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V A R A
GISELA RODRIGUES M A G A L H A E S  D E  ARAÚJO E MORAES
TEREZA APARECIDA ASTA GEMIGNANI
A N A  AMARYLIS VÌVACQUA D E  OLIVEIRA CULLA
SUSANA GRACIELA SANTJSO
M A RIA CRISTINA MATTIOLI
MAR I A  M A D A L E N A  D E  OLIVEIRA
NE1SE VICENTINI
T H O M A S  M A L M
A N A  LÚCIA PEREIRA
SUZANA M O N R E A L  R A M O S  NOGUEIRA
VEVA FLORES
FÁBIO GRASSELLI
S A M U E L  H U G O  LIMA
ERODITE RIBEIRO DOS SANTOS D E  BIASÍ
VALDEViR ROBERTO ZANARDI
DAGOBERTO NISHINA AZEVEDO
T H E L M A  H E L E N A  MONTEIRO D E  T O L E D O  VIEIRA
M A N O E L  CARLOS T O L E D O  FILHO
ANTONIO FRANCISCO M O N T A N A G N A
RITA D E  CÀSSIA PENKAL BERNARDINO D E  SOUZA
CARLOS AUG U S T O  ESCANFELLA
ÉD1SON GIURNO
LUIZ JOSÉ DEZENA D A  SILVA
FRANCISCO ALBERTO D A  M O T T A  PEIXOTO GIORDANI 
W A G N E R  JOSÉ TRINDADE 
JOÃO ALBERTO ALVES M A C H A D O  
CLAUD1NEI SAPATA M A R Q U E S  
FÁBIO ALLEGRETTI COOPER 
LUCIANE STOREL D A  SILVA 
RICARDO ANTONIO D E  PLATO 
M A RIA IN ÉS CORRÊA D E  CERQUEIRA CÉSAR TARGA 
FÁBIO PRATES D A  FONSECA 
PAULO A U G U S T O  FERREIRA 
JOSÉ CARLOS ÀBILE 
ROSEMEIRE U E H A R A  T A N A K A  
MAURIZIO MARCHETTI 
JORGE LUIZ SOUTO MAIOR 
JOÃO BATISTA D A  SILVA 
LUIZ FELIPE PAIM D A  LUZ B R U N O  LOBO 
• JOSÉ OTÁVIO D E  SOUZA FERREIRA 
O R L A N D O  A M Â N C I O  TAVEIRA 
KEILA NOGUEIRA SILVA 
EDISON DOS SANTOS PELEGRINI 
LARISSA CAROTTA MARTINS D A  SILVA SCARABELIM 
N O R A  M AGNÒLIA COSTA R O T O N D A R O  
A N A  PAULA PELLEGRINA L O C K M A N N  
MARI A N G E L A  PELEGRINI 
MARIA D A  G R A Ç A  B O N A N Ç A  BARBOSA 
RICARDO REGJS LARAIA 
ELIANE D E  C ARVALHO COSTA RIBEIRO 
R E N A N  RAVEL RODRIGUES FAGUNDES 
WILTON B O R B A  CANICOBA 
A N D R E A  GUELFI C U N H A  
E D N A  PEDROSO ROMANINI 
REGINA DÌRCE G A G O  D E  FARIA MO N E G A T T O  
SILNE1 G ARRIDO LAGE 
HÉLIO GRASSELLI 
M A R C E L O  GARCIA NUNES 
M A R C O S  D A  SILVA PÒRTO 
RITA DE CÁSSIA SCAGLIUSI D O  C A R M O  
ADRIENE SIDNEI D E  M O U R A  DAVID

SALTO
9* CAMPINAS
JACAREÍ
7* CAMPINAS
4* B A U R U
3' B A U R U
LENÇÓIS PAULISTA
CRUZEIRO
SÃO SEBASTIÃO
A M P A R O
J2* CAMPINAS
AVARÉ
6* CAMPINAS
CAP1VARI
V O T U P O R A N G A
5* S Ã O  JOSÉ DOS CAMPOS
SANTA B Á R B A R A  D ’OESTE
10* CAMPINAS
LIMEIRA
TANAB1
4‘ SÃO JOSÉ D O  RIO PRETO 
5* CAMPINAS 
INDAIATUBA 
C A M P O  LIMPO PAULISTA 
B O T U C A T U  
2* A R A Ç A T U B A  
PENÁPOLIS 
3* RIBEIRÃO PRETO 
li* CAMPINAS 
2* JUNDIAÍ 
2* PAULÍNIA 
L O R E N A  
BATATAIS 
2* B A U R U  
4* JUNDIAÍ 
B R A G A N Ç A  PAULISTA 
3* JUNDIAÍ 
2* T A U B A T É  
4* CAMPINAS 
MOGí G U A Ç U  
CAÇAPAVA 
2* MARÍLIA 
I* B A U R U  
1* JUNDIAÍ 
TIETÊ
8* CAMPINAS 
RANCHARIA
4' SÃO JOSÉ DOS CAMPOS
Ia PAULÍNIA
ITAPIRA
TATUÍ
3" CAMPINAS
I* AM E R I C A N A
MOJI MIRIM
PIEDADE
OLÍMPIA
1* SÃO JOSÉ D O  RIO PRETO 
2a SÃO JOSÉ DOS CAMPOS 
5a RIBEIRÃO PRETO 
L E M E
2* PIRACICABA



M A R C E L O  M A G A L H Ã E S  RUFINO 
JORGE LUIZ COSTA
M A R G A R E T E  APARECIDA GULMANELI 
ANTONIA S A N T A N A  
A N A  CLÁUDIA TORRES VIANNA 
SCYNTHIA MARIA SISTI TRISTÃO 
CINTHIA MARIA D A  FONSECA ESPADA 
M Ô N I C A  AIEX
RENATO H E N R Y  S A N T ’A N N A
ISABEL CRISTINA TORRIZELLA PÉR1GO
CARLOS E D U A R D O  OLIVEIRA DIAS
ADELINA MARIA D O  P R ADO FERREIRA
REGIANE CECÍLIA LIZI
MARIA D E  FÁTIMA VIANNA COELHO
CLÁUDIA C U N H A  M A R C H E T O
O L G A  REGIANE PILEGIS
JÚLIO CÉSAR R O D A
JORGE ANTONIO DOS SANTOS COTA
ELIANA FÉLIX BATISTA
TÁRCIO JOSÉ VIDOTTI
OSÉAS PEREIRA LOPES JUNIOR
W A L N E Y  Q U A D R O S  COSTA
R O N A L D O  OLIVEIRA SIANDELA
WILSON POCIDÔNSO D A  SILVA
FLÁVIO GASPAR SALLES VIANNA
ALBERTO C O R D E R O  D O N H A
LEVI ROSA T O M É
CLAUDIA GIGLIO VELTR! CORRÊA
EDSON SILVA TRINDADE
M A R C O  ANTONIO M A C E D O  A N D R É
M A R C O  ANTONIO D E  SOUZA BRANCO
MAURÍCIO T A K A O  FUZITA
LUÍS F E R N A N D O  LUPATO
AMAURI VIEIRA BARBOSA
A N D R É  D A  C R U Z  E SOUZA WENZEL
W E L L INGTON C É SAR PATERLINI
SÉRGIO MILITO B A R Ê A
ROBERTO NICÁCIO
JOSÉ ROBERTO DANTAS OLIVA
SÉRGIO C A R D O S O  E SILVA
M A R C E L O  CARLOS FERREIRA
RENÉ JEAN MARCHI FILHO
JOSÉ ROBERTO THOMAZI
HAMILTON LUIZ SCARABELIM
W A G N E R  R A M O S  D E  QUA D R O S
MARIA HELENA SALLES CABREIRA
JAIDE SOUZA RIZZO
A N D R É  A U G U S T O  ULPIANO RiZZARDO
JOÃO VIEIRA D E  M O R A E S
LUIZ ANTONIO Z A N Q U E T A
LÚCIO S A L G A D O  D E  OLIVEIRA
LUCIANA M O R O  LOUREIRO
ROBERTA JACOPETTI B O N E M E R
ROBSON ADILSON D E  M O R A E S
D O R A  ROSSI GÓES
JOSÉ ANTONIO RIBEIRO D E  OLIVEIRA SILVA 
FLAVIO LANDI
M A R I N A  D E  SIQUEIRA FERREIRA ZERB1NATTI
RENATO D E  C A RVALHO GUEDES
FIRMINO ALVES LIMA
INEZ MAR I A  JANTÁLIA
ELIANA DOS SANTOS ALVES NOGUEIRA
SANDRA DE POLI
GUILHERME GUIMARÃES FELICIANO 
R O S A N A  FANTINl N1COUNI 
RENATA DOS REIS D'ÁVILLA CAL1L

3* SÃO JOSÉ D O  RIO PRETO
I" FRANCA
2" C A T A N D U V A
3* SÃO JOSÉ DOS CAMPOS
2* CAMPINAS
F E R N A N D Ò  POLIS
G A R Ç A
T U P A
1* RIBEIRÃO PRETO 
SÃO JOSÉ RIO PARDO 
2* A M E R I C A N A  
2* SÃO JOSÉ RIO PRETO 
2* JAÚ 
SÃO ROQ U E  
S U M A R É  
I1 PIRACICABA 
ARARAS
2* A R A R A Q U A R A  
PRESIDENTE VENCESLAU 
4* RIBEIRÃO PRETO 
2* ASSIS
2* RIBEIRÃO PRETO
C A P Ã O  BONITO
1* T A U B A T É
M A T Ã O
2* FRANCA
OUR1NHOS
1’ SÃO CARLOS
2a SÃO CARLOS
2* PRESIDENTE P R UDENTE
Ia ASSIS
3* A R A Ç A T U B A
REGISTRO
CAJURU
P I N D A M O N H A N G A B A  
2* SERTÃOZINHO 
1* A R A R A Q U A R A  
D R A C E N A
1* PRESIDENTE P RUDENTE 
I* A R A Ç A T U B A  
1* S OROCABA 
1* SERTÃOZINHO 
1* JAÚ
2’ S OROCABA
1TÁPOLIS
LINS
BIRIGÜI
3* S OROCABA
2‘ JABOT1CABAL
A D A M A N T I N A
G U A R A T I N G U E T Á
SÃO JOÃO D A  B O A  VISTA
SÃO JOAQUIM D A  BARRA
1* JABOTICA BAL
JALES
BARRETOS
Ia LIMEIRA
I T A N H A É M
RIO C L ARO
PORTO FERREIRA
B E B E D O U R O
T E O D O R O  SAMPAIO
C A R A G U A T A T U B A
A N D R A D I N A
Ia MARÍL1A
ITAPEVA



Juízes do Trabalho Substitutos
E m  30/06/2005

PAULO CÉSAR DOS SANTOS 
JOSÉ ADILSON DE BARROS 
M A R C E L O  SCHMIDT SIMÕES 

LUCIANANASR 
ÁLVARO DOS SANTOS 

MARIA ANGÉLICA MINETO PIRES 
ELIANE APARECIDA A G U A D O  M O R E N O  GERALDI 

LUIZ ANTONIO D E  CAMPOS GRAIN 
LUÍS MARTINS JUNIOR 

A N A  CLÁUDIA PIRES FERREIRA DE LIMA 
ALEXANDRE VIEIRA DOS ANJOS 

GISELE PASOTTI FERNANDES FLORA PINTO 
ODAIR RODRIGUES D A  R O CHA 

F E RNANDA CAVALCANTI VARZIM GAETANO 
MARIA CRISTINA BRIZOTTIZAMUNER 

M A U R O  CÉSAR ROSSI LUNA 
SANDRO VALÉRIO B O D O  
WALTER GONÇALVES 

JOSÉ GUIDO TEIXEIRA JUNIOR 
JULIANA BENATT1 

LÚCIA ZIMMERNANN 
KÁTIA LIRIAM PASQUINI BRAIANI 

A N DRÉ LUIZ ALVES
CRIST1ANE M O N T E N E G R O  RONDELLI MAZZINi 

ANGELA MARIA BERMUDES 
ISMAR CABRAL MENEZES 

LEANDRA D A  SILVA GUIMARÃES 
JÚLIO CÉSAR MARIN D O  C A R M O  

PATRÍCIA GLUGOVSKIS PENNA MARTINS 
LUÍS RODRIGO FERNANDES B R AGA 

ADRIANA FONSECA PERIN 
L A U R A  BITTENCOURT FERREIRA RODRIGUES LEITE 

EVANDRO E D U A R D O  MAGLIO 
A N A  PAULA ALVARENGA MARTINS 

JÚLIO CÉSAR TREVISAN RODRIGUES 
ALEXANDRE GARCIA MULLER 

ARILDA CR1STIANE SILVA DE PAULA CALIXTO 
CÁSSIA REGINA R A M O S  FERNANDES 

JOSÉ E D U A R D O  BUENO D E  ASSUMPÇÃO 
LEO MINORU O Z A W A

DENISE FERREIRA BARTOLOMUCCI MULATO 
N E L M A  PEDROSA G O D O V  SANT'ANNA FERREIRA 

PEDRO M A R C O S  OLIVIER SANZOVO 
ANDREIA DE OLIVEIRA 

M A R C U S  MENEZES BARBERINO MENDES 
ANDRÉIA ALVES DE OLIVEIRA GOMIDE 

GISLENE APARECIDA SANCHES 
F E RNANDO LUCAS ULIANI MARTINS DOS SANTOS 

A D H E M A R  PRISCO D A  C U N H A  NETO 
HENRIQUE M A C E D O  HINZ 

ALZENI APARECIDA DE OLIVEIRA FURLAN 
TÂNIA APARECIDA CLARO 

JOSÉ ANTÔNIO G O M E S  D E  OLIVEIRA 
ALCIONE MARIA DOS SANTOS COSTA GONÇALVES 

PEDRO EDMILSON P1LON 
VALDIR RINALDI SILVA 
ALESSANDRO TRISTÃO



DANIELA RENATA REZENDE FERREIRA BORGES 
A L A N  CEZAR R U N H O  

WILSON CÂNDIDO D A  SILVA 
VALDOMIRO RIBEIRO PAES LANDIM 

CONCEIÇÃO APARECIDA R O C H A  DE PETR1BU FARIA 
ISABELA TÓFANO DE C A M P O S  LEITE PEREIRA 

VALÉRIA CÂNDIDO PERES 
MONICA MUNIZ BARRETTO VOLASCO 

RENATO D A  FONSECA JANON 
E U C V M A R A  MACIEL 

DÉCIO UMB E R T O  MATOSO RODOVALHO 
ANTONIA RITA B O N A R D O  DE LIMA 

LUCIANA CAPLAN 
M A R C O S  ROBERTO W O L F G A N G  

AZAEL M O U R A  JUNIOR 
MÁRCIA CRISTINA SAMPAIO MENDES 
CARLOS E D U A R D O  VIANNA MENDES 

DANIELLE BERTACHINI 
JOSEF1NA REGINA DE MIRANDA GERALDI 

CLEBER ANTONIO GRAVA PINTO 
KATHLEEN MECCHIZAR1NS STAMATO 

AFRÃNIO FLORA PINTO 
JOÂO BAPT1STACILL1 FILHO 
RENATO CÉSAR TREVISANI 

F E RNANDA CRISTINA D E  MORAES FONSECA 
DANIELA MACIA FERRAZ 
ROSANAALVES SISCARl 

RODRIGO PENHA M A C H A D O  
M A R C E L O  B U ENO PALLONE 

M A R C E L O  SIQUEIRA DE OLIVEIRA 
C A N D Y  FLORENCIO T H O M E  

LUCINEIDE ALMEIDA DE LIMA MAR Q U E S  
SANDRA MARIA ZIROND!

S A N D R A  DOS SANTOS BRASIL 
SIDNEY PONTES B R AGA 

ELEN ZORAIDE M Ó D O L O  JUCÁ 
A N A  MARIA D A  SILVA SANDEI 
CLÁUDIO ISSAO Y O N E M O T O  
REGINA RODRIGUES U R B A N O  
M A N O E L  LUIZ COSTA PENIDO 

PAULO B U E N O  CORDEIRO D E  ALMEIDA PRADO BAUER 
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I - A presentação





Apó s u m  longo certame Iicitatório, está sendo lançado o número 26 da Revista do 
Tribunal Regional do Trabalho da 15a Região, c o m  formato diverso e algumas alterações, 
sempre c o m  o intuito de continuar trazendo, de forma clara e objetiva, subsídios aos culto
res do direito.

Ressalto que a Revista, editada sob responsabilidade da Escola da Magistratura da 
15a Região, é repositório oficial de jurisprudência deste Tribunal e deve publicaros acórdãos 
decorrentes dos incidentes de “Uniformização de Jurisprudência” que tenham resultado 
e m  súmulas, assim c o m o  os atos normativos expedidos pelos seus órgãos e os “registros 
dos fatos mais relevantes da Corte” (artigos 194, IV, 202, 203 e 208, do Regimento Inter
no).

A.Escola Judicial, além de desempenhar as atribuições supramencionadas, tem 
procurado divulgar, ao longo dos anos, os artigos e trabalhos científicos não apenas dos 
seus magistrados, m as dos demais doutrinadores, inclusive internacionais, assim c o m o  aca
dêmicos, que resultaram nas 25 edições anteriores.

Por derradeiro, consigno, embora s em mencionar nomes para não incorrer e m  
indevida omissão, os meu s agradecimentos aos colegas que se dispuseram, m e s m o  c o m  
sacrifício pessoal e familiar, colaborar para que fosse possível esta edição.

E D U A R D O  B E N E D I T O  D E  O L I V E I R A  Z A N E L L A  
Juiz Diretor
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II - E studo
M ultidisciplinar - Temático





Justiça do Trabalho: 
Um  Novo Rosto à 

Procura de 
Uma N ova Identidade

t e r e z a aparecida asta g e m i g n a n i*
R e s u m o :  O  artigo analisa os efeitos da alteração estabelecida pela E C  45, e m  face do

artigo 114 da CF/88, notamente quanto à edificação de u m  novo padrão de 
normatividade. Enfoca particularmente o significado da expressão relações 
de trabalho e enfrenta questionamentos a respeito da relação de consumo.

Sumário: 1. U m  século nos separa; 2. A  velocidade da mudança; 3. As alterações mais
significativas para o direito trabalhista; 4. A  nova identidade não prescinde das 
características peculiares; 5. Principais características da relação de trabalho não 
empregatícia; 6. Diferenças entre a relação de trabalho e a relação de consumo;
7. Direito material aplicável n u m a  relação de trabalho s em vínculo empregatício;
8. Direito processual aplicável num a relação de trabalho sem vínculo empregatício;
9. O s  principais benefícios; 10. Conclusão; 11. Bibliografia.

Palavras-chave: Reforma constitucional trabalhista; Conceito de relação de trabalho; R e 
lação de consumo.

“O Direito é essencialmente uma coisa viva.
Ele está destinado a reger homens, isto é, seres que se movem, 
pensam, agem, mudam, se modificam. O fim da lei não pode ser 

a imobilização, ou a cristalização da vida”.
Henri de Page

“Há um tempo em que é preciso abandonar as roupas usadas, 
que já têm a forma do nosso corpo, c esquecer os nossos 
caminhos, que nos levam sempre aos mesmos lugares. E o 

tempo da travessia: e, se não ousarmos fazê-la, teremos ficado, 
para sempre, à margem de nós mesmo”.

Fernando Pessoa

1. U M  S É C U L O  N O S  S E P A R A  aglomerados urbanos. A  vinda dos imigran
tes, tangidos pela depressão que arrasou a 

N o  início do século X X  nosso país Europa, varrida por duas grandes guerras,
era u m a  imensa fazenda, c o m  pequenos revolucionou as técnicas agrícolas até en-
* Tereza Aparecida Asta Gemignani 6 juíza titular da 9* Vara do Trabalho de Campinas - Doutora em Direito do 
Trabalho nível de pós-graduação pela USP- Universidade de São Paulo.
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tão mantidas de maneira rudimentar, n u m  
ambiente farto de água, sol, e terra fértil que 
não exigia muito esforço, pois, afinal, “e m  
se plantando tudo dá”, confirmando o relato 
do navegador português a ei rei, desde o des
cobrimento.

Emb ora tardio, o industrialismo tra
zido por Vargas, e impulsionado por Jusceli- 
no, encontrou na C L T  u m  marco normativo 
apto a regular as relações trabalhistas, n u m a  
organização produtiva marcada pela grande 
fábrica, que concentrava u m  número expres
sivo de trabalhadores n u m  m e s m o  local, ope
rando sob o padrão fordista.

Ante esta nova realidade, a Justiça 
do Trabalho, cujo aparato organizacional, 
doutrinário ejurisprudencial foi todo centrado 
na perspectiva do trabalho empregatício / 
subordinado, passou a ocupar o centro das 
discussões, que por pouco não concluíram 
por sua extinção, por considerar sua reduzi
da área de abrangência, centrada n u m  úni
co tipo de vínculo contratual, cada vez m e 
nos usado, que não justificava a manuten
ção de sua grande estrutura.

2. A  V E L O C I D A D E  D A  
M U D A N Ç A

O  acelerado desenvol
vimento tecnológico, desen
cadeado nas décadas finais 
do século X X ,  alterou de m a 
neira radical a vida de cada 
u m  de nós, a economia, e o atarias, preferem
m o d o  de trabalhar. N o  curto 
espaço dos últimos 50 anos 
tivemos mais mudanças do 
que nos 300 anos anteriores.
H á  intensa e acentuada exi-

Log o se percebeu, entretanto, que a 
extinção da Justiça do Trabalho redundaria 
n u m  vácuo institucional difícil de ser preen

chido, notadamente e m  face 
de sua experiência e sensi
bilidade social, n u m  campo 
volátil e explosivo, c o m o  o 
que trata das relações en- 

"Com dificuldade para tre o capital e o trabalho.
processar o imenso A  E m e n d a  Constitu- 
volttme de informações donai 45, recentemente edi

tada, transformou o debate
. c , político e sociológico e mreiustar-se no contorto do e ,J * J questionamento jurídico /

modelo antigo, velho 
conhecido, fácil de 

entender, sem maiores

normativo, provocando três 
linhas básicas de reação.

gência por velocidade e ra- ~
pidez. A s  formas de produzir r '
se tornam cada vez mais 
complexas e sofisticadas.

N ã o  existem mais os 
critérios, que anteriormente assinalavam a 
divisão entre trabalho urbano e rural, que 
marcou o século X X .  Hoje, tanto no campo 
c o m o  nas cidades, a divisão se opera entre 
o trabalho de concepção e o trabalho de exe
cução. O  primeiro reúne os melhores pos
tos de serviço, os mais b e m  remunerados, 
e m  que o nível de exigência qualitativa v e m  
crescendo de maneira significativa, provo
cando, e m  conseqüência, crescentes mu d a n 
ças t a m b é m  e m  relação aos que atuam no 
trabalho de execução. Esses novos tipos de 
trabalhadores passam a ter vínculos de di
versas naturezas, diferentes do padrão 
empregatício até então majoritário. Surgem 
novas espécies de relações de trabalho, di
minui o número dos que são empregados sob 
o regime da CLT.

A  primeira, daque
les que defendem que sua 
promulgação não trouxe 
n e n h u m a  novidade. C o m  
dificuldade para processar 
o imenso volume de infor

mações diárias, preferem refugiar-se no 
conforto do modelo antigo, velho conhecido, 
fácil de entender, s em maiores complicações. 
Consideram que o m u n d o  do trabalho conti
nua dividido entre camuflados empregados/ 
empregadores

Embora compreensível que haja difi
culdade e m  relação ao novo, tal não pode 
levar ao conforto do comodismo. C o m o  u m  
dos poderes da república brasileira, deten
tor do monopólio da força, que impede o ci
dadão de fazer justiça c o m  as próprias mãos, 
o Judiciário está institucionalmente obriga
do a oferecer resposta adequada aos novos 
conflitos. Se isso passa a ser ignorado, c o m  
adoção de u m  comportamento autista, pau
tado por u m a  realidade fática que deixou de 
existir, tal resulta n u m  proceder obsoleto, que

20 R evista do Tribunal R egional do Trabauio da 15“R egião



não apresenta à sociedade as respostas ne
cessárias, deixando de cumprir a Constitui
ção, de fazer valer os princípios nela alber
gados quanto a proteção do trabalho h u m a 
no, c o m o  u m  dos valores fundamentais da 
república brasileira.

U m a  prestação jurisdicional defasa
da, a q u é m  das necessidades de u m a  socie
dade e m  constante e veloz mutação, desa
credita o Poder Judiciário e, o que é pior, o 
transforma e m  presa fácil de interesses ou
tros. U m  judiciário desatualizado, c o m  os 
olhos fixos no passado, perdido no dilema 
hamletiano do ser / não ser, contribui para a 
paralisia que corrói os parâmetros balizadores 
do comportamento social.
Ademais, embora involun
tariamente, também atende 
aos interesses n e m  sempre 
reveláveis, dos que precisam 
de u m a  atuação frágil e ine
ficaz, para poder manipular 
c o m  mais facilidade as teias 
de poder e de controle eco
nômico da nação.

A  verdade é que in
teressa, e muito, e a muitos, 
manter o juiz do trabalho 
preso a u m a  perspectiva de 
viés reducionista, dotada de 
pouca efetividade para ga
rantir a real implementação 
dos direitos trabalhistas. Tan
to isso é verdade que, após 
60 anos de vigência da CLT, 
os doutrinadores são unânimes e m  apontar o 
reiterado descumprimento das normas 
basilares ali estabelecidas. Tal constatação, 
longe de respaldar a manutenção do siaJus 
quo, aponta para a necessidade de mu d a n 
ças, pois embora sirva de referência, o pas
sado não pode mais ser adotado c o m o  dire
triz.

A  segunda, dos que estão no outro 
extremo, sustentam que a E C  45/2004 abriu 
todas as portas e a Justiça do Trabalho pas
sou a ter competência ampla, geral e irrestrita, 
para conhecer todas as demandas relativas, 
ao m u n d o  do trabalho. Tal interpretação pode 
levar a paralisia pelo excesso, tornando a

máquinajudiciária inadministrável, compro
metendo sua eficácia, o que t a m b é m  atende 
aos interesses dos que apostam no seu es
trangulamento.

C o m o  contraponto aos extremos, e 
adotando as reflexões de Aristóteles, a virtu
de está no meio. E  evidente que, se houve a 
promulgação de u m a  emenda constitucional, 
a situação institucional não continuou a ser a 
mesma. E  isto ocorreu para que o Poder Ju
diciário Trabalhista possa b e m  decidir, e m  con
sonância c o m  a nova realidade dos fatos.

Portanto, longe de se pautar pela m a 
triz doutrinária, que bebe apenas nas fontes 

sociológicas e filosóficas dos 
dilemas existenciais sar- 
treanos, do niilismo de Camus 
e de Nietzsche, que per
mea ram o século X X ,  levan
do à falta de atitude e acei
tação apática da maioria, pro
videncialmente estimulada 
por u m a  hábil minoria que, de 
forma sorrateira e discreta, 
mas não menos eficaz, pro
curou manter o controle de 
todas as situações sociológi
cas, econômicas, políticas e 
jurídicas relevantes. Assim, é 
preciso superar a postura 
conformista, ampliar o  hori
zonte e considerar também 
a notável contribuição de 
outros pensadores, que pre
pararam o terreno para o 

advento de u m a  nova perspectiva, abrindo 
os cam inho s d o  século X X I  c o m o  
Heidegger1 que, n u m a  releitura de Kant, 
desvelou a relevância do contexto histórico, 
social e econômico na formatação da reali
dade do ser-aí, s em desmerecer a importân
cia do sujeito, destinatário do padrão normativo 
que rege a vida e m  sociedade, de m o d o  que 
não há mais c o m o  desconsiderar toda a 
abrangência da veloz mudança ocorrida nos 
últimos anos no m u n d o  do trabalho. C o m o  
b e m  observou Hans Georg Gadamer2, ver “o 
que é justo significa o contrário não do erro ou 
da ilusão, mas da cegueira”. A  manutenção da 
cegueira impede a realização do justo e corrói 
a sociedade por dentro, transformando-a

“A. manutenção da 
cegueira impede a 
realização do justo 
e corrói a sociedade 

por dentro, 
transformando-a num 
triste espectro, que 
passa a vagar a 

procura de u m  rosto, 
de uma identidade. ”

'Heidegger. Marlin - Ser e lempo - tradução de Márcia Sá Cavalcante Schuback - Edilora Vozes 2002
!Gadamcr, Hans Greoig - O  problema da consciência histórica - Edições Fundação Gctúlio Vugas - Rio de Janeiro 1998 - p. 55
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n u m  triste espectro, que passa a vagar a 
procura de ura rosto, de u m a  identidade.

Assim, a terceira posição caminha 
no sentido de constitucionalizar o direito 
do trabalho, priorizando a Constituição não 
apenas e m  sua diretriz formal c o m o  carta 
política. Reconhece, principalmente, sua 
natureza de matriz material “dirigente”, na 
expressão do constitucionalista português 
Canotilho3, ao ressaltar que a interpretação 
da norma constitucional “é u m a  compreen
são de sentido, u m  preenchimento de senti
do juridicamente criador, e m  que o intérpre
te efectúa u m a  actividade prático-normativa, 
concretizando a norma paca e a partir de 
u m a  situação histórica concreta”, pondera
ção que encontrou terreno fértil no pensa
mento de Luis Roberto Barroso4 e Paulo 
Bonavides5, além das judiciosas considera
ções de José Afonso da Silva6.

Se o escopo é concretizar os princí
pios constitucionais, é essencial não só a 
exegese axiológica, m as t am bém u m a  con
duta assertiva, que confira concretude aos 
valores ali albergados, o que toma necessá
ria a atuação calcada n u m  pensamento “ori
entado a valores”, c o m o  explica Karl 
Larenz7, tendo c o m o  base de sustentação o 
princípio da supremacia da Constituição, 
c o m o  fundamento da legitimidade da atua
ção jurisdicional. Neste passo, ressalta 
Konrad Hesse8, a interpretação jurídica de 
u m  texto constitucional e sua aplicação aos 
casos concretos se constitui n u m  processo 
único, que não pode ser cindido.

U m a  mudança na lei, torna obsoletas 
bibliotecas inteiras.

Se esta mudança não é só legal, m as 
constitucional, a inadequação da doutrina 
anterior deve ser prontamente reconhecida 
c o m o  tal, sob pena de se descumprir a Lei 
Maior, que rege a vida política e institucional

do país e das pessoas que habitam seu terri
tório.

É  exatamente esse o risco maior que 
se corre.

Tenho visto c o m  tristeza.a análise 
reducionista de doutrinadores de expressão. 
Pessoas, que discorriam c o m  proficiência 
sobre questões focadas n o  vínculo 
empregatício, estão revelando extrema difi
culdade para entender os desafios postos 
pela nova realidade do m u n d o  do trabalho, 
para a edificação de outros parâmetros 
normativos. Embora seja compreensível, que 
u m a  alteração deste porte não se opere de 
u m  dia para o outro s e m  rupturas, é absolu
tamente imprescindível reconhecer que a 
mudança tem que ser feita, sob pena de in
corrermos n u m  quadro perigoso de anomia.

Ora, não se pode admitir que u m  po
der constituído, c o m o  o Judiciário Trabalhis
ta, ignore que u m  número expressivo de tra
balhadores deste país atuam e m  situações 
diferentes das descritas na CLT, que houve 
u m a  mudança radical da realidade no m u n 
do do trabalho, e continue a decidir c o m  base 
n u m  padrão normativo alterado por e m e n 
da constitucional.

Por isso, não tenho dúvidas de que, 
embora respeitáveis os doutrinadores que 
contribuíram para a interpretação do marco 
regulatório que vigorou no século X X ,  este 
m o d o  de pensar é insuficiente para enten
der a crescente complexidade da realidade 
do novo século que ora se inicia.

N ã o  se trata de escolha ou preferên
cia, m as de u m  dever.

O  cidadão brasileiro tem direito a u m a  
prestação jurisdicional justa e eficaz, que 
analise o conflito trabalhista c o m o  ele é, 
c o m o  ele se apresenta na realidade, e

•'Canotilho. J.J. Gomes - Direito constitucional e teoria da constituição - pág. 1086
■“Barroso, Luis Roberto - O  controle da constitucionalidade no direito brasileiro - Editora Saraiva -
sBonavides. Paulo - Curso de Direito Constitucional - Malhciros Editores
‘Silva. José Afonso da - Manual daConslituição de 1988 - Malhciros Editores
’Larenz, Karl • Metodologia da ciência do direito.
‘Hesse. Konrad - Elementos de direito constitucional da República Federa! da Alemanha - pág 55
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não c o m o  os doutrinadores gostariam que 
se apresentasse.

A  aderência do padrão normativo 
à realidade, que deve ser disciplinada, 
é condição de legitimidade para o exer
cício da jurisdição.

A  decisão judicial se destina a resol
ver u m  problema concreto, de u m  h o m e m  
de carne e osso, e as análises doutrinárias e 
jurisprudenciais tem que ter esse compro
misso c o m  a realidade, não p o d e m  se per
der e m  divagações etéreas do passado, sob 
a perspectiva de u m  modelo organizacional 
e produtivo que deixou de existir.

A l é m  disso, fica cada vez mais evi
dente que o novo modelo normativo confe
riu ao juiz poder expressivo, não só para in
terpretar, m as t a m b é m  para complementar 
o enunciado da norma. A  jurisprudência passa 
a ter importância fundamental, para promo
vera regulamentação inclusiva d o  trabalha
dor, assim considerado e m  sua acepção 
ampla, m e s m o  que não inserido n u m a  rela
ção empregatícia.

E m  virtude disso, além de fundada na 
convicção, a decisão passa a ser pautada 
t a m b é m  pelo dever de responsabilidade, pe
los efeitos que gera no comportamento não 
só das partes que integram u m  processo, mas 
e m  todo o meio social e m  que o trabalho se 
desenvolveu.

A  ética da responsabilidade se soma 
à ética da convicção, e o julgador passa a 
ter cada vez mais consciência da repercus
são de suas decisões.

C o m  efeito, a inexistência de u m a  le
gislação infraconstitucional, que regulamente 
de forma ampla as novas competências 
trazidas pela È C  45, toma necessária u m a  
atuação jurisdicional mais efetiva, seja no 
diagnóstico preciso do cerne dos conflitos, 
seja no oferecimento de soluções. Trocan
do e m  miúdos, a alteração da norma traba
lhista contará, cada vez mais, c o m  a juris
prudência c o m o  importante fonte de direito,

para que o novo modelo de normatividade 
promova a inclusão, no ordenamento, tam
b é m  do trabalhador não assalariado, princi
palmente quando a realidade revela que há 
u m a  nova forma de trabalhar, marcada es
sencialmente pela fragmentação, pela 
multi funcionalidade, que não dispõe mais de 
espaço para a operação da grande fábrica.

3. A S  A L T E R A Ç Õ E S  M A I S  S I G N I F I 
C A T I V A S  P A R A  O  D I R E I T O  T R A B A 
L H I S T A

O  primeiro dado relevante, a mere
cer destaque quando se analisa a E C  45, é 
que houve u m a  m u d a n ç a  estrutural no 
parâmetro de fixação da competência, que 
agora está focado na matéria. Liebman já 
explicava que9 “a competência pela matéria 
é estabelecida segundo a natureza da cau
sa”. Deste modo, a “prestação de trabalho” 
passa a ser considerada c o m o  a matéria que 
determina a competência de u m a  Justiça Es
pecializada, pouco importando o tipo de vín
culo jurídico estabelecido entre as partes.

E  tal ocorre porque a alteração da re
alidade fática assim exige. A  prestação de 
u m  trabalho pessoal, e m  benefício do outro, 
configura u m  cerceamento da liberdade do 
prestador. A o  alienar sua força de trabalho, 
o trabalhador aliena junto a sua própria pes
soa, a sua própria liberdade, abdicando-se 
de u m  lapso temporal de sua vida, e m  bene
fício dos interesses de outrem.

O  direito do trabalho não visa ga
rantir apenas a igualdade dos que trabalham 
sob as m es mas condições. Trata t a m b é m  de 
preservar a liberdade de q u e m  trabalha, ou 
seja, de fixar balizas para garantir que o de
sempenho de u m a  atividade, desenvolvida 
c o m o  necessária para possibilitar a subsis
tência, não restrinja a liberdade e a vida do 
trabalhador, além de determinadas balizas le
gais. Por isso, limite de jornada não pode ser 
entendido c o m o  direito restrito do emprega
do, devendo ser considerado de forma mais 
ampla e m  relação t a m b é m  a todo trabalha
dor. E  isso porque, ao limitar a duração da

’Liebman. Enrico Túlio - Manual de Direiio Processual Civil - volume I - pág <57
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jornada a u m  determinado número de horas 
diárias, o direito do trabalho garante ao tra
balhador o direito de viver sua própria vida, 
a liberdade para viver as demais horas c o m o  
quiser, guiado pelos seus próprios interes
ses. Sob tal perspectiva, trata-se de preser
var u m  direito fundamental, o direito à vida 
por inteiro, o direito de ir e vir.

C o m o  ressalta Alice Monteiro de 
Barros10 a “situação jurídica na qual o ho
m e m  livre subordina-se a outro, deriva-se 
da relação que existe entre trabalho e pro
priedade. A  propriedade atrai a força de tra
balho e permite que seu titular a dirija, pois 
os frutos desta atividade lhe pertencem, 
c o m o  t am bém os riscos do empreendimen
to econômico”.

Assim, no contrato de emprego a ati
vidade laborai independe do resultado. H á  a 
utilização de matéria-prima, e dos instrumen
tos de trabalho da empresa, que assume os 
riscos do negócio. O  empregador controla 
as atribuições inerentes a função a ser rea
lizada, e o m o d o  de realizá-la, pois detém o 
controle total daquele que atua c o m o  parte 
integrante da organização empresarial.

Ante a nova realidade fática, que exi
ge intenso investimento na concepção, e u ma 
massa maior de atividade intelectual do tra
balhador, este controle deixa de obedecer 
aos contornos supra referidos, e os elos de 
subordinação passam a ser substituídos pela 
coordenação, c o m  diversas e diferentes va
riáveis. N ã o  há subordinação c o m o  no con
trato de emprego, m a s  diferentes modalida
des de contratos, prestados c o m  diferentes 
graus de liberdade negociai, a exigir dife
rentes graus de tutela, dependendo do nível 
de controle de u m a  parte sobre a outra. Ali
ce lembra d o  conceito d e  trabalho 
parassubordinado, edificado na Itália, frisan
d o  q ue a “instituição d o  trabalho 
parassubordinado, ao lado do trabalho autô
n o m o  e do trabalho subordinado implica, sem 
dúvida, redimensionamento do Direito do 
Trabalho. E m  primeiro porque, se esses tra
balhadores estão fugindo da esfera tutelar 
do direito do Trabalho, o correto será esten- 
der-lhes o seu âmbito de aplicação e ‘per

seguir os fugitivos’ c o m o  alerta Uriarte na 
hipótese de burla à subordinação jurídica. 
Afora dessa hipótese, é necessário definir, 
para as situações de trabalho h u m a n o  
parassubordinado, a extensão dessa disci
plina, analisando quais institutos seriam de
vidos ao trabalhador”.

3.1 A  priorização da matéria c o m o  critério 
definidor de competência

A o  instituir a matéria c o m o  principal 
critério definidor de competência, o novo 
artigo 114 da CF/88 quebra tradição secular 
no direito brasileiro, e confere unidade às 
instituições que detém atuaçãojurisdiciona! 
no m u n d o  do trabalho.

N ã o  obstante a questão referente à 
abrangência dos entes de direito público es
tar sub judice, pendente de julgamento no 
STF, todos os demais incisos apontam nesta 
direção. N ã o  é por outra razão, que foram 
trazidos ao âmbito do judiciário trabalhista, 
os pleitos que envolvem direito de greve, as 
ações sobre representação sindical, manda
dos de segurança, habeos corpas e habeos 
data, as relativas às penalidades adminis
trativas impostas pelos órgãos de fiscaliza
ção das relações de trabalho, além da exe
cução de oficio das contribuições sociais.

3.2 O  direito c o m o  sistema

A  alteração constitucional elimina a 
pulverização dos órgãos reguladores e con
solida u m  sistema, que coloca a Justiça do 
Trabalho c o m o  órgão competente para jul
gar as questões referentes ao trabalho, in
dependentemente do regime jurídico adota
do, da natureza das pessoas, ou do tipo de 
regulamentação que rege os institutos e ór
gãos envolvidos.

Antes, a análise estava centrada n u m  
contrato de trabalho, celebrado sob u m  único 
tipo de vínculo, oempregatício/subordinado.

Agora, passa a abranger todo o tipo 
de contrato de trabalho, independentemente 
da natureza jurídica do vínculo que o formata 
e, mais do que isso, disciplina os efeitos des-

“MoiUciro de Barros, Alice - Curso de Dircilo do Trabalho - Editora LTR - 2005 - págs 257 a 264.
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la contratação, no que se refere as ações de 
indenização por dano moral ou patrimonial, 
as contribuições sociais dela decorrentes, a 
atuação sindical, os mandados de seguran
ça, habeos Corpus e babeas data que c o m  
este se mterrelacionam.

Nesse passo, a contratação trabalhis
ta não pode mais ser analisada c o m o  fenô
m e n o  isolado, que interessa apenas aos dois 
pólos de u m a  relação jurídica, pois gera efei
tos e m  todo o sistema. E m  decorrência de 
sua experiência e m  julgar conflitos de 
conotação coletiva, que envolvem macro- 
lesões, a Justiça do Trabalho tem condições 
para aquilatar as reais dimensões de u m a  
lide trabalhista e m  seu con
ceito amplo, superando o 
viés reducionista de u m a  
decisão jurídica apenas 
centrada na análise de u m  
determinado contrato, pas
sando a considerar também 
os demais pontos de susten
tação do sistema normativo, 
o que representa u m  avan
ço significativo para a 
efetividade das decisões.

C o m  efeito, a tendên
cia anterior de conferir ao 
direito do trabalho apenas a 
natureza empregatícia leva 
u m  duro golpe, pois passam 
a ser consideradas novas 
modalidades contratuais, 
suas especificidades e re
percussões t a m b é m  e m  questões de direito 
público, constitucional e administrativo, face 
ao reconhecimento da importância do tra
balho c o m o  valor fundante da república (ar
tigo Io CF/88). Assim, logo se percebe que 
não adianta condenar reiteradamente deter
minada empresa, a pagar horas extras e m  
vários processos individuais, se não for 
conferida efetividade às penalidades admi
nistrativas, impostas pela fiscalização traba
lhista, pois é preciso desestimular a prática 
lesiva c o m o  u m  todo, e a reiteração do ilíci
to e m  relação a outros empregados, m e s m o  
que não estejam configurados c o m o  auto
res de u m a  reclamação trabalhista. A  
cominação de multas, e sua efetiva cobran
ça, pode funcionar neste sentido.

É  u m a  ampliação de perspectiva, que 
deixa de focar apenas a conduta ilícita já 
praticada e discutida nos autos de u m  pro
cesso judicial, passando a analisar a ques
tão de maneira mais abrangente, visando à 
intensificação de cominações repressivas, 
que possam reduzir essa lesividade também 
e m  relação aos que não integram a lide judi
cial, c o m o  vacinas que vão conferir maior 
poder de imunidade ao tecido social, esti
mulando a formação de anticorpos gerados 
pelo próprio sistema.

Desse modo, passa a existir u m a  atu
ação coordenada e modernamente articula
da e m  rede, entre os vários setores de u m  

m e s m o  sistema, fundado no 
trabalho c o m o  valor, o que 
contribui de maneira signifi
cativa para impedir que, 
aquele que dependa de seu 
trabalho para sobreviver, te
nha que se sujeitar a u m  es
tado de submissão e m e n o 
ridade c o m o  cidadão, inde
pendentemente da natureza 
jurídica do vínculo laborai 
existente.

Se à primeira vista o 
ângulo de abrangência pare
ce assustar a muitos pela sua 
amplitude, logo se percebe 
que ela é necessária, 
notadamente se for susten
tada por dois pilares impor
tantes. U m  deles consiste 

e m  reconhecer que a competência para pro
cessar e julgar u m  número maior de lides, 
cujas matérias são correlatas à questão tra
balhista, confere ao ordenamento maior 
operabilidade, evitando os gargalos que 
provocam insegurança jurídica. O  outro, e m  
constatar que é imperioso reduzir o nível 
subjetivo e ideológico, priorizando os 
parâmetros científico-jurídicos no 
enfrentamento das matérias controvertidas.

3.3 A  Constitucionalização do Direito do Tra
balho

Assim, para b e m  entender as altera
ções trazidas pela E m e n d a  Constitucional 45 
na seara trabalhista, é imprescindível trazer 
à colação o pensamento de Canotilho, já

“U m  deles consiste em reconhecer 
quea competência para processar 
e julgar u m  mimem maior de 

lides, cujas matérias são 
correlatas à questão trabalhista, 
confere ao ordenamento mai or 
operabilidade, evitando os 

. gprgplos que provocam imeg/iran- 
ça jurídica. O  outro, em consta
tar que é imperioso reduzir o 
nível subjetivo e ideológico, 

priorizando os parâmetros cientí
fico-jurídicos no enfrentamento 
das matérias contmvertidas."
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anteriormente referido, quanto aos princípi
os reitores da interpretação da norma cons
titucional. C o m o  lembra Celso Antonio Ban
deira de Mello11, o princípio é “por defini
ção, mandamento nuclear de u m  sistema, ver
dadeiro alicerce dele, disposição fundamen
ta] que se irradia sobre diferentes normas, 
compondo-lhes o espírito e servindo de cri
tério para sua exata compreensão e inteli
gência, exatamente por definir a lógica e a 
racionalidade do sistema normativo, no que 
lhe confere a tônica e lhe dá sentido harmô
nico. É  o conhecimento dos princípios que 
preside a intelecção das diferentes partes 
componentes do todo unitário que há por 
n o m e  sistema jurídico positivo”... por isso, 
violar “u m  princípio é muito mais grave do 
que transgredir u m a  norma. A  desatenção 
ao princípio implica ofensa não apenas a u m  
específico mandamento obrigatório m as a 
todo o sistema de comandos”.

Entre os mais relevantes, podemos 
destacar:

a - o princípio da unidade- A  Constitui
ção não é u m  amontoado de nor
m as justapostas mas, sim, u m  con
junto centrado n u m a  determinada 
concepção. N o  caso, está focada 
na idéia de que todo trabalho de
senvolvido por u m a  pessoa física, 
que por eie recebe u m a  
contraprestação, deve ser objeto de 
tutela por u m a  Justiça Especializa
da.

b - o princípio do efeito integrador- as 
soluções devem ser buscadas c o m  
base e m  critérios, que favoreçam a 
integração das diversas esferas de 
regulação, de m o d o  que a solução 
de u m  conflito não pode levar ao 
surgimento de outro questio
namento, mas deve ser buscada de 
tal forma a impedir que surjam no
vos problemas.

c - princípio da máx ima efetividade- a 
norma constitucional deve ser inter
pretada no sentido de levar ao c u m 
primento mais eficaz das demais 
normas postas pelo sistema.

d - princípio da concordância prática ou 
harmonização- segundo o qual é pre
ciso distinguiré coordenar a aplica
ção do sistema regulatório dos bens 
jurídicos e m  conflito, a fim de se 
evitar o sacrifício de uns e m  rela
ção aos outros. Assim, se passar
mo s  a atribuir à Justiça do trabalho 
a competência para julgar relações 
de consumo, c o m o  compatibilizar a 
proteção que a lei trabalhista con
fere ao trabalhador, c o m  a prote
ção que a lei 8.078/90 ( C D C )  ga
rante ao consumidor?

A  análise de tais matérias leva à ne
cessidade de atentar para o conceito de 
proporcionalidade, ao qual Willis Santiago12 
t am bém se refere c o m o  o “mandamento da 
proibição de excesso”, b e m  c o m o  ao princí
pio da eficiência que, no magistério de José 
Afonso da Silva13, “consiste na organização 
racional dos meios e recursos humanos, 
materiais e institucionais para a prestação 
dos serviços públicos de qualidade”, o que 
implica e m  tratar t a m b é m  das regras 
definidoras de competência, pois “o b o m  
desempenho das atribuições de cada órgão 
ou entidade pública é fator de eficiência e m  
cada área da função governamental”.

3.4 U m  caminho já delineado

Emb ora a Justiça do Trabalho tenha 
sido constituída para julgar predominante
mente as relações empregatícias, antes da 
edição da E C  45 o ordenam ento 
inffaconstitucionaljálhe atribuía competên
cia para julgar conflitos de outra natureza, 
tais c o m o  os que se verificavam:

a - entre trabalhadores avulsos e seus 
tomadores de serviços- artigo 643 
caput da C L T

b - entre trabalhadores portuários e o 
O G M O -  parág. 3o do artigo 643 
C L T

c - resultantes de contratos de emprei
tada e m  que o empreiteiro seja ope
rário ou artificie- artigo 6 5 2 III C L T  

d - trabalhadores rurais não inseridos 
no conceito de empregados- artigo 
17- lei 5889/73.

"Bandeira de Mello, Celso Amonio - Elementos de Direito administrativo - RT, 1991,p.p. 299/300)
"Guerra Filho. Willis Santiago - Processo constitucional c direitos fundamentais - 2‘ edição revista c ampliada -
Celso Bastos Editor - São Paulo 2001 - pág 62 
"Silva, José Afonso - Curso de Direito Constitucional
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A s  intensas alterações culturais, so
ciais e econômicas, que se processaram c o m  
ritmo acelerado a partir da 2a metade do 
século X X ,  foram reduzindo a u m  universo 
cada vez menor o trabalho assalariado c o m  
vínculo empregatício. A  grande diferença é 
que não se trata apenas de u m a  mudança 
conjuntural, m as sim de u m a  alteração es
trutural. que pouco tempo atrás provocou 
questionamento relevante, quanto a 
desnecessidade de manter u m a  justiça es
pecializada c o m  competência cada vez mais 
reduzida, quando u m  número considerável 
de trabalhadores estava fora de seu alcan- 
cejurisdicional.

Tal situação levou à constatação 
fática de u m  número cada vez mais elevado 
de trabalhadores, cujas relações laborais se 
situam n u m a  zona gríse, que por u m  lado 
revela a inexistência de subordinação nos 
moldes celetistas, e por outro lado demons
tra a fragilidade do prestador de serviços, 
pessoa física e m  face do tomador, o que an
teriormente só permitia a a b o r d a g e m  
simplista maniqueísta, não tendo o juiz outra 
opção senão dar a integralidade do vínculo 
empregatício, ou não dar nada, julgando a 
ação improcedente.

O  risco de sentenças antagônicas e m  
relação a trabalhadores que se ativavam lado 
a lado, algumas concedendo, outras negan
do o vínculo, gerava insustentáveis situações 
de injustiça, que perigosamente com prom e
tiam a legitimidade da atuação jurisdicional, 
reduzindo a eficácia do sistema, e compro
metendo sua operabilidade, exigindo a a m 
pliação da diretriz já sinalizada quanto à a m 
pliação de competências, para que novas, e 
adequadas respostas, pudessem ser ofere
cidas às novas demandas.

4. A  N O V A  I D E N T I D A D E  N Ã O  P R E S 
C I N D E  D A S  C A R A C T E R Í S T I C A S  
P E C U L I A R E S

Assim, o escopo da reforma consis
tiu e m  assegurar as condições necessárias, 
para que a Justiça do Trabalho mantivesse 
suas características peculiares, possibilitan
do que os demais trabalhadores t a m b é m

pudessem usufruir de u m  órgão jurisdicional 
comprometido com:

- A  C E L E R I D A D E

- R E J E I Ç Ã O  D O S  F O R M A L I S M O S  I N Ú 
TEIS

- A  P R E O C U P A Ç Ã O  D E  E F E T I V A M E N -  
T E  R E S O L V E R  O  C O N F L I T O  R E F E 
R I D O  N A  L I D E  E M  J U L G A M E N T O  E  
N Ã O  A P E N A S  O  P R O C E S S O

- A  I N C O N T E S T E  C A P A C I D A D E  D E  
C O N S I D E R A R  A  E Q U I D A D E  C O M O  
F O N T E  D E  D I R E I T O  - N O T A D A -  
M E N T E  P A R A  S O L U Ç Ã O  D E  SIT UA- 
Ç Õ E S - L I M I T E

- A  S E N S I B I L I D A D E  C O M  O S  D E S D O 
B R A M E N T O S  S O C I A I S  E  E C O N Ô M I 
C O S  D A  D E C I S Ã O  Q U E  D E S B O R D A  
O S  E S T R E I T O S  L I M I T E S  D O  P R O 
C E S S O .

O  fato de ainda não existir regulamen
tação infra-constitucional quanto ao estabe
lecido nos novos incisos do artigo 114 da 
CLT, não pode levar a paralisante conclu
são de que se trata apenas de n o r m a  
programática c o m o  alegam alguns.

Pelo contrário. Concede ao juiz a pos
sibilidade de participar ativamente da 
edificação de novos enunciados de 
normatividade. Assim, ao invés de impedir, 
estimula a ação jurisdicional, conferindo aos 
juízes o poder/dever de verdadeiramente 
complementar o comando normativo, e não 
apenas de interpretar u m a  norma que já está 
posta. E  tal não ocorreu apenas e m  relação 
à área trabalhista. O  novo Código Civil evi
denciou de maneira clara que esta nova di
retriz veio para ficar, abrangendo todo o 
ordenamento, c o m o  demonstra por e x e m 
plo o artigo 421, ao estabelecer que a liber
dade de contratar será exercida e m  razão e 
nos limites da função social do contrato, ca
bendo ao juiz, ante as especificidades do caso 
concreto, apurar quais são esses limites, e 
e m  que consiste essa função social, alçada 
legalmente c o m o  condição de validade do 
próprio contrato
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5. P R I N C I P A I S  C A R A C T E R Í S T I C A S  
D A  R E L A Ç Ã O  D E  T R A B A L H O  N Ã O  
E M P R E G A T Í C I A

C o m o  ressalta Lopes de Andrade1-1, 
as alterações trazidas pela E C  45/2004 re
presentam u m  passo importante na constru
ção de u m  novo marco regulatório do m u n 
do do trabalho, objetivando dar u m  sentido e 
u m a  prioridade à liberdade do trabalho hu
mano, contrapondo-se ao viés tradicional e 
exclusivista que anteriormente restringia tal 
aplicação apenas ao trabalho subordinado.

C o m  efeito, se antes a expressão “re
lação de trabalho” era entendida no sentido 
de locatio operis (direito civil), c o m o  m a 
triz contraposta ao do locatio operarum 
(previsto na CLT), a nova redação, imposta 
pela E C  45 ao inciso I do artigo 114 da CF/ 
88, estabelece u m a  nova conceituação, que 
agrupa ambas.

Assim, nesta fase e m  que estamos 
tentando fixar rumos e caminhos, que propi
ciem a correta conceituação da expressão 
“contrato de trabalho”, é necessário fixar 
parâmetros pautados por critérios científi
co-jurídicos, entre os quais p o d e m  ser des
tacados:

•a - a necessidade de ocorrer prestação 
de serviços por u m a  pessoa físi
ca, que destes participa diretamen
te, ainda que conte c o m  a ajuda de 
terceiros, elemento que a doutrina 
já considerava ao tratar da peque
na empreitada.
(artigo 652-III CLT).

Sob tal perspectiva estão excluídos 
o fabricante, fornecedor, entes 
despersonalizados que desenvol
v e m  atividades de produção, m o n 
tagem, criação, construção e trans
formação artigo 3o- lei 8.078/90

Importante destacar a necessidade 
de considerar o princípio da prima
zia da realidade no que se refere a 
certas situações, c o m o  a dos repre
sentantes comerciais entre outras,

e m  que a constituição de u m a  pes
soa jurídica se dá por imposição da 
entidade contratante, ou para auferir 
benefícios fiscais, m as ocorre de 
forma fictícia, pois a prestação de 
serviços na realidade é feita ape
nas pela pessoa física.

b - onerosidade

A o  disciplinar o contrato de presta
ção de serviços, o artigo 594 do C ó 
digo Civil assim considera toda es
pécie de serviço ou trabalho lícito, 
materiai ou imaterial, contratado 
“mediante retribuição”. Portanto, 
estabelece que u m  dos requisitos 
necessários para sua configuração 
consiste na existência de u m a  retri
buição feita ao prestador. Deste 
modo, se houver gratuidade e não 
ocorrer retribuição, não haverá con
trato de trabalho.

c - profissionalidade

Embora alguns doutrinadores façam 
menção à profissionalidade c o m o  
requisito, não comungo deste enten
dimento. N u m a  realidade que exi
ge u m  trabalhador cada vez mais 
multifuncional, a prestação pode 
ocorrer m e s m o  por q u e m  não de
tém u m a  determinada profissio
nalidade, de m o d o  que sua inexis
tência, quando comprovada a pres
tação laborai onerosa, não afasta a 
configuração de u m  contrato de tra
balho

d - O  objeto preponderante é a própria 
atividade

O  contrato de trabalho é essencial
mente u m  contrato de atividade. E n 
tretanto, c o m o  acontece c o m  toda 
regra, há exceções c o m o  a emprei
tada, que consiste n u m  contrato de 
trabalho de resultado. Porém, cons
titui exceção que apenas confirma 
a regra.

,JLopcs de Andrade Everaldo Gaspar - Dirciio do trabalho c pás-modernidade - Fundamentos para uma teoria geral 
Editora LTR - 2005 - pág 356
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e - A  continuidade

N ã o  se pode confundir atividade c o m  
continuidade. Se a continuidade é 
exigível para configurar o vínculo de 
emprego, ta! não ocorre quando se 
trata de u m  contrato de trabalho, cuja 
existência se revela m e s m o  quando 
inexistente a continuidade.

Grupo de juízes que participaram de 
recente debate promovido pela Es
cola da Magistratura do T R T  15, 
n u m  encontro realizado e m  Campi
nas, considerou a pessoalidade físi
ca e a contraprestação (que tenha 
ou não expressão econômica), c o m o  
os principais requisitos que carac
terizam as relações de trabalho sub
metidas à competência desta Justi
ça Especializada, tendo a maioria 
rejeitado a continuidade.

f- Anão-eventualidade

O  m e s m o  ocorre c o m  a não even
tualidade. Diferentemente do que 
ocorre c o m  o vínculo de emprego 
(artigo 3o da CLT), ela não é ne
cessária para configuração de u m  
contrato de trabalho, que pode ocor
rer m e s m o  quando há prestação de 
trabalho eventual.

6. A S  D I F E R E N Ç A S  E N T R E  R E L A 
Ç Ã O  D E  T R A B A L H O  E  R E L A Ç Ã O  
D E  C O N S U M O

6.1 O  conceito da relação de traba
lho é diferente do conceito de relação de 
consumo

A o  fixar a competência da Justiça do 
Trabalho para conhecer e julgar relações de 
trabalho, a E C  45 aí incluiu as relações de 
consumo?

Inicialmente, é preciso considerar que 
a lei 8.078/90 foi editada c o m  o escopo de 
estabelecer normas de proteção e defesa do

consumidor, excluindo expressamente as 
“relações de caráter trabalhista”, de sorte 
qu e  este balizamento não p o d e  ser 
desconsiderado, colocando no lugar do con
sumidor o prestador de serviços, pois tal se 
constituiria n u m a  aberração jurídica, que 
logo se revelaria insustentável, sob pena de 
tomar letra morta os princípios da unidade e 
de efeito integrador do sistema.

A  relação consumerista continua sob 
a competência da Justiça C o m u m ,  e ocorre 
quando estiverem presentes os seguintes ele
mentos:

D e  u m  lado o fornecedor.
Pessoa física, jurídica, o u  entes 

despersonalizados que desenvolvem ativi
dades de produção, montagem, criação, cons
trução, transformação, distribuição ou 
comercialização de produtos ou prestação 
de serviços - artigo 3o - lei 8.078/90.

D e  outro lado, o consumidor, pro
tegido pela lei 8078/90 “toda pessoa física 
ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou 
serviço c o m o  destinatário final, sendo que 
nos termos do artigo 2o, do parágrafo único 
- “Equipara-se a consumidor a coletividade 
de pessoas, ainda que indetermináveis, que 
haja intervindo nas relações de consumo”.

C o m o  b e m  explica Dallegrave Neto15, 
o grande critério definidor consiste e m  apu
rar a seguinte distinção: se o trabalhador é 
contratado para possibilitar a viabilização 
econômica de certo empreendimento, há 
u m a  relação de trabalho. Se o trabalhador 
oferece seus serviços ao público e m  geral, 
e o tomador beneficiado for o usuário final 
(consumidor), não há u m a  relação de traba
lho, m as u m a  relação de consumo, pois este 
se constitui e m  seu objetivo final. Otávio 
Amaral Calvet16 t am bém defende essa di
retriz, explicando que “a relação de trabalho 
não ocorre entre o trabalhador e o usuário 
final do serviço”.

l!Dallcgrave Neto, José Affonso - Primeiras linhas sobre a competência da Justiça do Trabalho fixada pela reforma 
do Judiciário - in Nova Competência da Justiça do Trabalho - coordenadores Grijalbo F. Cominho c Marcos Neves 
Fava - Editora LTr - 2005.
"'Calvet, Otávio Amaral - “A  nova competência da Justiça do Trabalho: relação de trabalho x relação de consumo - 
Revista LTRjaneiro de 2005 - págs 55/57
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Assim, haverá relação de trabalho 
quando houver:

D e  u m  lado o trabalhador. Pres
tador de serviços, pessoa física.

D e  outro lado o fornecedor, fabri
cante, pessoa física, Jurídica, ou entes 
despersonalizados que desenvolvem ativida
des de produção, montagem, criação, cons
trução e transformação, importação, expor
tação, distribuição ou comercialização de 
produtos ou prestação de serviços - não é o 
destinatário final.

Inclui

1 - advogado e escritório de advoca
cia

2 - médico e hospital
3 - motorista de táxi e empresa que

explora essa atividade econômi
ca

4 - corretor de imóveis e empresa de
corretagem

5 - corretor de seguros e seguradora
6 - representante comercial e toma

dor de serviços
7 -  transportador autônomo e empre

sa de transporte
8 - parceiro ou arrendatário rural e 

proprietário

Inclui também - como exceção à 
regra geral

- diarista-residência

- pequena empreitada - artigo 652 
C L T

Exclui

1 - advogado/cliente
2 - médico / paciente
3 - motorista de táxi e cliente
4 - corretor de imóveis e cliente
5 - corretor de seguros e cliente

7. D I R E I T O  M A T E R I A L  A P L I C Á V E L  
N U M A  R E L A Ç Ã O  D E  T R A B A L H O  
S E M  V Í N C U L O  E M P R E G A T Í C I O

Quanto ao direito material, resulta ine
quívoca a aplicação das leis específicas que 
regem diferentes tipos contratuais, o Códi
go Civil quanto ao disposto nos artigos 593 a 
609, mais os que estabelecem regramento 
genérico c o m o  o artigo 477 do N C C  quanto 
ao exceptio non adimpleti contractus, e m  
caso de descumprimento da obrigação por 
u m  dos contratantes, e o constante do artigo 
478 que disciplina a onerosidade excessiva.

O s  contratos de trabalho regidos pelo 
Código Civil deverão observar os princípios 
estabelecidos quanto à boa-fé objetiva, equi
líbrio contratual, b e m  c o m o  que a “liberdade 
de contratar será exercida e m  razão e nos 
limites da função social do contrato”, sendo 
os contratantes obrigados a guardar assim 
na conclusão do contrato, c o m o  e m  sua exe
cução, a probidade e boa-fé. Ressalta Fa- 
brício Zamprogna Matielio17 que, além das 
sanções específicas, contidas na legislação 
para o caso de transgressão a estes últimos 
requisitos, pode-se afirmar que ao julgador 
é facultado interpretar as cláusulas 
contratuais nos limites impostos pelo 
ordenamento, c o m  viés mais favorável “a 
q u e m  agiu c o m  b o m  espírito, e m  detrimento 
daquele que se portou inadequadamente, sob 
o prisma da lisura procedimental exigida dos 
contraentes”.

Por outro lado, é crescente o 
questionamento quanto à aplicação do arti
go Io CF/88, notadamente e m  relação aos 
direitos assegurados aos “trabalhadores”, 
que por isso não poderiam mais ser entendi
dos c o m o  privativos dos empregados, tais 
como:

1 - Salário (valor mínimo, irredutibi-
lidade, proteção, piso profissional)

2 - Pagamento do trabalho noturno
superior a do diumo.

3 - Limite diário e semanal de dura
ção da jornada contratada

17Malieilo, Fabrício Zamprogna - Código Civil comentado - Editora LTR - São Paulo-2003
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4 - Observância das normas referen
tes a segurança e saúde na presta
ção do trabalho.

Diferentemente ocorre e m  relação a 
férias (artigo 129 CLT), 13° salário (Iei 
4090),D S R  (Iei 605) e F G T S  (Iei 8.036/90), 
pois estabelecidos c o m o  direitos inerentes a 
u m  vínculo de emprego. Porém, nada impe
de que, de lege fereiida, possam ser consi
derados na edificação de u m  novo modelo 
protetivo, que venha beneficiar aos traba
lhadores não empregados, c o m  observância 
das especificidades de cada tipo de contra
to.

H á  projeto de lei no Congresso Naci
onal (PL 6.671/02) que visa alterar o artigo 
6 5 2  da CLT. N o  entanto, c o m o  sua 
tramitação teve início antes da promulgação 
da E C  45, que trouxe alterações significati
vas para a questão, penso que o debate deve 
ser ampliado, para abranger a discussão tam
b é m  quanto aos direitos trabalhistas referen
tes às relações não empregatícias, ante as 
normas constitucionais e o deslocamento de 
competência para esta Justiça Especializa
da.

8. D I R E I T O  P R O C E S S U A L  A P L I C Á 
V E L  N U M A  R E L A Ç Ã O  D E  T R A B A 
L H O  S E M  V Í N C U L O  E M P R E -  
G A T Í C I O .

A o  discorrer c o m  propriedade sobre 
direito processual, Cândido Dinamarco18 
ressalta que, apesar do direito processual os
tentar autonomia reconhecida,e ter sua “lo
calização e m  plano distinto daquele ocupa
do pelo direito material, não significa que u m  
e outro se encontrem confinados e m  c o m 
partimentos estanques,” não só porque o 
processo é u m a  “das vias pelas quais o di
reito material transita rum o à realização da 
justiça e m  casos concretos” mas, também, 
porque há “faixas de estrangulamento, ou 
momentos de intersecção, entre o plano subs
tancial e o processual do ordenamento jurí
dico”, pois na verdade “todo o sistema

processual constitui reflexo da ordem jurídi
co-material, à qual é instrumentalmente 
conexo”. Deste modo, ficaria s e m  sentido o 
deslocamento de competência da Justiça 
C o m u m  para a Trabalhista, s e m  a adoção 
do rito que lhe é próprio.

Nesse passo, e m  relação às regras 
processuais parece haver certa consonân
cia, no sentido de que deve ser priorizada a 
trabalhista, exceto quando incompatível, por 
se considerar que a técnica, os procedimen
tos e os fundamentos do direito processual 
trabalhista são distintos, e mais adequados 
para disciplinar o trâmite do conflito traba
lhista, assegurando certos particularismos de 
vanguarda, c o m o  já assinalava Américo Piá 
Rodrigues19. C o m  efeito, o valor de certas 
regras procedimentais próprias, que desde 
a origem distinguiram o processo trabalhis
ta, passou a ser cada vez mais reconhecido 
pelo direito processual c o m u m ,  c o m  a ado
ção de certos institutos, que antes lhe eram 
exclusivos. Ademais, radicalmente compro
metido c o m  a priorização da celeridade, sim
plicidade, gratuidade e impulso de ofício, tam
b é m  oferece instrumentos que possibilitam 
o processamento jurisdicional mais eficaz, 
dos conflitos coletivos e das macro-lesões, 
cada vez mais frequentes no m u n d o  do tra
balho, m e s m o  naquele não pautado pelo vín
culo empregatício.

9. O S  P R I N C I P A I S  B E N E F Í C I O S

E m b o r a  se denote u m a  certa resis
tência no meio jurídico, o que é natural n u m  
mom ento de mudanças, é preciso ressaltar 
a grande contribuição trazida pela E C  45/ 
2004 na seara trabalhista, principalmente por 
propiciar os seguintes benefícios:

1 - unidade de jurisdição;

2 - sistematização científica;

3 - maior eficácia do Direito c o m o
balizador de conduta no m u n d o  do 
trabalho;

'‘Dinamarco Cândido Range! - Instituições de Direito Processual Civil • Mallieiros Editores - 2005 - págs 61/62/ 
65/66 Editora LTR - SP - 1992.
“Piá Rodrigues, Américo - Visión Critica del Derecho Procesal de! Trabajo in Processo do trabalho na América 
Latina
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4 - efetividade da decisão do conflito 
trabalhista,analisado sob u m a  pers
pectiva mais abrangente (repressão 
das condutas lesivas- multas admi
nistrativas);

5 - garantia de acesso a u m a  Justiça 
Especializada, o que possibilita a 
adoção de regras específicas e 
adequadas para cada situação;

6 - ampliação do nível de proteção no 
m u n d o  do trabalho c o m o  u m  todo 
e, portanto, u m  passo a mais para o 
cumprimento do escopo constitucio
nal, quanto ao reconhecimento do 
trabalho c o m o  valor 
indispensável para a 
vida e m  sociedade;

7 - Otimização da fun
ção do direito para:

• fixar critérios bali- 
zadores da conduta 
humana

• promover a efetiva 
decidibilidade dos 
conflitos.

N u m  m o m e n t o  e m  
que a sociedade brasileira 
passa por u m  período de tur
bulência e m  seu padrão 
normativo, marcado pela fra
gilidade dos parâmetros 
comportamentais e das regras de conduta, 
ao reconhecer o trabalho c o m o  critério 
definidor de competência e razão de ser de 
u m a  justiça especializada, a E C  45 é clarão 
de lucidez, que acentua o caminho rum o a 
u m a  sistematização científica do direito do 
trabalho. Nascido c o m o  contraponto ao di
reito civil, e m  relação ao qual delineou seus 
limites de aplicação, o direito do trabalho ul
trapassa essa relação dual e amplia sua área 
de abrangência, passando a manter inter-re- 
lação mais estreita c o m  outros ramos do di
reito, assim alargando o âmbito de sua auto
nomia científica.

Tal representa u m  avanço institucional 
de peso.

" N u m  momento em que a 
sociedade brasileira passa por u m  
período de turbulência em seu 

padrão normativo, marcado pela 
fragilidade dos parâmetros 

comportamentais e das regras de 
conduta, ao reconhecer o trabalho 

como critério definidor de 
competência, e raspo de ser de 

u m a  justiça especializada, a E C  
4 5  é darão de lucidez que 

acentua o caminho rumo a uma 
sistematização cientifica do 

direito do trabalho."

C o m  efeito, n u m a  sociedade e m  que 
a malandragem, a esperteza e o compadrio 
sempre desempenharam u m  papel relevan
te, e m  que os interesses políticos e de or
d e m  pública reiteradamente mantiveram 
u m a  relação incestuosa c o m  os laços pes
soais e familiares, erigir o trabalho c o m o  va
lor de sustentação representa u m  salto sig
nificativo, dando concretude a princípios 
fundantes da república. C o m  efeito, se an
tes era possível dizer que o “b o m ’ profissio
nal do direito era aquele que conhecia as 
“brechas”, que abriam caminho para o 
descumprimento da lei dentro da “legalida
de”, hoje cada vez mais isso soa c o m o  he
resia jurídica. O  Direito passa a ser visto 

c o m  mais seriedade, enca
rado c o m o  instrumento a ser 
efetivado para a construção 
de u m a  sociedade decente. 
N ã o  porque o h o m e m  se 
tomou u m  anjo cândido e 
imaculado, m as porque do 
jeito que está não dá para 
viver. O  caminho da deca
dência pessoal e social será 
irreversível.

C o m o  resposta, para 
debelar o ambiente insti
tucional de caos, c o m o  o 
que estamos vivendo, o 
Direito rompe c o m  a tradi
ção, e não só reconhece a 
moralidade c o m o  valor jurí
dico, m as t a m b é m  lhe con

fere a condição de sustentação da própria 
legalidade, c o m o  alternativa de solução para 
a sociedade q ue deseja superar a 
permissividade corrosiva, que deteriora o ser 
h um ano e compromete o futuro da nação. A  
velha idéia de que o círculo de abrangência 
do direito é diferente do delineado pela m o 
ral, até hoje exaustivamente ensinada e m  fa
culdades de direito, se toma claramente ul
trapassada e superada, porque rejeitada pela 
realidade da vida. Impossível sustentar a 
existência de u m a  lei desapartada da 
moralidade que lhe é subjacente, que a iden
tifica c o m  os valores da sociedade, cujas re
lações visa regular.

A o  atribuir a Justiça do Trabalho com-
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petência para processar e julgar relações de 
trabalho e m  sentido amplo, e não apenas as 
de vínculo empregatício, o artigo 114 se atre
la ao disposto no artigo Io da CF/88, erigindo 
u m a  sistematização jurisdicional para tratar 
da questão do trabalho, por reconhecer o seu 
valor c o m o  u m  dos pilares de sustentação 
do Estado brasileiro.

Ampliando a competência da Justiça 
Especializada, a E C  4 5  r e c ompõ e 
normativamente a fragmentação, que o ca
pitalismo impôs aos diversos tipos de pres
tação do trabalho humano, guiado apenas por 
interesses econômicos. Abre a possibilida
de do Direito retomar seu norte, priorizando 
a lógica jurídica e m  detrimento da lógica 
econômica, que insidiosamente tentava as
sumir o controle, pouco se importando c o m  
o valor institucional do trabalho humano, para 
a constituição e manutenção de u m a  socie
dade decente.

Neste universo, a mudança de m e n 
talidade dos juízes se revela fundamental, 
pois “o direito só será n u m  determinado país, 
n u m  determinado m o m e n t o  histórico, o que 
os juízes forem c o m o  homens”. C o m o  b e m  
ressalta Sálvio de Figueiredo Teixeira20 “ao 
juiz cabe dar a solução mais justa possível, 
integrando valorações pertencentes a lega
lidade positiva, c o m  as valorações oriundas 
de crenças e convicções sociais, usos e cos
tu m e s ”, seguindo a senda aberta por 
Recaséns Siches21, ao propor a “lógica do 
razoável” c o m o  método de interpretação, 
pautado não só pela lógica mas, também, por 
critérios de valorização das condicionantes 
históricas, sociais e econômicas da realida
de fática que visa regular, considerando os 
textos legais não mais c o m o  comandos, que 
estabelecem u m a  única e determinada solu
ção, mas c o m o  “guias na descoberta da so
lução justa”.

A o  discorrer sobre o papel do juiz na 
aplicação da lei, Aiípio Silveira traz à colação 
o pensamento de Kohler, para q u e m  “a lei 
admite mais de u m a  interpretação no decur
so do tempo. Supor que há somente u m a

interpretação exata, desde que a lei é 
publicada até os seus últimos instantes, é 
desconhecer o fim da lei, que não é u m  ob
jeto de conhecimento, m as u m  instrumento 
para se alcançar os fins humanos, para fo
mentar a cultura, para conter os elementos 
anti-sociais e desenvolver as energias da 
nação”, c o m  o objetivo de erradicar a vio
lência, estabelecer a estabilidade e a paz so
cial, imprescindíveis para o aprimoramento 
do h o m e m  e o desenvolvimento da socieda
de, de m o d o  que a ação do juiz é essencial
mente criadora.

Realmente, c o m o  b e m  ponderava 
Hauriou, “reduzir o direito a u m a  técnica é 
rebaixá-lo”. Assim, é preciso entender a es
sência da E m e n d a  Constitucional 45, parti
cularmente quanto à necessidade do juiz do 
trabalho interpretar a lei, e m  conformidade 
c o m  os desafios lançados por u m a  realida
de fática cada vez mais complexa e cambi
ante, e m  que o m u n d o  do trabalho amplia 
sua área de abrangência, e passa a impreg
nar as demais atividades humanas.

Diversamente do que ocorreu no sé
culo passado, no m u n d o  de hoje o “tempo 
de trabalhar” não é mais u m  compartimento 
estanque, que tem hora para começar e hora 
para terminar. S e m  perceber, estamos tra
balhando todo o tempo e, por isso, o velho 
modelo do “vínculo empregatício celetista” 
se apresenta cada vez mais restrito a deter
minados segmentos. Ademais, e m  alguns 
destes novos modos de trabalhar houve sig
nificativa redução do espaço, anteriormente 
ocupado pelo modelo tradicional de subordi
nação, ocorrendo u m a  “coordenação 
dirigida”, marcada por diferentes níveis de 
condicionamentos balizadores da atividade 
do novo trabalhador, o que impede a adoção 
de u m a  resposta unívoca, u m  tamanho úni
co, que não se amolda aos diferentes tipos 
de relações contratuais.

Daí ser preciso reconhecer que a atu
ação do juiz não se restringe mais a inter
pretar a norma posta. É  chamado a comple
tar o próprio enunciado da norma, na cons

¡ "Teixeira, Sálvio de Figueiredo - O  juiz- seleção c formação do magistrado no mundo contemporâneo - Li vraria Del
Rey Editora Ltda - Belo Horizonte - 1999 - pág 157 a 182 

:'Siches, Rccaséns - Experiencia jurídica, naturaleza de la cosa y lógica razonable - México • 1971.
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trução jurisprudencial de u m  novo modelo 
de direitos trabalhistas, garantidos c o m  ob
servância de diferentes especificidades tam
b é m  aos trabalhadores não empregados, que 
atuam e m  diferentes níveis e graus de de- 
pendência/coordenação.

E  assim é porque, c o m o  b e m  destaca 
Sálvio de Figueiredo Teixeira, o “estado de
mocrático de direito não se contenta mais 
c o m  u m a  ação passiva. O  Judiciário não é 
mais visto c o m o  mero poder equidistante, 
m as c o m o  efetivo participante dos destinos 
da nação responsável pelo b e m  com um. Os 
direitos fundamentais sociais, ao contrário 
dos direitos fundamentais clássicos, exigem 
a atuação do Estado, proibindo-lhe a omis
são. Essa nova postura repudia as normas 
constitucionais c o m o  meros preceitos 
programáticos, vendo-as sempre dotada de 
eficácia e m  temas c o m o  dignidade humana, 
redução das desigualdades sociais, 
erradicação da miséria e da marginalização, 
valorização do trabalho e da livre iniciativa, 
defesa do meio-ambiente e construção de 
u m a  sociedade mais livre, justa e solidária. 
Foi-se o tempo do Judiciário dependente, 
encastelado e inerte. O  povo, espoliado e 
desencantado, está a nele confiar e a recla
m ar sua efetiva atuação através dessa ga
rantia democrática que é o processo, instru
mento de jurisdição”, reflexão que se reveste 
de incrível importância e atualidade nos dias 
de hoje.

Caetano Lagrasta Neto22 t a m b é m  
caminha neste sentido, ao salientar que “não 
bastam leis onde faltem inteligências capa
zes de b e m  aplicá-las e de instrumentalizar 
o processo”, explicando que “mudar menta
lidades é interpretar leis novas ou códigos 
antigos, de acordo c o m  os direitos dos cida
dãos e da sociedade”.

Kazuo Watanabe23 lembra que, para 
a consolidação e aprofundamento dos avan
ços já alcançados, é preciso que o m u n d o  
jurídico brasileiro, através dos juízes, consi
dere que houve “profunda mudança na re

alidade sócio-política do país e nas leis pro
cessuais e materiais que procuram se ade
quar a essa nova realidade”. C h a m a  aten
ção para a necessidade do Judiciário tomar 
consciência das novas funções que deve as
sumir, sob pena de criar obstáculo à atua
ção estabilizadora do direito, abrindo cami
nho para u m  perigoso vazio institucional, o 
que colide c o m  o princípio constitucional da 
eficiência. Explica que fazer do jurídico, o 
justo, é o grande desafio da jurisdição. Para 
obtê-lo, é preciso priorizar a vontade 
normativa da nação sobre a atuação estatal, 
pois as normas e os valores da nação, alber
gados na Carta Constitucional, d e v e m  reger 
e balizar a interpretação das leis postas pelo 
Estado. C o m o  ressalta Regínaldo Melhado, 
a “ampliação da competência da Justiça do 
trabalho poderá levar u m p o u c o  de seus prin
cípios, para que todos os trabalhadores pos
s am receber pelo menos parte dos direitos 
sociais garantidos pela Constituição Federal”.

Nesse passo t a m b é m  segue Márcio 
Túlio Viana24, explicando que “se a realida
de hoje tem múltiplas faces, o Direito do 
Trabalho terá de refleti-las, para que possa, 
e m  seguida, refletir-se nelas, corrigindo suas 
maiores distorções. Nesse sentido, terá m es
m o  que ser flexível, tal c o m o  a nova empre
sa tem sido; m as mantendo firme seu prin
cípio protetor, tal c o m o  ela faz c o m  sua lógi
ca de acumulação”. Por isso, reconhecer 
essa nova realidade “não significa, natural
mente, conformar-se ma s  interagir c o m  ela, 
corrigindo-a na medida do possível e neu
tralizando os seus efeitos quando não hou
ver outra saída. Assim o papel do direito do 
trabalho terá que ser b e m  maior do que já 
jamais foi. Ele servirá de costura a esses 
recortes de vida, c o m  proteção variada e 
variável, ma s  sempre presente, e muito mais 
efetivo do que hoje”, pois o “foco da Justiça 
e do próprio Direito do Trabalho não é (ou 
não deve ser) a relação de emprego e, sim, 
qualquer forma de trabalho hum ano”.

-Lagrasta Neto, Caetano • Cidadania e Magistratura - in Revista da Escola Paulista da Magistratura - ano í- n° 1- set/ 
dez 1996 - Apamagis págs 177 a 182)

“Watanabe, Kazuo - Novas Atribuições do Judiciário: necessidade de sua percepção e de reformulação da mentalidade 
- in "Revista da Escola Paulista da Magistratura - ano 1- set/dez 1996 - págs 149 a 151
“Viana, Márcio Túlio • Relações de Trabalho c competência - esboço de alguns critérios - Revista LTR 69 - 06 - 
págs683 a 693
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10. C O N C L U S Ã O

Se é verdade que até o advento da 
Constituição de 1988 o Judiciário era tido 
c o m o  u m  poder “menor”, “recolhido e aca
nhado”, a nova Carta veio ampliar sua área 
de abrangência. Abriu espaço para sua atu
ação mais efetiva e institucional, c o m o  o ter
ceiro poder da república brasileira, respon
sável pela garantia dos direitos do cidadão, 
tornando cada vez mais insustentável o des
prezo e o desdém, tão b e m  sintetizados na 
m á x i m a  varguista da “a lei, ora, a lei” que 
marcou todo u m  período de menoridade da 
cidadania.

C o m  efeito, apesar dos paradoxos que 
a marcaram, não se pode deixar de reco
nhecer que a Constituição Federal de 1988 
foi a que mais valorizou o exercício da juris
dição. E  não apenas isso. Criou novos direi
tos e sinalizou caminhos, para que o juiz pu
desse sair da tradicional inércia, assumindo 
u m a  atuação propositiva na edificação de 
u m  Judiciário mais eficiente, descomplicado, 
preocupado e m  construir u m a  nova identi
dade, mais próxima da satisfação dos anseios 
da nação.

A  E m e n d a  Constitucional 45 
exponenciou esta circunstância e m  relação 
ao Judiciário trabalhista, ao garantir o exer
cício d o  trabalho c o m o  u m a  atividade 
marcada pelos valores da igualdade e da li
berdade, independentemente do regime ju
rídico adotado, fazendo valer a diretriz 
estabelecida no inciso I V  do artigo Io da 
Carta de 1988. Assim, a superação do tra
balho empregatício, c o m o  único tipo 
contratual passível de tutela por u m a  Justi
ça Especializada, não significa a redução da 
proteção mas, pelo contrário, a possibilida
de de edificação de u m  sistema mais eficaz, 
que assegure o exercício de qualquer m o 
dalidade de trabalho c o m o  valor constitutivo 
do conceito de dignidade pessoal e, também, 
c o m o  instrumento de edificação de u m a  so
ciedade mais decente. Tal tarefa assume 
proporção considerável por se tratar de u m  
país continental, que congrega várias e dife
rentes realidades, n u m  m u n d o  do trabalho 
e m  que a relação contratual deixou de ser 
unívoca, passando a ser caracterizada por 
crescente complexidade e pluralidade, 
marcada por diferentes níveis de desigual

dade e de subordinação, desde as mais acen
tuadas c o m o  no vínculo de emprego, até as 
mais tênues, e m  que muitas vezes as partes 
partilham ombro a ombro as m es mas tare
fas, atuando e m  verdadeira parceria, s em 
subordinação, inexistindo ascendência de u m  
sobre o outro.

Neste contexto é muito importante 
que a edificação de u m  n o v o  ma r c o  
normativo, comprometido c o m o  princípio da 
proteção, deixe de se pautar por u m  discur
so meramente acadêmico e verborrágico, 
dito e repetido de forma monocórdica e 
autista, sempre na m e s m a  toada, ignorando 
as radicais transformações das últimas dé
cadas, e reassuma seu compromisso c o m  a 
realidade da vida, atento às diferentes e 
múltiplas condições e m  que o trabalho é efe
tivamente prestado, n ão fugindo ao 
enfrentamento das peculiaridades da ques
tão a ser examinada, processada e decidi
da. Se por u m  lado é forte o apelo para m a 
nutenção do padrão doutrinário anterior, pois 
o conhecido é muito mais confortável do que 
o novo, cujos parâmetros precisam ser 
construídos, etapa por etapa, por outro lado 
é absolutamente necessário que se resista a 
esta tentação, pois ela poderá desencadear 
u m a  séria crise de legitimidade, além da per
da de oportunidade ímpar para o aprimora
mento da justiça trabalhista, c o m o  u m  dos 
pilares institucionais de sustentação da re
pública brasileira.

E  isso,convenhamos, é muito difícil.

Requer do julgador conhecimento his
tórico, econômico e sociológico dos valores 
postos pela nação. Requer, também, gran
deza de espírito para reconhecer que,sobre 
suas paixões e ideologias pessoais, prevale
ce o padrão axiológico posto pela Constitui
ção Federal para nortear a formação da con
vicção, no reexame de conceitos até então 
tidos c o m o  indiscutíveis, que insistem e m  
manter a atenção presa ao passado, enquan
to a sociedade deste país jovem, e m  que tudo 
está para ser construído, clama por u m a  atu
ação mais eficaz no presente, c o m  os olhos 
postos no futuro, especialmente quanto à ne
cessidade de garantir segurança jurídica, 
afastando u m  relativismo cada vez mais exa
cerbado, que fragmenta os alicerces do Di
reito e retira sua força normativa,
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notadamente quando pretende reduzi-lo a u m  
amontoado de “achismos” subjetivos, que se 
não for debelado pode levar o cidadão do 
século X X 3  a u m a  posição mais fragilizada 
do que qualquer súdito medieval.

Neste sentido, lembra Teubner25, que 
u m  dos problemas mais candentes da pós- 
modemidade é a autonomia do sistema jurí
dico. N ã o  se trata de desconhecer a notória 
interconexão entre o “sistema jurídico e os 
restantes subsistemas sociais”, m as de res
saltar que as “normas extrajurídicas só 
adquirem validade jurídica após a sua sele
ção pelo código interno próprio do sistema 
jurídico, e que, por outra banda, sempre que 
as normas jurídicas entram no cálculo de 
outros subsistemas, apenas o fazem porque 
as mes mas foram tidas c o m o  importantes à 
luz de critérios de relevância extra-jurídicos 
próprios do sistema e m  causa”. Assim, e m 
bora o julgador deva se manter permeável 
às condicionantes históricas, sociológicas e 
econômicas de seu tempo, não pode permi
tir que estas atuem c o m o  determinantes da 
decisão, que é sua atribuição específica, e 
deve ser pautada por u m  balizamento jurídi
co.

Admitir, que a falta de regras claras 
que definam os parâmetros desta seleção, e 
a dificuldade para distinguir o que é impor
tante, do que se apresenta c o m o  urgente, 
possam levar todo o processo decisório a 
depender dos “humores subjetivos” de q u e m  
analisa, provoca u m a  instabilidade social ne
fasta, cada vez mais inaceitável, que pode 
erodir não só o direito c o m o  ciência mas, 
principalmente, sua função de sustentação 
da vida n u m a  sociedade decente.

A o  procurar u m a  solução para u m  
problema concreto, o jurisdicionado fica per
plexo ao se defrontar c o m  o juiz-filósofo, o 
juiz-sociólogo, ojuiz-sindicalista, o juiz-eco
nomista, entre outros, que paradoxalmente 
deixa de reconhecer o valor normativo da

!5Tcubncr, Gunther - O  Direilo como sistema autopoiélico 
Gulkcitkian - Lisboa

regra jurídica estabelecida pela nação, e 
passa a priorizar c o m o  balizamento de con
duta as extrajurídicas, fixadas por outros 
subsistemas sociais, que deveriam apenas 
atuar c o m o  coadjuvantes d o  processo 
decisório, o que leva a insegurança e insta
bilidade.

O  que o jurisdicionado quer, e tem di
reito de exigir, porque assim está posto na 
Carta Constitucional, é que seja preservado 
o lugar que o juiz tem de ocupar n u m a  soci
edade fundada no Estado de Direito, evitan
do que fique vazio, e possa ser ocupado por 
qualquer usurpador que estiver à espreita, 
muitas vezes travestido de pseudo legitimi
dade, o que na maior parte dos casos só fica 
evidente quando já houve u m  estrago 
institucional de grande monta.

O  cidadão quer menos sofismas e m e 
nos adjetivos.

Quer mais substantivo.
Quero juiz.

A  alteração promovida pela E C  45, 
e m  relação ao artigo 114 da CF/88, abre u m  
caminho que liberta o ordenamento jurídico 
trabalhista de u m  passado que deixou de 
existir, embora alguns doutrinadores teimem 
e m  manter inalterado por m e d o  de enfren
tar o novo. Confere à jurisdição trabalhista 
u m  choque de realidade, colocando e m  suas 
mãos novas ferramentas, capazes de garantir 
a humanitas, contra a barbárie, no m u n d o  
do trabalho.

É  preciso impedir que as vaidades 
pessoais, os interesses setoriais, e os pre
conceitos já estereotipados, abortem o nas
cimento de u m a  nova identidade,recortem e 
desfigurem o novo rosto, transformando-o 
n u m a  caricatura.

Aceitaremos o desafio?

tradução de José Engrácia Antunes - Fundação Calomcs

36 R evista d o Tkwvnal R egional do Trajíauio da 15aR egião



11. B ibliografia

H E I D E G G E R ,  Martin - Ser e tempo - tra
dução de Márcia Sá Cavalcante Schuback- 
Editora Vozes 2002.
G A D A M E R ,  Hans Greorg -  O  problema 
da consciência histórica - Edições Funda
ção Getúlio Vargas - Rio de Janeiro 1998.
C A N O T I L H O ,  J. J. G o m e s  - Direito Cons
titucional e Teoria da Cnstituição - Livraria 
Almedina - Coimbra - Portugal - 5a edição
B A R R O S O ,  Luis Roberto - O  controle da 
constitucionalidade no direito brasileiro- Edi
tora Saraiva.
B O N A V I D E S ,  Paulo - Curso de Direito 
Constitucional - Malheiros Editores.
S I L V A ,  José A f o n s o  da - M a n u a l  
daConstituição de 1988 - Malheiros Edito
res
L A R E N Z ,  Karl - Metodologia da ciência do 
direito.
H ES SE, Konrad - Elementos de direito cons
titucional da República Federal da Alema
nha.
L I E B M A N ,  Enrico Túlio - Manual de Di
reito Processual Civil - volume I. - Forence 
-Rio
M O N T E I R O  D E  B A R R O S ,  Alice - Curso 
de Direito do Trabalho - Editora L T R  - 2005
B A N D E I R A  D E  M E L L O ,  Celso Antonio - 
Elementos de Direito administrativo - RT, 
1991.
G U E R R A  FILHO, Willis Santiago - Proces 
so constitucional e direitos fundamentais —  
2aedição revista e ampliada - Celso Bastos 
Editor - São Paulo 2001
SILVA, José Afonso - Curso de Direito 
Constitucional - Malheiros Editores
L O P E S  D E  A N D R A D E ,  Everaldo Gaspar 
- Direito do trabalho e pós-modemidade Fun
damentos para u m a  teoria geral - Editora 
L T R  - 2005.

D A L L E G R A V E  N E T O ,  José Affonso - Pri
meiras linhas sobre a competência da Justi
ça do Trabalho fixada pela reforma do Judi
ciário - in N o v a  Competência da Justiça do 
Trabalho - cordenadores Grijalbo F. Coutinho 
e Marcos Neves Fava - Editora LTr -2005.
C A L V E T ,  Otávio Amaral - “A  nova c o m 
petência da Justiça do Trabalho: relação de 
trabalhox relação de consumo - Revista L T R  
janeiro de 2005 - págs 55/57
M A T I E L L O ,  Fabrício Zamprogna - Código 
Civil Comentado - Editora L T R -  São Paulo 
-2003.
D I N A M A R C O  C Â N D I D O  R A N G E L  - 
Instituições de Direito Processual Civil - 
Malheiros Editores - 2005.
P L Á  R O D R I G U E S ,  Américo - Vision Cri
tica dei Derecho Procesal dei Trabajo in Pro
cesso do trabalho na América Latina - Edi
tora L T R  - 1992.
T EI XEIR A, Sálvio de Figueiredo - O  juiz- 
seleção e formação do magistrado no m u n 
do contemporâneo - Livraria Del R ey Edi
tora Ltda - Belo Horizonte - 1999.
SICHES, Recaséns - Experiência jurídica, 
naturaleza de la cosa y lógica razonable- 
M é x i c o - 1971.
L A G R A S T A  N E T O ,  Caetano - Cidadania 
e Magistratura - in Revista da Escola 
Paulista da Magistratura - ano 1- n° 1- set/ 
dez 1996-Apamagis.
W A T A N A B E ,  Kazuo - Novas Atribuições 
do Judiciário: necessidade de sua percep
ção e de reformulação da mentalidade - in 
“Revista da Escola Paulista da Magistratu
ra - ano 1- set/dez 1996.
V I A N A ,  Márcio Túlio - Relações de Tra
balho e competência - esboço de alguns cri
térios - Revista L T R  69 - 06.
T E U B N E R ,  Gunther - O  Direito c o m o  sis
tem a autopoiético - tradução de José 
Engrácia Antunes - Fundação Caloutes 
Gulkenkian - Lisboa.

Revista do Tribunal R egional do Trabalho da 15a R egião 37





Em  Defesa
DA

MPLIAÇÃO
DA

JORGE LUIZ SOUTO MAIOR*
“Q ue  não é o que não pode ser que 

N ã o  é o que não pode 
Ser que não é 

O  que não pode ser que não 
E  o que não 

Pode ser 
Q u e  não

É”.
(O que-Titãs)

R e s u m o :  Para a defesa da ampliação da competência da Justiça do Trabalho formou-
se u m a  enorme fileira de doutrinadores e juízes do trabalho, que basearam 
seus argumentos na idéia de que a Justiça do Trabalho possui u m a  vocação 
natural para a proteção do valor social do trabalho e da dignidade humana. 
Este texto pretende avaliar a autenticidade dessa idéia, instigando a sua 
concretização no que tange à nossa velha conhecida relação de emprego, 
apresentando 25 situações, nas quais, pelo menos até o momento, a jurispru
dência trabalhista não levou a sério esta sua vocação, buscando verificar se 
na onda do realce da vocação protetiva da dignidade hum ana pode vir a 
ocorrer u m a  mudança radical nos rumos da jurisprudência a respeito dessas 
questões. E m  suma, propõe-se u m a  “prova dos 25”, para saber se, efetiva
mente, esta vocação pode ser levada a efeito, ou se a alegação da proteção 
da dignidade humana, c o m o  forma de justificar a ampliação da competência, 
não passa de mera figura de retórica. O  texto, portanto, deve ser entendido 
dentro de seu contexto desafiador e não, simplesmente, c o m o  u m a  tomada 
de posição, inconseqüente, e m  defesa da ampliação da competência da Jus
tiça do Trabalho.

Palavras-chave: Competência; Justiça do Trabalho; Dignidade Humana; Ampliação da 
Competência; Valor Social do Trabalho.

"Juiz do Trabalho, titular da 3* Vara do Trabalho dc Jundiaí-SP. Professor da Faculdade de Direito da USP.
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A  ampliação da competência da Jus
tiça do Trabalho, ditada pela B C  N° 45 de 
2004, no que diz respeito à expressão “rela
ção de trabalho”, tem suscitado muitas dú
vidas e, por conseqüência, muitos debates. 
Das manifestações até aqui expostas po d e m  
ser divididas as posições adotadas e m  qua
tro correntes.

Para a primeira corrente, tudo que en
volva trabalho, independe da natureza das 
pessoas envolvidas (natural ou jurídica) ou 
da forma da prestação do serviço, está, ago
ra, sob a competência da Justiça do Traba
lho.

A  segunda corrente vai na m e s m a  li
nha, apenas excluindo a tutela para os 
prestadores de serviços pessoas jurídicas. 
Admite, portanto, o processamento na Jus
tiça de Trabalho de conflitos envolvendo re
lação de consumo, m e s m o  s e m  o critério da 
hipossuficiência do prestador ou da conti
nuidade na relação.

A  terceira, mais restritiva, além de 
exigir a pessoalidade na prestação de servi
ço, ainda estabelece c o m o  pressuposto da 
competência da Justiça do Trabalho, que o 
prestador de serviço esteja sob dependên
cia econômica do tomador dos seus servi
ços ou que haja, pelo menos, u m a  continui
dade nesta prestação.

A  quarta corrente recusa à expres
são “relação de trabalho”, trazida no inciso 
I, qualquer caráter inovador c o m  relação ao 
que já constava do m e s m o  artigo 114 antes 
da edição da E C  45, ou seja, que continuari
a m  na competência da Justiça do Trabalho 
apenas os conflitos decorrentes da relação 
de emprego.

Posicionei-me, inicialmente, nos mol
des da terceira corrente, t am bém chamada 
de restritiva, ma s  queria neste texto, publi

camente, rever minha posição. Considera
va que a melhor interpretação que se pode
ria dar à expressão “relação de trabalho”, 
para fins de determinar a competência da 
Justiça do Trabalho, seria u m a  interpreta
ção restritiva, para atender a sua caracte
rística de ser u m a  justiça especializada, vol
tada a u m  conflito c o m  peculiaridades pró
prias. Entretanto, lendo ou ouvindo as mani
festações da primeira e da segunda corren
tes pude perceber que aqueles que, c o m o  
eu, se recusavam a dar u m  sentido amplo à 
expressão passaram a ser considerados con
servadores ou “reacionários”1 e que estari
a m  negando o princípio da dignidade h u m a 
na aos profissionais liberais2; estariam dei
xando s e m  proteção jurídica e s em acesso à 
justiça várias pessoas que estão alijadas do 
mercado formal de trabalho3; e, por conse
qüência, estariam impedindo que a Justiça 
do Trabalho, diante dos “novos paradigmas” 
da produção moderna, pudesse cumprir seu 
papel de dar plena efetividade ao princípio 
do valor social do trabalho, distribuindo a ver
dadeira justiça social4.

Por considerar que não d e v e m o s  
transformar esse debate e m  questão pesso
al, c o m o  se buscássemos o mérito de estar 
c o m  a razão, fechando-se para outros argu
mentos, à semelhança de u m  e mb ate 
fundamentalista, que recusa avanços na 
perspectiva dialética, e, sobretudo, porque 
não quero, de maneira nenhuma, passar para 
a história c o m o  alguém que, de alguma for
ma, posicionou-se contra a efetivação do 
princípio da dignidade humana, não tenho 
n e n h u m  tipo de constrangimento e m  dizer 
que os argumentos da corrente ampliativa 
convenceram-me. Revejo, assim, minha 
manifestação inicial.

Aliás, faço esta reconsideração c o m  
imensa alegria, primeiro, porque a partir de

Cf. Hugo Cavalcanti Melo Filho, “Nova competência da Justiça do Trabalho: Contra a interpretação reacionária 
da Emenda n. 45-2004”. in Justiça do Trabalho: competência ampliada, coordenadores. Grijalbo Fernandes Coutinho 
e Marcos Neves Fava. São Paulo, LTr. 2005, p. 170-186.
Cf. Arion Sayão Romita, in palestra proferida no 13'’. Congresso Goiano de Direito do Trabalho e Processo do 
Trabalho, realizado pelo IGT, nos dias 16 a 18 de junho de 2005.
Cf. Gustavo Tadcu Alkimim, “Nova competência da Justiça do Trabalho - perspectivas de um juiz especial para 
uma Justiça Especial”, in Justiça do Trabalho: competência ampliada, coordenadores, Grijalbo Fernandes Coutinho 
e Marcos Neves Fava. São Paulo, LTr, 2005, p. 154.
Cf. Grijalbo Fernandes Coutinho, “Ampliação da Competência da Justiça do Trabalho: mudança que contraria o 
perfil conservador da reforma do Judiciário", in Justiça do Trabalho: competência ampliada, coordenadores, 
Grijalbo Fernandes Coutinho e Marcos Neves Fava, São Paulo, LTr, 2005, p. 102.
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agora não serei mais retrógrado, conserva
dor ou reacionário e sim moderno e avança
do, e, segundo, porque deixarei de encabe
çar u m a  corrente, para ser u m  seguidor, en
grossando a enorme fileira de doutrinadores 
e juízes do trabalho, que, c o m  suas manifes
tações, deixaram clara a noção de que a 
Justiça do Trabalho possui u m a  vocação 
natural, que se reverte e m  autêntica missão, 
qual seja: a proteção do valor social do tra
balho e da dignidade humana.

É  claro que eu não poderia ficar de 
fora dessa, pois a partir de agora passa a 
ser justo antever u m  grande e motivador m o 
vimento de redenção da Justiça do Traba
lho, c o m  a difusão do compromisso que se 
está assumindo c o m  o c u m 
primento da missão mencio
nada.

Este autêntico espíri
to altruísta, voltado à prote
ção do ser h u m a n o  e do va
lor social do trabalho, certa
mente, fará c o m  que a Justi
ça do Trabalho doravante:

a) proteja a dignidade 
humana dos profissionais li
berais, conferindo-lhes aces
so à célere prestação 
jurisdicional trabalhista, para 
cobrar seus honorários de 
empresas, clientes ou paci
entes ( m e s m o  e m  relações 
de consumo);

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

c) confira direitos trabalhistas (embo
ra não todos, c o m o  se diz) a trabalhadores 
parassubordinados ou independentes, que se 
encontram no mercado informal.

Mas, pessoalmente, confesso, minha 
alegria de participar desse movimento é 
maior pela convicção de que esta vocação 
protecionista do valor social do trabalho e 
da dignidade humana, c o m  realce ao princí
pio de que o h o m e m  não é mercadoria de 
comércio, certamente não se restringirá às 
novas relações de trabalho que agora v ê m  
para a competência da Justiça do Trabalho,

repercutindo, igualmente, pelas mesmíssimas 
razões, na nossa velha conhecida: a relação 
de emprego.

Prenuncia-se, assim, u m  futuro bas
tante auspicioso da Justiça do Trabalho, tam
b é m  no que tange às relações de emprego, 
que terá c o m o  efeito:

a) a preservação do interesse público 
no reconhecimento da relação de emprego 
e m  relações de trabalho e m  que apenas se 
busca mascarar a exploração do capital so
bre o trabalho. Esta nova Justiça, certamente, 
não se deixará impressionar pelas aparênci
as enganosas dos ditos “novos paradigmas” 
do processo produtivo, pois sua vocação pro

tecionista verá antes de tudo 
a necessidade da proteção 
do ser h u m a n o  e não as 
“exigências do mercado”. 
A o  cabo, declarará fraudu
lentas, reconhecendo a 
existência da relação de 
emprego (para a aplicação 
do modelo jurídico protetor 
do trabalho na sua poten
cialidade máx ima e não par
cialmente c o m o  se anuncia 
no que tange às relações 
parassubordinadas) nas hi
póteses de mascaramento 
da exploração, tais como: 
cooperativas de trabalho; 
trabalhadores travestidos de 
pessoas jurídicas...

b) a necessária iden
tificação da responsabilida

de entre empresas nas produções realiza
das c o m  “cooperação” empresarial de for
m a  horizontal, pois estas fórmulas muitas ve
zes se institucionalizam apenas para deixar 
o capita! longe do trabalho, c o m  o fim de 
dificultar a identificação da exploração. O  
capital se vale do trabalho, mas se m  se m o s 
trar às claras e, assim, acaba não tendo qual
quer responsabilidade social. Mas, a Justiça 
do Trabalho, vocacionada, não se restringi
rá, por exemplo, a dizer que a pessoa que 
costura meias ou calçados e m  sua casa para 
u m a  outra pessoa, igualmente, miserável, tem 
direitos. Perseguirá a responsabilização da 
empresa que ostenta o capital e para quem, 
efetivamente, essas meias ou calçados são 
costurados. Aliás, conferirá proteção social,

41R evista do Tribunal Regional do Trabalho da 15aR egião

"Prenuncia-se, assim, 

u m  futuro bastante 

auspicioso da Justiça do 
Trabalho, também 

no que tange às 
relações de emprego. ”



frente à grande empresa que está por de
trás daquela atividade econômica, igualmen
te, àquele que apenas aparentemente detém 
a condição de “empresário”...

c) a revisão de vários de seus 
posicionamentos referentes a situações co
m u n s  nas relações de emprego, até porque 
se não se conseguisse efetivar a proteção 
do ser h u m a n o  nas relações de emprego não 
seria possível supor que se o conseguiria 
realizar e m  outros tipos de relações de tra
balho. Mas, c o m o  a ampliação da compe
tência se baseia na adoção de u m a  nova pos
tura protetiva, isto implicará mudanças na 
jurisprudência, especialmente, quanto a al
guns aspectos, c o m o  os abaixo enumerados, 
de forma exemplificativa:

1. terceirização: claro esta nova Jus
tiça vocacionada para a proteção do ser hu
mano, saberá reconhecer o equívoco do 
enunciado 331, do TST, que transforma o 
empregado e m  coisa (“coisificação” do ser 
humano). Declarará nula qualquer tipo de 
intermediação de mão-de-obra, afirmando o 
vínculo de emprego diretamente c o m  o 
tomador dos serviços seja e m  atividade-fim, 
seja e m  atividade-meio, pois o ser humano 
não pode ser mercantilizado. A  terceirização, 
assim, será restrita a prestações de servi
ços especializados, de caráter transitório, 
desvinculados das necessidades permanen
tes da empresa, mantendo-se, de todo modo, 
a responsabilidade solidária entre as duas 
empresas;

2. acumulação de adicionais: c o m o  o 
princípio é o da proteção do ser humano, 
consubstanciado, por exemplo, na diminui
ção dos riscos inerentes ao trabalho, não há 
o menor sentido continuar-se dizendo que o 
pagamento de u m  adicional “quita” a obri
gação quanto ao pagamento de outro adici
onal. Se u m  trabalhador trabalha e m  condi
ção insalubre, por exemplo, ruído, a obriga
ção do empregador de pagar o respectivo 
adicional de insalubridade não se elimina pelo 
fato de já ter este m e s m o  empregador págo 
ao empregado adicional de periculosidade 
pelo risco de vida que o impôs. D a  m e s m a  
forma, o pagamento pelo dano à saúde, por 
exemplo, perda auditiva, nada tem a ver c o m  
o dano provocado, por exemplo, pela radia
ção. E m  suma, para cada elemento insalu

bre é devido u m  adicional, que, por óbvio, 
acumula-se c o m  o adicional de 
periculosidade, eventualmente devido. A s 
sim, dispõe, aliás, a Convenção 155, da OIT, 
ratificada pelo Brasil;

3. adicional de insalubridade sobre a 
remuneração: a eliminação dos riscos à saú
de é u m  b e m  jurídico protegido constitucio
nalmente. O  ideal é que por ações inibitóri
as se eliminem os riscos, ma s  não tendo 
ocorrido, a repercussão econômica deve ser 
a mais ampla possível, para justificar os in
vestimentos que u m a  empresa teria que fa
zer para eliminar os riscos e não u m a  paga 
simbólica ao trabalhador pelo risco a que foi 
exposto. A  Constituição, ademais, é clara 
neste sentido, fixando o direito ao adicional 
de remuneração pela insalubridade;

4. adicional de penosidade: até hoje 
doutrina e jurisprudência consideram o di
reito e m  questão c o m o  de norma constituci
onal de eficácia limitada. N a  nova postura 
adotada pela doutrina e jurisprudência, de 
proteção da dignidade humana, tal entendi
mento não mais se justifica, pois, se pode a 
jurisprudência conferir direitos trabalhistas 
a q u e m  não é empregado, c o m  muito mais 
razão poderá ela conferir eficácia plena aos 
direitos já consagrados aos empregados, até 
porque não é difícil definir o que seja u m  
trabalho penoso. Penoso é u m  trabalho que 
não apresenta riscos à saúde física, m a s  que, 
pelas suas condições adversas ao psíquico, 
acaba minando as forças e a alta estima do 
trabalhador, mais ou menos na linha do as
sédio moral. Aliás, o próprio assédio moral 
não é definido e m  lei e ninguém hoje dirá 
que não cabe ao trabalhador u m a  indeniza
ção por assédio moral. O  trabalho penoso é 
u m a  espécie de assédio moral determinado 
pelas própria estrutura empresarial e não por 
ato pessoal de u m  superior hierárquico. U m  
exemplo, talvez, permita melhor a compre
ensão da idéia: outro dia fui a u m a  fábrica. 
A s  trabalhadoras faziam u m  serviço 
repetitivo durante oito horas por dia, se m  
previsão de rotatividade de tarefas, s em pos
sibilidade de descanso e s em que tivessem 
sequer a visão da trabalhadora ao lado, por
que envolvidas por u m  biombo trilateral. Se 
avaliada a situação sob a ótica da insalubri
dade e da periculosidade nada estava, pelo 
menos aparentemente, errado, m as o traba
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lho exercido daquela forma minava a traba
lhadora por dentro, tanto que na própria ava
liação do gerente de recursos humanos, só 
pessoas c o m  baixíssima formação cultural 
se submetiam ao exercício daquele serviço...

5. horas extras ordinárias: as horas 
extraordinárias, prestadas de forma ordiná
ria, trata-se de u m a  esdrúxula prática que 
interfere, obviamente, na saúde dos traba
lhadores5 e m e s m o  na ampliação do mer
cado de trabalho. Aliás, trata-se de u m a  
grande contradição: no país do desemprego 
as empresas utilizarem-se, de forma habitu
al, da prática do trabalho e m  horas extras e 
pior, na maioria das vezes, s em o pagamen
to do adicional respectivo6.

O  ato de u m a  empresa que exige ho
ras extras, s e m  o respectivo pagamento, aos 
seus empregados, e m  princípio é apenas u m a  
agressão aos direitos individuais desses e m 
pregados, cuja satisfação, portanto, deve ser 
buscada pelas vias normais da ação indivi
dual, ainda que e m  litisconsórcio ativo 
(dissídio plúrimo). Mas, se vista por outro 
lado, considerando a repercussão do custo 
da produção e a concorrência desleal que 
essa atitude provoca c o m  relação a outras 
empresas do m e s m o  setor, que não se utili
z a m  de tal prática, a prática e m  questão re
vela-se u m a  autêntica agressão consciente 
da ordem jurídica, surgindo o interesse soci
al e m  inibi-la.

A  inibição de tal prática tanto pode se 
dar por intervenção do Ministério Público do 
Trabalho, que pleitearia a sua paralisação por 
meio de ação civil pública, quanto pode ser 
imaginada pela interposição de ações c o m  
caráter indenizatório, movidas pelos empre
gados, para fins de desestimulá-la.

Importante explicar que a limitação 
ao adicional de 50%, para o pagamento das 
horas extras, somente tem sentido quando 
as horas extras são, efetivamente, horas ex
tras, isto é, horas além da jornada normal, 
prestadas de forma extraordinária. Quando 
as horas extras se t o m a m  ordinárias, deixa- 
se o ca m p o  da normalidade normativa para 
se adentrar o ca m p o  da ilegalidade e, neste

sentido, apenas o pagamento do adicional 
não é suficiente para corrigir o desrespeito 
à ordem jurídica.

6. gerentes e altos empregados (di
reito a horas extras): não se justifica a ex
clusão dos altos empregados dos direitos ao 
limite da jomada de trabalho, aos períodos 
de descanso (ínter e entrejomadas), ao des
canso semanal remunerado e ao adicional 
noturno, por previsão do artigo 62, II, da 
CLT. O  problema é que este tipo de empre
gado (pressupondo, então, para fins de nos
sa investigação as situações fáticas e jurídi
cas e m  que o alto empregado se apresente 
c o m o  u m  autêntico empregado, isto é, u m  
trabalhador subordinado) tem sido vítima, 
pelo m u n d o  afora, de jornadas de trabalho 
excessivas. Eles estão, frequentemente, 
conectados ao trabalho 24 horas por dia, 07 
dias na semana, mediante a utilização dos 
meios modernos de comunicação: celular; 
pager; notebook; fax etc... O s  altos empre
gados estão sujeitos a jornadas de trabalho 
extremamente elevadas, interferindo, nega
tivamente e m  sua vida privada. A l é m  disso, 
e m  função da constante ameaça do desem
prego, são forçados a lutar contra a 
“desprofissionalização”, o que lhes exige 
constante preparação e qualificação, pois 
que o desemprego desses trabalhadores re
presenta muito mais que u m a  desocupação 
temporária, representa interrupção de u m a  
trajetória de carreira, vista c o m o  u m  plano 
de vida, implicando crise de identidade, hu
milhação, sentimento de culpa e deslocamen
to social. E m  suma, a sua subordinação ao 
processo produtivo é intensa, corroendo sua 
saúde e desagregando sua familia. Veja-se, 
por exemplo, que muitos sequer têm tido tem
po para tirar férias, pois que, diante do qua
se inesgotável acesso a fontes de informa
ções e por conta das constantes mutações 
das complexidades empresariais, ficar m ui
tos dias desligado do trabalho representa, até 
mesmo, u m  risco para a manutenção do pró
prio emprego. U m  primeiro e importante 
passo a ser dado na direção da humanização 
das relações de trabalho dos altos emprega-

!Esludos revelam que o maior número de acidentes do trabalho se dá no momento cm que o trabalhador está 
cumprindo horas extras.
Repare-se, a propósito, que a maioria das reclamações trabalhistas versa sobre trabalho em hora extra não remune
rado.
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dos é reconhecer que, m e s m o  tendo alto 
padrão de conhecimento técnico e sendo 
portadores de urna cultura mais elevada que 
o padrão médio dos demais empregados, não 
deixam de depender economicamente do 
emprego (aliás, há u m a  dependência até 
moral ao emprego, dada a necessidade na
tural de manutenção do seu status social) e 
que, por conta disso, submetem-se às regras 
do jogo capitalista para não perderem sua 
inserção no mercado. Sua sujeição às con
dições de trabalho que lhe são impostas pela 
lógica da produção é inevitável.

O  direito do trabalho, sendo u m  cen
tro de positivação da garantia dos direitos 
humanos, evidentemente, não deve encarar 
este fato c o m o  normal e estar alheio a ele, 
ou, pior, fixar normas que o legitime, pois o 
resultado é que u m a  geração inteira de pes
soas qualificadas e que muito b e m  poderi
a m  servir à sociedade de outro m o d o  está 
sendo consumida n o  incessante ritmo 
alucinado do trabalho direcionado pelos co
mandos da produção moderna.

Juridicamente falando, a forma essen
cial de se reverter este quadro é integrar 
estes trabalhadores à proteção do limite da 
jornada de trabalho, consagrada, vale lem
brar, desde o Tratado de Versalhes, 1919, 
c o m  reforço que lhe fora dado pela Decla
ração dos Direitos do H o m e m ,  e m  1948. 
A l é m  disso, os incisos XIII e X V  do artigo 
7o, da CF/88, conferiram, respectivamente, 
a todos os trabalhadores, indistintamente, os 
direitos ao repouso semanal remunerado e 
à limitação da jornada de trabalho.

7. horas extras (trabalho externo): 
diz-se, comumente, que os empregados que 
exercem trabalho externo não estão sujei
tos ao limite de jornada de trabalho. N o  en
tanto, sobressai o direito da sociedade de que 
esses trabalhadores tenham sua jornada de 
trabalho limitada, sendo esta u m a  obrigação 
primária que se impõe ao empregador, por
ser ele q u e m  exige ou permite a execução 
de serviços por parte de seu empregado. In
dependente do que dispõe o inciso I, do arti
go 62, é importante atribuir ao empregador 
a obrigação de limitar a jomada de seus

empregados, m e s m o  que trabalhem fora de 
seu estabelecimento. Recentemente, e m  
u m a  reclamação trabalhista7, u m  trabalha
dor, motorista de ônibus intermunicipal, plei
teou o recebimento de horas extras, decli
nando u m a  jornada de trabalho de cerca de 
12 horas. A  reclamada, e m  defesa, simples
mente disse que o reclamante exercia tra
balho extemo e que, portanto, sequer sabia 
apontar a quantidade de horas que o recla
mante trabalhava, diariamente. Pense-se a 
questão, no entanto, sob o prisma da res
ponsabilidade social: aquele trabalhador 
transportava vidas humanas a m a n d o  do 
empregador e segundo a versão do traba
lhador seu trabalho era exercido além do li
mite que razoavelmente se poderia enten
der c o m o  necessário para a segurança de 
todos e o empregador sequer tinha o cuida
do de se dar conta da quantidade de horas 
trabalhadas, apenas para demonstrar a 
inexistência de controle e, portanto, valer- 
se da previsão do inciso I, do artigo 62, da 
CLT, c o m  o fito de evitar o pagamento de 
horas extras. N o  entanto, o fato concreto é 
que aquele empregador não só poderia con
trolar a jomada trabalhada por seu motorista 
c o m o  tinha o dever social de fazê-lo. Este 
controle, aliás, é sempre possível (basta lem
brar dos caminhões que trazem a inscrição, 
“veículo rastreado por radar”) e sendo esta 
sua obrigação, recai sobre si o encargo da 
prova das horas de trabalho, e m  eventual dis
cussão e m  juízo a seu respeito.

8. banco de horas: o banco de horas, 
e m  absoluto, pode ser considerado constitu
cional, na medida e m  que permite que u m a  
dívida trabalhista (o pagamento da hora ex
tra) se pague c o m  prazo de u m  ano e s e m  o 
respectivo adicional, quando se compensa 
u m a  hora extra c o m  u m a  hora normal, s em 
falar nos efeitos perversos que esta incerte
za de horários provoca no cotidiano dos tra
balhadores. É  evidente que o propósito da 
lei, de preservar os empregos e m  épocas 
sazonais, só poderia se concretizar c o m  a 
fixação da regra de que primeiro se conce
dessem as folgas, para que depois estas se 
compensassem c o m  horas extras, preser
vando-se sempre a diferença quantitativa 
entre a hora normal e a hora extra8.

’Movida perante a 3* Vara do Trabalho de Jundiaí/SP.
‘Para maiores argumentos neste sentido, vide, Jorge Luiz Souto Maior, ob. cit-, "O direito do trabalho como 
instrumento de justiça social", pp. 329-330
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9. revezamento 12x36: o revezamento 
12x36 fere, frontalmente, a Constituição e a 
lei. A  lei não permite trabalho e m  horas ex
tras de forma ordinária, c o m o  dito acima. E, 
se houver trabalho e m  hora extra, a jomada 
não pode ultrapassar a 10 horas. N o  regime 
de 12x36 há trabalho freqüente além de oito 
horas diárias, portanto, horas extras (o fato 
de ser remunerado c o m o  tal, ou não, não 
afeta a realidade, pois hora extra é a hora 
que ultrapassa o limite m á x i m o  da jomada 
normal) e há trabalho c o m  jornada superior 
a 10 horas. O  descanso a mais que se dá, 
c o m  a folga no dia seguinte, primeiro não 
retira a ilegalidade e segundo, sob o aspecto 
fisiológico, não repõem a perda sofrida pelo 
organismo, ainda mais sabendo-se, c o m o  se 
sabe, que no dia seguinte o trabalhador não 
descansa, ocupando-se de outras atividades 
e m e s m o  vinculando-se a outro emprego. 
U m a  jomada de 12 horas vai contra a todos 
os preceitos internacionais de direitos h u m a 
nos.

10. agressões reincidentes do direito 
do trabalho: várias empresas são reinciden
tes na prática de agressões aos direitos dos 
trabalhadores, agindo assim de forma deli
berada e equacionando os lucros que obtêm 
c o m  tal atitude. A  Justiça do Trabalho, ao 
contrário do que deveria, acaba adotando 
c o m  relação a estas empresas u m a  postura 
complacente e às vezes, diante do fato de 
estarem seus representantes ou advogados, 
e m  contato mais freqüente c o m  a Justiça, 
acabam tendo u m  tratamento extremamen
te amistoso. São empresas-clientes da Jus
tiça do Trabalho. U m a s  até “clientes prefe-. 
renciais”, que e m  breve vão acabar reivin
dicando que seus “cartões” sejam pontua
dos e m  função do número de reclamações, 
para trocarem esses pontos por milhagens... 
Claro isto é apenas u m a  caricatura, m as que 
reflete, de certo modo, o que se passa no 
dia-a-dia da Justiça do Trabalho (Justiça e 
certas empresas “parceiras” no 
descumprimento do direito do trabalho). Mas, 
agora, fruto da revitalização do princípio pro
tetor, a nova Justiça do Trabalho fará o que 
já devia estar fazendo, tratar essas empre
sas c o m o  inimigas, não para ser contra o 
capital, m as para estar do lado das empre
sas que não comparecem na Justiça do Tra
balho, exatamente, pelo fato de serem

cumpridoras dos direitos trabalhistas. A  nova 
Justiça do Trabalho, então, conferirá u m a  
espécie de selo “A m i g a  da Justiça do Tra
balho” a todas as empresas que não tive
rem reclamações trabalhistas e às suas “cli
entes” dará u m  tratamento repressivo, con
denando-as, pela reincidência, ao pagamen
to de indenizações por dano social, fixadas 
a partir dos parâmetros jurídicos criados pe
los artigos 186, 187, 927 e 404, parágrafo 
único, do Código Civil, e, no aspecto pro
cessual, inverterá o ônus da prova, para que 
tais empresas provem que na situação pos
ta e m  julgamento os fatos foram diversos 
daqueles tantos outros que o juiz já instruiu 
ejulgou.

Nesta perspectiva de penalização 
pela utilização da Justiça do Trabalho c o m o  
forma de incrementar o negócio a partir do 
não pagamento das dívidas trabalhistas, 
deve-se reconhecer que ao inadimplente con
tumaz não basta a determinação de reparar 
o dano c o m  juros de 1 %  ao mês, não capita
lizados. Para estes, na perspectiva do dano 
social, a pena deve ser maior. C o m  base na 
previsão contida no artigo 404, parágrafo 
único, do Código Civil, os juros de v e m  ser 
calculados pela taxa S E L I C  e no que tange 
às instituições financeiras, que emprestam 
a juros altíssimos (os maiores do mundo) o 
dinheiro que deixam de repassar aos traba
lhadores, o índice deve ser, por aplicação do 
princípio da isonomia, o mesmo, qual seja, o 
do cheque especial.

11. proteção contra dispensa arbitrá
ria: sob a nova perspectiva protetiva da dig
nidade humana, é crucial que se passe a con
siderar que a dispensa imotivada de traba
lhadores não foi recepcionada pela atual 
Constituição Federal, visto que esta confe
riu, no inciso I, do seu artigo 7o, aos empre
gados a garantia da “proteção contra dis
pensa arbitrária ou s e m  justa causa, nos ter
m os de lei complementar que preverá inde
nização compensatória, dentre outros direi
tos”. Ora, da previsão constitucional não se 
pode entender que a proibição de dispensa 
arbitrária ou s e m  justa causa dependa de lei 
complementar para ter eficácia jurídica, pois 
que o preceito não suscita qualquer dúvida 
de que a proteção contra dispensa arbitrária 
ou se m  justa causa trata-se de u m a  garantia

R evista do Tribunal R egional d o Traüaliio da 15“R egião 45



constitucional dos trabalhadores. Está-se 
diante, inegavelmente, de u m a  norma de efi
cácia plena. A  compiementação necessária 
a esta norma diz respeito aos efeitos do 
descumprimento da garantia constitucional. 
M e s m o  que assim não fosse, é evidente que 
a inércia do legislador infraconstitucional (já 
contumaz no descumprimento do comando 
constitucional) não pode negar efeitos con
cretos a u m  preceito posto na Constituição 
para corroborar o princípio fundamenta! da 
República da proteção da dignidade h u m a 
na (inciso III, do artigo Io), especialmente 
quando a dispensa de empregados se confi
gure c o m o  abuso de direito, o que, facilmen
te, se vislumbra quando u m  empregado é 
dispensado, s em qualquer motivação, estan
do ele acometido de problemas de saúde 
provenientes de doenças profissionais, ou, 
simplesmente, quando a dispensa é utilizada 
para permitir a contratação de outro traba
lhador, para exercer a m e s m a  função c o m  
menor salário, ou vinculado a contratos pre
cários ou a falsas cooperativas, ou seja, 
quando o pretenso direito potestativo de 
resilição contratual se utiliza para simples
mente diminuir a condição social do traba
lhador, ao contrário do que promete todo o 
aparato constitucional.

Neste sentido, vale lembrar das lições 
de Karl Larenz9, há muito manifestadas, 
analisando as relações jurídicas sob o as
pecto da teoria geral do direito, no sentido 
de que: a) a vinculação e m  u m a  dada rela
ção jurídica não retira da parte o seu direito 
subjetivo fundamental, que é o direito da per
sonalidade, que se insere no contexto da pro
teção da dignidade humana, e que pode ser 
exercido e m  face de qualquer pessoa; b) o 
exercício do direito potestativo, nas relações 
jurídicas que o preveem, encontra, natural
mente, seus limites na noção do abuso de 
direito e no princípio da boa fé.

Ora, logicamente, os direitos de per
sonalidade são garantidos ao empregado na 
relação jurídica trabalhista e estes direitos 
se exercem e m  face do empregador, sendo

agressões nítidas a esses direitos o trabalho 
e m  condições desumanas e sobretudo a ces
sação abrupta e imotivada da relação jurídi
ca, na medida e m  que perde o meio de sua 
subsistência, s e m  sequer saber o motivo para 
tanto.

Evidentemente, c o m o  explica o m e s 
m o  autor, não há a necessidade de u m a  re
gra específica para que direito subjetivo da 
personalidade seja exercido.

A  noção de abuso do direito encerra 
o princípio de que o exercício de u m  direito 
subjetivo é ilícito quando não tiver outro ob
jetivo que o de causar prejuízo a outrem10 e 
m e s m o  quando exercido de forma imoral11.

N o  tocante à bo a  fé, esclarece 
Larenz que “sempre que exista entre pes
soas determinadas u m  nexo jurídico, estas 
estão obrigadas a não fraudar a confiança 
natural do outro”12.

Lembre-se, ademais, que nos termos 
do atual Código Civil, artigo 187, comete ato 
ilícito aquele que, independentemente de 
culpa, titular de u m  direito, “ao exercê-lo, 
excede manifestamente os limites impostos 
pelo seu fim econômico ou social, pela boa- 
fé ou pelos bons costumes”.

12. doença profissional: diz o artigo 
118, da Lei N °  8.213/91, que será conferida 
estabilidade no emprego ao empregado aci
dentado no trabalho, desde o retomo à ativi
dade, c o m  a cessação do recebimento do 
benefício previdenciário do auxílio-doença 
acidentário, até u m  ano após esta data. E m  
situações de doença profissional, no entan
to, o trabalhador m e s m o  acometido de al
g u m  mal pode continuar prestando serviços, 
até o m o m e n t o  e m  que, agravando-se o seu 
estado de saúde, o empregador o dispensa. 
Este trabalhador acaba, concretamente, não 
obtendo o benefício previdenciário, m as isto 
não o pode impedir de adquirir o direito à 
estabilidade, u m a  vez comprovado e m  juízo 
o nexo causai entre a sua doença e o traba
lho exercido. A  reintegração ao emprego.

’Derecho Civil - parte general. TraduçSo c notas de Miguel Izquierdo y Macías-Picaveva. Editorial Revista de
Derecho Privado, Editoriales de Derecho Reunidas.
'“Larenz, ob. cit., p. 297.
"Larenz, ob. cit., p. 298.
"Larenz. ob. cit., p. 300.
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decorrente da aplicação deste direito se im
põe e não meramente a condenação e m  in
denização compensatória, equivalente ao 
valor dos salários de 12 (doze) meses. E m  
primeiro lugar, porque o direito previsto no 
artigo 118 d a L e i N 0 8.213/91 nãoé, propri
amente, u m a  garantia de salários, m as u m a  
garantia de emprego, o que toma nulo o ato 
da dispensa. E m  segundo lugar, porque os 
efeitos da doença do trabalho e da doença 
profissional na saúde do trabalhador p o d e m  
se alastrar por tempo superior a 12 (doze) 
meses e, desse modo, u m a  tal indenização 
não representaria a reparação do efetivo pre
juízo suportado pelo trabalhador, que no pe
ríodo da perda da capacidade Iaborativa, cer
tamente, não conseguirá novo emprego.

Pode ocorrer, até, que a redução da 
capacidade Iaborativa seja irreversível e isto 
representa u m a  diminuição sensível da pos
sibilidade de se adquirir novo emprego, sem 
que tal circunstância confira a tal pessoa o 
direito a u m a  prestação previdenciária, 
notadamente, u m a  aposentadoria por 
invalidez, já que para tanto requer-se u m a  
perda total da capacidade de trabalhar, nos 
termos do artigo 42, da Lei N °  8.213/91.

Lembre-se, ainda, que esta pessoa, 
desempregada, que não recebe benefício 
previdenciário e que não tem muita perspec
tiva de novo emprego, no prazo m á x i m o  de 
36 (trinta e seis) meses13, contados da data 
da cessação do vínculo empregatício, perde 
a sua condição de segurado da previdência 
social, nos termos do § 2°., do artigo 13, do 
Decreto N° 3.048, de 06 de maio de 1999, 
que regulamenta as íeis previdenciárias.

E  acrescente-se, c o m  especial rele
vo, que o artigo 118, da Lei N° 8.213/91, m e n 
ciona que o prazo de manutenção do con
trato de trabalho do acidentado será de, no 
mínimo, 12 (doze) meses, exatamente para 
dar efetiva guarida aos casos de doença pro
fissional e doença do trabalho, para que, e m  
suma, a estabilidade dure enquanto perdu
rar a perda da capacidade Iaborativa.

Este entendimento ainda mais se jus
tifica quando se lembra que nos termos da

m e s m a  Lei N° 8.213/91, as empresas de
v e m  reservar aos deficientes, após reabili
tação, u m  percentual de suas vagas que va
ria de 2 a 5%: a) 2%, para as empresas c o m  
100 a 200 empregados; b) 3%, de 201 a 500; 
c) 4%, de 501 a 1.000; d) 5%, acima de 
1.000.

Destaque-se que esta estabilidade do 
trabalhador acidentado é devida tanto nos 
contratos a prazo indeterminado quanto nos 
contratos a prazo14;

13. intimidade-privacidade: as Cortes 
européias v ê m  dando preferência à preser
vação da intimidade do empregado, negan
do a possibilidade do empregador ter aces
so às correspondências eletrônicas emitidas 
e recebidas pelo empregado no local de tra
balho, a ponto de negar a possibilidade de 
dispensa do empregado por tal motivo (vide, 
neste sentido, decisão proferida pela Corte 
de Cassação francesa, e m  02/10/01, N °  W  
99-42.942, que se baseou no artigo 8o. da 
Convenção Européia de Salvaguarda dos 
Direitos do H o m e m  e das Liberdades F un
damentais).

Sob o prisma do direito nacional, en
contra-se fundamento para a proteção do 
sigilo da comunicação realizada por e-mail no 
artigo 5o, inciso XII, da Constituição Federal.

Quando o empregado executa seus 
serviços e m  estabelecimento do emprega
dor, que, obviamente, tem a sua organiza
ção, e utiliza os instrumentos de trabalho for
necidos pelo empregador, não é razoável que 
possa este empregado exercer a sua vida 
privada até o ponto de negar a existência de 
seu próprio estado de subordinação à ordem 
produtiva e m e s m o  a propriedade do e m 
pregador c o m  relação aos meios de produ
ção que lhe são postos à disposição.

Isto não quer dizer, no entanto, que o 
empregador possa, por vontade própria e ato 
unilateral (ou m e s m o  por disposição 
contratual), praticar ato que fira a intimida
de do empregado, n e m  lhe furtar a possibili
dade de se comunicar c o m  o m u n d o  exter
no, c o m  intimidade, proibindo-lhe o acesso a

15Isso quando já tenha 120 (cento e vinte) meses de contribuição.
'‘Vide. neste sentido, também, Denise Maria Schellenberger, "A estabilidade provisória do acidentado no trabalho o 
os contratos de experiência", in Síntese Trabalhista, n.l 12. out/98, pp. 19-26.
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telefone ou e-mail e m e s m o  monitorando suas 
ligações ou mensagens.

A o  se permitir que u m a  pessoa tenha 
acesso a mensagens de outra pessoa, emiti
das e m  mecanismos que, naturalmente, tra
z e m  aspectos de intimidade, m e s m o  que o 
meio utilizado para a comunicação seja de 
propriedade daquele que monitora, abre-se 
u m a  porta muito perigosa e m  termos de di
reitos fundamentais, pois, na confrontação 
de valores, diz-se que o direito de proprie
dade sobressai sobre o direito à intimidade.

O  problema, portanto, é o da 
flexibilização de u m  direito fundamentai, o 
que, por certo, quando aceito, não se limita 
à hipótese concreta posta e m  discussão. 
Fixa-se umpressuposto jurídico perigoso que 
serve tanto para aquele caso e m  ex a m e  
c o m o  para vários outros, extrapolando m es
m o  a mera relação de emprego, isto é, po
dendo atingir a todos os cidadãos e m  qual
quer situação (pois o contrário seria discri
minação: considerar que apenas a privaci
dade do empregado, porque subordinado, 
está sujeita a restrições). E, lembre-se: 
“onde passa u m  boi, passa u m a  boiada”.

O  m u n d o  caminha para u m  novo ar
ranjo social muito perigoso, e m  que certos 
valores (segurança, defesa da propriedade, 
disciplina vigiada) têm sido utilizados c o m o  
justificativas para se flexibilizar o direito à 
privacidade e à intimidade. H á  m e s m o  q u e m  
sustente, nesta linha de idéias, que até a tor
tura se justifica quando se tem a “suspeita” 
de que algo grave possa acontecer (os efei
tos do poder de tortura todos conhecem, e 
os temos visto nos jornais).

Abrindo-se esta porta no m u n d o  jurí
dico, legitima-se o monitoramento de toda a 
sociedade (o tempo todo, e m  qualquer lu
gar). Viveremos (e talvez estejamos cami
nhando para isto) e m  u m  grande “Big 
Brother” (com o perdão da repetição): “Sor
ria você está sendo filmado!”

N ã o  se pode, e m  hipótese alguma, 
abrir esta porta. O  ser h um ano precisa de 
sua intimidade e de sua privacidade e se isto 
é essencial ao ser h u m a n o  é essencial para 
a sociedade, pois esta é composta de seres 
humanos.

Nunca é demais lembrar que a boa-fé

é o pressuposto das relações contratuais, 
assim c o m o  das próprias relações humanas. 
A o  se perder o vínculo de boa-fé, perde-se 
o amálgama que justifica a convivência har
mônica. Quando todos são delinqüentes (ter
roristas, transgressores etc) e m  potencial, 
não há sociedade possível. N ã o  sou adepto 
da teoria da “guerra de todos contra todos”, 
prefiro acreditar no h o m e m  bom, que se 
corrompe pelo meio. A o  se criar o pressu
posto de que todos podem, para defender 
seus interesses (que serão sempre “maio
res”), invadir a privacidade de outro, permi
timos que o h o m e m  se corrompa neste sen
tido, passando a achar isto natural.

Ser, ou não, o meio de comunicação, 
ferramenta de trabalho altera a situação. O  
e-mail é ferramenta de trabalho, m a s  ao 
m e s m o  tempo serve ao indivíduo. N ã o  é 
porque o empregador forneceu o equipamen
to que pode, por isto, invadir a privacidade 
do empregado que se manifesta por tal meio, 
naturalmente. Grotescamente falando: não 
é porque o empregador fornece o uniforme 
que pode pedir ao empregado que o tire ¡me
diatamente...

Todos desejam que a sua privacidade 
e a sua intimidade sejam preservadas de toda 
e qualquer invasão. Este princípio, por ób
vio, serve, também, ao empregado. O  e m 
pregador que ache outros meios de contro
lar a produção e preservar seu património. 
Nas decisões dessa Justiça do Trabalho, im
pulsionada pelo princípio da proteção da dig
nidade humana, ele não encontrará nenhu
m a  brecha para atingir a privacidade e a in
timidade de q u e m  quer que seja.

Ainda sob o aspecto da proteção da 
intimidade, sobreleva a questão pertinente à 
vigilância por vídeos no local de trabalho. 
N o  ambiente do trabalho, evidentemente, 
esta situação só se justifica nos restritos li
mites da manutenção da segurança. Fora 
deste limite, as cameras servem apenas para 
manter sob extremo controle o empregado, 
o que, evidentemente, não se insere dentro 
do poder de direção do empregador, ferin
do, por consequência, o direito à intimidade 
do empregado.

14. estágios: os contratos de estágio 
p o d e m  até ter u m a  função social importan
te, que é a da inserção de estudantes ao mer-
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cado de trabalho. O  problema que esta in
serção se faz, conforme prevé a lei, c o m  
negação de direitos fundamentais, quais se
jam, os direitos trabalhistas. A  lei, portanto, 
na perspectiva da prevalência da dignidade 
humana e da proteção social do trabalho, é, 
notoriamente, inconstitucional, até porque, e m  
verdade, seus propósitos há muito foram 
desviados. N o  fundo, os contratos de está
gio, empiricamente, servem unicamente 
c o m o  alternativa para as empresas para uti
lização de mão-de-obra mais barata, o que 
se tem feito s em qualquer limite (havendo 
empresas que tem mais estagiários que e m 
pregados) e s e m  qualquer vinculação à for
mação profissional.

15. trabalho infantil: o trabalho infan
til, mais precisamente da pessoa c o m  idade 
inferior a ló anos não tem recebido u m  tra
tamento adequado da Justiça do Trabalho, 
m as isto, agora, está prestes a mudar. Diz- 
se que o contrato é nulo e que não há direi
tos. Outros dizem que é nulo, m as gerando 
apenas os direitos trabalhistas. M e s m o  se 
reconhecermos a nulidade (o que no m e u  
m o d o  de ver não nega direitos, especialmen
te o do registro e m  Carteira) há de se con
denar o explorador a pagar u m a  indeniza
ção, pois no caso o dano não é só financei
ro, é de agressão à infância, que é u m  b e m  
constitucionalmente preservado.

16. trabalho doméstico: na ótica da 
proteção social do trabalho, além de se ga
rantir à diarista todos os direitos pertinentes 
à empregada doméstica, finalmente, se con
ferirá a esta, a integralidade os seguintes 
direitos: a) salário mínimo que for fixado por 
lei para todos os demais trabalhadores; b) 
irredutibilidade salarial; c) 13° salário, inte
gral e proporcional, na totalidade dos termos 
previstos na Lei N °  4.090, de 13 de julho de 
1962; d) repouso semanal remunerado, pre
ferencialmente aos domingos, sendo, neces
sariamente, pelo menos u m  domingo por mês 
e c o m  pagamento e m  dobro no descum- 
primento, na totalidade dos termos da Lei 
N° 605, de 05 de janeiro de 1949, que faz 
incidir t a m b é m  para os domésticos o direito 
a não trabalhar e m  dias feriados; e) férias 
de 30 (trinta) dias, integrais e proporcionais, 
c o m  adicional de 1/3, incluindo a dobra no 
descumprimento, na totalidade dos termos 
dos artigos que integram o Capítulo I V  da

CLT; f) licença-gestante de 120 (cento e 
vinte) dias, sendo que esta licença é paga 
diretamente pelo INSS, nos termos da Lei 
N° 8.213/91, mas de responsabilidade do e m 
pregador quando por ato unilateral obste a 
aquisição deste direito; g) licença-patemi- 
dade de 05 (cinco) dias; h) aviso prévio de 
30 (trinta) dias, incluindo o aviso prévio in
denizado, no caso de seu descumprimento; 
i) aposentadoria, nos termos da Lei N °  8.213/ 
91; j) multa do artigo 477, parágrafo 8o, da 
CLT;1) pena do artigo 467, da CLT; m )  es
tabilidade gestante desde a concepção até 
cinco meses após o parto (letra “b”, inciso 
II, do artigo 10, do A DC T).

17. prescrição: a prescrição de direi
tos trabalhistas, enquanto vigente a relação 
de emprego, é algo que, efetivamente, não 
se justifica dentro de u m a  ordem jurídica que 
estabeleça c o m o  princípio fundamental a 
proteção da dignidade humana.

C o m o  dizem os clássicos doutri- 
nadores civilistas, a prescrição não é u m  
prêmio para o devedor, não é u m a  proteção 
do devedor, mas u m  limite que se impõe à 
ação do credor na busca de seu direito. U m  
limite do qual o direito se utiliza “para evitar 
que o credor possa negligenciar na cobran
ça da dívida, criando, assim, u m a  permanente 
situação de mal-estar para a sociedade” 
(Mozart Victor Russomano, Comentários à 
CLT, Rio de Janeiro, Forense, 1982, p. 53).

Ora, se assim é, não pode a prescri
ção trabalhista, igualmente, representar u m  
prêmio para o empregador e, e m  concreto, 
aplicar-se u m  lapso prescricional durante a 
vigência de u m a  relação de emprego, ainda 
mais dentro de u m  quadro jurídico que, da 
forma c o m o  v e m  sendo aplicado, não ga
rante o emprego. U m a  tal situação significa 
conferir u m  benefício para o empregador que 
não cumpre direitos trabalhistas (sem bene
ficiar aos que cumprem), pois o exercício 
do direito de ação, por parte do empregado, 
para pleitear seus direitos, implica pôr e m  
risco o seu b e m  maior que é o emprego. Daí 
porque a Justiça do Trabalho já foi apelida
da da justiça do ex-empregado, na medida 
e m  que, verdadeiramente, somente após o 
término da relação de emprego é que os 
empregados (ou melhor, ex-empregados) 
buscam defender, e m  juízo, os seus direitos.
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Assim, o lapso prescricional de 05 
anos, previsto constitucionalmente, embora 
tenha, e m  tese, aplicação imediata, somente 
pode se aplicado efetivamente após c u m 
prida a promessa constitucional da proteção 
do emprego contra despedida arbitrária ou 
s e m  justa causa (artigo 1° I, da CF) -  seja 
pela criação da lei complementar, seja pela 
consagração na doutrina e na jurisprudên
cia da idéia de que a inércia do legislador 
não é capaz de impedir a eficácia de tal dis
positivo, conforme sustentado acima-pois, 
do contrário, estar-se-ia ferindo, na realida
de, o princípio da proteção da dignidade hu
mana, jogando-se no lixo as garantias fun
damentais do direito social.

Pode-se pensar que u m a  tal interpre
tação estaria fazendo letra morta do texto 
constitucional, m as parece-me que o con
trário é que o faz. Ora, se foi o Constituinte 
q u e m  quis e delimitou a prescrição dos di
reitos trabalhistas e esta sua vontade não 
pode ser desprezada, não se pode negar que 
esta sua vontade foi externada dentro de u m  
contexto normativo que previa, igualmente, 
a proteção do emprego contra a dispensa 
arbitrária. Estas duas vontades do constitu
inte d e v e m  ser respeitadas e aplicadas 
conjuntamente visto que possuem relação de 
causa e efeito: os direitos prescrevem du
rante o curso da relação de emprego por
que a relação de emprego é protegida, pos
sibilitando, e m  concreto, ao empregado plei
tear os seus direitos. Se ausente u m a  das 
condições, a outra não pode ser aplicada, 
sob pena de se criar u m  mero benefício ao 
descumpridor da ordem jurídica, sob o pre
texto, falacioso e ilusionista, de que é o e m 
pregado que permite que seus direitos se
j am descumpridos ao não ingressar c o m  ação 
judicial para defendê-los.

18. negociação “in pejus”: na ótica da 
preservação dos princípios da proteção da 
dignidade humana e do valor social do tra
balho, os direitos trabalhistas são direitos 
fundamentais, não se subordinando, pois, à 
vontade das partes, m e s m o  quando repre
sentadas por entidades sindicais. A  autono
mia privada coletiva, por conseguinte, só tem 
ca m p o  de atuação para melhorar as condi

ções de trabalho fixadas na lei, jamais para 
reduzir o seu alcance;

19. acidente do trabalho: a obrigação 
de indenizar por ocorrência de acidente do 
trabalho não depende de prova da culpa. A  
responsabilidade é objetiva, conforme pre
vê o artigo 927, do Código Civil. A  previsão 
constitucional, por óbvio, não limita este di
reito do acidentado, na medida e m  que a 
norma constitucional é de caráter mínimo, 
podendo, portanto, ser ampliada pela lei 
infraconstitucional, c o m o  se dá na presente 
situação.

Quanto à prescrição do dano moral 
decorrente do acidente do trabalho, impor
tante destacar que o b e m  jurídico protegido 
é u m  direito da personalidade. O  direito à 
personalidade decorre da relação jurídica 
básica que cada cidadão possui c o m  todos 
os outros, independente da existência de u m a  
relação jurídica específica. A  pessoa não 
perde esse direito quando se integra a u m a  
relação jurídica específica. O  empregador é 
responsável por reparar o dano moral não 
por ser o empregador, juridicamente qualifi
cado, m as por ser responsável pela repara
ção, na medida e m  que o empregado está 
sob sua subordinação. N ã o  se trata, portan
to, de u m  crédito trabalhista, m as de u m  b e m  
jurídico a que todos os cidadãos têm direito, 
inclusive o empregado. A  reparação deste 
b e m  não é u m a  reparação civil, pois seu fun
damento é constitucional (artigo 5o). Basta 
avaliar as hipóteses mencionadas no § 3o, 
do artigo 206, do CC, para verificar que não 
se autoriza vincular os danos ali menciona
dos ao dano decorrente de acidente do tra
balho, cuja reparação está na própria ori
g e m  do Estado Social e dos direitos h u m a 
nos. N o  aspecto do benefício previdenciário, 
aliás, a idéia é a da imprescritibilidade do 
benefício, prescrevendo e m  cinco anos ape
nas as parcelas, m as jamais o direito de plei
tear o benefício (auxílio-doença). N ã o  cabe, 
portanto, a tese de que a prescrição, no di
reito civil, é de 03 anos, para os acidentes 
do trabalho e que, por isto, a trabalhista, 
qüinqüenal, é mais benéfica. A  reparação do 
dano pessoal, decorrente de agressão a di
reito da personalidade, é, portanto, 
imprescritível. E, não se querendo ver isto, 
a prescrição, na pior das hipóteses, é a
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vintenária, para os casos anteriores à edi
ção do novo Código Civil, ou decenária, para 
as posteriores.

20. greve: a greve é fruto de u m  di
reito fundamental e sendo assim, na pers
pectiva da proteção da dignidade humana, 
não se permite à Justiça do Trabalho delimi
tar o alcance das reivindicações que por meio 
da greve pretendam fazer os trabalhadores;

21. servidores públicos: no que tange 
às relações de trabalho c o m  o ente público, 
independe de se perquirir sobre os servido
res estatutários, isto é, falando apenas das 
relações que já se encontram sob a co m p e 
tência da Justiça do Trabalho, a visão prote
cionista da dignidade humana, implica: a) a 
supressão d o  Enu ncia do 363, T S T  
(contratação s e m  concurso público); b) a 
supressão da O J  247, T S T  (dispensa 
imotivada de empregados públicos); c) a 
declaração de inconstitucionalidade do arti
go 71, § Io da Lei N °  8.666-93, que nega 
responsabilidade ao Estado pelas dívidas tra
balhistas e m  contratações por licitação, m es
m o  e m  se tratando de obras específicas 
(“dono da obra”); d) a negação de validade 
aos contratos de terceirização, para presta
ção de serviços, no setor público, por apli
cação dos artigos 39, 37, X X I  e artigo 247 
da Constituição Federal; e) a consideração 
de que a greve é legítimo direito do servidor 
público, independe de u m a  lei que o regule;
f) a consideração de que é possível o dissídio 
coletivo de natureza econômica para os ser
vidores públicos, inclusive para reposição 
salarial; g) a declaração da nulidade pelos 
abusos cometidos nas contratações tempo
rárias por excepcional interesse público;

22. tutela antecipada: a tutela anteci
pada integra a concepção do processo c o m o  
instrumento ético, buscando a pacificação, 
c o m  justiça, dos conflitos sociais. A  anteci
pação da tutela integra este contexto, visan
do a equacionar o antigo dilema entre ne
cessidade de celeridade do provimento 
jurisdicional e necessidade de assegurar ao 
demandado as conquistas já tradicionais do 
devido processo legal. Entretanto, o 
“standard” legal merece aplicação razoável, 
para que não se tome letra morta o preten
dido avanço do direito processual, e m  prol 
da efetivação do direito material. N a  Justi

ça do Trabalho, a tutela antecipada deve ser 
u m a  constante, sobretudo quando se está 
diante de verbas trabalhistas não pagas e 
quanto às quais não se tenham u m a  razoá
vel controvérsia. O  tempo do processo, para 
permitir o devido processo legal, nestes ca
sos, não deve penalizar o reclamante que, 
por avaliação de evidência, tem razão. Pela 
tutela antecipa-se o efeito da prestação 
jurisdicional, conferindo-se ao reclamante, de 
u m a  vez, o b e m  da vida perseguido, medi
ante imposição de multa (“astreinte”) ao 
devedor. Quando a tutela for de evidência e 
se configurar atitude meramente protelatória 
do réu, tentando valer-se da morosidade pro
cessual para negar o cumprimento de obri
gação alimentar, c o m o  é a trabalhista (so
bretudo as verbas rescisórias), a concessão 
da tutela pode ser concedida “ex officio”;

23. acordos: na nova visão, está pres
tes a ser banida da realidade das Varas do 
Trabalho os acordos que representam au
têntica renúncia a direitos, o que se demons
tra, facilmente, quando não há controvérsia 
razoável de natureza fática ou jurídica a res
peito do objeto da lide. E m  suma, estão c o m  
os dias contados as conhecidas lides simu
ladas, ou “casadinhas”, pelas quais maus 
empregadores fazem da Justiça do Traba
lho u m  apêndice de seu Departamento de 
Pessoal, c o m  u m  quê, de Departamento Fi
nanceiro. Esta nova Justiça do Trabalho, 
certamente, não se submeterá a estes des
vios de função e c o m  a utilização da tutela 
antecipada “ex officio” saberá coibir tal prá
tica, s e m  deixar s e m  resposta o interesse 
emergencial do reclamante. Assim, todo 
acordo será fruto de autêntica transação, não 
importando e m  renúncia a direitos ou 
desconsideração de normas de ordem pú
blica, além de não mais trazerem a imoral e 
anti-jurídica cláusula da “quitação pelo ex
tinto contrato de trabalho”;

24. honorários advocatícios: c o m o  não 
se prevê que a Justiça do Trabalho não faça 
u m a  ordem de classificação entre as ações, 
que ponha e m  segundo piano a relação de 
emprego, por óbvio, e m  todas as ações terá 
aplicabilidade o princípio da sucumbência, 
advindo daí, finalmente, a eliminação do in
concebível entendimento de que nas recla
mações trabalhistas, e m  que se discutam
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direitos decorrentes de u m a  relação de e m 
prego, não cabe a condenação e m  honorári
os advocatícios.

25. não-discriminação: o princípio da 
não-discriminação, consagrado nas obras de 
direito do trabalho, nos Tratados internacio
nais de direitos humanos e na Constituição 
brasileira, será aplicado efetivamente nas 
relações de emprego, c o m  
a fixação de u m  postulado 
jurídico processual impor
tantíssimo, qual seja, o da 
inversão do ônus da prova 
e m  situações e m  que no
toriamente a discriminação 
se presuma. O  ato que re
presenta, presumidamente, 
u m a  conduta discrimi
natória deve ter, portanto, 
u m a  motivação específica, 
para que a discriminação 
não seja declarada e esta 
motivação deve ser prova
da, inequivocamente, pelo 
autor do ato.
C O N C L U S Ã O

C o m o  se pode ver, 
m e s m o  tendo que reconsi
derar posição anterior, tenho pelo menos 25 
razões para extemar que minha alegria não 
poderia ser maior. Afinal, c o m  o advento do 
espírito de proteção da dignidade hum ana e 
do valor social do trabalho que se instaurou 
na esfera jurídica trabalhista a partir da pu
blicação da E m e n d a  Constitucional N °  45, 
que ampliou a competênciada Justiça do Tra
balho, todos os efeitos acima preconizados

serão, certamente, produzidos e m  curto es
paço de tempo. N ã o  é m e s m o ?  O u  será que 
os argumentos da proteção da dignidade 
humana e da valoração social do trabalho 
são apenas figuras de retórica para justifi
car a defesa da ampliação da competência 
que, no fundo, tem outros propósitos ou pro
pósito nenhum...

" Com o advento do espirito 
de proteção da dignidade 

humana e do valor social do 
trabalho que se instaurou na 
esfera jurídica trabalhista a 
partir da publicação da 
E me nd a  Constitucional 
N “ 45, que ampliou a 

competência da justiça do 
Trabalho, todos os efeitos 
acima preconizados serão, 
certamente, produzidos em 
curto espaço de tempo."

Mas, não posso ter essa 
recaída agora, na medida e m  
que é enorme a quantidade de 
juristas e juízes a garantir que 
a defesa da ampliação da 
competência da Justiça do 
Trabalho parte dos postulados 
e m  questão e é claro que 
c o m o  defensores da dignida
de e, consequentemente, da 
ética, naturalmente, não trai
rão as suas idéias e farão c o m  
que tais princípios tenham in
cidência imediata e concreta 
nas relações de emprego.

Portanto, no embalo da 
presunção de veracidade das 
concretas mudanças de m e n 
talidade e de postura da Justi

ça do Trabalho frente aos conflitos traba
lhistas, c o m  imensa alegria, vou à luta eco
ando o coro:

A  gente não quer só poder 
A  gente quer poder prá aliviar a dor!

São Paulo, 25 de junho de 2005.

52 R evista d o Tribunal R egional d o Trabalho da 15a R egião



A  n o v a  J u s t i ç a d o  T r a b a l h o  e  a
NECESSIDADE DE REFORMULAÇÃO 

DAS CADEIRAS DE DIREITO MATERIAL 
E PROCESSUAL DO TRABALHO 

PELAS FACULDADES DE DlREITO*

JOSÉ ROBERTO DANTAS OLIVA*’

Res umo: O  presente artigo trata da extraordinária ampliação de competência da Justiça
do Trabalho pela E m e n d a  Constitucional 45/2004, apresentando proposição 
de redimensionamento e merecida valorização das cadeiras de Direito do Tra
balho e Direito Processual do Trabalho pelas Faculdades de Direito, que, se 
assim o fizerem, cumprirão o seu pape! profissionalizante.

Sumário: Introdução. 1. A  necessidade de reformulação do direito material e processual 
do trabalho nas faculdades de direito. 2. Considerações Finais. 3. Bibliografia.

Palavras-chave: Direito do Trabalho; Direito Processual do Trabalho; Ensino Jurídico; 
Matriz Curricular; Justiça do Trabalho; Competência; Ampliação.

I N T R O D U Ç Ã O

Profundas alterações ocorreram c o m  
a Reforma do Judiciário, consumada -  ain
da que não integralmente -  pela E m e n d a  
Constitucional n°. 45, de 8 de dezembro de

2004, publicada no último dia daquele mes
m o  ano.

Adstringir-nos-emos, nesta breve ex
posição, aos efeitos que referida E m e n d a  
produziu sobre a Justiça do Trabalho, que já 
não são poucos, tentando demonstrar, c o m o

'O presente artigo foi elaborado a partir de exposição feita no 4o Painel (A visão do Magistrado) do X X X V  
Encontro Brasileiro de Faculdades de Direito, promovido pelo Colégio Brasileiro de Faculdades de Direito, de 11 
a 14 de setembro de 2005, na UN1MEP de Piracicaba, cujo tema foi "O Ensino Jurídico para o Novo Judiciário”, 
no qual o autor representou a Escola da Magistratura do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Região. 
Juiz Ulular da 1* Vara do Trabalho de Presidente Prudente - SP. Mestre em Direito do Trabalho pela Pontifícia 
Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP), Professor de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito de 
Presidente Prudenie-SP (Faculdades integradas "Antônio Eufrásio de Toledo”), Especialista em Direito Civil e 
Direito Processual Civil. Membro do Conselho Editorial da Revista do Tribunal Regional do Trabalho da Décima 
Quinta Região.
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parece claro, que as mudanças implemen
tadas exigem respostas efetivas e imediatas 
das Instituições de Ensino Superior do País, 
que passam também, na atualidade, por con
sideráveis transformações.

A  Justiça do Trabalho não é a m e s m a  
depois da Reforma do Judiciário. Teve suas 
fronteiras consideravelmente ampliadas. N ão 
é simplesmente a Justiça do emprego, da 
C L T  ou dos desempregados. Faz jus, agora 
na plenitude, à denominação que carrega 
desde a sua instituição pela Carta de 1934 - 
então c o m  natureza administrativa1 -  para 
dirimir questões entre empregadores e e m 
pregados. Passou a ser, agora sim de fato e 
de direito, verdadeiramente a 
Justiça do Trabalho, conside
rado o vocábulo que a quali
fica -  Trabalho -  na sua mais 
ampla acepção.

Este aumento no seu 
perímetro de competência 
representa enorme conquis
ta político-institucional, resul
tado de u m  trabalho intenso 
das associações de magistra
dos trabalhistas do País, sob 
a coordenação da Associa
ção Nacional dos Magistra
dos do Trabalho -  Anamatra.
E  u m  marco histórico s em 
precedentes2, comparável 
apenas à sua transformação 
e m  órgão do Poder Judiciá
rio, pela Constituição de 
194 63, e à extinção da representação 
classista, o que se deu pela E m e n d a  Consti
tucional n° 24, de 9 de dezembro de 1999.

À  nova Justiça do Trabalho compete, 
c o m o  estipula o atual inciso I do artigo 114 
da Constituição Federal, processar e julgar 
ações oriundas da relação de trabalho, en
tendida a expressão no seu sentido lato, e 
não mais c o m o  sinonimia de relação de e m 
prego ou vínculo empregatício, c o m o  ocor

ria a partir da exegese do texto anterior do 
artigo 114, que atribuía competência a este 
ramo especializado do Poder Judiciário ape
nas para conciliar e julgar dissídios entre tra
balhadores e empregadores, restringindo 
o último vocábulo seu ca m p o  de atuação.

Verdade que, c o m o  contido na antiga 
redação, além dos litígios que tivessem ori
g e m  nas suas próprias sentenças, podia o 
Judiciário Trabalhista julgar também, na for
m a  d a  lei (ou seja, dependia de lei 
infraconstitucional que previsse a possibili
dade), outras controvérsias decorrentes da 
relação de trabalho. A  partir deste permissi
vo constitucional, estavam afetas à jurisdi

ção trabalhista, por e x e m 
plo, as ações entre trabalha
dores avulsos e seus 
tomadores de serviço ou sin
dicatos e, quanto aos portu
ários, entre estes e os ope
radores portuários ou o Ór
gão Gestor de Mão-de-Obra 
( O G M O ) ,  consoante artigo 
643 da CLT.

Igualmente sob a ór
bita da Justiça do Trabalho 
encontravam-se as ações 
envolvendo contratos de 
empreitada, caso o emprei
teiro fosse operário ou artí
fice (artigo 652, III, da 
CLT); aquelas movidas con
tra o empreiteiro principal, 
quando do inadimplemento 
das obrigações do 

subempreiteiro e m  relação aos seus empre
gados (artigo 455 da CLT); as ações que 
tivessem origem no cumprimento de C o n 
venções ou Acordos Coletivos de Trabalho, 
m e s m o  quando envolvessem sindicatos ou 
entre sindicatos de trabalhadores e empre
gadores (Lei 8984/95); além de outras.

Firmada restou ainda, pelo Supremo 
Tribunal Federal, a competência da Justiça 
do Trabalho para apreciar danos morais de

“A  Justiça do Trabalho não é a 
mesma depois da Reforma do 

Judiciário. Teve suas fronteiras 
consideravelmente ampliadas. N ã o  
é simplesmente a Justiça do empre
go, da C L T  ou dos desempregados. 

'Fasçjus, agora na plenitude, à 
denominação que carrega desde a 

sua instituição pela Carta de 1934 
[...]. Passou a ser, agora sim de 

fato e de direito, verdadeiramente a 
Justiça do Trabalho, considerado o 

vocábulo que a qualifica —  
Trabalho —  na sua mais ampla 

acepção. ”

1 Foi excluída exprcssamcnle do âmbito do Capítulo IV do Título ! (art. 122 da CF/1934), que tratava do Poder 
Judiciário (POLETT1, 2001, p. 164).
E m  sentido scmclhanlc. Guilherme Guimarães Feliciano (2005, p. 117) diz que a conquista foi histórica: “Não sem 
polêmicas, não sem dissensões; e, acima de tudo, não sem imensas dificuldades operacionais".
Promulgada cm 18 de setembro, a Conslituição de 1946. a quarta republicana, transformou a Justiça do Trabalho cm 
órgão do Poder Judiciário (art. 94, V), com organização disposta na Seção VI - Dos Juízes c Tribunais do Trabalho 
(arts. 122 e 123), do Capítulo IV - Do Poder Judiciário, do Título I - Da Organização Federal.
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correntes da relação de emprego, asseve
rando o eminente Ministro Sepúlveda Per
tence, e m  histórico julgamento proferido e m  
19984 (BRASIL, STF, 2001, online), não 
importar que devesse ser solvido o dissídio 
à luz de normas do Direito Civil. Por vota
ção unânime, os Ministros da Primeira Tur
ma, acataram o entendimento, que, não 
obstante al g u m  dissenso doutrinário e 
jurisprudencial acabou sendo pacificado tam
b é m  pelo C. Tribunal Superior do Trabalho.

Por fim, as execuções das contribui
ções previdenciárias devidas e m  virtude das 
sentenças proferidas por Juízes do Trabalho 
passaram a ser igualmente atribuição da Jus
tiça Especializada, a partir do advento da 
E m e n d a  Constitucional 20/98. Entretanto, a 
par desses apêndices, ocupava-se prepon
derantemente a Justiça do Trabalho c o m  os 
litígios derivados do trabalho subordinado, ou 
seja, aqueles que envolviam empregados e 
empregadores e/ou tomadores de serviço.

Agora, toda relação jurídica que abar
car trabalho humano, prestado c o m  alguma 
carga de pessoalidade, por pessoa física, in
dependentemente da existência ou não de 
subordinação, estará afeta à competência da 
Justiça do Trabalho. O  trabalho autônomo 
de u m  m o d o  e m  geral, e não apenas o pro
veniente de pequenas empreitadas, se sujei
ta, assim, à jurisdição trabalhista.

D o  m e s m o  m o d o  aquele realizado por 
representante comercial autônomo (Lei 
4.886/65), por motorista autônomo (ainda que 
c o m  utilização de veículo próprio) para trans
portadoras, por corretores de seguros e imó
veis, enfim, toda relação que implique 
contratação direta e desprendimento de ener
gia humana, abrangendo, inclusive, relação 
de consumo -  desde que o prestador de ser
viços seja pessoa física-, não se subtrai da 
esfera de competência da Justiça do Traba
lho, embora, a respeito da última hipótese 
(relação de consumo), remanesça séria con
trovérsia.

O s  exemplos dados servem para ilus
trar a idéia de que a relação de trabalho de 
que cogita o novo texto constitucional é gê
nero, do qual a relação de emprego consti

tui-se apenas u m a  das suas variadas e múl
tiplas espécies. Poderiamos descer a 
casuísmos, mas, por certo, de tão ampla a 
g a m a  de probabilidades, a narração se tor
naria extremamente enfadonha. C o n v é m  
lembrar apenas, a propósito da genérica 
competência estabelecida no inciso I do ar
tigo 114, que ela abrange t a m b é m  os entes 
de direito público extemo e da administra
ção pública direta e indireta da União, dos 
Estados, do Distrito Federal e dos Municípi
os.

Malgrado sob a nossa ótica, da for
m a  c o m o  resultou a Reforma, s e m  quais
quer ressalvas, os servidores públicos 
estatutários t a m b é m  estariam sujeitos à ju
risdição trabalhista, oMinistroNelson Jobim, 
a despeito de não ter reconhecido a 
inconstitucionalidade formal argüida pela 
Associação dos Juízes Federais (AJUFE) 
justamente pelo fato de ter sido suprimida 
pelo Senado Federal e s e m  retomo à C â 
mara dos Deputados a ressalva que subtraía 
da competência da Justiça do Trabalho as 
lides estatutárias, concedeu liminar na A D I n  
n° 3.395 suspendendo quaisquer interpreta
ções ao inciso I do artigo 114 da Constitui
ção Federal que incluam, na competência 
da Justiça do Trabalho, a apreciação de cau
sas instauradas entre o Poder Público e seus 
servidores, “a ele vinculados por típica rela
ção de ordem estatutária ou de caráter jurí
dico-administrativo”.

A  decisão, na hipótese, vincula as ins
tâncias inferiores, m as não é definitiva, pois 
ainda há de ser apreciada pelo Pleno do Su
premo Tribunal Federal. D e  ser lembrado 
que a matéria deve ser reapreciada tam bém 
na Câmara dos Deputados. D e  toda manei
ra, da forma c o m o  está, à Justiça do Traba
lho cabe, c o m o  era antes, processar e jul
gar, no particular, apenas lides entre o P o 
der Público e seus servidores regidos pela 
CLT. Ainda que nada mude, entretanto, a 
ampliação de competência foi imensa. Dos 
demais -  e são nove ao todo -  incisos do 
artigo 114 da Carta Maior, extraem-se 
especificações que merecem tam bém bre
ve consideração.

‘ STF RE 238.737- 4 - SP - Ac. \‘ T, v.u., em I7.ll.9g. Rei. Min. Sepúlveda Pertence. D. 1. 05.02.99.
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Desde o advento da E m e n d a  Consti
tucional n° 45, todas as ações que envolvam 
o exercício do direito de greve estão afetas 
à competência da Justiça do Trabalho. D e  
igual m o d o  aquelas sobre representação sin
dical (não importando se o sindicato é ou 
não representante de categoria de servidor 
público estatutário), entre sindicatos, entre 
sindicatos e trabalhadores, e entre sindica
tos e empregadores.

O s  mandados de segurança, que an
tes, e m  regra, só cabiam nos Tribunais, con
tra atos -  judiciais ou administrativos -  dos 
próprios Juízes trabalhistas, agora podem ser 
ajuizados também na primeira instância, con
tra atos de autoridades e m  geral, quando 
envolverem matéria trabalhista, c o m o  tem 
ocorrido frequentemente, por exemplo, e m  
face de Subdelegados do Trabalho para 
questionar autuações e procedimentos 
adotados por auditores fiscais.

N ã o  há mais dúvida t am bém de que 
o habeas corpus, quando o ato praticado 
envolva matéria pertinente à nova jurisdição 
trabalhista, deve ser julgado pela Justiça do 
Trabalho. O  inciso IV do artigo 114 da Cons
tituição Federal é claro neste sentido, afas
tando de vez entendimento -  equivocado a 
nosso sentir -  de que alguém que tivesse 
coartada a sua liberdade de locomoção por 
Juiz do Trabalho, por exemplo, devesse diri
gir-se à Justiça Federal. Não! Â  jurisdição é 
trabalhista e nela deve circunscrever-se a 
resolução da questão. T a m b é m  assim o 
habeas data.

Acerca das ações de indenização por 
danos, materiais e morais, a acanhada -  mas 
respeitável -  insurgência que ainda havia, 
agora forçosamente curvar-se-á à definição 
clara dada pelo inciso V I  do artigo 114, que 
não apenas confirmou o entendimento 
jurisprudencial anteriormente existente, 
c o m o  estendeu a competência da Justiça do 
Trabalho para apreciar todas aquelas cau
sas e m  que os danos alegados decorrerem 
da relação de trabalho (e não só de empre
go).

. Apósterseposicionadocontrariamen- 
te, no julgamento de Conflito de Competên

cia ( C C  7204) realizado dia 29 de junho últi
mo, e m  sessão plenária, o Supremo Tribunal 
Federal, por unanimidade, m u d o u  seu ante
rior entendimento para fixar que t a m b é m  as 
ações de indenização por dano moral decor
rentes de acidente do trabalho deverão ser 
julgadas pela Justiça do Trabalho, restando 
excepcionadas apenas aquelas movidas con
tra a Previdência Social, que continuam afe
tas à Justiça c o m u m  dos Estados e do Dis
trito Federal, c o m o  se infere das exceções 
previstas no artigo 109,1, da CF/88, que tra
ta da competência da Justiça Federal.

Ações relativas às penalidades admi
nistrativas impostas aos empregadores pe
los órgãos de fiscalização das relações de 
trabalho, antes da competência da Justiça 
Federal, são agora t am bém do Judiciário tra
balhista, conforme inciso VII do artigo 114 
da CF. O  inciso seguinte, o VIII, manteve a 
competência para execução, de ofício, das 
contribuições sociais previstas no artigo 195, 
I, “a” e II, da Constituição Federal, e seus 
acréscimos legais, e o inciso I X  ainda acres
centou que, na forma da lei, outras contro
vérsias decorrentes da relação de trabalho 
poderão ser trazidas para o âmbito de c o m 
petência da Justiça do Trabalho.

Para alguns, a última hipótese repre
senta redundância. Entendemos, c o m  a de
vida vénia, que não. C o m  base neste pre
ceito e s e m  necessidade de qualquer altera
ção constitucional, poderiam ser transferidas 
para a Justiça do Trabalho, por exemplo, 
questões sobre contratos de representação 
comercial ou agência que envolvessem pes
soas jurídicas. O  que seria muito razoável, 
porquanto aqueles e m  que o representante 
ou agente são pessoas físicas, já se encon
tram sob a égide do judiciário trabalhista, e 
a matéria tratada é absolutamente idêntica.

C o m o  se vê, a Justiça do Trabalho, 
historicamente comprometida c o m  a Justi
ça social e a valorização da pessoa h u m a 
na5, passou a julgar, desde o advento da 
E m e n d a  Constitucional n°. 45, a maciça 
maioria dos litígios que envolvem discussões 
sobre o valor-trabalho. Saiu fortalecida. Cônsci
os da grande responsabilidade que pesa sobre

Para FEL1CIANO (2005. p. 119). "Do ponto de visla da racionalidade judiciária, a Reforma devolveu as questões 
do trabalho a uma classe de magistrados historicamente comprometida cocn a Justiça Social c a valorização da pessoa 
humana”.
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seus ombros, os juízes trabalhistas se empenha
rão para dar concreção, máxima efetividade e en
trelaçamento a dois fundamentos da própria Re
pública Federativa do Brasil: a dignidade da pes
soa humana e o valor social do trabalho (artigo 
Io, IIIeIVdaCF/88).

E  o trabalho, não tenham dúvida, é ex
pressão de dignidade humana, merecendo, por 
isto, a atenção especial de todos nós. As novas 
atribuições têm exigido, entretanto, de juízes e 
servidores da Justiça do Trabalho, assim como 
de Procuradores do Ministério Público do Tra
balho e advogados que atuam na área, profunda 
e constante reciclagem profissional.

Toda esta modernização, que antecedeu 
as próprias reformas trabalhis
ta e sindical, que também estão 
e m  curso no Congresso Nacio
nal, reclama adaptação. São 
novos tempos. É  chegada a 
hora então de perguntar: E  as 
faculdades de Direito, estão 
preparadas e prepararão seus 
alunos para esta nova realida
de? -  N ã o  temos dúvida que, 
apesar de não ter ainda havido 
tempo hábil para qualquer alte
ração, certamente assumirão as 
Instituições do Ensino Superi
or a parte que lhes cabe neste 
processo de transformação, 
promovendo as necessárias 
adequações, cientes de que o 
ensino jurídico, no modelo atu
al, é profissionalizante.
1. A  N E C E S S I D A D E  D E  R E F O R M U L A Ç Ã O  
D O  D I R E I T O  M A T E R I A L  E  P R O C E S S U A L  
D O  T R A B A L H O  N A S  F A C U L D A D E S  D E  
DIREITO

Conveniente aqui lembrar que m e s m o  
antes da criação dos dois primeiros Cursos jurí
dicos no Brasil, por ato do Império de 11 de agosto 
de 1827, u m  na cidadedeSão Paulo e outro na de 
Olinda, e m  projeto de regulamento ou estatutos 
para referidos cursos, manifestava o Conselhei
ro de Estado Visconde da Cachoeira a sua preo
cupação c o m  a formação de “[...] homens hábeis 
para serem u m  dia sábios Magistrados, e peritos 
Advogados, de que tanto se carece”. E  indaga
va: “D e  que serviriam Bacharéis formados, di- 
zendo-se homens jurisconsultos na extensão da

palavra, se o fossem só no n o m e ” ( A C T O S  D O  
PODER..., p.8).

Os resultados dos exames da O r d e m  dos 
Advogados do Brasil e dos concursos para as 
carreiras jurídicas, notadamente os da Magistra
tura e do Ministério Público, dado o seu grau de 
dificuldade, mas também e m  razão de problemas 
na formação desde o ensino fundamental e m é 
dio (e, portanto, não se pode atribuir responsa
bilidade exclusiva ao ensino superior), parecem 
atestar que palavras escritas e m  1825 profetiza
v a m  o que ocorreria nos dias de hoje. Ei-las:

[...] haveria e m  grande abun
dância homens habilitados c o m  a car
ta somente, s e m  o serem pelo mere
cimento, que pretenderiam os empre

gos para os servirem mal, e 
c o m  prejuízo público, e par
ticular, tornando-se u m a  
classe improductiva c o m  
d a m n o  de outros misteres, 
a que se poderiam applicar 
c o m  mais proveito da soci
edade, e verificar-se-hia 
deste m o d o  o que receiava 
u m  sábio da França, da 
nimia facilidade, e gratuito 
estabelecimento de muitos 
lyceus naquelle paiz. 
( A C T O S  D O  PODER..., p. 8).

O  projeto e m  questão 
(p. 8-9) reporta também proble
mas vividos e m  Portugal:

H o u v e  demasiados 
Bacharéis, que nada sabiam, e iam 
depois nos diversos empregos apren
der rotinas cegas e u m a  jurisprudên
cia casuística de arestos, s e m  jamais 
possuírem os princípios, e luzes desta 
sciencia. Foi então necessário refor
mar de todo a antiga Universidade de 
Coimbra.

Mais adiante, ainda na exposição de 
motivos do projeto para a criação do estatu
to dos dois novos cursos de Direito (p. 12), 
preconizava-se à época:

[...] por que não aproveitare
mo s  estas lições do saber, e da ex
periência, para abraçarmos u m  novo 
methodo mais regular, simples, e far-

" E  chegada a hora então de 
perguntar: E  as facu/dades de 
Direito, estão preparadas e 

prepararão seus alunos para esta 
nova realidade? —  N ã o  temos 
dúvida que, apesar de não ter 
ainda havido tempo hábil para 
qualquer alteração, certamente 
assumirão as Instituições do 

Ensino Superior a parte que lhes 
cabe neste processo de 

transformação, promovendo as 
necessárias adequações, cientes de 
que o ensino jurídico, no modelo 
atual, éprofissionalizante. ”
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to dos conhecimentos necessários e 
úteis, e que despido de erudições so
bejas, abranja o que é mais 
philosophico e justo? Deve-se, por
tanto, s em perder de vista o que há 
de grande, e sábio e m  tão 
famigerados estatutos, cortar o que 
for desnecessário, instituir novas ca
deiras para as matérias de que neiles 
se não fez menção, as quaes são 
eniaçadas pelos mais fortes vínculos 
c o m  a jurisprudência e m  geral, e de 
nimia utilidade para o perfeito conhe
cimento delia, e dirigirmo-nos ao fim 
de crear jurisconsultos brazileiros, en
riquecidos de doutrinas luminosas, e 
ao m e s m o  te m p o

co do Trabalho e para a Magistratura do Tra
balho, além de outras carreiras que exijam 
conhecimentos específicos.

N ã o  nos esqueçamos que os cursos 
de Direito no Brasil passaram por diferen
tes momentos estruturais, sendo identificadas 
algumas mudanças relevantes. Desde 1827, 
quando foi criado, durante o Império e no 
período republicano até 1962, regiam-se por 
u m  “currículo único” rígido e invariável, a 
ser cumprido e m  cinco anos, c o m  algumas 
poucas e incipientes mudanças ao longo do 
período.

Apó s o advento da L D B  4.024/61, 
houve, e m  1962, a mudança de “currículo 

único” para “currículo mí-
úteis, e que pelo m e 
nos obtenham neste 
Curso bastantes, e 
sólidos princípios, que 
lhes sirvam de guias 
nos estudos maiores, 
e mais profundos, que 
depois fizerem; o que 
é o mais que se pode 
esperar qu e  obte
n h a m  estudantes de 
u m  curso acadêmico.

Ora, e por que 
não trasladar aquelas 
lições do passado 
para o presente, na 
incessante busca de 
que o Curso de Direi
to capacite, efetiva
mente, aquele que 
nele se bacharelar, a iniciar o desem
penho da profissão abraçada, s em 
descurar, obviamente, da necessida
de de educação continuada?
C o m  a finalidade de emprestar-lhe 

caráter propositivo, mas s em perder de vis
ta os estreitos limites desta exposição, com o 
primeiras impressões que se sujeitam a crí
ticas e reformulação, é possível sugerir que 
repensemos as Cadeiras de Direito e Pro
cesso do Trabalho, redimensionando-as para 
que atendam os anseios e necessidades da
queles que desejarem se preparar para a ad
vocacia trabalhista, para o Ministério Públi

“[...] épossível sugerir que 
repensemos as Cadeiras de 

Direito e Processo do Trabalho, 
redimensionando-aspara que 

atendam os anseios e necessidades 
daqueles que desejarem se prepa

rar para a advocacia trabalhis

ta, para o Ministério Público do 
Trabalho e para a Magistratu

ra do Trabalho, além de outras 
carreiras que exijam 

conhecimentos específicos."

nim o” nacional, ao lado de 
u m  “currículo pleno”, por 
instituição de ensino, c o m  
flexibilização regional que 
permitia certa autonomia às 
instituições de ensino supe
rior, desde que respeitada a 
grade curricular m ín ima 
estabelecida. Som ente a 
partir do ano letivo de 1963, 
após parecer aprovado pelo 
Conselho Federal de E d u 
cação, foi introduzida c o m o  
u m a  das catorze matérias 
integrantes do currículo m í 
nimo de Direito, o Direitodo 
Trabalho.

O  Curso de Direito 
chegou a ter duração de 
quatro anos, e pela Resolu

ção C F E  3, de 25/2/72, o currículo mínimo 
nacional de graduação e m  Direito, bachare
lado, compreendia matérias consideradas 
básicas e as profissionais. Entre as últimas, 
inciuía-se o Direito do Trabalho, que englo
bava tam bém o Processo Trabalhista. H o u 
ve o retorno da duração para cinco anos, 
mas a situação curricular perdurou até 1996, 
prorrogada para 1998, quando foram implan
tadas as diretrizes curriculares e, e m  apa
rente contraposição, o conteúdo mínimo do 
curso jurídico.6

Pois bem! Atualmente, conforme ar
tigo 53 da Lei 9.394, de 20 de dezembro de

As referências históricas foram extraídas do Parecer n°. CNE/CES 0055/2004.
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1996, que estabelece as diretrizes e bases 
da educação nacional, no exercício de sua 
autonomia, às universidades cabe fixar os 
currículos dos seus cursos e programas, ob
servadas as diretrizes gerais pertinentes (ar
tigo 53, II, da LDB). A  Câmara de Educa
ção Superior do Conselho Nacional de Ed u 
cação baixou, e m  29 de setembro de 2004, 
a Resolução C N E / C E S  n°. 9, publicada no 
D O U  de Io de outubro de 2004, traçando as 
diretrizes e m  questão.

A  partir das Diretrizes Curriculares 
do Curso de Graduação e m  Direito, Bacha
relado, a serem observadas pelas Institui
ções de Educação Superior e m  sua organi
zação curricular, restou estabelecido que o 
Projeto Pedagógico e a Or
ganização Curricular das Fa
culdades de Direito deverão 
contemplar conteúdos e ati
vidades que atendam três 
eixos de Formação: Funda
mental, Profissional e Práti
ca. O  Direito do Trabalho 
situa-se, necessariamente, 
no Eixo de formação Profis
sional, conforme artigo 5o da 
referida Resolução.

N o  m e s m o  eixo, s em 
menção a ramos específicos, 
encontra-se tam bém o Direi
to Processual. Conforme ain
da o artigo 11 da m e s m a  re
solução, a duração e carga 
horária dos cursos de gradu
ação serão estabelecidos e m  
Resolução da Câmara de Educação Superi
or. E  o Parecer C N E / C E S  n°. 329/2004, 
aprovado e m  11.11.2004, considerando a 
ampliação da duração do ano letivo regular 
para duzentos dias de trabalho acadêmico 
efetivo, conforme artigo 47 da L D B  vigen
te, aponta que, e m  debates dos quais parti
ciparam a Associação Brasileira de Ensino 
de Direito (ABEDi) e a O A B ,  foi sugerida 
u m a  carga horária total para os cursos de 
Direito de 3.700 horas, duração mínima de 
cinco anos ( c o m  t e m p o  m á x i m o  de 
integralização equivalente ao tempo mínimo 
acrescido de 5 0 % )  e atividades complemen
tares e estágio que deveriam responder, e m  
conjunto, por até 2 0 %  da carga horária to
tal.

O s  Conselheiros votaram favoravel
mente à aprovação da carga horária míni
m a  dos cursos de graduação, Bacharelados, 
na modalidade presencial, que para o direito 
prevê carga horária mínima de 3.700 horas 
(já incluídos os estágios e atividades 
curriculares, que não deverão exceder a 
2 0 %  do total), m as optaram por atribuir às 
Instituições de Educação Superior, a partir 
dos referidos parâmetros, o direito de fixar 
os tempos m í n i m o s  e m á x i m o s  de 
integralização curricular por curso. A o  que 
se tem notícia, o Projeto de Resolução sub
metido à apreciação da Câmara de Educa
ção Superior ainda não foi aprovado e publi
cado.

Dentro deste contex
to, ousamos sugerir que as 
Faculdades de Direito, na 
elaboração de suas matrizes 
curriculares, confiram mai
or e merecida importância 
ao Direito Material e Pro
cessual do Trabalho. E m  re
lação ao Direito material do 
Trabalho, constatamos que, 
invariavelmente, pelo menos 
u m  ano letivo tem-lhe sido 
dedicado nos cursos de Di
reito. H á  casos, porém, de 
ministrar-se conjuntamente 
o Direito Processual do Tra
balho. Se antes isto era difí
cil, c o m  a ampliação de c o m 
petência da justiça do Tra
balho, a necessária adequa
ção dos seus ramos 

correlatos nos planos material e processual 
tomou tal missão impossível.

E m  outras universidades a situação é 
mais favorável. O  Direito do Trabalho é mi
nistrado e m  u m  ano (ou dois semestres), 
normalmente c o m  quatro horas-aula sema
nais, e o Direito Processual t a m b é m  e m  u m  
ano, m as c o m  carga horária reduzida pela 
metade (duas horas-aula semanais). Ainda 
assim, a carga horária já se revelava insufi
ciente para abranger todo o conteúdo ne
cessário. Agora, não há dúvida que, diante 
da necessidade de reformulação das duas 
cadeiras, trazendo para o âmbito das referi
das disciplinas temas que não c o m p õ e m  os 
atuais conteúdos curriculares, afigura-se im-

'Dentro deste contexto, 
ousamos sugerir que as 

Faculdades de Direito, na 
elaboração de suas matrizes 
curriculares, confiram maior 
e merecida importância ao 

Direito Material e 
Processual do Trabalho."
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prescindível a ampliação do tempo destina
do a estes dois importantes componentes 
curriculares do eixo de formação profissio
nal.

Parece-nos que é m e s m o  o caso de 
transplantar do Direito Civil para o Direito 
do Trabalho, naquilo que entenderem c o m  a 
prestação de trabalho h u m a n o  por pessoa 
física, várias espécies de contrato, c o m o  da 
prestação de serviços (artigos 593 a 609 do 
novo Código Civil), da empreitada (artigos 
610 a 626), da comissão (artigos 693 a 709), 
da Agência e Distribuição (artigos 710 a 
721), da corretagem (artigos 722 a 729), do 
transporte (artigos 730 a 756) e do seguro 
(artigos 757 a 802), além dos contratos de 
representação comercial autônoma (Lei 
4886/65) e outros.

T a m b é m  no Direito do Trabalho, pre
cisa haver espaço para noções de Direito 
Previdenciário, se cadeira própria não hou
ver, a l é m  de c a m p o  reservado à 
Infortunística, que contemple desde concei
tos de Acidente do Trabalho típico e de D o 
enças Profissionais e/ou do Trabalho a ele 
equiparadas, até as suas conseqüências e m  
face do tomador de serviços, avaliando se 
sua responsabilidade é objetiva, se deriva de 
dolo ou culpa, perquirindo sobre a necessi
dade de reparação na esfera material e m o 
ral, enfim, familiarizando o acadêmico c o m  
temas que lhe serão fatalmente colocados 
para enfrentar no exercício de sua atividade 
profissional.

Ideal m e s m o  seria u m  Código do Tra
balho que reunisse, além do Direito Indivi
dual, do Direito Coletivo e do Direito A d m i 
nistrativo do Trabalho, todas as modalida
des mencionadas e outras, tratando, n u m  só 
corpo, de trabalho humano subordinado e não 
subordinado.

Enquanto o legislador assim não o 
fizer, cuidemos nós, porém, da tarefa que 
nos cabe. Juízes, procuradores, advogados 
e operadores do Direito e m  geral, aplicando 
os institutos que têm à m ã o  na solução de 
casos concretos. E  as faculdades de Direi
to, possibilitando a intensificação dos estu
dos pertinentes.

E m  relação ao Processo do Traba
lho, embora não desconheçamos haver q u e m  
adv ogue tese diametralmente oposta,

filiamo-nos aos adeptos da teoria dualista, 
que sustenta a sua autonomia perante o pro
cesso c o m u m .  E  o Direito Processual do 
Trabalho tem nuanças que precisam ser con
venientemente analisadas ainda nos bancos 
escolares. É  inconcebível, apenas para 
exemplificar, que u m  Bacharel e m  Direito 
não saiba que, de decisões interlocutórias no 
Processo do Trabalho, não cabe agravo de 
instrumento (artigo 893, § Io, da CLT).

Ora, o Direito Processual do Traba
lho possui autonomia científica, legislativa e 
didática e m  relação aos demais ramos do 
Processo, embora não possa isolar-se des
te. Assim, mormente agora que o Pleno do 
Tribunal Superior do Trabalho baixou a R e 
solução n°. 126/2005, dispondo sobre nor
mas procedimentais aplicáveis ao processo 
do trabalho e m  decorrência da ampliação da 
competência da Justiça do Trabalho pela 
Eme nda Constitucional n°. 45/2004, urge que 
cadeira específica seja conferida, por todas 
as Faculdades de Direito, ao Processo do 
Trabalho.

C o n f o r m e  o TST, excepcionadas 
aquelas que, por disciplina legal expressa, 
estejam sujeitas a rito especial, tais c o m o  o 
M a n d a d o  de Segurança, Habeas Corpus, 
Hab eas Data, A ç ã o  Rescisória, A ç ã o  
Cautelar e A ç ã o  de Consignação e m  
Págamento, as demais tramitarão pelo rito 
ordinário ou sumaríssimo trabalhista, obser
vando-se inclusive a sistemática recursal da 
Consolidação das Leis do Trabalho, m e s m o  
no que respeita à nomenclatura, alçada, pra
zos e competências. Assim, melhor seria tam
b é m  que existisse u m  Código de Processo 
do Trabalho. Enquanto isto não ocorre, fa
çamos t a m b é m  a nossa parte a respeito.

2. C O N S I D E R A Ç Õ E S  F I N A I S

Assim, a título de sugestão, é possí
vel consolidar u m a  proposta de alteração da 
matriz curricular das Faculdades de Direito 
nos seguintes termos:

I) N o  que respeita ao Direito do Tra
balho:

1.1) Q u e  as Faculdades de Direito es
tudem e efetivamente implantem, se possí-
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vel já a partir do próximo ano letivo, a ampli
ação da carga horária, de m o d o  a que o c o m 
ponente curricular seja ministrado e m  dois 
anos (ou quatro semestres), preferencial
mente a partir da 3a série, c o m  quatro ho- 
ras-aula semanais que, excepcionalmente, na 
impossibilidade de adequação à grade 
curricular, poderiam ser reduzidas a duas 
horas-aula no segundo ano;

1.2) Q u e  no primeiro ano sejam, por 
exemplo, ministrados Teoria Geral do Direi
to do Trabalho, Direito Internacional do Tra
balho, Direito Individual do Trabalho e Di
reito Tutelar;

1.3) Q u e  no segundo ano sejam, por 
exemplo, ministrados Direito Administrativo 
do Trabalho, Direito Coletivo do Trabalho, 
N o ç õ e s  de Direito Previdenciário, 
Infortunística, Danos Materiais e Morais e 
contratos atinentes a trabalho não subordi
nado, conforme alhures exposto.

2) N o  que respeita ao Direito Proces
sual do Trabalho:

2.1) Q u e  as Faculdades de Direito que 
ainda não possuem cadeira específica, im- 
plantem-na, se possível já a partir do próxi
m o  ano letivo;

2.2) Q u e  o conteúdo programático 
abranja, além do que tradicionalmente é dado, 
as novas ações derivadas da ampliação de 
competência da Justiça do Trabalho;

2.3) Q u e  preferencialmente a disci
plina seja ministrada na 5a série (ou nos dois 
últimos semestres), c o m  quatro horas-aula 
semanais, mesclando necessariamente teo
ria e prática.

Se isto for feito, as Faculdades de 
Direito darão enorme contribuição para o 
aprimoramento do ensino jurídico brasileiro, 
u m a  vez que a significativa ampliação da 
competência da Justiça do Trabalho pela 
Reforma do Judiciário clama, c o m o  já dito, 
por u m a  readequação curricular destas duas 
imprescindíveis disciplinas. Obviamente que 
estas são apenas considerações iniciais, que

reclamam maior amadurecimento, m as po
d e m  servir de ponto de partida para o deba
te.
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R e l a ç ã o  d e  T r a b a l h o  - 
E m  b u s c a  d e  u m  critério científico
PARA A DEFINIÇÃO DAS RELAÇÕES DE 
TRABALHO ABRANGIDAS PELA NOVA 

COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA 
ESPECIALIZADA

JOSÉ ANTÔNIO RIBEIRO DE OLIVEIRA SILVA*

Res umo: D a d a  a alteração na competência material da Justiça do Trabalho, o autor
analisa as diferenças entre contratos instantâneos e de prestação continuada 
e os requisitos da relação de emprego para distinguir relação de trabalho e 
relação de consumo. Conclui que os servidores públicos estatutários não se 
incluem e m  tal inovação e que o critério definidor da competência é o da 
continuidade da prestação de serviços. Assim, presente tal requisito, incluem- 
se nesta modificação as lides decorrentes dos contratos de empreitada, repre
sentação comercial, corretagem, transporte, parceria e de prestação de servi
ços, m e s m o  e m  regime de cooperativa, sendo de aplicação o direito civil.

S u m ário : 1. Considerações iniciais. 2. Servidores públicos estatutários. 2.1.
Constitucionalidade do inciso I do artigo 114 da CF. 2.2. Relação de trabalho 
ou relação de direito administrativo. 3. Relação de emprego, relação de traba
lho ou relação de consumo. 3.1. Requisitos das mencionadas relações jurídi
cas. 3.1.1. Pessoa natural. 3.1.2. Pessoalidade. 3.1.3. Onerosidade. 3.1.4. 
Subordinação. 3.1.5. Não-eventualidade. 4. Relação de trabalho ou relação 
de consumo. 4.1. Contratos de empreitada e de prestação de serviços. 4.2. 
Contratos afins. 5. Direito material aplicável. 6. Conclusão.

Palavras-chave: Competência; Relação de trabalho; Relação de emprego; Relação de 
consumo; Servidor público; Contrato de prestação continuada; Pessoa natu
ral; Pessoalidade; Pessoa física; Pessoa jurídica; Onerosidade; Não-eventua
lidade; Subordinação; Habitualidade; Continuidade da prestação de serviços; 
Relação de trato sucessivo; Autônomo; Representante comercial; Profissio
nais liberais; Trabalho voluntário; Corretor; Transportador; Empreiteiro; Par
ceiro; Cooperativas de trabalho; Destinatário final; Princípio protetivo; C o n 
sumidor; D o n o  da obra; Direito civil.

■José Amónio Ribeiro de Oliveira Silva é Juiz do Trabalho. Titular da Vara do Trabalho de Barretos (SP) e Professor 
do C A M A T  - Curso Avançado para a Magistratura do Trabalho, em Ribeirão Preto (SP).
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1. C O N S I D E R A Ç Õ E S  I N I C I A I S

D e  todos sabido que foi promulgada 
e m  dezembro último a E m e n d a  Constitucio
nal n° 45', publicada no Diário Oficial da 
União e m  30 de dezembro, c o m  retificação 
no dia mediatamente seguinte. E  que a maior 
novidade para nós da Justiça Especializada 
do Trabalho foi a introdução do tema rela
ção de trabalho para a definição da c o m 
petência material dessa Justiça no inciso I 
do artigo 114 da Carta Fundamental. Eis a 
redação do citado dispositivo constitucional:

“Artigo 114. Compete à Justiça do 
Trabalho processar e julgar2 :

I -  as ações oriundas da relação de 
trabalho, abrangidos os entes de di
reito público extemo e da administra
ção pública direta e indireta da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios”.
Pois bem, a primeira indagação a ser 

feita é a concernente à competência da Jus
tiça d o  Trabalho para processar as causas 
envolvendo os servidores públicos de quais
quer dos entes da Federação. E, feito esse 
exame, mister definir c o m  clareza quais as

relações de trabalho que estão abrangidas 
pela nova competência da Justiça especi
alizada, através dos critérios lógico e siste
mático de interpretação, s e m  perder de vis
ta o elemento histórico, tão importante nes
sa investigação que se pretende científica. 
Nessa definição temos de distinguir a rela
ção de trabalho da relação de emprego e da 
relação de consumo3, através da análise dos 
requisitos que identificam cada u m a  dessas 
relações jurídicas4. Pensamos que somente 
assim encontraremos u m  critério, senão ci
entífico, ao menos objetivo e aplicável à 
grande generalidade dos casos.

2. S E R V I D O R E S  P Ú B L I C O S  E S T A 
T U T Á R I O S

D e  se ter e m  mente que o artigo 114 
da Constituição Federal, desde 5-10-88, já 
preconizava a competência material 
justrabalhista para a solução dos conflitos 
de interesses entre os trabalhadores e os en
tes de direito público da administração dire
ta e indireta dos Municípios, do Distrito Fe
deral, dos Estados e da União. Entrementes, 
a interpretação que prevaleceu foi a de que 
a Justiça do Trabalho tinha competência para 
as questões trabalhistas dos empregados

'A EC/45 foi promulgada pelas Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal no dia 8-12-2004, nos termos 
do § 3o do art. 60 da Constituição Federal, contendo 15 artigos. Embora traga em seu bojo várias normas que nos 
interessam de perto, neste pequeno trabalho vamos nos debruçar somente sobre aquela que nos parece a mais 
importante c, sem dúvida, a que maior ceieuma tem encontrado nas inúmeras interpretações possíveis por parte dos 
estudiosos do direito: o inciso I do art. 114 da Constituição da República.
JSegundo Manoel Antonio Teixeira Filho, embora não haja previsão expressa quanto à competência para conciliar, 
pela interpretação histórica conclui-se que houve, no caso, simples inadvertência técnica do legislador e não sua 
manifestação volitiva, “motivo por que a Justiça do Trabalho continuará dotada de competência para conciliar as 
partes". A Justiça do Trabalho e a Emenda Constitucional n. 45/2004- Artigo publicado na Revista LTr, São Paulo, 
ano 69, n° 01, jan. 2005, p. ¡3.
3Conforme observa Francisco Rossal de Araújo, a matéria bem demonstra a relatividade da dicotomia do direito em 
direito material e direito formal, “A  conexão entre a definição jurídica de relação de trabalho - lema de direito 
material - c a  atribuição de competência da Justiça do Trabalho - tema de direito processual - é muito importante 
e serve para demonstrar como u m  ramo da ciência jurídica pode influenciar cm outro, apesar da pretendida 
separação teórica entre direito material e direito processual”, que “só tem sentido no plano metodológico, e não 
deve servir como um fim em si mesma". A Natureza Jurídica da Relação de Trabalho (Novas Competências da 
Justiça do Trabalho - Emenda Constitucional n. 45/04). Artigo publicado na obra Nova competência da justiça do 
trabalho. Grijalbo Fernandes Coutinho, Marcos Neves Fava - coordenadores. São Paulo, LTr, 2005, p. 82.
•■Segundo Jorge Luiz Souto Maior, incorreu "cm grave erro o legislador ao remeter para a justiça especial do trabalho 
certos conflitos, sem a especificação precisa quanto a quais confiitos se refere. Há uma impropriedade de ordem 
lógica na proposição ao se atribuir a uma justiça especializada uma competência baseada em termos genéricos”. E 
adverte: “esqueceu-se o legislador, ou não quis lembrar, que um dos principais motivos de retardo das lides é, 
precisamcntc, a discussão que se trava em tomo de algumas divergências de ordem processual (os tais incidentes 
processuais) e a controvérsia cm termos de competência que se trava entre os diversos seguimentos da Justiça 
representa um grave dano para a celeridade processual”. Justiça do Trabalho: A Justiça do Trabalhador?". Artigo 
publicado na obra Nova competência da justiça do trabalho. Grijalbo Fernandes Coutinho, Marcos Neves Fava - 
coordenadores. São Paulo, LTr, 2005, p. 180-182.

64 R evista do Tribunal R egional do Trabalho da 15aR egião



públicos e não dos servidores estatutários5. 
D e  tal sorte que a Justiça especializada não 
tinha, até 2004, competência material para 
conciliar, instruir e julgar controvérsias en
tre servidores públicos estatutários e qual
quer dos entes das três esferas de Governo 
(União, Estados e Municípios). Isso porque 
o artigo 114 disciplinou, e m  sua redação ori
ginal, que tal competência se restringia às 
relações de emprego, ainda que no pólo pas
sivo estivesse qualquer dos entes já referi
dos, ou seja, atribuiu competência material 
à Justiça do Trabalho para resolver todas as 
causas trabalhistas dos servidores públicos 
celetistas, m e s m o  que ajuizadas e m  face da 
União, causas que antes eram da compe
tência da Justiça Federal.

A  única novidade neste passo, por
tanto, é a de que o novo texto faz menção a 
relação de trabalho. Antes de investigar
m o s  se esta expressão abrange os servido
res públicos estatutários ou se a relação des
tes c o m  as pessoas jurídicas de direito pú
blico é de natureza administrativa, convém 
analisar a constitucionalidade da norma 
insculpida no inciso I já referido, objeto de 
ação direta de inconstitucionalidade pela 
A J U F E  -  Associação dos Juízes Federais 
do Brasil6.

2.1 Constitucionalidade do inciso I do 
artigo 114 da C F

É  muito discutível a constitucio
nalidade do multicitado inciso I do artigo 114, 
tendo e m  vista que na redação aprovada pela 
Câmara dos Deputados não constava ne
n h u m a  ressalva ao texto do dispositivo e m  
comento, o que certamente geraria dúvidas 
de interpretação quanto ao alcance da nor
ma. Para esclarecer a questão o Senado 
Federal, nos trâmites finais do processo 
legislativo, promoveu u m  acréscimo ao tex
to que recebera, para excluir da competên
cia da Justiça do Trabalho “os servidores 
ocupantes de cargos criados p or lei, de 
provimento efetivo ou e m  comissão, in
cluídas as autarquias e fundações públi
cas dos referidos entes da Federação”. 
Ocorre que na redação final do texto para 
promulgação esta ressalva foi suprimida, 
tendo a publicação trazido à sociedade ape
nas o texto originário da Câmara dos D e p u 
tados.

A  primeira impressão é a de que o 
texto do inciso I n e m  deveria ter sido pro
mulgado e publicado, já que tendo havido 
emenda ao texto mencionado não poderia 
vir a público antes de apreciada pela Casa 
originária a tal emenda (artigo 65, parágrafo 
único, da Constituição)7. Há, pois, nessa 
pressa toda8 de promulgação e publicação 
u m a  inconstitucionalidade formal9, tanto que

Para sintetizar o entendimento transcrevemos parte do v. acórdão prolatado pelo Pleno do E. STF, da lavra do 
eminente Ministro Octavio Gallotti, publicado no DJ de 14 de abril de 1989, Seção I, p. 5457, nos autos CJ 6.829- 
8/SP: "Mas, no tocante ao ponto que interessa à solução da espécie dos autos e vem destacado no parecer, isto é, à 
enumeração dos entes sujeitos à competência da Justiça Especializada, a novidade do art. 114, em vigor, resume-se 
à inclusão dos dissídios com pessoas de direito público externo e com a União Federal, antes submetidos 1 Justiça 
Federal. Tal sucede, todavia, somente em relação aos feitos trabalhistas, tanto da União, como do Distrito Federal, dos 
Estados c dos Municípios. Não com referência aos servidores de vínculo estatutário regular ou administrativo especial, 
porque o art. 114, ora comentado, apenas diz respeito aos dissídios pertinentes 3 trabalhadores, isto 6. ao pessoa! regido 
pela Consolidação das Leis do Trabalho, hipótese que, ccrtamcnte, não é a presente. No concernente aos citados 
servidores estaduais ou municipais, sob regime estatutário regular ou administrativo especial, as relações funcionais 
estavam e continuam a ser submetidas à competência da Justiça comum estadual”.
A  AJUFE ajuizou ADIn perante o STF, n° 3.395-6, contra o inciso I do art. 114 da CF, porque no processo legislativo, 
quando da promulgação da EC n° 45/2004, houve supressão de parte do texto aprovado pelo Senado, com pedido de 
concessão de liminar para sustar os efeitos do mencionado inciso I, com eficácia ex tune.
As emendas parlamentares no processo legislativo podem ser supressivas, aditivas, modificativas, substitutivas ou 
ainda de redação (Alexandre de Moraes, Direito constitucional. 12’ cd.. São Paulo, Atlas, 2002, p. 537). Pensamos, 
pois, que se não houve emenda aditiva, houve pelo menos emenda de redação, para corrigir lapso manifesto quanto 
à exclusão dos servidores públicos sob regime administrativo, evitando-se, assim, toda a celeuma sobre a extensão 
da nova competência da Justiça do Trabalho.
Com a ressalva de que a Reforma do Judiciário teve início ainda cm 1992, com a PEC n° 96/92 da Câmara dos 
Deputados, chegando ao Senado cm 2000 (PEC n° 29/2000). E agora retoma à Câmara parte do texto (PEC n° 358/ 
2005).
João Orcste Dalazcn, embora admita que tenha havido emenda de mérito Introduzida no Senado, entende que não 
houve inconstitucionalidade formal, tendo cm vista que "não se poderia promulgar a redação integral aprovada no 
Senado, porque não aprovada na Câmara a exclusão da competência da Justiça do Trabalho para os estatutários”. A 
Reforma do Judiciário e os Novos Marcos da Competência Maierial da Justiça do Trabalho no Brasil. Artigo 
publicado na obra Nova competência da justiça do trabalho. Grljalbo Fernandes Coutinho, Marcos Neves Fava - 
coordenadores. São Paulo, LTr, 2005, p. 157.

R evista do Tribunal R egional d o Trabalho da 15aR egião 65



a Câmara dos Deputados entendeu ter ha
vido emenda de mérito e por isso o texto 
retornou àquela Casa, para apreciação da 
exceção feita aos servidores ocupantes de 
cargos públicos, os chamados estatutários.

Quanto à inconstitucionalidade formal 
questionada pela A J U F E ,  mencionada e m  
nota anterior, entendeu o Exmo. Sr. Presi
dente do STF, Ministro Nelson Jobim, que 
não ocorreu inconstitucionalidade formal por
que não houve modificação de sentido na 
proposição jurídica do inciso I, m as mera 
explicitação de que não estavam abrangi
dos os servidores públicos estatutários10. 
E m b o r a  o Plenário do Supremo Tribunal 
Federal tenha ainda de apreciar a matéria, 
não cremos que vá haver mudança de en
tendimento, já que citados na decisão do Min. 
Nelson Jobim precedentes jurisprudenciais 
daquela Corte.

2.2 Relação de trabalho ou relação 
de direito administrativo

Por outro lado, o argumento utilizado 
pelo Presidente do S T F  na concessão da 
medida liminar é que nos preocupa, dada a 
interpretação demasiadamente restritiva que 
deflui dos fundamentos da decisão. E m  sín
tese, o Ministro Nelson Jobim concedeu a 
medida liminar c o m  o argumento de que a 
Justiça do Trabalho tem sua competência 
atrelada aos contratos de trabalho regidos 
pela C L T !1, suspendendo, a d  referendum 
do Plenário, “toda e qualquer interpretação * 15

dada ao inciso I do artigo 114 da CF, na re
dação dada pela E C  45/2004, que inclua, na 
competência da Justiça do Trabalho, a 
‘...apreciação ... de causas que ... sejam 
instauradas entre o Poder Público e seus ser
vidores, a ele vinculados por típica relação 
de ordem estatutária ou de caráter jurídico- 
administrativo’”.

Ora, a inovação da E m e n d a  Consti
tucional consiste exatamente na atribuição 
de competência à Justiça especializada para 
a solução de lides decorrentes da relação 
de trabalho, distinta e mais abrangente do 
que a relação de emprego, espécie daquele 
gênero e, esta sim, regulada pelo Estatuto 
Consolidado. O s  conflitos das relações de 
trabalho terão de ser dirimidos à luz do di
reito civil e não do direito do trabalho cuja 
fonte clássica é a CLT. D e  m o d o  que res
tringir a competência da Justiça do Traba
lho às lides decorrentes dos contratos de tra
balho disciplinados pela C L T  é, data venia, 
u m  grave equívoco. A  se pensar dessa for
ma, nenhuma novidade terá sido apresenta
da pela Reforma do Judiciário, no particu
lar.

Feita a devida reparação nesse tópi
co da decisão tomada, resta-nos verificar a 
conveniência12 da exclusão do naco de c o m 
petência correspondente à apreciação das 
causas que envolvem os servidores públi
cos estatutários ou sujeitos a vínculos admi
nistrativo especial de u m  lado e os entes fe
derativos de outro13. Isso porque desde 1989

"’Transcrevemos parte da decisão, em sede de liminar, do Min. Jobim: “A  não inclusão do enunciado acrescido pelo 
SF em nada altera a proposição jurídica contida na regra. Mesmo que se entendesse a ocorrência de inconstitucionalidade 
formal, rcmanesceria vigente a redação do C3pu( do art. 114, na parte que atribui à Justiça traballiista a competência 
para ‘as relações de trabalho' não incluídas as relações de direito administrativo. Sem entrar na questão da 
duplicidade de entendimentos levantada, insisto no fato de que o acréscimo não implica alteração de sentido da 
regra".

"Trecho da decisão já mencionada: “Não bá que se entender que <a) justiça trabalhista, a partir do texto promulgado, 
possa analisar questões relativas aos servidores públicos. Essas demandas vinculadas a questões funcionais a eles 
pertinentes, regidas que são pela Lei 8.112/90 c pelo direito administrativo, são diversas dos contratos de trabalho 
regidos pela CLT'.

1!Dc acordo com Ives Gandra da Silva Martins Filho seria imprudente insistir nessa competência para tê-la apenas 
por alguns meses, já que é bastante provável que a Câmara dos Deputados ou o STF venham a confirmar o 
entendimento do Senado Federal, no sentido de que a relação de trabalho não abrange a relação dos servidores 
estatutários. A  Reforma do Poder Judiciário e seus desdobramentos na Justiça do Trabalho. Artigo publicado na 
Revista LTr, São Paulo, ano 69, n° 01, jan. 2005, p. 39. Outrossim, a decisão tomada cm sede de ADIn tem eficácia 
erga omnes c efeito vinculante (art. 28, parágrafo único, da Lei n° 9.868/99).

15Não que sejamos favoráveis a essa exclusão. Muito pelo contrário, não entendemos porque a Justiça do Trabalho 
passa a ser competente para inúmeras relações de trabalho c não ganha competência para a solução dos conflitos 
entre os servidores públicos e as pessoas jurídicas de direito público, se as relações trabalhistas nesse campo, ainda 
que de ordem administrativa, são muito mais próximas das relações de emprego do direito do trabalho. Veja-se, a 
propósito, que o rol de direitos trabalhistas constitucionais para as duas categorias 6 praticamente o mesmo: arts. 
7° e 39. § 3o, da Magna Carta.
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a jurisprudencia da Corte Suprema tem se 
dado no sentido de exciuir da competencia 
da Justiça especializada as lides dos servi
dores públicos, c o m o  já vimos. Acrescente- 
se que, julgando A D I n  ajuizada contra o ar
tigo 240, alineas “d” e “e”, daLei n° 8.112/ 
90 o E. S T F  declarou a inconstitucionalidade 
de tais dispositivos legais14, c o m  o entendi
mento de que os servidores públicos civis 
da União têm regime estatutário e por isso 
não têm direito de ajuizar ação perante a 
Justiça do Trabalho. E  nos níveis estadual e 
municipal há súmulas do E. STJ no sentido 
de que a competência para o processamento 
de ações de servidores públicos é da Justiça 
C o m u m  Estadual13.

Agora, não se pode 
olvidar que a E m e n d a  Cons
titucional n° 19, de 5-6-98, 
alterou o artigo 39, caput, 
da Carta Fundamental, não 
h a v e n d o  mais obriga
toriedade de a União, os Es
tados, o Distrito Federal e 
os Municípios terem regime 
jurídico único para os seus 
servidores. Podem, pois, os 
entes referidos contratar 
tanto servidores estatutários 
quanto empregados sob o 
regime celetista, sendo que 
a competência para conhe
cer ações trabalhistas des
tes últimos será da Justiça 
do Trabalho. E  podem, ou- 
trossim, contratar trabalha
dores e m  caráter temporá
rio, para atender a necessidade extraordi
nária de excepcional interesse público, na 
forma do artigo 37, inciso IX, da Constitui
ção, regulamentado pela Lei n° 8.745, de 9- 
12-93. T a m b é m  estes, porque submetidos a

regime administrativo especial, não p o d e m  
reclamar perante a Justiça especializada.

A  ilação é, pois, de que os servidores 
públicos submetidos a regime estatutário 
regular ou a regime administrativo especial, 
aqui incluídos os servidores públicos tempo
rários, mantém c o m  o poder público relação 
jurídica institucional ou de caráter adminis
trativo, não tendo relação de trabalho stricto 
sensu c o m  os entes da Federação16. Ainda 
que se trate de u m a  relação de trabalho e m  
sentido lato, não foram todas as relações 
de trabalho, todas as formas de trabalho 
h u m a n o  que passaram à competência m a 
terial da Justiça Trabalhista.

D e  tal sorte que ape
nas as relações de trabalho 
formadas entre a União, os 
Estados, o Distrito Federal e 
os Municípios, suas 
autarquias e fundações pú
blicas, e pessoas naturais 
que lhes prestem algum ser
viço determinado mediante 
contrato específico, é que se 
compreendem no rol de c o m 
petências trabalhistas, por 
exemplo: contrato de u m  pin
tor para a pintura da sede da 
Prefeitura, de u m  trabalha
dor para entrega de material 
de publicidade de determina
do departamento ou secreta
ria, de agente comunitário de 
saúde (artigo 4° da Lei n° 
10.507/2002). Desde que não 

estejam submetidos ao regime estatutário co
m u m ,  n e m  sejam contratados por tempo de
terminado para atendimento de necessida
de extraordinária, n e m  m e s m o  para o regi
m e  celetista, os trabalhadores manterão c o m

"Ainda que se trate de 
uma relação de trabalho em 
sentido lato, nãoforam 
todas as relações de 

trabalho, todas as formas 
de trabalho humano que 
passaram à competência 

material da 
Justiça Trabalhista."

uE m  13 de novembro de 1992 o STF julgou o mérito da ADIn n° 492-1, declarando a inconstitucionalidade das 
alíneas “d’' c “e” do art. 240 da Lei n° 8.112/90 (DJU, 12-3-93). Estes dispositivos asseguravam aos servidores 
públicos civis a negociação coJeliva e o ajuizamento de ação, individual ou coletiva, perante a Justiça do Trabalho, 
respeclivamente.

^Sumula 137 do STJ: “Compete à Justiça Comum Estadual processar e julgar ação de servidor público municipal, 
pleiteando direitos relativos ao vínculo estatutário”. Súmula 218 do Superior Tribunal de Justiça: "Compete à 
Justiça dos Estados processar e julgar ação de servidor estadual decorrente de direitos c vantagens estatutários no 
exercício de cargo cm comissão”.

l6E m  contrário, João Orcstc Dalazen, que, embora entenda que a relação entre o servidor público estatutário e a 
Administração Pública seja de Direito Público, assevera que não pode pairar mais dúvida acerca da competência da 
Justiça do Trabalho para a lide entre ente público c servidor estatutário ou contratado por tempo determinado para 
atender a necessidade temporária de excepcionai interesse público. Artigo citado, p. ¡59.
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o órgão público relação de trabalho cujos 
conflitos, especialmente por falta de paga
mento do valor avençado, serão dirimidos 
pela Justiça Federal especializada.

Daí a necessidade de se ter u m a  no
ção precisa, objetivamente aferível, do que 
é relação de trabalho, tal c o m o  considerada 
na redação do inciso I do artigo 114 da Lex 
Legitm. É  o passo seguinte.
3. R E L A Ç Ã O  D E  E M P R E G O ,  R E L A 
Ç Ã O  D E  T R A B A L H O  O U  R E L A Ç Ã O  
D E  C O N S U M O

Temos visto definições de relação de 
trabalho c o m  u m a  largueza que nos impres
siona. Até parece que a noção clássica de 
relação de emprego, que sempre foi encon
trada a partir do contraponto c o m  a relação 
de trabalho, feito por todos os doutrinadores 
consagrados do direito laborai17, de u m  dia 
para o outro foi sepultada e se m  velório.

N e m  todo labor humano ensejará u m a  
relação de trabalho, porque esta pressupõe 
u m a  relação jurídica, isto é, u m  vínculo es
tabelecido entre sujeitos de direito, formado 
a partir de u m  fato, ao qual o sistema jurídi

co atribui a produção de determinados efei
tos18 * (na área de contratos: direitos e obri
gações, e m  regra). Várias são as fontes da 
relação jurídica, m as aqui nos interessa a 
fonte contratual, até porque o contrato é a 
fonte principal das obrigações tanto no di
reito civil quanto no direito do trabalho. 
Destarte, de u m  contrato, escrito, verbal ou 
tácito entre pessoas determinadas exsurge 
u m a  relação jurídica. M a s  cediço que os 
contratos, e m  u m a  das várias classificações 
possíveis, p o d e m  ser instantâneos ou de 
prestação continuada19. Aqueles se exau
rem quando cumpridas as prestações que 
d e m a n d a m  pouco tempo para se realizarem, 
ex.: u m a  compra e venda. O s  contratos de 
prestação continuada ou, c o m o  cha mamo s 
no direito do trabalho, de trato sucessivo, 
realizam-se na continuidade da prestação 
e contraprestação ajustadas, no decorrer 
m e s m o  da relação jurídica, que se toma, as
sim, mais importante do que o próprio con
trato20. Essa continuidade da prestação 
laborai é qualificativa não somente da rela
ção de emprego, mas t a m b é m  da relação de 
trabalho que se quer contraposta àquela21,

■’Por todos, Mauricio Godinho Delgado: “A  Ciência do Direito enxerga clara distinção entre relação de trabalho e 
relação de emprego”. E aduz que a primeira expressão se refere "a toda modalidade de contratação de trabalho 
humano modernamente admissível. A  expressão relação de trabalho englobaria, desse modo, a relação de emprego, 
a relação de trabalho autônomo, a relação de trabalho eventual, de trabalho avulso e outras modalidades de 
pactuação de prestação de labor (como contrato de estágio, etc.)". Isso porque a relação de emprego 6 uma espécie 
do gênero relação de trabalho. Curso de direilo do trabalho. São Paulo, LTr, 2002, p. 279-280. E até mesmo no 
campo do processo laborai sempre foi importante a distinção entre relação de emprego c relação de trabalho para 
a definição da competência da Justiça especializada. Por todos: Wagner Giglio, Direito processual do trabalho. 12' 
cd. rev. atual, e ampl.. São Paulo, Saraiva, 2002, p. 44-47. Definia o mestre que apenas os trabalhadores eventuais 
c autônomos, por falta de disciplina

lsCaio Mário leciona que a relação jurídica 6 um dos três elementos fundamentais do direito subjetivo, ao lado do 
sujeito e do objeto. E explica que a relação jurídica é o vínculo que impõe a submissão do objeto ao sujeito, embora 
não haja relação jurídica entre sujeito c objeto, mas somente entre pessoas. Instituições de direito civil. V. 1. 
Introdução ao direito civil; teoria geral de direito civil. 13* ed.. Rio de Janeiro, Forense, 1992, p. 27-33.

■’Orlando Gomes assevera que os contratos instantâneos ou de execução única podem ser de execução imediata ou de 
execução diferida, como os contratos a termo (mas de prestação única), ao passo que os contratos de duração são 
de execução continuada, "seja porque as prestações se repetem periodicamente, se dividem necessariamente no 
tempo, ou se executam continuadamente”, por tempo determinado ou indeterminado. Contratos. 12* ed.. Rio de 
Janeiro, Forense, 1993, p. 85-88.

:°Daí as expressões contrato-realidade, princípio da primazia da realidade.
’’Conforme Reginaldo Mclhado, a relação de trabalho referida pelo inciso I do art. 114 da CF deve ser entendida 
como “uma relação obrigacional continuada”, dilatada no tempo, alongada. Não são, pois, relações de trabalho em 
sentido estrito as relações jurídicas de execução instantânea, que ocorre em “muitos serviços que não se desenvol
vem continuadamente c se plasmam como relação de consumo imediato”, como a relação jurídica entre médico e 
paciente, seja numa consulta, numa cirurgia ou num exame; a consulta ao advogado ou dentista, o trabalho do 
taxista, o serviço do eletricista que faz um pequeno reparo, incluindo-se aí os serviços ocasionais do arquiteto, 
encanador, publicitário c jornalista freeianccr. Nesses casos não há relação de (rato sucessivo, de modo que a 
competência para dirimir conflitos derivados dessas relações que se esgotam de imediato não é da Justiça do 
Trabalho. Da Dicotomia ao Conceito Aberto: Ar Novas Competências da Justiça do Trabalho. Artigo publicado 
na obra Nova competência da justiça do trabalho. Grijalbo Fernandes Coutinho, Marcos Neves Fava - coordena
dores. São Paulo, LTr, 2005, p. 319.
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ainda que haja exceções à regra, porquanto 
é m á x i m a  antiga de hermenêutica a de que 
a exceção confirma a regra22.

Pois bem, se para a definição de rela
ção de emprego são importantes os requisi
tos clássicos: pessoa natural23, pessoalidade, 
onerosidade, não-eventualidade e subordina
ção (artigos2° e 3o da CLT), aferidos na 
contraposição da relação de emprego c o m  
a relação de trabalho24, tais requisitos não 
p o d e m  ser ignorados na identificação do que 
seja essa relação de trabalho.

A o  longo de dois séculos o direito do 
trabalho se consolidou c o m o  u m  ramo autô
nomo, moderno e singular do direito partin
do da diferenciação clássica entre empre
gado e trabalhador autônomo, eventual ou 
avulso. E  praticamente todos apontam a su
bordinação jurídica c o m o  o traço marcante 
que distingue o empregado do trabalhador 
autônomo. M a s  isso não significa que o não- 
subordinado ou autônomo mantenha sempre 
u m a  relação de trabalho c o m  o tomador de 
seus serviços. O s  outros requisitos também 
de v e m  ser analisados, especialmente o re
quisito da habitualidade ou continuidade 
da prestação de serviços, porque na falta 
deste requisito teremos u m a  relação de con
s u m o  de serviço e não u m a  relação de tra
balho. É  a análise que nos propomos a fazer 
daqui por diante, e m  busca de u m  critério 
científico para a identificação da relação de 
trabalho cometida à apreciação da Justiça 
especializada.

3.1 Requisitos das mencionadas re
lações jurídicas

Para reclamar a satisfação de direi
tos perante a Justiça do Trabalho o traba
lhador deve ser pessoa natural? T e m  de de
monstrar pessoalidade e onerosidade na for
m a  da prestação dos serviços? Bastam es
tes requisitos para a configuração da rela
ção de trabalho?

Segundo Francisco Rossal de Araú
jo, além da distinção entre trabalho subordi
nado e trabalho autônomo, d e v e m  ser anali
sadas tam bém “as dicotomias continuidade/ 
eventualidade, pessoa física/pessoa jurídica 
c o m o  prestadora de trabalho e, por último, 
onerosidade/gratuidade”. E  conclui que “a 
relação de trabalho sempre será onerosa e 
intuitu personae e m  relação ao prestador 
do trabalho, quer o trabalho seja autônomo 
ou subordinado, contínuo ou eventual”25.

Jorge Luiz Souto Maior entende que 
“não prevalecendo a negativa da ampliação 
da competência, há de se reconhecer, pelo 
menos, que a competência da Justiça do Tra
balho limita-se, natural e logicamente, às rela
ções de trabalho que sejam próximas de u m a  
relação de emprego”, observados os seguin
tes critérios determinantes dessa limitação: “a 
pessoalidade na prestação de serviços (ainda 
que sob a forma de pessoa jurídica); a preca
riedade empresaria! do prestador de serviços; 
e a exploração da mão-de-obra para a satis
fação dos interesses empresariais ou econô
micos de outrem”26.

!!Car!os Maximiliano. Hermenêutica e aplicação do direito.iy ed.. Rio de Janeiro, Forense, 1993, p. 245.
“Preferimos a expressão pessoa natural à comumcntc utilizada pessoa física, porque a pessoa humana tem sua 
personalidade adquirida num fato natural: o nascimento com vida (art. 2° do CC/2002), em contraposição ao termo 
pessoa jurídica, ente abstrato idealizado pelo ser humano, cuja personalidade tem início com a inscrição de seu ato 
constitutivo no respectivo registro (art. 45 do CC/2002).

“Observa José Affonso Dallcgrave Neto que. antes da Reforma do Judiciário, a Justiça do Trabalho tinha competên
cia para julgar, excepcionalmente, controvérsias decorrentes da relação de trabalho, como os contratos de pequena 
empreitada (art. 652, III, da CLT), litígios entre trabalhadores avulsos portuários e o O G M O  (art. 643, § 3o, da 
CLT), bem como dissídios originados no cumprimento de convenções ou acordos coletivos (art. 1° da Lei n“ 
8.98495). E acrescenta que, agora, após a EC n° 45/2004 "ganha relevo a velha distinção doutrinária entre relação 
de trabalho como gênero, do qual a relação de emprego é espécie que abrange tão-somente o trabalho subordinado. 
Dessa vez a baliza não se prestará para restringir a alçada da Justiça do Trabalho, mas para delimitar de forma 
abrangente o que se entende por relação de trabalho, prevista na primeira parte do incido I do art. 114 da CF, cm 
sua nova redação”. Primeiras Linhas sobre a Nova Competência da Justiça do Trabalho Fixada pela Reforma do 
Judiciário (EC n. 45/2004). Artigo publicado na obra Nova competência da justiça do trabalho. Grijalbo Fernandes 
Cominho, Marcos Neves Fava - coordenadores. São Paulo, LTr, 2005, p. 157.

“Artigo citado, p. 96-110.
“Artigo citado, p. 187.
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Araauri Mascaro Nascimento consi
dera que “toda relação de trabalho para a 
qual a competência agora é da Justiça do 
Trabalho, deve preencher requisitos bási
cos”, elencando os seguintes: a) profissio- 
nalidade, “o que significa que se trata de u m  
serviço prestado profissionalmente e não 
c o m  outra intenção ou finalidade, pressupon
do, portanto, remuneração”; b) pessoalidade, 
“para significar que o trabalho deve ser pres
tado por pessoa física diretamente, s em au
xiliares ou empregados”; c) a própria ativi
dade do prestador do serviço c o m o  objeto 
do contrato, “ou, no caso de resultados con
tratados pelos serviços, a preponderância 
destes aspectos, dos serviços, sobre ou
tros”27 .

Vários outros autores que escreve
r am sobre o tema t a m b é m  e xp õem os seus 
critérios, sendo que encontramos referên
cia aos critérios do contrato de atividade e 
principalmente da pessoalidade na presta
ção dos serviços e m  praticamente todos os 
artigos doutrinários até agora publicados, 
havendo ainda referência isolada ao critério 
epistemológico28.

Vamos, pois, à análise dos requisitos 
clássicos da relação de emprego, para afe
rir se t a m b é m  identificam a relação de tra
balho e se é possível, através deles, distin
guir relação de trabalho de relação de con
sumo.

3.1.1 Pessoa natural

É  praticamente unânime a proclama
ção de que tão-somente o trabalhador pes

soa natural pode ajuizar ação nas Varas do 
Trabalho para reivindicar direitos sonegados 
no curso da relação de trabalho.

N ã o  dissentimos, e m  regra, dessa 
assertiva, m as advertimos que não raro apa
recem para apreciação do juiz do trabalho 
casos de trabalhadores pedindo o reconhe
cimento de vínculo empregatício c o m  a e m 
presa tomadora dos seus serviços, m as sen
do aqueles titulares de firmas individuais ou 
sócios de sociedades limitadas, fato que é 
noticiado na defesa e, e m  alguns casos, já 
na peça de ingresso. Daí u m a  primeira ob
servação: não é o simples fato de ser o tra
balhador sócio de u m a  empresa ou titular de 
u m a  firma que inviabiliza o ajuizamento de 
ação no foro trabalhista, m as sim a qualifi
cação jurídica que ele próprio se atribui. 
Explicamos: se o autor da ação argumenta 
que houve vício de vontade na constituição 
da empresa, por ter sido exigência do 
tomador na contratação dos serviços, e re
clama a declaração de vínculo de emprego 
ou, sucessivamente, o pagamento do preço 
ajustado, ou ainda se faz apenas este último 
pleito, pela causa de pedir e pelo pedi
do29 a definição da competência identifica 
a apreciação da Justiça Laborai.

Outrossim, ninguém ousaria negar que 
os representantes comerciais agora têm di
reito de ação perante a Justiça do Trabalho. 
Pois bem, praticamente todas as empresas 
exigem, no ato da contratação de represen
tantes comerciais, que estes tenham u m a  
empresa constituída e inscrição no órgão de 
classe30. D e  tal sorte que a mais típica rela
ção de trabalho, a mais próxima da relação

11 A Competência da Justiça do Trabalho para a Relação de Trabalho. Artigo publicado na obra Nova competência 
da justiça do trabalho. Grijalbo Fernandes Coutinho, Marcos Neves Fava — coordenadores. São Paulo, LTr, 2005, 
p. 26.

“Este critério apresentado por Francisco Rossal de Araújo se nos apresenta falho, porque não 6 todo trabalho 
humano que caracteriza uma relação de trabalho, como temos insistido, porque há trabalho humano até mesmo nas 
sociedades, entre os sócios, para o desenvolvimento da atividade empresarial. Assim, o contraponto entre a pessoa 
natural e a pessoa jurídica não é suficiente, nem determinante, além do que o próprio autor admite que a pessoa 
jurídica pode ser desviada de sua finalidade e mascarar uma relação de trabalho ou uma relação de emprego. Artigo 
citado, p. 106-107.

J’A  jurisprudência do STJ é pacífica no sentido de que a causa de pedir e o pedido delimitam a natureza da tutela 
pretendida, definindo a competência material, quando do julgamento de conflitos de competência.

wJosé Affonso Dallegrave Neto também excepciona o caso das firmas individuais e de alguns representantes comer
ciais autônomos, “cuja relação de trabalho é ostensivamente identificada com a pessoa física do contratado ou do 
representante c não propriamente com a empresa de representação comercial'’, acrescentando que estas pequenas 
corporações unipessoais não são empresas em seu sentido técnico e ideológico (as que articulam os quatro fatores 
de produção de bens e serviços: capital, insumos, tecnologia e mão-de-obra), podendo, quando muito, serem 
chamadas de paraempresas, ou seja, quase-empresas. Artigo citado, p. 198-201.
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de emprego no âmbito privado, estaria fora 
da nova competencia se se interpretar de 
maneira rigorosa o requisito pessoa natu
ral na conceituação de reJação de trabaiho.

Pensamos, assim, que, e m  regra, o tra
balhador deve ser pessoa natural, salvo os 
casos de representantes comerciais e ou
tros análogos, desde que se trate de urna 
pequena organização empresarial, s e m  e m 
pregados próprios, atuando sozinho o  repre
sentante comercial na área de trabalho que 
lhe foi submetida3'.

M a s  o requisito pessoa natural pode 
estar presente t a m b é m  nas relações de con
s u m o  de serviço, e na grande maioria está, 
razão pela qual não é o requisito que pode 
levar à distinção precisa de nenhuma das 
relações, porquanto presente nas relações 
de emprego, de trabalho e de consumo.

3.1.2 Pessoalidade

Se na relação de emprego a presta
ção pessoal dos serviços é característica fun
damental (artigo 2o da CLT), e m  vista do 
caráter intuitu personae e m  relação à pes
soa do empregado que deve se subordinar 
às diretrizes de seu empregador, na relação 
de trabalho este requisito não precisa estar, 
necessariamente, presente32. D e  m o d o  que 
a diarista ou a faxineira que comparece u m a  
ou duas vezes por semana e m  determinada 
residência ou empresa, m e s m o  se fazendo 
substituir por outra pessoa e m  alguns dias32, 
poderá reclamar o pagamento do serviço 
contratado e direitos outros que entender de * 2

vidos perante a Justiça do Trabalho.

Entrementes, conquanto não seja re
quisito imprescindível para a caracterização 
da relação de trabalho, poderá estar presente 
se assim for pactuado, e normalmente o será. 
Todavia, u m a  vez mais somos levados a ob
servar q ue t a m b é m  este requisito 
(pessoalidade) pode estar presente tanto nas 
relações de emprego ou de trabalho quanto 
nas relações de consumo. Aliás, quando se 
contrata profissionais qualificados para a 
prestação de serviços nas relações 
consumeristas, c o m o  advogados, médicos, 
engenheiros e outros, diutumamente se exi
ge a prestação pessoal, infungível, dos ser
viços. Daí porque não entendemos c o m o  
pode a pessoalidade ser a característica sig
nificativa da relação de trabalho (ainda que 
entendida c o m o  pessoa natural), c o m o  têm 
manifestado de forma praticamente unâni
m e  todos os que escreveram sobre a maté
ria objeto de nosso estudo.

3.1.3 Onerosidade

Já a onerosidade da prestação de ser
viços pode parecer imprescindível n u m a  
análise menos aprofundada33. Ora, se o tra
balhador nada exigiu e m  contrapartida quan
do da prestação de labor, que direito poderia 
reclamar da relação de trabalho?

Contudo, essa idéia está arraigada no 
conceito de empregado, cuja prestação deve 
ser necessariamente onerosa, já que faltan
do este caráter, relação de emprego não ha
verá33. Imaginemos ainda u m a  relação de

Júlio César Bebber também admite que o serviço possa ser prestado por pessoa natural ou jurídica, para outra pessoa 
natural ou jurídica, mediante ou sem remuneração. A Competência da Justiça do Trabalho e a Nova Ordem 
Constitucional. Artigo publicado na obra Nova competência da justiça do trabalho. Grijalbo Fernandes Coutinho, 
Marcos Neves Fava - coordenadores. São Paulo. LTr, 2005. p. 254. Reginaldo Melhado admite que o trabalho pode 
ser prestado por firma individual. Artigo citado, p. 323.

UAqut estamos falando da pessoalidade tal como em entendida peia doutrina do direito do trabalho, na análise do art.
2o da CLT (prestação pessoal de serviços). Segundo Godinho, a pessoalidade significa infungibilidade na prestação 
do trabalho pela pessoa natural, de modo que o prestador dos serviços não poderá se fazer "substituir intermiten
temente por outro trabalhador ao longo da concretização dos serviços pactuados". Op. cit„ p, 285-2S6.

!3Regina!do Melhado lembra que no caso do contrato de prestação dc serviços, por exemplo, o trabalhador pode 
fazer-se substituir por terceiro, desde que assim consinta a outra parte, de acordo com o art. 605 do novo Código 
Civil. Artigo citado, p. 323.

^Francisco Rossaí de Araújo entende que “o trabalho que é o fundamento da disciplina do Direito do Trabalho e das 
reiações de trabalho em geral (sentido lato ou sentido estrito), é o trabalho oneroso", aduzindo que “o trabalho 
altruístico, o lazer e os jogos são exemplos de possibilidade de esforço sem onerosidade”. E conclui que a Justiça do 
Trabalho terá competência para dirimir apenas os litígios decorrentes dc relações de trabalho onerosas. Artigo 
citado, p. 109.
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trabalho derivada de u m  serviço voluntá
rio, por exemplo, das pessoas que, por 
filantropia, caridade, prestam serviços e m  
hospitais, escolas, no denominado trabalho 
voluntário35. A l é m  do ressarcimento das 
despesas que o prestador de serviço volun
tário tiver ou do auxílio financeiro a que pode 
ter direito, pode ter sido a ele prometido que, 
u m  dia doente, seria atendido gratuitamente 
na instituição, ou que completada determi
nada idade, seu filho poderia estudar de for
m a  gratuita na escola, por exemplo. N ã o  se 
trata de u m a  contraprestação ao serviço 
prestado, até porque nos últimos exemplos 
subordinada a contrapartida a u m a  condi
ção suspensiva, fato inadmissível na 
onerosidade e m  sentido estrito36. Pois, não 
atendida a promessa por parte do tomador 
dos serviços, tendo havido u m a  autêntica 
relação de trabalho37, o foro competente 
para a apreciação da controvérsia será a 
Justiça especializada.

A l é m  do mais, pode esse trabalhador 
sofrer u m  atentado aos seus direitos de per
sonalidade no desempenho dos serviços, 
podendo reclamar indenização por dano 
moral, e se se trata de u m a  relação de tra
balho, a competência é da Justiça Laborai, 
na interpretação sistemática do artigo 114, 
incisos I e VI, da CF. O  dano pode ser ainda 
de ordem patrimonial, por exemplo, quebra 
de equipamento de propriedade do trabalha
dor e utilizado na instituição.

Mas, e m  regra, o trabalho será one
roso na relação de trabalho. Entretanto, será

necessariamente oneroso não somente na 
relação de emprego, ma s  t a m b é m  na rela
ção de consumo, onde não se admite o  tra
balho gratuito, ex vi do artigo 3o, § 2°, da Lei 
n° 8.078/90, segundo o qual o serviço con
sumido é qualquer atividade fornecida no 
mercado de consumo, mediante remunera
ção. Destarte, a onerosidade não se presta 
à distinção entre a relação de emprego e a 
relação de trabalho, tampouco desta e m  
contraposição à relação de consumo.

3.1.4 Subordinação35

S e m  dúvida alguma, a subordinação 
é o traço marcante da relação de emprego, 
tanto que Adilson Bassalho Pereira a consi
dera c o m o  u m a  das características 
tipificadoras do contrato de emprego, visto 
q ue “o em p r e g a d o r  enxerga o ato da 
contratação de u m  empregado c o m o  opera
ção destinada a obter não só prestação de 
trabalho, m a s  t a m b é m  subordinação. O u  
seja: trabalho e subordinação constituem as 
duas expectativas básicas do empregador, 
ao contratar u m  empregado”39. Assim, é a 
soma da quantidade de ordens de serviço 
que revelará a presença ou não da subordi
nação, já que, “quanto maior o número e a 
irrefutabiiidade jurídica das ordens de servi
ço, mais clara estará a subordinação”, ao 
passo que, “quanto menor o número de or
dens, mais obscura será”, não sendo raro 
ocorrer “u m a  zona cinzenta de difícil diag- 
nóstíco”'3 * * * * * * 10, mormente quando se tratam de

3!De sc notar que no contrato de estágio o estagiário recebe apenas bolsa de estudos, nos moldes do art. 4° da Lei n° 
6.494/77. não havendo onerosidade em sentido estrito, portanto. Mas. a relação jurídica havida entre o estagiário 
e o tomador de seus serviços ú, indubitavelmente, uma relação de trabalho.

!‘Cf. a Lei n° 9.608/98. que dispõe sobre o serviço voluntário, disciplinando que o prestador do serviço voluntário 
poderá ser ressarcido pelas despesas que comprovadamcnie realizar no desempenho das atividades voluntárias (art. 
3”). E o art. 4° dessa lei ainda trata do auxílio financeiro 3 prestador integrante de família pobre.

3,Nesses casos de trabalho voluntário muitas vezes falta apenas a onerosidade para a caracterização da relação de
emprego, já que a pessoa se subordina às regras, horários e diretrizes da entidade para a prestação de serviços.

MScgundo Júlio Cásar Bebber, a prestação de serviços que caracteriza a relação de trabalho pode ocorrer mediante ou
sem remuneração, “porque da prestação de serviço gratuito também podem surgir conflitos que devem scr soluci
onados". Artigo citado, p. 255. Rcginaldo Melhado destaca a possibilidade de o trabalho não-oneroso ser objeto da
relação de trabalho, como no caso do serviço voluntário prestado na forma da Lei n° 9.608/98, que pode ensejar 
direitos e deveres a ambas as partes. Artigo citado, p. 322.

wPropositalmcnte deixamos para o fim o requisito não-eventuaiidadc, dada sua estreita relação com a continuidade, 
que entendemos ser o criterio objetivo para as distinções que se fazem necessárias.

‘°A subordinação como objeto do controto de emprego. São Paulo, LTr, 1991, p. 63.
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gerentes, sócios, altos empregados, ou tra
balhadores que se ativam e m  serviços ex
ternos, c o m o  motoristas, vendedores, repre
sentantes.

Parece-nos óbvio, portanto, que se a 
nota singular da diferenciação entre relação 
de emprego e relação de trabalho é a subor
dinação jurídica do empregado ao emprega
dor, não pode estar presente tal requisito na 
definição da n o v a  competência 
justrabalhista. O  autônomo é, por assim di
zer, o dono de seu trabalho, porquanto o 
tomador não pode empregar essa força pro
dutiva de bens ou de serviços c o m o  u m  dos 
fatores da sua atividade econômica, razão 
pela qual não pode aproveitar tal força de 
trabalho c o m o  lhe aprouver, porque ela está 
inserida no empreendimento a que se pro
pôs o prestador dos serviços, que então as
sum e os riscos de sua atividade. E m  resu
mo, trabalhador autônomo é q u e m  exerce 
u m a  atividade econômica, por mais rudimen
tar que seja, assumindo os riscos da m e s m a  
e sendo o proprietário dos instrumentos de 
trabalho (não-alteridade).

Relembramos essa noção clássica 
apenas para advertir que, partindo dessa pre
missa, o intérprete mais apressado poderá 
concluir que todo e qualquer trabalhador 
autônomo poderá doravante trazer seus re
clamos à Justiça do Trabalho, quando isto 
não é, absolutamente, verdade. E m  diver
sas atividades autônomas o tomador dos ser
viços terá u m a  identificação própria, não 
c o m o  empregador, ma s  c o m o  consumidor. 
Aí teremos, portanto, u m a  relação jurídi
ca de consumo e não u m a  mera relação de 
trabalho. É  justamente essa diferenciação 
que ainda não foi o centro das atenções dos 
estudiosos do direito laboral, mas que agora

precisa ser alçada à categoria principal. Se 
sempre distinguimos relação de emprego a 
partir da dicotomia empregado x autônomo, 
ou empregado x eventual, agora surge a ne
cessidade de identificar a relação de traba
lho, t a m b é m  e principalmente, pela 
dicotomia relação de trabalho x  relação 
de consumo.

Isso porque o requisito subordinação, 
sempre que presente, configurará u m a  rela
ção de emprego. E, assim, não estará pre
sente n e m  na relação de trabalho n e m  m es
m o  na relação de consumo. Mas, a falta de 
subordinação não permite se estabeleça u m a  
distinção objetiva entre relação de trabalho 
e relação de consumo de serviço.

3.1.5 Não-eventualidade

O  requisito não-eventualidade é, s em 
dúvida, o de mais difícil compreensão na 
definição da relação de emprego. Tanto que, 
c o m o  de todos sabido, existem quatro teori
as para explicar o fenômeno não-eventuali
dade. E m  breve síntese, são estas: a) teoria 
do evento -  eventual é o trabalhador que é 
contratado para se ativar e m  determinado 
evento (acontecimento, obra, serviço espe
cífico)'11; b) teoria dos fins da empresa - 
eventual é o trabalhador que é contratado 
para desempenhar u m a  atividade que não 
coincide c o m  os fins normais do estabeleci
mento do tomador dos serviços41 42; c) teoria 
da descontinuidade -  eventual é o trabalha
dor ocasional, esporádico, ao contrário do 
empregado, que é u m  trabalhador perma
nente43 ; d) teoria da fixação jurídica na e m 
presa -  eventual é o trabalhador que não se 
fixa a u m  tomador de serviços, a u m a  fonte 
de trabalho44.

41 Amauri Mascaro Nascimento. Iniciação ao direito do trabalho, 15* cd. rcv. c atual, dc acordo com a nova 
Constituição, São Paulo, LTr, 1990, p. 104-105.

<;Ex.: pessoa que á contratada para trabalhar numa exposição de curta duração; pintor que é contratado para a pintura 
do estabelecimento; mecânico que è contratado para conserto de uma máquina.

“Ex.: pessoa que é contratada para entretenimento no intervalo para refeição; pessoas contratadas para a chamada 
atividade-meio, como serviços dc alimentação, limpeza etc., embora normalmcnte se contrate empresas de pres
tação de serviços nesses casos.

"Ex.: o “bóia-fria” ou volante rural, que em cada dia trabalha numa fazenda diferente, como diarista; o “chapa" que 
faz carga e descarga de mercadorias para motoristas distintos ou estabelecimentos diferentes, recebendo pelo 
serviço prestado, que 6 dc curta duração.
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S e m  nos aprofundar no assunto, que 
refoge ao tema de nossa investigação, pen
samos que a melhor teoria é a dos fins nor
mais da empresa ou empreendimento, por
que trabalhador eventual é o que presta ser
viços que não se inserem na atividade eco
nômica normal do empregador. A  atividade 
normal do empregador é permanente, du
radoura, s e m  a qual o estabelecimento não 
cumpre a finalidade a que se destina. Délio 
Maranhão afirma que no nosso ordenamento 
jurídico trabalhador eventual “corresponde 
ao adventício do direito italiano, fora do qua
dro, admitido e m  caráter provisório, por breve 
tempo e por circunstâncias excepcionais ou 
transitórias da empresa”45. E  esta teoria 
afasta o falso problema da antítese eventu
alidade x continuidade, porque t a m b é m  no 
serviço eventual deve haver continuidade46, 
no sentido de habitualidade da prestação de 
serviços, já que se trata de u m a  relação ju
rídica de trabalho, relação esta de trato 
sucessivo.

Ainda que se pense de forma dife
rente, no estudo das várias teorias que ex
plicam essa característica da relação de e m 
prego podemos identificar o requisito conti
nuidade na prestação de serviços47, tam
b é m  exigível para a relação de trabalho, que 
é de trato sucessivo ou continuado48.

Dessarte, o trabalhador de feiras e 
exposições, o pintor, o vendedor, o garçom, 
o “avulso” rural, a diarista, enfim, todos os 
trabalhadores eventuais, desde que os ser
viços prestados tenham esta continuidade, 
esta duração ainda que breve no tempo, po
d e m  reclamar seus direitos (trabalhistas ou 
civis) na Justiça do Trabalho.

Por isso adverte José Affonso 
Dallegrave que, “a fim de que a delimitação 
do conceito de relação de trabalho não fi
que apenas a cargo da doutrina e da juris
prudência, impende aprovar o Projeto de Lei 
que tramita no Congresso Nacional”49, que 
altera o artigo 652 da CLT, nele introduzin
do u m  parágrafo c o m  o seguinte teor:

“Artigo 652. (...)

§ Io: Compete ainda ao juiz do traba
lho processar e julgar os litígios de
correntes de relações de trabalho que, 
não configurando vínculo de empre
go, envolvam:

I -  representante comercial autôno
m o  e tomador de serviços;

II -  corretor e tomador de serviços;

JSEx.: trabalhador rural que presta serviços na fazenda em um ou dois dias por semana, continuamente, dependendo 
da necessidade de tais serviços; vendedor ou garçom que é contratado para trabalhar somente nos fins de semana.

“instituições de direito do trabalho. 16’ cd. atual, por Arnaldo Silssekind e Joio de Lima Teixeira Filho, São Paulo, 
LTr, 1996, p. 306.

*’Não no sentido de ininterruptividade, intermitência, como é exigido do empregado doméstico na sua concciluação 
(art. 1“ da Lei n° 5.859/72). Segundo os léxicos, contínuo é acontecimento seguido, sucessivo. Pensamos, pois, que 
deve haver dois contrapontos: 1°) entre não-eventualidade e eventualidade, entendendo-se como serviço eventual 
aquele que não se insere na chamada atividade-fim do tomador dos serviços; 2o) entre continuidade e descontinuidade, 
cntcndendo-sc como descontínuo o serviço ocasional, esporádico, casual, sem qualquer habitualidade.

,!Na teoria do evento o trabalhador normalmcnte trabalha até o fim do evento, sendo que as feiras e exposições, por 
exemplo, duram uma semana, quinze dias, alguns fins de semana sucessivos. Na da finalidade em regra o serviço da 
atividade-meio é contínuo. Na da fixação, embora o trabalhador não se fixe a um só tomador, trabalha de forma 
contínua para diversos tomadores de serviços, em dias determinados, como a faxineira, o volante ou “avulso” rural, 
o garçom que trabalha nos fins de semana. Portanto, somente a teoria da descontinuidade, por óbvio, não requer a 
continuidade de que estamos falando. E se os serviços forem descontínuos, no sentido de ocasionais, casuais, como 
os reparos de eletricistas, pedreiros, encanadores e outros, pensamos que não haverá nem relação de trabalho, mas 
relação de consumo.

'’Reginaldo Melhado pondera que a não-eventualidade também é traço característico do contrato de prestação de 
serviços, conforme arts. 597 a 599 do Código Civil de 2002, estando presente em outros contratos típicos 
regulados no Código Civil, como o contrato de agencia, pelo qual uma pessoa assume, “em caráter não eventual e 
sem vínculos de dependência", a obrigação de realizar negócios, cm zona determinada, como a distribuição de 
mercadorias ou a celebração de contratos (art. 710). Artigo citado, p. 323. E m  sentido contrário, Francisco Rossal 
de Araújo, para quem “a relação de trabalho não tem como elemento essencial a continuidade. Pode perfeitamente 
haver uma relação de trabalho que ocorra apenas cm um só dia ou num único final de semana, como, por exemplo, 
o trabalho em um evento, festa ou feira de exposição". Artigo citado, p. 101.
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III -  transportador autônomo e e m 
presa de transporte ou usuário de ser
viços;

IV -  empreiteiro e subempreiteiro, ou 
qualquer destes e o dono da obra, nos 
contratos de pequena empreitada, 
sempre que os primeiros concorrerem 
pessoalmente c o m  seu trabalho para 
a execução dos serviços, ainda que 
mediante o concurso de terceiros;

V  -  parceiro ou arrendatário rural e 
proprietário;

V I  -  cooperativas de trabalho e seus 
associados;
VII-cooperativas de trabalho ou seus 
associados e os respectivos 
tomadores de serviços”.

Pois bem, e m  todas estas relações de 
trabalho que servirão de paradigma para a 
definição do que é relação de trabalho 
stricto sensu, na nova competência atribu
ída à Justiça Trabalhista, está presente de 
forma insofismável o requisito continuida
de da prestação de serviços.

Para melhor demonstrar que este é o 
requisito mais importante, objetivo, para a 
definição da relação de trabalho, e m  
contraposição à relação de consumo que 
escapa à nossa competência, vamos criar 
u m  tópico próprio, que segue.

4. R E L A Ç Ã O  D E  T R A B A L H O  O U  
R E L A Ç Ã O  D E  C O N S U M O

H á  u m a  interpretação singela, data 
venia, de que não existe diferença alguma 
entre relação de trabalho e relação de con
s u m o  de serviço. M a s  a relação de trabalho 
é u m  gênero tão amplo que não é possível 
que o legislador constituinte derivado tenha

cometido o desatino de remeter à aprecia
ção de u m a  justiça especializada todo o gê
nero do trabalho humano. Isso simplesmen
te seria o fim da Justiça do Trabalho, de sua 
função social, que acabaria entulhada de tan
tos processos que sua maior virtude, a 
celeridade, estaria comprometida a ponto de 
justificar sua extinção.

Parece-nos que essa exegese parte 
do pressuposto de que o § 2o do artigo 3o da 
Lei n° 8.078/90, quando ressalva, na carac
terização da relação de consumo, as rela
ções de caráter trabalhista, ressalvou ape
nas a relação de emprego50. Ora, desde 5 
de outubro de 1988 o legislador constituinte 
originário deu competência à Justiça do Tra
balho para solucionar, na forma da lei, ou
tras controvérsias decorrentes da relação de 
trabalho (redação antiga do caput do artigo 
114). D e  m o d o  que o legislador tinha pleno 
conhecimento de que a Justiça Trabalhista 
possuía competência excepcional para a re
lação de trabalho quando elaborou a Lei 
n° 8.078/90 e por isso m e s m o  não se referiu 
a relação de emprego na ressalva mencio
nada, m a s  às relações de caráter traba
lhista, que abrangem a relação empregatícia 
e a relação de trabalho e m  sentido estrito.

D e  tal sorte que relação de trabalho 
e m  sentido lato haverá e m  toda prestação 
de serviços precedida de u m  contrato for
mal ou de u m  simples ajuste entre as partes, 
seja o trabalhador servidor público, empre
gado, autônomo, eventual ou prestador de 
serviços no mercado de consumo. Somente 
quando da contratação entre pessoas jurídi
cas é q ue os serviços prestados não 
consubstanciarão u m a  relação de trabalho 
entre as empresas, primeiro, porque ausen
te o requisito pessoal natural51; segundo, por
que a relação jurídica do trabalhador se dará 
c o m  a empresa que o contratou e não c o m  
a beneficiária dos serviços, à semelhança

“Artigo citado, p. 202. Trata-se do PL n° 288 do Senado Federal, em trâmite na Câmara dos Deputados.
5lPara Reginaldo Mclhado, “é irrelevante a distinção entre relação de consumo c relação de trabalho", salientando 
que o C D C  excetua de seu campo de incidência a relação de "caráter trabalhista”, mas não a relação de trabalho 
enquanto gênero. E explica que "a todas as relações de trabalho não-reguladas pela legislação trabalhista - isto 6, 
todas as que não se expressam como relação de emprego - aplicam-se o Código de Defesa do Consumidor e o novo 
Código Civil (a menos que se entenda que este último, por ser norma posterior, prevalece sobre o primeiro, o que 
seria u m  equívoco)". Artigo citado, p. 324-326. Aí està o equívoco de Melhado, no melhor artigo escrito sobre a 
matéria, tendo em vista que não 6 o direito aplicável que define a competência, mas a causa de pedir e o pedido 
formulados, como já explicitado neste ensaio.
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do que ocorre no contrato de trabalho tem
porário, e m  que o vínculo de emprego se for
m a  c o m  a empresa prestadora e não c o m  a 
tomadora. Daí porque pensamos correto 
identificar na relação jurídica formada entre 
as pessoas jurídicas u m a  relação de servi
ço, e m  regra de consumo e precedida de 
u m  contrato escrito ou verbal de prestação 
de serviços.

A l é m  do mais, se os serviços forem 
oferecidos no mercado de c o n s u m o  e o 
tomador puder ser identificado c o m o  u m  
consumidor52, não haverá, por mais que se 
queira, u m a  relação estrita de trabalho, mas 
u m a  relação de consumo.

N o  entendimento de José Affonso 
Dallegrave Neto, “a grande distinção está 
e m  saber se o contratante do trabalho con
trata o prestador de serviço para viabilizar 
sua empresa (relação de trabalho) ou o con
trata para usufruir exclusivamente de seu 
serviço na qualidade de destinatário final 
(contrato de consumo)”. E  adita que o for
necedor é aquele que oferece serviço ao 
público e m  geral, no mercado de consumi
dores53 .

Todos os doutrinadores que admitem 
a distinção entre relação de trabalho e rela
ção de consumo de serviço recorrem ao teor 
dos artigos 2o e 3o do Código de Proteção ao 
Consumidor (Lei n° 8.078/90), definindo que 
os serviços oferecidos no mercado de con
s u m o  e usufruídos por u m  destinatário final 
ensejam u m a  relação de consumo, não se 
tratando de relação de caráter trabalhista 
stricto sensu.

Dispõe o artigo 2o referido que "con
sumidor é toda pessoa física ou jurídica 
que adquire ou utiliza produto ou servi
ço c o m o  destinatário final", ao passo que 
“serviço é qualquer atividade fornecida 
no mercado de consumo, mediante remu
neração, inclusive as de natureza b an
cária, financeira, de crédito e securitária, 
salvo as decorrentes das relações de ca
ráter trabalhista" (§ 2o do artigo 3o). Daí 
temos dois requisitos fundamentais da 
relação de consumo, no que pertine aos 
serviços: a) o serviço deve ser ofertado pelo 
prestador no mercado de consumo e medi
ante remuneração (onerosidade); b) o ser
viço deve ser prestado a u m  consumidor, que 
é o beneficiário direto do tal serviço.

Investigando esses requisitos de logo 
afastamos a possibilidade de a diarista, o lim
pador de piscinas, a faxineira de escritório, 
o “bóia-fria” estarem compreendidos na re
lação consumerista, já que esta se dá no 
âmbito do mercado de consumo. O u  seja, 
os serviços de tal relação d e v e m  ser 
ofertados por u m  profissional devidamente 
qualificado54, não necessariamente por u m  
profissional liberal, mas por u m a  pessoa que 
tenha condições mínimas de conhecimento 
sobre u m a  arte, ofício ou profissão para atuar 
no mercado, ajustando condições e preço 
pela prestação de serviços, c o m o  se dá c o m  
os eletricistas, encanadores, técnicos e m  ele
trônica etc., cuja prestação de serviço n e m  
é contínua, exaurindo-se normalmente e m  
u m  dia ou até e m  poucas horas.

E  o serviço deve ser prestado ao usu
ário dele, o seu destinatário final, q u e m  usa

!!Jves Gandra emende que o divisor de águas enire a relação de trabalho e a relação de consumo de serviço está no 
intuiui personae da relação de trabalho, “onde não se busca apenas o serviço prestado, mas que seja realizado pelo 
profissional contratado". Artigo citado, p. 34. Não vemos como a pessoalidade, aqui sim entendida como 
inptngibiUdade, possa ser o critério diferencial entre ambas as relações, como já exposto, porquanto também na 
relação de consumo de serviço se pode convencionar que o serviço seja prestado pelo profissional contratado 
(médico, advogado, engenheiro, pedreiro, pintor). Aliás, c isso que ocorre na maioria dos casos, na contratação de 
profissionais qualificados.

5!Essc o critério utilizado por Otávio Amaral Calvet para distinguir relação de trabalho da relação de consumo, ou 
seja, a identificação da relação de consumo pela presença do consumidor, o destinatário final do serviço. A Nova 
Competência da Justiça do Trabalho: Relação de Trabalho x Relação de Consumo. Artigo publicado na Revista 
LTr, São Paulo, ano 69, n° 01, jan. 2005, p, 55-57.

“Artigo citado, p. 203.
i!Aqui devemos registrar a imprecisão do requisito proftssionalidadc, que alguns têm entendido como a grande 
característica da relação de trabalho. O  que é trabalhar com profissionalidade? É exercer habilualmente uma 
profissão? Somente uma profissão regulamentada ou também um ofício? O  ofício deve ser profissional? Aquele que 
iniciou no mercado de trabalho ainda não trabalha com profissionalidade? E necessária a expectativa de remune
ração? De qualquer modo, a tal profissionalidade c a onerosidade estão presentes tanto na relação de emprego 
quanto na relação de consumo, não distinguindo, pois, estas da relação de trabalho.
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efetivamente o serviço. N ã o  pode haver, 
portanto, utilização do serviço na produção 
de bens ou serviços para o consumo de ou
trem55 . D e  tal m o d o  que o fornecedor dos 
serviços, seja pessoa física 
ou jurídica (artigo 3o da Lei 
n° 8.078/90), é q u e m  contra
ta o seu préstimo e não ne
cessariamente a pessoa que 
os executa56. M e s m o  que o 
serviço seja prestado pelo 
profissional liberal que atua 
sozinho, ou associado a ou
tros, m as c o m o  pessoa na
tural, a relação entre ele e o 
cliente será de consumo por
que q u e m  contrata os servi
ços utiliza-os e m  benefício 
próprioS7. Assim se dá, pois, 
e m  todos esses serviços téc
nicos especializados: de m é 
dicos, dentistas, advoga
dos58 , engenheiros, arquite
tos, contadores, corretores 
etc59. É, destarte, u m  equí-

voco pensar que, somente pelo fato de ser o 
prestador pessoa natural, haverá u m a  rela
ção de trabalho60, porque esta somente es
tará configurada se não se tratar de u m a  

relação de consumo.

Entrementes, não 
bastam estes requisitos es
pecíficos da relação de con
s u m o  de serviço (a oferta de 
serviço no mercado de con
sumo, mediante remunera
ção, ao consumidor, que é o 
beneficiário direto do servi
ço)61 , porque além destes vi
m o s  que t a m b é m  há na re
lação consumerista a pre
sença dos requisitos pessoa 
natural (embora os serviços 
t a m b é m  possam ser presta
dos por pessoa jurídica), 
pessoalidade e onerosidade. 
Partindo dessas premissas, 
temos de definir que, na 
identificação da nova c o m 
petência trabalhista, à qual

"... temos de definir que, na 
identificação da nova competência 

trabalhista, à qual somente 
interessa o trabalho humano, o 
critério mais importante é o da 

continuidade dos serviços prestados 
pelo trabalhador, porque presente 
a continuidade haverá relação de 
trabalho; faltando este caráter, 

ter-se-á uma relação de 
consumo de serviço. ”

MNa contratação üe uma empresa prestadora de serviços haverá relação de consumo entre ela e seus clientes, mas 
haverá relação de emprego ou de trabalho entre ela e os trabalhadores contratados a fim de executarem o serviço.

"Numa clínica médica, num escritório de advocacia, de engenharia etc. o contrato se dá entre a pessoa jurídica, ainda 
que representada pelo profissional qualificado, e o cliente. A  relação entre o profissional contratado e a clínica ou 
o escritório será de trabalho, mas a relação destes com o cliente será de consumo. Explicamos: haverá relação de 
consumo entre a pessoa jurídica e seus clientes, ao passo que haverá relação de trabalho, ou de emprego, entre a 
pessoa jurídica e os profissionais por ela contratados (médicos, advogados, engenheiros).

"Segundo José Geraldo Brito Filomeno, o consumidor "age com vistas ao atendimento de uma necessidade própria 
e não para o desenvolvimento de uma outra atividade especial”, in Código brasileiro de defesa do consumidor: 
comentado pelos autores do anteprojeto. Ada Pellegrini Grinover... (et a!.). 8’ ed., Rio de Janeiro, Forense 
Universitária, 2004, p. 27,

"Tem sido frequentemente citados entendimentos jurisprudenciais de que não há relação de consumo nos serviços 
prestados por advogados. Mário Vitor Suarez Lojo (in Plenitude da Justiça do Trabalho. Artigo publicado na 
Revista LTr, São Paulo, ano 69, n° 01, jan. 2005, p. 103) cita que inclusive o STJ assim tem entendido, transcre
vendo julgado da 4“ Turma daquele Corte, no qual se definiu não haver relação consumerista nos serviços prestados 
por advogados, "seja por incidência de norma específica, no caso a Lei n. 8.906/94, seja por não ser a atividade 
fornecida no mercado de consumo. As prerrogativas e obrigações impostas aos advogados - como, v. g., a 
necessidade de manter independência cm qualquer circunstância e a vedação à captação de causas ou à utilização de 
agenciador (arts. 31/§ Io e 34/JII e IV, da Lei n. 8.906/94) - evidenciam natureza incompatível com a atividade dc 
consumo". Mas a questão não é pacífica, como admite o próprio autor, citando julgado em sentido contrário da 3" 
Turma do STJ. Pensamos que, na linha dc raciocínio aqui desenvolvida, se o advogado presta serviços de forma 
contínua, habitual, a uma pessoa natural ou jurídica, prestando-lhe serviço toda semana, em audiências, defesas, 
pareceres ctc., haverá uma relação de trabalho para com o tomador dos seus serviços. Caso contrário, se os serviços
forem esporádicos, em regra numa única causa patrocinada pelo advogado, não haverá, por mais que se queira, uma 
relação de trabalho cm sentido estrito com o cliente, podendo ser dc consumo ou até mesmo de trabalho lato sensu, 
não se prestando a Justiça do Trabalho para a cobrança dc honorários de serviços casuais.

“Aliás, a responsabilidade civil dos profissionais liberais foi expressamcnlc tratada no Código dc Defesa do Consu
midor, mais precisamente no seu art. 14, § 4°, revelando, assim, que se tratam de fornecedores de serviços e não 
trabalhadores cm sentido estrito.

6lFoi o equívoco cometido por Júlio Bernardo do Carmo, para quem quando "o profissional liberal atua como pessoa 
física, obrigando-se a prestar serviços a determinada pessoa física ou jurídica, em típico contrato dc atividade, o 
litígio daí oriundo é da Justiça Laborai, eis que estamos diante de uma relação de trabalho". Da ampliação da 
Competência da Justiça do Trabalho e da adequação de ritos procedimentais (Exegese tópica e simplista da 
Emenda Constitucional n. 45/04 que cuida da reforma do Poder Judiciário). Artigo publicado na Revista LTr, São 
Paulo, ano 69, n” 01, jan. 2005, p. 52. De se notar que por isso o requisito contrato dc atividade também não 
soluciona a questão, haja vista que existe contrato de atividade também no mercado dc consumo.
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somente interessa o trabalho humano, o cri
tério mais importante é o da continuidade 
dos serviços prestados pelo trabalhador62, 
porque presente a continuidade haverá re
lação de trabalho63; faltando este caráter, 
ter-se-á u m a  relação de consumode serviço6*.

Demais, seria u m  contra-senso admi
tir que os profissionais liberais, e m  quaisquer 
casos, pudessem reclamar o pagamento de 
seus honorários, comissões ou possíveis in
denizações na Justiça obreira, haja vista que 
na seara trabalhista lidamos c o m  relações 
jurídicas e m  que u m a  das partes é tida c o m o  
hipossuficiente e, e m  razão disso, merece 
toda u m a  sorte de medidas protetivas por 
parte do Estado, inclusive no âmbito do pro
cesso, ao passo que nas relações de consu
m o  q u e m  merece toda essa proteção é o 
consumidor65. A  q u e m o  juiz aplicaria o prin
cípio protetivo, ao advogado que reclama 
seus honorários ou ao cliente que muitas 
vezes sequer compreende o conteúdo das 
cláusulas contratuais, a elas simplesmente

aderindo? Se se tratar de u m a  relação de 
trabalho q u e m  merece proteção é o traba
lhador e não a parte que c o m  ele contra
ta66 . T a m b é m  por esta razão, para não de
turpar o escopo da ordem jurídica, é que se 
deve entender as relações nas quais falta a 
continuidade c o m o  de consumo e não de tra
balho.

C o m o  se não bastasse, se o juiz do 
trabalho for competente para as ações de 
cobrança dos profissionais liberais terá de 
ser t a m b é m  para as ações conexas. Terá, 
por isso, de apreciar ação ou reconvenção 
de clientes postulando indenizações por erro 
médico, falha no serviço do dentista, imperí
cia do advogado na condução do processo, 
defeito do projeto elaborado pelo engenhei
ro ou pelo arquiteto, negligência dos conta
dores ou corretores, e assim por diante67.

D e  duas uma: ou se admite que as 
relações de consumo de serviço nada têm 
e m  c o m u m  c o m  o segmento especializado

“Registramos, pois. a falha do critério destinatário final do serviço para a caracterização da relação consumerista, 
tendo em vista que o advogado, por exemplo, presta serviços ao seu destinatário final. Resta saber se o faz de forma 
contínua ou não. O  dono da obra também consome os serviços prestados, que podem ser contínuos ou esporádicos. 
No contrato de transporte não há diferença essencial na prestação de serviços contratada pela escola (cx.: 
motorista de van para o transporte de alunos) ou pelos pais diretamente, sendo que apenas estes consomem os 
serviços.

“Nem se objete que a continuidade também pode estar presente na relação de consumo dc serviço prestado por 
pessoa jurídica, primeiro, porque a Justiça do Trabalho não cuida dc relações entre pessoas jurídicas, daí porque 
preferimos denominar tais relações de relações de serviço; segundo, porque este requisito também pode se verificar 
em inúmeras outras relações jurídicas de direito civil, nos contratos de prestação continuada ou de trato sucessivo, 
mas na diferenciação da relação de trabalho da relação consumerista assume especial relevância, aliás, como sempre 
se deu na distinção entre a relação de emprego e a relação de trabalho, no requisito não-eventualidade, como já 
vimos.

M“Com efeito, a relação de trabalho não se configura como fenômeno ocasional. É uma relação de trato sucessivo, 
que se estende por algum tempo. Como foi dito, não há relação dc trabalho no vínculo jurídico pontua! do médico 
que atende o cliente numa consulta, mas haverá essa relação se o profissional presta serviços a hospitais, coopera
tivas de trabalho - inclusive como seu associado - , empresas de medicina de grupo ou operadoras de planos de 
saúde". Reginaido Melhado acrescenta que a mesma situação se dá com o advogado que presta serviços dc assessoria 
ou assistência a determinada empresa, cm caráter continuado, percebendo sua remuneração “periodicamente, por 
unidade dc tempo trabalho ou alo processual realizado". Artigo citado, p.320.

“Consideramos, pois, que o entendimento de se tratar de uma relação jurídica de natureza bifronte, ou seja, “do 
ângulo do consumidor/destinatário do serviço, relação de consumo, regida e protegida pelo CDC; do ângulo do 
prestador do serviço (fornecedor), regulada pelas normas gerais de Direito Civil" (João Oreste Dalazcn, artigo 
citado, p. 15C), data venia, não é o melhor critério, haja vista que dessa maneira não há como distinguir a relação 
de trabalho da relação de consumo, vale dizer, corresponde à falta de critério. Demais, se o juiz é competente para 
a ação o é também para a reconvenção que tenha a mesma causa de pedir (art. 319 do CPC) c. considerando-se essa 
natureza bifronte, o tomador dos serviços não poderia apresentar reconvenção para postular indenização pela má 
qualidade dos serviços prestados.

“O  art. r  do Código dc Proteção e Defesa do Consumidor já enuncia que a proteção ao consumidor é mandamento 
constitucional, tanto que editado para estabelecer normas dc ordem pública, inderrogáveis pela vontade das partes, 
regulamentando a vontade constituinte estampada nos arts. 5°, inciso XXXII e 170, inciso V. da CF/88 e no art. 48 
do ADCT.

“Também não se objete que, havendo continuidade, o advogado, médico, dentista e outros também mereceriam 
proteção, porquanto presente a continuidade da prestação dc serviços, a uma pessoa natural ou jurídica, não haverá 
relação de consumo, mas de trabalho.
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da Justiça, ou se deve reconhecer o fim da 
especialização da Justiça do Trabalho, caso 
e m  que talvez fosse prudente a criação de 
Varas específicas para a apreciação das re
lações de emprego, a fim de q ue os 
hipossuficientes trabalhadores possam rece
ber e m  tempo útil seus haveres trabalhistas68, 
de caráter alimentar.

4.1 Contratos de empreitada e de 
prestação de serviços

Vimos, pois, que os serviços objeto das 
relações de consumo são aqueles colocados 
pelo fornecedor, pessoa física ou jurídica, no 
mercado de consumo, ou seja, são os colo
cados à  venda a q u e m  quer que se interes
se por eles, para uso próprio ou de sua famí
lia, aí estando compreendidos t a m b é m  os 
serviços de consumo imediato, c o m o  dos 
cabeleireiros, alfaiates, consertadores e m  ge
ral e outros69. Todavia, o § 2o do artigo 3o da 
Lei n° 8.078/90 enuncia que os serviços não 
p o d e m  ser atividades decorrentes das rela
ções de caráter trabalhista. Isso significa di
zer que o serviço não pode estar compreen
dido n e m  nas relações de emprego e n e m  
nas relações de trabalho e m  sentido estrito, 
dos autônomos, eventuais, avulsos que pres
tam seus serviços fora do mercado de con
s u m o  ou para u m a  organização empresarial 
que vende bens ou serviços a terceiros70.

Neste passo, precisamos identificar se 
a relação jurídica derivada dos contratos de 
empreitada e de prestação de serviços se

trata de relação de trabalho ou de relação 
de consumo de serviço. A  primeira vista pa
rece que a primeira opção é a correta, já 
que é evidente a prestação de serviços di
retamente pelo empreiteiro71, mediante u m a  
remuneração ajustada, contínua até a en
trega da obra ou do serviço, faltando ape
nas o requisito da subordinação jurídica para 
a qualificação do trabalhador c o m o  empre
gado72 . Ocorre que o dono da obra é o des
tinatário final do serviço prestado e, assim, 
poderia ser tido c o m o  consumidor. Daí por
que parte da doutrina excepciona das rela
ções de trabalho stricto sensu as derivadas 
dos contratos de empreitada. A  propósito, 
José Geraldo Brito Filomeno diz que no tra
tamento das relações de caráter trabalhista 
se faz exceção “às empreitadas de mão- 
de-obra ou empreitadas mistas (mãos-de- 
obra -  sic —  mais materiais), exceção tal 
presente nos diplomas legais de todos os pa
íses que dispõem de leis ou Códigos de D e 
fesa do Consumidor, como, por exemplo, 
Portugal, Espanha, México, Venezuela e 
outros”73. E  conclui que os contratos de e m 
preitada de mão-de-obra são objeto das rela
ções de consumo, na classe de serviços.

D e  se lembrar que no direito c o m u m  
a prestação de trabalho ainda hoje é objeto 
dos contratos de empreitada (artigos 610 a 
626 do novo Código Civil) e de prestação 
de serviços (artigos 593 a 609 do m e s m o  
diploma legal)74. Quer n u m  quer no outro 
contrato o prestador de serviços ou emprei
teiro tem autonomia, não se subordinando a

“Terá de faze-lo quando se tratar dc ações conexas derivadas da malária relaçüo de trabalho, mas em quantidade 
infinitamente menor do que se daria no caso de admitirmos na nova competência trabalhista também a relação de 
consumo de serviço, enfim, praticamente todo o gênero de trabalho humano.

“Observa Jorge Luiz Souto Maior que "o pior dessa situação é que quem morre é o verdadeiro ‘paciente’ da Justiça do 
Trabalho, o ex-empregado, que teve sua força de trabalho explorada no contexto empresarial de outrem c que não 
recebeu seus direitos trabalhistas, com caráter alimentar". Artigo citado, p. 184.

,0Para José Antonio Pancotti os serviços de alfaiate, modista, cabeleireiro, manicura, pedicura, do podólogo, fotó
grafo, bem como os prestados na execução de tarefas de transporte, como do taxista, do caminhoneiro etc. são 
prestados numa relação de consumo. A Nova Competencia da Justiça do Trabalho. Artigo publicado na Revista 
LTr, São Paulo, ano 69, n° 01, jan. 2005, p. 82-83.

7lEstcs sim, os consumidores, mas que nesse caso não se relacionam dirctamente com o trabalhador que despende sua 
energia de trabalho.

7JEstamos tratando das empreitadas de pessoas naturais, pois se ajustadas por pessoa jurídica obviamente não haverá 
relação de trabalho, mas relação de serviço ou dc consumo.

^Embora entendamos que o dono da obra não desenvolve atividade de produção de bens ou de serviços c por isso não 
pode ser considerado empregador.

1'Op. cil-, p. 56. Veja-se a falha do critério destinatário final.
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u m a  organização empresarial do tomador dos 
serviços75.

Entretanto, desde há muito a Justiça 
do Trabalho tem competência material para 
solucionar as lides dos pequenos empreitei
ros, assim entendidos aqueles que prestam 
serviços através de u m a  pequena organiza
ção empresarial, sozinhos ou c o m  o auxílio 
de alguns poucos ajudantes, prestando ser
viços juntamente c o m  seus subordinados76. 
Estamos falando da hipótese prevista no ar
tigo 652, alínea “a”, inciso III, da CLT, que 
disciplina a competência das Varas do Tra
balho para processar e julgar "os dissídios 
resultantes de contratos de empreitadas 
e m  que o empreiteiro seja operário ou ar
tífice”77. Tratando-se de pequeno emprei
teiro, como, por exemplo, o pintor, o pedrei
ro, sempre pôde ajuizar ação perante a Jus
tiça do Trabalho78 para reivindicar os direi
tos não satisfeitos pelo dono da obra.

M a s  estamos nos referindo a peque
nos empreiteiros e não pequenas empreita
das, porquanto estas p o d e m  ser ajustadas 
por grandes empreiteiras. D e  tal m o d o  que 
não é o vulto da empreitada que retira a con

dição de pequeno empreiteiro, haja vista que 
pode u m  pedreiro, por exemplo, contratar a 
construção de u m a  residência de grandes 
dimensões e nela atuar sozinho ou c o m  o 
auxílio de u m  servente por mais de ano. 
Pensamos, pois, que o dispositivo celetista 
se referiu a pequeno empreiteiro, que pode 
contratar pequenas empreitadas ou obras de 
maior dimensão, obrigando-se ao resultado, 
já que o contrato de empreitada é, e m  regra, 
de resultado79.

Portanto, seguindo nossa linha de pen
samento, desde que haja continuidade na 
prestação de serviços80, seja por operário 
ou artífice no mister da empreitada, seja por 
prestador de serviços, c o m o  o faxineiro, o 
jardineiro, o limpador de piscinas, a compe
tência para a solução das lides porventura 
decorrentes da relação de trabalho será da 
Justiça especializada.

4.2 Contratos afins

Temos de investigar, por último, as re
lações jurídicas derivadas de alguns contra
tos que têm estreita ligação c o m  os de e m 
preitada ou de prestação de serviços, nos

São as amigas figuras da locatio operis faciendi - na qual o que imporia é o resultado do trabalho, a obra que deve 
ser confeccionada e entregue ao locatário, correndo geralmente por conta do locador (empreiteiro) os riscos da 
atividade (exceto no caso do art. 612 do novo Código Civil), cx.: pintura de um quadro, construção de um muro ou 
de uma casa; e da locatio operarum - na qual importa mais a própria força de trabalho do que o resultado dela, sendo 
que aqui os riscos da atividade geralmentc correm por conta do tomador dos serviços, cx.: serviços de faxina, de 
jardinagem.

76E por isso não há falar em relação de emprego nesses casos.
Ĝiglio. Op. cit., p. 39-40.

“Sc o artífice possuir firma devidamente organizada, trata-se de atividade empresarial, mesmo modesta, que escapa 
ã previsão legislativa mencionada”. Valentin Carrion. Comentários à Consolidação das Leis do Trabalho. 20a ed. 
atual, c ampl., São Paulo, Saraiva, 1995, p. 4S8.

79
Amauri Mascaro Nascimento destaca que "passou, já no regime anterior, a ser da competência da Justiça do 
Trabalho decidir pequenas empreitadas, consoante o disposto na CLT, art. 652. a, III, ao definir como de sua 
competência julgar as questões entre o empreiteiro operário ou artífice e os tomadores dos seus serviços, no que 
nenhuma inconstilucionalidadc configurou-se diante da ressalva constitucional acima citada” (parte final do capttt 
do art. 114 da CF, na redação de 1988). Artigo citado, p. 35. Também Márcio Túlio Viana observa que “a própria 
CLT já incluíra a pequena empreitada na competência da Justiça do Trabalho. E se o fez, foi exatameme por 
considerar que se tratava de uma relação de trabalho. Não fosse isso, a norma seria inconstitucional”. As Relações 
de Trabalho sem Vínculo de Empreso e as Novas Regras de Competência. Artigo publicado na obra Nova 
competência da justiça do trabalho. Grijalbo Fernandes Coutinho, Marcos Neves Fava - coordenadores. São Paulo, 
LTr, 2005. p. 267.

50
Orlando Gomes ressalva que o contraio de empreitada pode ter como objeto determinado serviço, desde que seja 
"executado em prestações repetidas". Obra citada, p. 330. Por isso não há como entender que os pequenos serviços 
sejam enquadrados na figura da empreitada, como os pequenos reparos feitos por eletricistas, encanadores c até 
mesmo pedreiros. Tratam-se de contratos de prestação de serviços c não de empreitada, até porque a exigência de 
resultado não é objeto apenas dos contratos de empreitada. Tanto que o exemplo clássico desse objeto está no 
contrato de cirurgia plástica c ninguém diz que o cirurgião é empreiteiro.
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quais o trabalho h u m a n o  assume especial 
relevo. Tratam-se dos contratos de repre
sentação comercial, de corretagem, de trans
porte, de parceria e de prestação de servi
ços e m  regime de cooperativa81 *.

O  primeiro deles, c o m o  já afirmamos, 
é o que mais se aproxima do contrato de 
emprego no setor privado. Daí porque insti
tutos são com uns às relações jurídicas 
oriundas de a m b o s  os contratos, c o m o  
contrato a prazo determinado ou 
indeterminado, exclusividade de zona de tra
balho e de representação, indenização pela 
rescisão do contrato, prorrogação do con
trato por prazo determinado, prestação de 
contas, pagamento de comissões, aviso pré
vio para rescisão do contrato s em prazo de
terminado, justa causa para rescisão do con
trato e até preferência dos créditos e m  
caso de falência, ex ví dos artigos 27, 28, 
31,32,34,35, 36 e 4432 da Lei n° 4.886/65, 
alguns c o m  a redação que lhes foi dada pela 
Lei n° 8.420/92. Por isso a zona grise que 
turva a vista do juiz do trabalho e m  quase 
todas as ações ajuizadas por representante 
postulando a declaração de vínculo 
empregatício c o m  o representado.

A  proximidade das relações de tra
balho do representante comercial e do e m 
pregado não p o d e m  deixar dúvidas de que 
as relações do representante c o m  o repre
sentado são de trabalho stricto sensu. P o 
rém, o artigo 39 da Lei n° 4.886/65, que re
gula as atividades dos representantes comer
ciais autônomos, disciplina que é competen
te para o julgamento das controvérsias

que surgirem entre representante e repre
sentado a Justiça C o m u m  e o Foro do do
micílio do representante, aplicando-se o 
procedimento sumaríssimo previsto no 
artigo 275 do CPC, ressalvada a compe
tência dos Juizados Especiais.

D e  se entender, pois, que o citado ar
tigo 39 somente se aplica, doravante, aos 
casos de representante pessoa jurídica, c o m  
u m a  organização empresarial para atuação 
mais destacada, inclusive c o m  empregados 
próprios para o desenvolvimento de sua ati
vidade. Isso porque, c o m o  já dissemos, o 
representante comercial, ainda que devida
mente inscrito no Conselho Regional dos 
Representantes Comerciais (o q ue é 
obrigatório,nos termos do artigo 2o da 
indigitada lei), e m e s m o  que preste seus ser
viços por intermédio de firma de represen
tação ou até sociedade limitada tendo c o m o  
sócio pessoa que n e m  sequer desenvolve a 
atividade (normalmente o cônjuge)83, terá o 
direito de reclamar seus haveres perante a 
Justiça do Trabalho, por força do contido no 
inciso I do artigo 114 da Carta Fun dame n
tal.

O  critério para definição da co m p e 
tência, c o m o  temos insistido, é o da conti
nuidade da prestação de serviços. Aliás, este 
critério se encontra presente no próprio con
ceito de representante comercial, dado pelo 
artigo Io da Lei n° 4.886/65, transcrito: “Exer
ce a representação comercial autônoma a 
pessoa jurídica ou a pessoa física, s em rela
ção de emprego, que desempenha, e m  ca
ráter não eventual por conta de u m a  ou mais

É óbvio que no caso de empreitada pode haver relação de trabalho de curta duração, de uma semana ou ató menos, 
como se dá nas pequenas reformas, em que se contratam pedreiros, serventes, pintores e auxiliares por pequeno 
período. Entretanto, como já afirmamos, a exceção somente confirma a regra.

81Dc se notar que todos esses contratos, incluindo os de empreitada c de prestação de serviços, serão os paradigmas 
das relações de trabalho na definição da nova competência da Justiça do Trabalho, de acordo com o projeto de lei 
que tramita no Congresso Nacional c já mencionado neste ensaio, em nota anterior.

SJ"Na lei anterior não havia preferência dos créditos dos representantes comerciais, sendo simples créditos 
quirografários”, mas a Lei n° 8.420/92, que acrescentou à Lei n° 4,886/65 os arts. 41 a 47, "agalardoou os créditos 
provenientes da falência, considerando-os da mesma natureza dos créditos trabalhistas”. Rubens Requião. Do 
representante comercial: comentários à Lei n° 4.886, de 9 de dezembro de 1965. 5“ ed.. Rio de Janeiro, Forense, 
1994, p. 246.

8>Para José Affonso Dallegravc Neto a Justiça do Trabalho passa a ter competência material para instruir e julgar 
casos como "das pequenas firmas ou (para)empresas de representação comercial ou prestadores de serviço consti
tuídos formalmente cm sociedades de quotas limitadas, mas que na prática a sede da empresa é a sua própria 
residência, o sócio é a sua própria irmã ou esposa", destinando-se a constituição de pessoa jurídica ou empresa a 
satisfazer uma exigência do contratante ou “mesmo para ocupar brechas (desvirtuadas) da legislação”. Artigo 
citado, p. 201.
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pessoas, a mediação para a realização de 
negocios mercantis, agenciando propostas ou 
pedidos, para transmiti-las aos representa
dos, praticando ou não atos relacionados c o m  
a execução dos negocios” (grifo nosso)®4. 
A  não-eventualidade corresponde à conti
nuidade de que estamos falando35, impres
cindível, pois, à caracterização da relação 
de trabalho e m  sentido estrito.

O  contrato de corretagem é regulado 
pelos artigos 722 a 729 do novo Código Ci
vil. C o m o  observa Amauri Mascaro Nasci
mento, a corretagem não é u m  contrato de 
atividade, ma s  umcontratode resultado, pois 
só haverá págamento da comissão se for 
concluído o negócio36. Pois bem, havendo 
continuidade na prestação de serviços do 
corretor de imóveis (Lei n° 6.530/78), por 
exemplo, que trabalha e m  dias ou horários 
determinados, cumprindo plantões ou não, 
para determinada imobiliária, haverá relação 
de trabalho entre as partes (na falta de su
bordinação), que terão seus conflitos dirimi
dos pela Justiça do Trabalho.

Quanto ao contrato de transporte, ga
nhou u m a  roupagem totalmente nova sob a 
égide do novo Código Civil, que o disciplina 
nos artigos 730 usque 756, tratando e m  se
parado do transporte de pessoas e do trans
porte de coisas. A s  normas de maior desta
que são aquelas que cuidam da responsabi
lidade civil objetiva do transportador pelos 
danos causados às pessoas transportadas e 
suas bagagens, salvo motivo de força maior 
(artigo 734), responsabilidade esta que não 
é elidida n e m  por culpa de terceiros (artigo 
735), sendo que o transportador responde 
t a m b é m  objetivamente pelo cumprimento 
dos horários e itinerários previstos (artigo 
737). São disposições legais da maior en
vergadura para u m a  ação de reparação de 
danos ajuizada pelas pessoas transportadas. 84 * *

Agora, o contrato, escrito ou verbal, de trans
portes pode ser instantâneo ou de prestação 
continuada. Para sermos coerentes, apenas 
os últimos p o d e m  ensejar u m a  relação de 
trabalho entre o transportador e as pessoas 
que o contratarem, porque no primeiro caso 
teremos consumidores e não tomadores de 
trabalho, c o m o  já visto.

Assim sendo, não é o critério do des
tinatário final que distingue a relação de tra
balho da relação de consumo de serviço, 
porque quer o motorista de transporte cole
tivo de alunos seja contratado diretamente 
pelos pais87, quer seja contratado pela esco
la, haverá relação de trabalho, já que não há 
diferença substancial no m o d o  da prestação 
dos serviços, bastando a continuidade do 
serviço de transporte para que o motorista 
possa ajuizar ação perante a Justiça especi
alizada a fim de reclamar os direitos decor
rentes da relação jurídica trabalhista havida 
entre as partes.

Relativamente ao contrato de parce
ria, o novo Código Civil não tratou da maté
ria, que era disciplinada nos artigos 1.410 a 
1.415 (parceria agrícola) e 1.416 a 1.423 
(parceria pecuária) do Código revogado. 
Pelo que sabemos ainda remanesce no m u n 
do jurídico afigura da parceria ou arrenda
mento, peculiar do meio rural, dela decor
rendo u m a  autêntica relação de trabalho, 
c o m  todas as características já investigadas, 
porquanto e m  m o m e n t o  algum se poderá 
afirmar a existência de relação de consumo 
no caso e m  comento. Se assim é, da Justiça 
especializada será a competência para o 
conhecimento e solução das lides que surgi
r em entre os parceiros.

Resta-nos, por fim, u m a  análise rápi
da do contrato de prestação de serviços e m

“A  mesma consideração pode ser fciia para os contratos de agência ou distribuição, regulados pelos arts. 710 a 721 
do novo Código Civil. Aliás, o art. 710 faz a mesma referência à não-eventualidade.

8SDe sc notar que a relação de trabalho se dá entre o representante e o representado, não havendo qualquer relação 
jurídica de trabalho entre o representante e os clientes do representado.

84Artigo citado, p. 32. Registramos novamente o equívoco de se pensar que somente os contratos de atividade podem
configurar uma relação de trabalho.
8,Os pais seriam consumidores, sob a ótica do critério destinatário final.
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regime de cooperativa* *8. N a  cooperativa de 
médicos, por exemplo, a relação dada entre 
a cooperativa e os contratantes de serviços, 
ou ainda a relação do próprio médico c o m  
seu cliente, por certo que é de consumo e 
nada tem a ver c o m  a relação de trabalho 
de que estamos a cuidar. Todavia, a relação 
entre o médico e a cooperativa89, ou entre 
ele e determinado hospital 
onde os serviços são pres
tados, será u m a  relação de 
trabalho, presente a continui
dade na prestação do labor, 
e a ilação é de que direitos 
seus poderão ser postulados 
na Justiça do Trabalho. E, 
nas cooperativas de traba
lho, e m  boa parte dos casos 
há u m a  relação direta entre 
os cooperados e o tomador 
dos serviços90, que somen
te poderá ser de trabalho, se 
não for de emprego.

5. D I R E I T O  M A T E R I 
A L  A P L I C Á V E L

Cediço que o direito 
material aplicável é o civil91, 
c o m o  já ocorria no exame das ações ajuiza
das pelo pequeno empreiteiro para recebi

mento do preço ou de indenizações de da
nos ocorridos por ocasião da prestação dos 
serviços. O  Estatuto Consolidado, portanto, 
é destinado ao trabalhador empregado, tan
to que se ocupa já nas suas disposições ge
rais de conceituaras figuras jurídicas do e m 
pregado e do empregador (artigos 3o e 2o da 
CLT, respectivamente).

Especial destaque 
m e r e c e m  as relações dos 
empreiteiros e prestadores 
de serviços, disciplinadas 
pelos artigos 593 a 626 do 
novo Código Civil, dos repre
sentantes comerciais, regu
ladas pela Lei n° 4.886/65, 
c o m  as alterações dadas pela 
Lei n° 8.420/92, e dos trans
portadores (artigos 730 a 756 
do CC/02). N a  falta de dis
positivos legais aplicáveis o 
juiz do trabalho poderá se 
valer da analogia iuris ou da 
analogia legis, assim c o m o  
aplicar os princípios gerais 
de direito, os costumes (ar
tigo 4° da LICC), os princí
pios contratuais estampados 

no novo Código92 e a teoria geral dos con
tratos.

'Nafalta de dispositivos 
legais aplicáveis o jui% do 

trabalho poderá se valer da 
analogia iuris ou da analogia 
legis, assim corno aplicar os 
princípios gerais de direito, os 
costumes (artigo 4° da LICC), 

os princípios contratuais 
estampados no novo Código e a 
teoria geral dos contratos."

Estamos aqui a tratar das autenticas cooperativas e não das famigeradas frauâoperathos que, infelizmente, ainda 
existem no meio rural, principalmente na colheita de laranjas no interior do Estado de São Paulo, onde uma das 
maiores indústrias de suco concentrado do mundo continua teimando em contratar cooperativas para a intermediação 
ilícita de mão-de-obra em seus pomares. Interessa-nos nessa análise o exame das cooperativas constituídas na 
forma da lei, sendo o maior exemplo delas as cooperativas de serviços médicos.
Sobre a constituição das cooperativas, conforme previsto na Lei n° 5.764/71, as sociedades cooperativas são 
formadas por pessoas que se obrigam a envidar esforços para a consecução de uma atividade econômica que a todas 
aproveitem, mas sem que tais pessoas objetivem auferir lucro. A  adesão deve ser voluntária e não pode haver limite 
para as associações. E não é correto que somente possam prestar serviços aos seus associados, pois que existe a 
possibilidade de fornecimento de serviços a terceiros, desde que isso faça parte dos objetivos sociais da própria 
cooperativa. Demais, a cooperativa somente será constituída por deliberação da Assembléia Geral dos fundadores, 
o que deve constar da ata respectiva. Deve possuir um Estatuto Social, com indicação de todos os requisitos legais 
(ans. 4° c 21 da Lei n° 5.764/71). É obrigada a constituir os fundos descritos no art. 28. Enfim, todos os preceitos 
contidos na lei já referida devem scr observados, para que se possa concluir pela regularidade da cooperativa,

s,De se observar que os médicos cooperados, conquanto sócios (arts. 1.093 a 1.096 do CC/2002), têm de cumprir 
escalas, plantões, horários determinados etc., sendo que, quanto mais frcqücnte a prestação de serviços mais 
notória será a relação de trabalho. Conforme o caso pode se configurar até mesmo uma relação de emprego, tudo 
dependendo da análise do grau de subordinação do médico.

*Márcio Túlio Viana observa que "entre a cooperativa e os seus membros, a relação é societária__mas implica, ou
pode implicar, uma prestação de serviços. Na verdade, quase sempre, a cooperativa ó mera intermediária entre o 
trabalhador e a empresa em rede". Artigo citado, p. 273.

5 Jorge Luiz Souto Maior afirma que o direito discutido nas relações alheias às relações de emprego é o direito civil, 
o que não representa nenhum problema, pois o juiz do trabalho está mais acostumado com a interdisciplinaridade, 
estando apto a lidar com o direito civil, mormente em face de seus novos princípios "(sobretudo boa-fé, abuso de 
direito c debilidade presumida da parte economicamente mais frágil) ”, Artigo citado, p. 188.

92José Affonso defende a aplicação do princípio da proteção ao prestador de serviço hipossuficiente, bem como do 
princípio da primazia da realidade na análise dos contratos de natureza civil. Artigo citado, p. 204.
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6. C O N C L U S Ã O

Chegada ao fim nossa investigação 
podemos sustentar que, salvo melhor juízo, 
o critério objetivo para a identificação da 
relação de trabalho submetida à jurisdição 
trabalhista é a continuidade da prestação 
de sennços. Tanto que e m  outros países nos 
quais a jurisdição trabalhista abrange as re
lações de trabalho, c o m o  na Itália, este cri
tério é fundamental. Vejam-se os comentá
rios do mestre Amauri Mascaro Nascimen
to: “N a  Itália, o Código de Processo Civil 
(artigo 409) atribui competência aos juízes 
que solucionam os dissídios individuais não 
só e m  questões de trabalho subordinado, 
mas, também, nas ‘relações de agência, de 
representação comercial e outras relações 
de colaboração que se concretizem através 
de u m a  prestação de trabalho continuado e 
coordenado, prevalentemente pessoal, ain
da que não subordinado’”93 (destacamos).

D e  tal m o d o  que, se aprovado o P L  
n° 288 do Senado Federal, que tramita na 
Câmara dos Deputados, os contratos de re
presentação comercial, corretagem, trans
porte, empreitada, parceria e de trabalho e m  
regime de cooperativas serão as fontes dos 
par a d i g m a s  de relações de trabalho 
abrangidas pela nova competência da Justi
ça especializada. E  e m  todas essas relações 
de trabalho está presente, e m  regra 
generalíssima, a continuidade da prestação 
de serviços, pois não envolvem serviços oca
sionais, esporádicos, c o m o  os verificados nas 
relações de consumo de serviço prestado por 
médicos, dentistas, cabeleireiros, manicuras 
e tantos outros profissionais que atuam no 
mercado de consumo.

E m  breve síntese, podemos concluir
que:

Io) O s  servidores públicos estatutários 
man tém c o m  o Poder Público relação de tra
balho de caráter administrativo, razão pela 
qual continuarão tendo suas relações traba
lhistas apreciadas pela Justiça C o m u m ,  Fe
deral ou Estadual, conforme o caso;

2°) O s  requisitos da pessoa natural.

da pessoalidade e da onerosidade, presen
tes e m  toda relação de emprego, p o d e m  es
tar (e normalmente estão) presentes tam
b é m  na relação de consumo de serviço, ra
zão pela qual não servem c o m o  critérios 
objetivos para a definição da relação de tra
balho mencionada no inciso I do artigo 114, 
c o m  a redação dada pela E C  n° 45/2004;

3o) N e m  toda relação de trabalho po
derá ser tida c o m o  da competência da Justi
ça especializada, porquanto mister distinguir 
a relação de trabalho e m  sentido estrito da 
relação de consumo de serviço;

4o) Se a diferença clássica entre re
lação de emprego e relação de trabalho se 
dá c o m  base no caráter de subordinação 
encontrado na primeira, o critério científico 
para a distinção entre a relação de trabalho 
e a relação de consumo é a continuidade 
ou habitualidade da prestação de serviços, 
que é encontrada nos contratos de repre
sentação comercial, corretagem, transpor
te, empreitada, prestação de serviços e ou
tros contratos afins;

5o) O  critério da continuidade nos 
ajuda resolver falhas no critério do destina
tário final do serviço, utilizado para identifi
car a relação consumerista, porquanto nor
malmente a relação de consumo de serviço 
é ocasional, esporádica, c o m o  se dá na rela
ção médico/paciente, cabeleireiro/cliente, 
mecânico/cliente e tantas outras.

6°) O  direito material aplicável para a 
solução das controvérsias envolvendo as 
relações de trabalho é o direito civil, m a s  se 
deve atentar para os novos princípios do 
Código Civil e m  vigor.

B I B L I O G R A F I A

A R A Ú J O ,  Francisco Rossal de. A  Nature
za Jurídica da Relação de Trabalho (No
vas Competências da Justiça do Traba
lho -  E m e n d a  Constitucional N °  45/04). 
Obra coletiva N o v a  competência da justiça

93
Arugo citado, p. 27. Registramos que o critério não foi analisado pelo Prof. Amauri. que entende necessários outros 
requisitos, conforme nota anterior.
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D ireito d o  T r a b a l h o  e

PANORAMA E PERSPECTIVAS 
E M  FACE DAS ATUAIS 

REFORMAS*
ProP. ELIANA DOS SANTOS ALVES NOGUEIRA*

R e s u m o :  N u m a  primeira etapa a autora apresenta u m  breve panorama do m u n d o  do 
trabalho, c o m  enfoque na reestruturação produtiva, mola propulsora do 
desmantelamento das relações trabalhistas pautadas pelo emprego típico. 
Aborda t a m b é m  a queda do nível de renda da população brasileira e, dentre a 
população economicamente ativa no Brasil, qual o percentual de trabalhado
res regidos pela CLT.

N u m a  segunda etapa, dá u m  breve panorama da reforma do Judiciário, da 
reforma sindical e da reforma trabalhista.

E, por fim, analisa as perspectivas da legislação laborai, do direito sindical e 
do Judiciário Trabalhista a partir do panorama traçado.

Sumário: 1. Breve panorama do m u n d o  do trabalho; 2. Breve panorama das reformas;
2.1 Reforma do Judiciário Trabalhista; 2.2 Reforma sindical; 2.3 Reforma 
trabalhista; 3. Perspectivas do Direito do Trabalho e da Justiça do Trabalho 
e m  face das atuais reformas.

Palavras-chave: Competência; Ref orma trabalhista; Ref orma sindical; Reforma 
Judiciário; Legislação trabalhista; Dados IBGE; Salário mínimo; Negociação 
coletiva.

’O  presente artigo refcrc-se à temática abordada cm palestra proferida no dia 20/05/2005, no encerramento da XII 
Jornada de Direito do Trabalho, realizada pela Universidade de Franca - UNIFRAN. em Franca/SP.
"Mestre em Direito peia UNESP - Franca/SP; Professora Assistente junto ao Departamento de Direito Privado da 
Faculdade de História, Direito e Serviço Social da UNESP - Franca/SP; Professora convidada do Curso de Especia
lização cm Direito do Trabalho - UNIFRAN - Franca/SP; Juíza Titular da Vara do Trabalho de Teodoro Sampaio/ 
SP - TRT 15’. Região.
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I N T R O D U Ç Ã O

Falar e m  panorama e perspectivas 
do Direito do Trabalho e da Justiça do Tra
balho e m  face das atuais reformas não im
portará n u m a  abordagem “visionária”, mas 
na tentativa de, a partir de estudos realiza
dos pautados pela observância de dados 
estatísticos, da recentemente implementada 
primeira parte da Reforma do Judiciário e 
das diretrizes do F ó r u m  Nacional do Traba
lho, expor qual é o caminho que a legislação 
brasileira tem seguido para a regulamenta
ção da complexa realidade na qual se en
contra a sociedade brasileira, notadamente, 
na expressão de Ricardo 
Antunes, da “classe-que- 
vive-do-trabalho”.!

É  necessário, e m  pri
meiro lugar, observar a im
portância do m u n d o  do tra
balho para a sociedade: 
meio de manutenção e so
brevivência da grande mai
oria dos seres humanos e 
única fonte de renda da sua 
quase totalidade.

1. B R E V E  P A N O R A M A  
D O  M U N D O  D O  T R A 
B A L H O

para expandir-se, reduzindo as barreiras al
fandegárias e possibilitando u m  comércio 
mundial de bens e serviços, gera c o m o  efei
to quase que imediato, a flexibilização dos 
m o d o s  de produção e, por consequência, 
prega a flexibilização das normas protetivas 
do trabalhador.

N o  que tange à flexibilização produti
va, verificamos a alteração do paradigma 
fordista -  centrado na produção e m  série - 
para o paradigma toyotista -  centrado na 
produção flexível, maleável, pautada pelo just 
in time.

Temos, por conseqüência, a ausên
cia de fixação do capital e 
das empresas: há u m a  gran
de mobilidade internacional 
e m  busca de custos m e n o 
res da produção. Neste sen
tido é importante verificar 
que na ótica empresarial o 
trabalho é colocado c o m o  
custo durante o processo 
produtivo e, c o m o  tal, preci
sa ser reduzido.

Neste cenário, o 
princípio protetor é rein- 
terpretado e, na visão de 
Dorothée Susanne Rüdiger.

“observamos o fenô-

preciso relembrar 
que a Consolidação 

das heis

Trabalhistas, nossa 
velha e conhecida CUT, 

não foi dádiva de 
nenhum governopopulista, 
masfoi fruto de lutas 

operárias"

E m  primeiro lugar é 
preciso relembrar q ue a 
Consolidação das Leis Trabalhistas, nossa 
velha e conhecida CLT, não foi dádiva de 
n e n h u m  governo populista, m a s  foi fruto de 
lutas operárias e o direito do trabalho, a ní
vel mundial, nasceu para proteger o empre
gado da atividade predatória do capital. Bas
ta relembrarmos nossas lições primárias que 
abordavam a situação precária dos traba
lhadores na época da Revolução Industrial.

A  globalização econômica, entendi
da c o m o  a forma encontrada pelo capital

m e n o  da deslegitimação, 
do fim das grandes narra
tivas na decomposição do 

fundamento axiológico do direito do traba
lho. Até agora, não se ousa por e m  xeque o 
princípio protetor, base do direito do traba
lho moderno. Mas, pela análise que se faz 
da defesa de flexibilização do direito do tra
balho, chega-se à conclusão que o princípio 
protetor está sendo pervertido, no sentido 
literal da palavra E m  n o m e  da c o m p e 
titividade, a regra da norma mais favorável 
ao trabalhador é abandonada c o m  o dis
curso de que a produtividade e o lucro in-

Exprcssão utilizada na obra de ANTUNES, Ricardo. Adeus ao Trabalho?: ensaio sobre as metamorfoses e a cemralidade 
do mundo do trabalho. 6*. ed.. São Paulo: Concz: Campinas, SP: Editora da Universidade Estadual de Campinas, 
1999.
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teressam t a m b é m  ao trabalhador, ameaça
do constantemente pelo desemprego. (...)”2

Assim, cria-se a idéia segundo a qual 
a flexibilização protege o empregado na 
medida e m  que o m a n t é m  trabalhando, pou
co importando e m  quê condições e ainda 
criaria novos postos de trabalho, ainda que 
precários.

A  economia mundial, n u m  contexto 
globalizado, precisa expandir-se, o que exi
ge competitividade e deve atender t am bém 
aos anseios arrecadatórios do Estado.

Esta competitividade mundial, se vista 
sob o ponto de vista da qualidade do traba
lho humano, se mostra ab
solutamente predatória, já 
que a m ã o  de obra é vista 
c o m o  custo e daí se justifica 
a migração das empresas 
para locais onde há pouca ou 
nenhuma proteção legal do 
trabalhador. Por outro lado, 
a exigência do consumo e m  
larga escala, para a popula
ção economicamente frágil, 
exige produtos de baixo pre
ço de compra, o que fragiliza 
a remuneração do trabalha
dor que labora no processo 
produtivo.

Citemos,
exemplo, a grande expansão 
das lojas nas quais é possí
vel a aquisição de u m a  gam a 
imensa de produtos c o m  valor único, geral- 
mente denominadas “L O J A S D E R $  1,99". 
A  análise da origem dos produtos 
comercializados e m  tais estabelecimentos 
indica que quase todos são “mad e in Chi
n a ” o a “m a d e  in Taiwan". Façamos a se
guinte digressão: o proprietário da loja no 
Brasil, que vende o produto a R$1,99, preci
sa, além de arcar c o m  todas as suas despe
sas fixas (aluguel, impostos, manutenção do 
estabelecimento), remunerar seus emprega
dos, comprar a mercadoria e retirar seu lu
cro. Esse produto normalmente é adquirido, 
pelo proprietário da loja, de u m  atacadista

que, por sua vez, arca c o m  mais ou menos 
as m e s m a s  despesas que o comerciante 
retro e tam bém vai inserir no preço sua reti
rada a título de lucros. Referido produto che
gou ao País através de processo de impor
tação e, o comerciante que efetuou o trans
porte do produto também, além de pagar suas 
despesas, deve embutir no valor de venda 
sua m a r g e m  de lucro. O  m e s m o  produto 
precisou sair de seu país de origem (China 
ou Taiwan), através de processo de expor
tação, observando o m e s m o  raciocínio su
pra no tocante ao comerciante e, chegando 
na origem, de m o d o  até simplório, estamos 
agora na indústria produtora do bem, que 

possui gastos c o m  matéria 
prima, gastos fixos c o m  a 
produção, arca c o m  impos
tos e, agora, é a vez do tra
balhador que labora na linha 
de produção. Assim, se o 
produto que passa por todo 
este processo de produção, 
compras e vendas, chega no 
Brasil e é vendido ao valor 
de R$1,99, dá para imaginar 
quanto ganhou o emprega
do que trabalhou na linha de 
produção?

O  raciocínio supra 
pode, e m  maior ou menor 
escala, ser aplicado a prati
camente todos os bens de 
consumo produzidos mundo 
afora.

A  busca pelo lucro e pelo excedente 
para o capital ou para o Estado, na forma de 
impostos diretose indiretos, justifica abaixa 
remuneração, afinal a economia é vista c o m o  
mola propulsora do desenvolvimento social. 
Aqui ganha corpo físico a idéia do dumping 
social.

A  flexibilização dos modos de produ
ção, por sua vez, ocasiona u m  grandioso pro
cesso de reestruturação produtiva que pode 
ser plenamente perceptível e m  nosso dia-a- 
dia.

Dados do D I E E S E  (Departamento

c o m o

“A  busca pelo lucro e pelo 
excedente para o capital 

ou para o

Estado, tia forvia de impostos 
diretos e indiretos, justifica 

a baixa

remuneração, afinal a econo

mia é vista como mola 
propulsora do 

desenvolvimento sodai. 
Aqui ganha corpo fisico a 
idéia do dumping sodai"

'LINDGREN ALVES, J. A. Direito c cidadania na pós-modemidade, por J. A. Lindgrcn Alves, Gunther Teubner, 
Joaquim L. de R. Alvim e Dorolhcc Susanne Rüdiger, Piracicaba: Editora UN1MEP, 2002. p. 205.
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Intersindical de Estatística e Estudos Sócio 
Econômicos), analisando três situações de 
reestruturação produtiva indicam que:

- no caso dos bancários, entre 1989 e 
1996 os bancos reduziram 4 0 %  de 
suas vagas3 *;

- no setor de comércio e m  Santa 
Catarina, entre 1987 e 1997, a 
automação diminuiu vagas e, por ou
tro lado, aumentou a exigência quan
to aos níveis de escolaridade11;

- no setor da construção civil, no ano 
de 1999, evidenciava-se q ue a 
precarização predominava nas a m 
plas redes de terceirização -  dos
4.700.000 ocupados no setor, ape
nas 954 mil possuíam carteira assi
nada5.

Estas três pesquisas evidenciam, mais 
ou menos na m e s m a  medida, u m  panorama 
geral no m u n d o  do trabalho na atualidade, 
no sentido de que as inovações trazidas para 
o processo produtivo extinguiram u m a  gran
de quantidade de postos de trabalho e, onde 
ainda existe trabalho, houve u m a  sensível 
alteração dos parâmetros de contratação, 
onde são exigidos trabalhadores mais quali
ficados. A  terceirização ganha ênfase e m  
quase todos os ramos produtivos, observan
do-se, contudo, que normalmente não encon
tramos a observância da legislação laborai 
e boa parte dos trabalhadores não são abran

gidos pela legislação celetista, contratados 
de forma precária e irregular.

Quanto ao nível de renda, o I B G E  
detectou, no ano de 2003, que houve aumen
to da população ocupada, m as houve redu
ção no nível de rendimento e m  todas as ca
tegorias de ocupação.

A l é m  da queda observa-se u m a  ab
soluta dissonância entre o valor necessário 
para sobrevivência do trabalhador e o valor 
do salário mínimo, fixado pelo governo fe
deral.

Dados do D I E E S E  indicam a diferen
ça entre o salário mínimo nominal e o salá
rio mínimo necessário para abril de 20056:

- mínimo nominal: R$260,00;

- mínimo necessário: R$1.538,647 -
cerca de 6 salários mínimos nominais.

Dados do I B G E  indicam que e m  2003 
apenas 6,1% das pessoas ocupadas no país 
receberam entre 5 e 10 salários mínimos 
mensais8 (mínimo nominal e m  dezembro de 
2003 era de R$240,00 / mínimo necessário 
R$1.420,61 segundo o D I E E S E )

N o  tocante ao nível de ocupação da 
população brasileira, b e m  c o m o  da qualida
de desta ocupação, no sentido de haver efe
tiva proteção da legislação trabalhista, veri
fique-se, abaixo, o quadro elaborado confor
m e  estatísticas do I B G E 9 * dos dados de 2003, 
e m  milhares de pessoas:

’DIEESE. Reestruturação produtiva reduz emprego nos bancos. 1997. In: http://dieese.org.br em 18/05/2005.
'DIEESE. Reestruturação produtiva reduz emprego no comércio em Santa Catarina. 1998. In: http://dieese.org.br/ 
esp/rcestsc.xml. em lú/05/2005.

!DIEESE. Resenha Dicese — Estudos Setoriais n. 12. Os trabalhadores e a reestruturação produtiva na construção 
civii brasileira. 1999. In: http://dieese.org.br. em 18/05/2005.

6In http://www.dieese.org.br/rel/rac/salminmai05.xm], em 15/05/2005.
’Segundo o DIEESE, salário mínimo nominal 6 o valor do salário mínimo vigente. Salário mínimo necessário é o
salário mínimo de acordo com o preceito constitucional “salário fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender às suas necessidades vitais básicas e às de sua família, como moradia, alimentação, educação, saúde, lazer, 
vestuário, higiene, transporte c previdência social, reajustado periodicamente, de modo a preservar o poder aquisi
tivo, vedada sua vinculação para qualquer fim". Na metodologia utilizada considera-se dois adultos c duas crianças, 
sendo que estas consomem o equivalente a um adulto.
sIn http://www.ibge.gov.br/brasil_em_sintcsc/tabclas/trabalho_tabcla02.htm, cm 15/05/2005.

’In http://www.ibge.gov.br/brasil_em_sintese/tabelas/trabalho.htm, em 1(5/05/2005.
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>Dados do I B G E  e m  2003:

Isso significa que apenas cerca de 
3 0 %  dos trabalhadores brasileiros possuem 
anotação e m  CTPS, considerando-se empre
gados regularmente contratados apenas os 
que contribuem para o INSS.
Dessa forma, cerca de 7 0 %  
da m ã o  de obra ocupada re- 
fere-se a trabalhadores que 
não estão regidos pela C L T  
e não possuem a proteção da 
legislação laborai. Ainda que 
parte deste percentual seja 
de empregados autônomos 
verdadeiros (cerca de 17 mi
lhões), não há c o m o  deixar 
de observar que a grande 
maioria da m ã o  de obra ocu
pada refere-se a emprega
dos típicos contratados irre
gularmente.

Segundo o IBGE, e m  
2003 o Brasil contava c o m  
10 milhões de empresas “in
formais”, assim considera
das aquelas que não possuem qualquer re
gularização para atuar c o m o  empresas jurí
dicas formalmente constituídas, ocupando Va 
dos trabalhadores não agrícolas.10 Isso si
naliza, consequentemente, para não obser
vância da legislação protetiva do emprega
do, já que, não possuindo regularização 
cadastral, não há, logicamente, anotação de 
contrato de trabalho e m  C T P S  dos empre
gados e, consequentemente, observância in
tegral dos direitos trabalhistas assegurados 
pela C L T  e legislação ordinária.

A  título de exemplo comparativo, ve- 
rifique-se que na França e na Alemanha o 
índice de m ã o  de obra não empregada ou 
servidores públicos é de cerca de 1 5 %  e há 
indicação estatística de que mais ou menos 
8 0 %  da P E A  (População Economicamente 
Ativa) está no mercado laborativo, c o m  as 
proteções inerentes ao Direito do Trabalho.11

U m  outro dado relevante é que, con
forme estudo realizado pelo Departamento 
de Estatísticas do Trabalho dos E U A  há in
dicação de que o custo do trabalho no Bra
sil, de U S $  1,40 por hora, é u m  dos mais bai
xos do mundo, atrás apenas do pago no Sri 
Lanka (US$ 0,32). N a  Europa e nos E U A ,  

esse valor varia de U S $  8 a 
U S $  14.12

N o  Brasil, infeliz
mente, a promessa oriunda 
da legislação protetiva não 
se concretiza no plano real, 
já que a esmagadora maio
ria da população ocupada 
(cerca de 7 0 %  dos traba
lhadores), conforme dados 
estatísticos, está fora de 
qualquer proteção legal de 
sua atividade laborai.

N o  mais, o panorama 
de desemprego estrutural e 
de baixo nível salarial toma 
ainda mais difícil a sobrevi
vência digna do trabalhador.

O  que até agora co
locamos apresenta-se c o m o  o panorama 
geral do nosso m u n d o  do trabalho atual e 
realidade a partir da qual deveríamos pen
sar e m  reformas.

Vejamos, doravante, qual é o pano
rama atual das reformas propostas, parte já 
implementada pela parcial Reforma do Ju
diciário, b e m  c o m o  as propostas oriundas 
do Fó r u m  Nacional do Trabalho visando a 
alteração da estrutura e legislação sindical, 
b e m  c o m o  da reforma trabalhista.

“Dessa forma, cerca 
de 7 0 %  da mão de 

obra ocupada refere-se a 
trabalhadores que não 
estão regidos pela C L T  

e não possuem a 
proteção da 

legislação laborai"

l0Jn httpr/Avww.ibge.gov.br/brasil., cm 18/05/2005.
"DELGADO, Mauricio Godinho. As duas faces da nova competência da Justiça do Trabalho. !n Nova Competência da 
Justiça do Trabalho, COUT1NHO. Grijaibo Fernandes e FAVA, Marcos Neves, coord., São Paulo: LTr, 2005, p. 297.

’’Notícia veiculada em 17/05/2005, no site http://andes.org.br
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2. B R E V E  P A N O R A M A  D A S  R E F O R 
M A S

2.1 Ref orma do Judiciário Traba
lhista

Vários estudos têm sido apresenta
dos a respeito das alterações oriundas da 
E m e n d a  Constitucional 45/2004, que, no to
cante ao Judiciário Trabalhista, trouxe pro
funda alteração no que diz respeito à c o m 
petência material da Justiça do Trabalho.

' Frise-se, ainda que pontualmente, 
quais foram as alterações de maior relevo:

1. ampliação da competência para 
abranger todas as relações de trabalho, in
dependentemente da existência do vínculo 
empregatício, o que trouxe para o Judiciário 
Trabalhista a solução das questões antes afe
tas à Justiça C o m u m  no tocante às relações 
entre trabalhadores autônomos e seus 
tomadores de serviços13;

1. a competência para apreciar as 
ações sobre representação sindical, 
entre sindicatos, entre sindicatos e 
trabalhadores, e entre sindicatos e 
empregadores;

2. a competência para apreciar os 
mandados de segurança, habeas 
corpus e habeas data, quando o 
ato questionado envolver matéria 
sujeita à sua jurisdição;

3. competência para apreciar as 
ações de indenização por dano m o 
ral ou patrimonial, decorrentes da 
relação de trabalho14;

4. competência para as ações relati
vas às penalidades administrativas 
impostas aos empregadores pelos 
órgãos de fiscalização das relações 
de trabalho.

Esta reforma, contudo, possui, a nosso 
ver, alguns aspectos positivos e outros ne 15

gativos.
Quanto aos aspectos positivos, era 

chegada a hora de centralizar no Judiciário 
Trabalhista as questões envolvendo matéri
as afetas à relação capital x trabalho, do 
ponto de vista do trabalhador e do emprega
dor, notadamente as disputas intersindicais, 
as questões envolvendo todos os trabalha
dores -  sejam celetistas ou estatutários, b e m  
c o m o  eventuais outras controvérsias, den
tre as quais a que envolve ação indenizatória 
do empregado face seu empregador recla
m a n d o  danos morais ou materiais, inclusive 
quando a discussão envolver acidente do tra
balho.

N ã o  obstante existir A D I N  impedin
do a apreciação de ações propostas pelos 
estatutários e a controvérsia jurisprudencial 
no tocante ao acidente de trabalho, cremos 
que as alterações propostas são, neste pon
to, extremamente positivas.

N o  tocante aos aspectos negativos, a 
ampliação da competência para apreciação 
de toda e qualquer relação de trabalho traz 
a iminente possibilidade de 
“desespecialização” deste ramo do Judiciá
rio, retirando-se de seu cerne o ideário de 
proteção do trabalhador que, antes da re
forma, pautava-se pelo paradigma do traba
lhador empregado que, sujeito à subordina
ção por parte de seu empregador, possuía, à 
luz da legislação laborai, proteção específi
ca, pautada pelo princípio protetor e, c o m o  
tal, buscava-se resguardar seus direitos e a 
visualização da relação empregatícia s em
pre foi realizada a partir desta ótica.

A  ampliação desta competência, con
tudo, não pode deixar de vir acompanhada, 
de breve relato a respeito do processo his
tórico que lhe é antecedente. O  Projeto de 
Lei que culminou nesta primeira parte da 
reforma, tendo tramitado no Congresso N a 
cional por aproximadamente treze longos

15Note-se que, no tocante aos servidores estatutários, a interpretação fica vinculada à Liminar concedida na ADIN 
apresentada pela AJUFE, que suspendeu qualquer interpretação que entendesse elastccida a competência para 
apreciação das demandas envolvendo servidores estatutários, ante a existência de proposta de alteração do arl. 
114, I da CF, novamente em estudo na Câmara, para constar expressa exclusão das lides a eles afetas da competên
cia da Justiça do Trabalho.

“Não obstante o texto constitucional, há controvérsia a respeito da competência da Justiça do Trabalho para 
apreciar as ações de indenização por danos morais e materiais decorrentes de acidente de trabalho, em ações 
ajuizadas em desfavor dos empregadores. Tal se verifica a partir das recentes decisões do STF c do TST, após a EC 
45/2004, rechaçando esta competência.
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anos, foi, durante este período, inúmeras 
vezes alterado e “remendado”. H á  alguns 
anos atrás houve severa pressão governa
mental, capitaneada pelo Senador Antonio 
Carlos Magalhães, no sentido de extinguir
se o Judiciário Trabalhista, c o m  o argumen
to de que o m e s m o  era dispendioso e não se 
justificava sua presença no cenário nacio
nal. Argumento este falacioso que não vin
gou. Contudo, a própria magistratura traba
lhista empenhou-se e m  garantir a manuten
ção deste ramo do Judiciário e, c o m o  tal, 
aprovou a alteração do projeto visando a 
ampliação da competência, para o fim de 
garantir-se a magnitude de suas funções e 
sua imprescindibilidade, trazendo para seu 
seio todas as controvérsias 
envolvendo as relações de 
trabalho e não mais apenas 
as relações empregatícias.

Nosso panorama atu
al aponta para a alteração do 
m o d o  de visualizar a relação 
entre os litigantes. Se para a 
relação empregado-empre- 
gador temos a ótica proteci
onista do direito do trabalho 
e c o m  as conseqüentes nor
m as processuais que criam 
desigualdades jurídicas para 
compensar as desigualdades 
econômicas, para o trabalha- 
dor-tomador de serviços, 
prega-se a visão igualitária do 
Direito Civil, segundo aqual, 
já que regidos por contrato 
de Direito Civil, são os litigantes iguais e não 
há justificativa para interpretação da lei de 
m o d o  a prestigiar o princípio protetor. Neste 
sentido, recente Provimento do C. T S T  en
tendendo que, nestes casos, far-se-á a apli
cação do Processo Laborai, m as c o m  exis
tência do ônus da sucumbência para o tra
balhador vencido na ação.

U m  outro aspecto de grande relevân
cia na alteração da competência da Justiça 
do Trabalho foi a redução drástica do poder 
normativo dos Tribunais, sinaiizandopara o 
necessário entendimento entre os atores co
letivos, ou seja, entre os sindicatos repre

sentantes das categorias econômicas e 
profissionais.A necessidade de “c o m u m  
acordo”, prevista no §1°. do artigo 114 da 
Constituição Federal já evidencia a tônica 
do prestígio às negociações coletivas, tôni
ca esta que vamos ver, adiante, reforçada no 
projeto de reforma sindical e nas primeiras 
discussões atinentes à reforma trabalhista.

Por fim, u m  outro aspecto relevante 
da reforma do Judiciário foi, e m  n o m e  da 
“segurança jurídica” criar-se a súmula 
vinculante, a cargo do STF,e a previsão da 
súmula impeditiva de recursos (a cargo do 
ST J  e do TST), esta na segunda parte da 
Reforma do Judiciário. É  importante ressal

tar que a criação destas 
duas medidas -  a primeira 
já aprovada e a segunda e m  
sede de debates, possui 
c o m o  horizonte a redução 
do número infindo de ações 
e ou recursos versando a 
respeito de questões já de
cididas e segundo as quais 
já há posicionamento unifor
m e  da jurisprudência domi
nante. Contudo, a utilização 
de tais medidas jamais pode 
ser utilizada para 
“patrulhamento” das deci
sões judiciais, no sentido de 
limitar-se a autonomia dos 
órgãos de primeira e segun
da instância do Judiciário, 
sob pena de ferir-se de m or
te a democracia, ainda 

engatinhante no nosso país.
Outro aspecto que merece destaque 

foi a criação do Conselho Nacional de Justi
ça, c o m  atribuição de efetuar o controle ex
terno do Judiciário, sob a ótica da adminis
tração do Judiciário. Conquanto existir para 
esta finalidade, c o m  certeza contará c o m  o 
apoio incondicional da magistratura.

2.2 Reforma Sindicai
Recentemente encaminhada à C â m a 

ra, a proposta do F ó r u m  Nacional do Traba
lho prevê a alteração do artigo 8o. da C L T  e 
o projeto de nova Lei Sindical.15

"Outro aspecto que merece 
destaque foi a criação 

do Conselho
Nacional de Justiça, com 
atribuição de efetuar o 
controle externo do 

Judiciário, sob a ótica da 
administração do Judiciário. 

Conquanto existir 
para esta finalidade, com certeza 

contará com o apoio 
incondicional da 
magistratura”

'‘Projeto disponível em http://www.fnt.mie.gov.br
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0  F ó r u m  Nacional do Trabalho foi 
criado pelo Governo Federal, e m  meados de 
2003. Trata-se de organismo tripartiré, con
tando c o m  representantes dos empregados, 
dos empregados e do govemo, c o m  a incum
bencia de discutir e sistematizar projetos de 
reformas na legislação sindical e trabalhis
ta, utilizando, para tanto, de subsidios destes 
três setores sociais.

Abordaremos, e m  breve síntese, os 
aspectos que nos parecem relevantes para 
a nossa atual discussão.

O  projeto de emenda constitucional 
para alteração do artigo 8o da Constituição 
Federal, prevê o fim da unicidade sindical e 
criação do sistema de pluralidade sindical, 
c o m  sindicato mais representativo. O  proje
to de Lei Sindical prevé que caberá ao Es
tado atribuir personalidade sindical aqueles 
sindicatos que atenderem requisitos de 
representatividade, falando a lei no 
percentual de 2 0 %  dos trabalhadores no á m 
bito da representação. Assim, p o d e m  ser 
criados tantos quantos sindicatos pretende
rem os atores sociais (trabalhadores e e m 
pregadores), m as apenas aquele que contar 
c o m  percentual de 2 0 %  dos trabalhadores 
no âmbito de sua representação, poderá ad
quirir a personalidade sindical e poderá en
tabular negociações coletivas e m  n o m e  dos 
representados.

O  Projeto de Lei Sindical, embora e m  
alguns m o m e n t o s  use a expres- 
são“trabalhadores”, deixa claro e m  vários 
momentos que a criação das entidades sin
dicais apenas existirá para os empregados, 
afastando, por conseguinte, aqueles traba
lhadores autônomos, “informais -  irregula
res” e tantos outros que prestam serviços 
não contratados c o m o  empregados típicos.

O  Projeto prevê ainda a possibilidade 
de exclusividade de representação, inclusi
ve para os sindicatos já existentes, desde que 
tal seja deliberado pelos sindicalizados e não 
filiados, assegurando, nos estatutos respec
tivos, ampla participação de todos os repre
sentados.

O  Projeto de Lei, dentre outras novi
dades, cria contribuição de negociação co
letiva, no lugar da contribuição sindica! - 1 %  
sobre a remuneração anual. A o  substituir a 
contribuição sindical, percebe-se que have
rá u m  grande aumento do valor, já que a

contribuição sindical corresponde a u m  dia 
de salário. Vejamos, por exemplo, u m  traba
lhador que receba R$300,00 mensais.

Hoje:
-salário de R$300,00, dividido por 30 
dias, temos u m  dia d e  salário 
correspondendo aR$ 10,00;
C o m  a contribuição de negociação 
coletiva:

- salário anual de R$3.600,00, onde 
1 %  equivale a R$36,00.

O  projeto de lei sindical prevê a 
implementação da representação de traba
lhadores na empresa, m as restrita a u m a  
única representação por empresa. D á  à esta 
representação o poder de efetuar negocia
ção coletiva diretamente c o m  a empresa, 
m as deve comunicar a iniciativa ao sindica
to que possua personalidade jurídica perti
nente, o qual poderá avocar para si o pro
cesso de negociação coletiva.

Cria, por fim, o projeto de Lei, a pos
sibilidade de negociação direta pela entida
de de nível superior ao sindicato (centrais 
sindicais -  agora c o m  personalidade jurídi
ca e judiciária, b e m  c o m o  a confederação e 
federação) c o m  fixação de cláusulas não 
negociáveis pelos entes inferiores. O  Proje
to de Lei, contudo, não sinaliza para negoci
ações inferiores mais benéficas, o que, s em 
sombra de dúvida, parece engessar o pro
cesso de negociação coletiva setorial ou es
pecífica para situações determinadas, quan
do, por exemplo, e m  algumas situações exis
tir empresa c o m  condições de melhores ne
gociações do que no todo da categoria eco
nômica.

2.3 Reforma Trabalhista
A  reforma trabalhista está e m  fase 

inicial, e os estudos preliminares já foram 
realizados e m  algumas reuniões, nas quais 
estabeleceram-se as premissas e as diretri
zes da reforma trabalhista.

Eis as premissas estabelecidas pelo 
FórumNacional do Trabalho:

“] - A  legislação do trabalho bra
sileira necessita de u m a  ampla 
adequação de seus dispositivos 
às condições de trabalho, de
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produção e de relacionamento 
entre trabalhadores e emprega
dores e seus respectivos repre
sentantes coletivos, s em preju
ízo dos princípios e valores uni
versais e fundamentais do D i 
reito do Trabalho e da cidada
nia.

2 - A  reforma das Relações de Tra
balho deve ter c o m o  objetivo 
u m  sistema coerente e ha r m ô 
nico e m  todas as suas verten
tes normativas {Relações Sin
dicais, Legislação do Trabalho 
(direitos individuais e tutelares 
do trabalho, saúde e seguran
ça do trabalho e legislações es
peciais do trabalho), Adminis
tração do Trabalho e Legisla
ção Processual do Trabalho}.

3 - A  legislação do trabalho deve
rá guardar correspondência 
lógico- sistêmica c o m  as rela
ções sindicais.

4 - A  legislação do trabalho é o
paradigma das relações de tra
balho no país e deve refletir u m  
padrão de inclusão, de prote
ção social e de desenvolvimen
to sócio-econômico.

5  - Para alcançar o padrão dese
jado de inclusão, proteção so
cial e desenvolvimento sócio- 
econômico, c o m  segurança ju
rídica, a legislação do traba
lho precisa ser clara, objetiva, 
não burocrática e compatível 
c o m  a negociação coletiva nos 
leimos do ordenamento jurídi
co. Nesse sentido, alguns as
pectos d a  legislação atual de
v e m  ser excluídos, outros 
atualizados, inseridos ou modi
ficados para possibilitar o re
lacionamento c o m  a negocia
ção coletiva.

6 - A  legislação do trabalho deve

contemplar espaços definidos de 
relacionamento c o m  a negocia
ção coletiva”.'6

Eis, agora, as diretrizes da Reforma 
Trabalhista:

"1 - Manter a visão sistêmica das 
relações de trabalho c o m  os 
princípios d o  direito do traba
lho e os princípios gerais do di
reito c o m o  norteadores de apli
cação, interpretação e inte
gração da legislação do traba
lho

2 - Atualizar os dispositivos ainda 
pertinentes, m a s  c o m  referência 
e m  outra realidade trabalhista, 
c o m  as condições políticas e só- 
cio-econômicas.

3 - Revogar os dispositivos incom
patíveis c o m  o novo sistema de 
relações de trabalho.

4 - Introduzir dispositivos pertinen
tes à Declaração dos Direitos 
Fundamentais da O I T

5  - Acrescer novas disposições 
legislativas coerentes c o m  o sis
tema de relações de trabalho e 
c o m  as premissas da Reforma 
Trabalhista”.6 17 (grifo nosso)

A  OIT, e m  sua Declaração dos Prin
cípios e Direitos Fundamentais, es
tabelece c o m o  fundamentais os se
guintes direitos:

“ 1 .Liberdade sindical e reconheci
mento efetivo do direito de ne
gociação coletiva;

2. Eliminação de todas as formas 
de trabalho forçado ou obriga
tório;

3. Abolição efetiva do trabalho in
fantil;

4. Eliminação da discriminação e m  
matéria de emprego e ocupa
ção

l6Atas das reuniões do FNT, grupo temático 4, que trata da reforma trabalhista, disponível em http:// 
funky.macbbs-com.br/wwwroot/fnt/

17ibidcm
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Verifica-se, assim, a partir das pre
missas e das diretrizes já estabelecidas pelo 
Fó r u m  Nacional do Trabalho, que quando se 
fala e m  adequar a legislação trabalhista à 
atual realidade sócio-econômica brasileira, 
declara-se, expressamente, que alguns as
pectos da legislação atual devem ser ex
cluídos, outros atualizados, inseridos ou 
modificados para possibilitar o relacio
namento c o m  a negociação coletiva.

H á  clara indicação de entendimento 
segundo o qual a legislação protetiva do e m 
pregado, constante na C L T  e na legislação 
esparsa, deve ser adequada para possibili
tar seu relacionamento c o m  a negociação 
coletiva.

A  nosso ver, este re
lacionamento implicará a 
ampla possibilidade de subs
tituição da norma legislada 
pela norma negociada.

Passemos, desde já, à 
analise das perspectivas.

3 . P E R S P E C T I V A S  D O  
D I R E I T O  D O  T R A B A 
L H O  E  D A  J U S T I Ç A  D O  
T R A B A L H O  E M  F A C E  
D A S  A T U A I S  R E F O R 
M A S

Verifica-se, de m o d o  
claro, que o Estado não de
seja mais intervir na relação 
capital-trabalho e busca u m a  
legislação laborai c o m  ênfa
se na adequação das leis à 
realidade política e sócio-econômica.

Propõe-se, assim, u m  esvaziamento 
da legislação protetiva dos empregados, es
quecendo-se que esta legislação teve origem 
e m  grandes e graves lutas operárias, não só 
no Brasil, ma s  m u n d o  afora. Legislação esta 
obtida e m  busca de u m  patamar mínimo de 
proteção do trabalho humano, já que neces
sária a garantia de u m  mínimo de dignidade 
ao trabalhador, que, do fruto de seu traba
lho, busca sua manutenção e à de sua famí
lia.

Há, desta forma, a partir da análise 
das premissas e diretrizes do FNT, u m  claro 
enfoque voltado para a manutenção da eco
nomia.

N ã o  há e não transparece existir a

preocupação central c o m  a dignidade do tra
balhador.

Relembrando a teoria tridimensional 
do Direito (fato -  valor -  norma), onde o 
fato é o trabalho humano, temos o valor vol
tado para a economia que, assim, rege a ela
boração da norma e, por este motivo, há a 
criação de u m  sistema sindical voltado para 
a negociação coletiva (capital e trabalho se 
auto-regulam).

Nesta perspectiva, corre-se o risco 
do Judiciário Trabalhista, ao perder seu eixo 
central, perdendo seu caráter especializado 
nas relações empregatícias, passar a efetu
ar a análise da relação capital x trabalho a 
partir da ótica do trabalho “autônomo”, não 

empregado, na perspectiva 
civilista n o  qual a 
contratação se faz entre 
iguais e não merece o tra
balhador qualquer proteção 
especial que vise c om pen
sar sua desigualdade eco
n ô m i c a  n o  c a m p o  da 
contratação individual.

A  perspectiva de 
grande alteração da legis
lação laborai surge do “sen
so c o m u m ” segundo o qual 
a legislação protetiva do 
obreiro é culpada pelo 
“engessamento” das rela
ções laborais, tendo e m  vis
ta o tão propalado “custo 
Brasir.Aqui ganha rele
vância a troca do 
parâmetro estatutário no 

estabelecimento de normas pelo parâmetro 
negociado. Algo, neste ponto, nos relembra 
o projeto de lei que visava alterar o artigo 
618 da CLT. Será mera coincidência ou ve
m os agora a história se repetir, m as n u m a  
roupagem b e m  mais sofisticada e ampara
da pelo Fó r u m  Nacional do Trabalho que, 
sendo órgão tripartite, conta, agora, c o m  a 
“aprovação” dos três setores sociais envol
vidos -  empregados i empregadores / G o 
verno Federal?

Retomemos, neste ponto, à primeira 
etapa de nossa exposição.

A  realidade do trabalhador brasileiro 
demonstra que cerca de 7 0 %  dos que são 
“ocu p a d o s ” estão longe de proteção 
legislativa e não são regidos pela CLT. Des-

“M ã o  bá e não 
transparece 

existir a preocuparão 
central com a 
dignidade do 
trabalhador. ”
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sa forma, qualquer reforma que observasse 
a nossa efetiva realidade sócio econômica, 
deveria pautar-se pela inclusão destes 7 0 %  
de trabalhadores n u m  patamar mínimo de 
proteção legal, e não na exclusão geral da 
minoria que, ainda precariamente, está 
abrangida por tal proteção.

O  projeto de reforma sindical apre
sentado não vê esta realidade, já que conti
nua se pautando pela criação de entidades 
sindicais apenas por empregados e não por 
trabalhadores de u m  m o d o  geral. Neste sen
tido, referida reforma sindical deveria ter e m  
mente essa grande parte dos trabalhadores 
brasileiros que, sindicalizando-se, poderiam 
estabelecer direitos mínimos, 
e m  contratos coletivos, para 
a grande rede de trabalha
dores individuais, pessoais, 
que laboram c o m o  “autôno
m o s ” o u  se p e r d e m  nas 
imensas redes de 
terceirização precária.

A l é m  disso, o panora
m a  da pluralidade sindical, 
sinaliza para u m a  ausência 
de identidade entre os e m 
pregados e as entidades sin
dicais que surgirão, c o m  
grande pulverização e pou
ca representatividade, até 
porque o número de empre
gados vinculados a tais enti
dades é muito inferior àque
les que, normalmente, efeti
vamente trabalham na ca
deia produtiva, levando-se e m  consideração 
os subcontratados, a u t ô n o m o s  e 
terceirizados.

Para fechar a equação, parece-nos 
que a ampliação da competência da Justiça 
do Trabalho e o esvaziamento de sua espe
cialização e a eventual alteração da ótica 
protetiva para a ótica igualitária das relações 
de trabalho não empregatícias, acabará por 
dar legitimidade à reforma trabalhista para 
o fim de, n u m  futuro próximo, termos abso
lutamente desfeita a teia de proteção ao tra
balhador para legitimação, definitiva, da grave 
e triste realidade social brasileira, na qual 
apenas cerca de 6,1 %  (seis vírgula u m  por 
cento) da totalidade dos trabalhadores (em
pregados ou não) recebem o mínimo neces
sário para manutenção própria e de suas 
famílias, mantendo-se a grande maioria lon

ge do alcance de u m  mínimo de dignidade e 
dos direitos básicos de todo ser humano, a 
observar-se apenas a questão da remune
ração, deixando de lado tantos outros direi
tos básicos que deveriam ser garantidos a 
todos os trabalhadores.

N ã o  nos parece, pelo panorama retro 
demonstrado, que a reforma que se quer ins
talar nas relações laborais possa ser solu
ção para qualquer crise econômica ou para 
melhoria das relações entre o capital e o tra
balho. O u s o  pensar q ue n e m  se 
retomássemos à época da escravatura terí
amos alterado o atual panorama já que, a 
nosso ver, não é a legislação laborai que 

“engessa” o crescimento 
dos postos de trabalho, mas 
sim a escorchante carga tri
butária que pesa sobre as 
empresas.

Reforma Tributária? 
B o m ,  essa não é prioridade.

Investimento digno 
dos recursos públicos arre
cadados pelo poder público 
e m  saúde, escola e itens 
necessários para manter 
vida digna a todos os brasi
leiros? B o m ,  a rede de 
corrupção não deixa que tal 
aconteça...

Se a realidade de
monstra que a esmagadora 
maioria dos trabalhadores 
não “onera” as empresas 

porque estes não trabalham c o m o  empre
gados regidos pela CLT, e, ainda assim, quan
do o fazem, possuem remuneração muito 
abaixo do mínimo necessário, segundo da
dos do DIEESE,será que é a minoria e m 
pregada que prejudica tanto assim a econo
mia e justifica reforma de tal envergadura?

Novamente, parece-nos que não.
Parece-me que seria absolutamente 

necessária a implementação de u m a  grande 
e profunda reforma tributária, para o fim de, 
desonerando as empresas da carga tributá
ria absurda que sobre elas pesa, assumindo 
o poder público a parcela de responsabilida
de no tocante a investimentos e m  infra-es
trutura básica, e, c o m  a honesta e séria apli
cação dos recursos públicos, buscarmos a

“N ã o  nos parece, pelo 
panorama retro apotado, 

que a reforma que se 
quer instalar nas relações 
laborais possa ser a solução 

para qualquer crise 
económica ou para a melhoria 

das relações entre 
capitale trabalho".
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efetiva melhora do quadro sócio econômico 
que se nos apresenta.

Creio que é imprescindível pensar e m  
reforma no campo trabalhista. Mas, contu
do, tal reforma tem que ser pensada de m o d o  
a criar u m a  rede mínima de proteção para 
toda a m ã o  de obra ocupada, empregados ou 
não, garantindo-se remuneração mínima ne
cessária capaz de proporcionar ao trabalha
dor vida digna, tal qual manda nossa carta 
constitucional, dentre outros direitos básicos.

A l é m  disso, a reforma sindical deve
ria atentar para esta nova realidade e pro
porcionar, aos trabalhadores não-emprega- 
dos, a possibilidade real de organização para 
defesa de seus interesses comuns, dentre 
eles o estabelecimento de contratos coleti
vos objetivando garantias mínimas de traba
lho dignamente remunerado, evitando-se 
assim u m a  ainda maior precarização das 
condições de trabalho.

Por fim, incumbe ao Judiciário Tra
balhista, neste turbilhão que se demonstra a 
ampliação da competência, zelar pela m a 
nutenção de seu eixo central, exercendo, c o m  
a relevância histórica que íhe é peculiar, o 
papel de, na interpretação do direito, buscar 
a norma que vise resguardar a pessoa do 
trabalhador c o m  maior amplitude possível, 
mantendo-se os princípios basilares do pro
cesso laboral para toaos os trabalhadores, 
dentre os quais o da gratuidade e o da inter
pretação da lei à luz da norma mais favorá
vel, implementando, por via ainda que trans
versa, a efetividade do direito social às rela
ções laborais de u m  m o d o  geral.

Creio que, a partir das reflexões que 
pretendemos lançar, épossível imaginar u m a  
outra solução possível para a grave crise que 
vivenciamos no m u n d o  do trabalho e pen
sarmos e m  outra alternativa no plano das 
reformas. O  trabalhador e sua dignidade 
de v e m  estar no centro das discussões e, a 
partir desta ótica é que deveríamos 
reformular nosso sistema legislativo laborai, 
seja no que diz respeito às entidades sindi
cais, na legislação laborai e no Judiciário 
Trabalhista.

É  hora de restabelecer as premissas 
básicas da legislação laborai, pautadas pela 
garantia de direitos básicos aos trabalhado
res brasileiros, sob pena de, ao negar-se o 
direito ao trabalho digno, negar-se a própria 
idéia humanidade ao trabalhador.

Era, e m  breve síntese, a contribuição 
que pretendíamos trazer à discussão.
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1. I N T R O D U Ç Ã O

C o m  a publicação da E m e n d a  
ConstitucionalN0 45/2004 e m  31 de dezem
bro de 2004, a Justiça do Trabalho passou a 
ser competente para o processo e o julga
mento das “ações relativas às penalidades 
administrativas impostas aos empregadores 
pelos órgãos de fiscalização das relações de 
trabalho” (artigo 114, VÍI, da CRFB). C o m  
isso, toda a matéria correspondente, que 
antes estava afeita à competência da Justi
ça Federal c o m u m  (uma vez que a fiscali
zação das relações do trabalho é realizada 
pelos auditores-fiscais do Ministério do Tra
balho, donde o iminente interesse da União 
Federal), passa à competência da Justiça do 
Trabalho, independentemente de qualquer 
alteração no artigo 109, I, da C R F B  (haja 
vista a ressalva no final do inciso1).

Essa novidade aparentemente singe
la traz consigo u m  arcabouço temático es

plêndido, que a Magistratura do Trabalho 
deverá redescobrir e realinhar nos anos vin
douros, carreando-lhe as suas idiossincrasias 
e reconstruindo-o à sua imagem. C o m  toda 
certeza, a sua construção prudencial da 
matéria não será a m e s m a  esboçada pelos 
juízes federais, até m e s m o  porque a nova 
especialidade tende a expandir, no primeiro 
momento, a litigiosidade imanente ao setor. 
Deve-se esperar, por isso, u m a  demanda 
crescente de jurisdicionados questionando a 
legalidade e/ou a legitimidade de sanções ad
ministrativas impostas pela autoridade fis
cal do trabalho, que provavelmente se esta
bilizará e m  alguns anos.

A  esse arcabouço positivo e 
juscientífico a doutrina estrangeira tem de
nominado "Direito Administrativo sancio- 
nador”2 (expressão que preferimos), ou 
“Direito Administrativo Penal ”3, ou ainda 
"Direito de Mera Ordenação Social ”4. Tra
ta-se de u m a  especialidade do Direito Ad-

“Aos juízes federais compele processar e julgar [...] as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública 
federal forem interessadas na condição de autoras, rés. assistentes ou oponentes, exceto as de falência, as de 
acidentes de trabalho e as sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho’’ (g.n.).

*Assim, e.g., no Direito espanhol. Cfr, por todos, Alejandro Garcia Nieto, Derecho Adminisrraiivo Satwionador, 
Madrid, Tecnos, 2002, passim.

3Assim, e.g., no Direito francês. Cfr., por todos, S. De Backcr-Coche, Le droit administratif pinai en Franco, Paris, 
Min. Interieur/Police gênêralc du Royaumc, 1998. passim. Para a referência cruzada dos sistemas jurídicos francês 
c belga no âmbito comunal (municipal), cfr. ALAIN COENEN, secretário comunal de Beyne-Heusay c fdafire de 
Conférences na Uiiiversilé de Liège: “Même s'il vient seulement d'étre concédé aux communes, ce qu'on appelle 
en Fratice 1c droit administratif pênal et, cn Belgique, 1c systíme punitif administratif, n’est pas citóse nouvelle” 
("Les sanctions adminisiratives dans les communes". in hltp://w ww.uvcw.be/police/poladmirt/scc4-02.cfm, acesso 
cm 23.04.2005). Da expressão francesa, servir-nos-á, no texto, apenas o adjetivo (“administratif-pénal"), por 
mera brevidade lingüística. Não se confunda, ademais. Direito Administrativo penal com Direito Penal administra
tivo, que è o Direito Pena! voltado à tutela da regularidade de atividade administrativa {como. e.g., nos crimes 
contra a Administração Pública) c à proteção de outros bens jurídicos de índole administrativa (como na criminalidade 
económico-financeira) * embora, na origem, GOLDSCHM1DT empregasse essa expressão para designar mesmo o 
sistema legal de ilícitos administrativos.
Assim, e.g., no Direito português, inspirado pelo Direito alemão das Ordnungswidrigkeiten (contra-ordenações). 
Cfr, por lodos, João Soares Ribeiro, Contra-Ordenações Laborais: Regime Jurídico Anotado contido no Código 
do Trabalho, 2* cd., Coimbra, Ahncdina, 2003, passim. A  predileção portuguesa pela expressão aparece já na nota 
b 2* edição (p.09): “Quanto ao mais, na senda da 1“ edição, procurou-se manter o cariz prático do trabalho, 
privilegiando o conhecimento e análise das normas que à Administração do Trabalho cumpre interpretar c aplicar, 
bem como dos princípios que dela se extraem, sem prejuízo de se assinalar num ou noutro ponto uma opinião de 
carácter mais reflexivo, na almejada procura do Direito de Mera Ordenação Social Laborai” (g.n.). O  próprio 
autor, todavia, distingue o processo de contra-ordenação do “Processo Administrativo de Tipo Sancionado:”, ta! 
como o processo disciplinar dos servidores públicos e os processos de transgressões que dão origem a penas 
policiais, dc modo que a aproximação ao Direito e ao Processo Penal ver-se-ia apenas no primeiro caso (pp.140- 
143). Para dizê-lo, fia-se cm escólio de M A R C E L L O  C A E T A N O  (Manual de Direito Administrativo. 9a cd., 
Coimbra, Coimbra Editora, 1980, pp.834-835). Não nos parece que, à luz da Constituição da República de 1976, 
a distinção seja assim tão clara, já que o seu artigo 32°, 10, não distingue entre “processos de contra-ordenação” e 
“processos sancionatórios”, atribuindo-lhes mesmas garantias (cfr., infra, tópico 2). E, no Brasil, cremos que a 
distinção & seguramente descabida, senão pelo fato de que os processos disciplinares têm em mira a organização c 
a regularidade dos serviços públicos e os processos dc infrações administrativas de particulares visam a acautelar 
interesses da coletividade; apenas por esse diverso objeto imediato, admitem-se distinções legais, no que for 
estritamente necessário. Quanto ao mais, o artigo 5°, LV, da CRFB não faz qualquer distinção entre um e outro 
processo administrativo.
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ministrativo particularmente próxima ao Di
reito Penal, a ponto de importar-lhe alguns 
elementos, c o m o  t a m b é m  ao Direito Pro
cessual Penal e, já por isso, merece cuida
dos mais atentos de seu operador c o m o  de 
seu intérprete.

M a s  disso trataremos e m  seguida, 
após situarmos a questão constitucional e a 
sua melhor exegese. Voilà.
2. A  I N T E R P R E T A Ç Ã O  D O  A R T I G O  
114, VII, D A  C R F B :  B R E V E S  
C O N S I D E R A Ç Õ E S

Dentre os autores nacionais que dis
correram a propósito da novel competência 
para a matéria administrativo-penal, talvez 
o melhor escólio seja ainda o de J O Ã O  
O R E S T E  D A L A Z E N  (que outrora desbas
tara o tema da competência material da Jus
tiça do Trabalho era obra-referência da lite
ratura nacional* 5 *). Para o Ministro do Tribu
nal Superior do Trabalho, trata-se de u m a  
das mais importantes inovações introduzidas 
pela E C N ° 45/2004, pois atraiu para o âmbi
to competencial da Justiça do Trabalho u m  
conjunto importante de lides conexas às 
derivadas da relação de emprego, que 
ad v ê m  do desrespeito à legislação trabalhis
ta, sob cuja ótica precipuamente será solu
cionada. Ãssim, não havia m e s m o  razão al
g u m a  para escapar à órbita da jurisdição es
pecializada trabalhista.

O  man dame nto constitucional e m  
foco rompe c o m  tradicional entendimento 
sufragado pela jurisprudência consistenteem 
atribuir tais causas à esfera da Justiça Fe

deral5. Doravante, malgrado figura a União 
e m  u m  dos pólos da relação processual, a 
lide é da competência material da Justiça do 
Trabalho7.

T a m b é m  D A L L E G R A V E  N E T O  
enalteceu a mudança, já que a competência 
da Justiça Federal c o m u m  para essas ques
tões era incompreensível, sendo mais razo
ável atrair essa matéria para a esfera da 
Justiça do Trabalho, sobretudo porque tais 
penalidades estão previstas na C L T  e se 
manifestam no descumprimento de normas 
cogentes incidentes sobre a relação de e m 
prego. N ã o  se pode negar que o juiz fede
ral do trabalho (justiça especializada) se 
encontra mais habilitado a examinar a 
correta atuação e aplicação de multas 
trabalhistas por parte d o  M T E ,  se c o m 
parado c o m  o juiz federal ordinário. [...] 
Haverá salutar e necessária uniformização 
h e r m e n ê u t i c a  da n o r m a  trabalhista 
descumprida tanto para os efeitos da sen
tença condenatoria e m  prol do trabalhador, 
quanto para os efeitos de incidência de mul
tas administrativas8.

Para D A L A Z E N , a  competência e m  
questão existe para qualquer ação, seja ela 
a execução de título extrajudicial proposta 
pela Fazenda Pública federal, seja ela a de
manda ajuizada pelo empregador para inva
lidar a sanção administrativa que lhe haja 
infligido a fiscalização das Delegacias R e 
gionais do Trabalho. A o  mais, não havendo 
norma expressa que atribua aos Tribunais 
Regionais do Trabalho a competência origi-

' Competência Material Trabalhista, São Paulo, LTr, 1994, passim.
SE que, diga-se, perfilhávamos antes da promulgação da EC n. 45/2004, dados os termos induvidosos do artigo 109, 
I, da CRFB até aquele momento.
’joâo Orcste Dalazcn, “A Reforma do Judiciário e os Novos Marcos da Competência Material da Justiça do 
Trabalho no Brasil'', iit Nova Competência da Justiça do Trabalho, Grijalbo Fernandes Coutinho, Marcos Neves 
Fava (coord.), São Paulo, LTr, 2005. pp.170-171.
!José Affonso Dailegravc Neto. "Primeiras linhas sobre a Nova Competência da Justiça do Trabalho Fixada pela 
Reforma do Judiciário (EC n. 45/2004)", in Nova Competência da Justiça do Trabalho, cil., p.217 Ig.n.). O  autor 
ainda procurou demonstrar que, não raro, as decisões da Justiça Federal em matéria fiscal-trabalhista contrariavam 
a jurisprudência assente da Justiça do Trabalho, causando incertezas e insegurança jurídica; para tanto, referiu a 
Apelação Cível n. 199901000284230, da 3‘ Turma Suplementar do Tribunal Regional Federal da 1" Região, que 
invalidou multa administrativa aplicada pelo não-pagamento de FGTS sobre a remuneração de intervalos fracionados 
durante o dia de trabalho. Deve-se ter em conta, porém, que nesse caso o TRF não contrariou a tese do Enunciado 
118 do C.TST (expressamente citado na ementa), mas apenas entendeu que o fracionamento do intervalo não se 
subsumia à hipótese do enunciado, porque não se tratava de "intervalo não previsto cm lei”, mas de intervalo legal 
(artigo 71, caput, da CLT) regularmente fracionado. A  tese de D A L L E G R A V E  provavelmente ficaria melhor 
demonstrada em outras matérias (como, e.g., no que diz respeito ao caráter salarial ou indenitário de certas verbas 
legais de ambígua natureza jurídica " e, nessa ensancha, a “uniformização hermenêutica” a que se refere será de 
fundamental importância).
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nária para o processo e julgamento de 
m a n d a d o s  de segurança, t a m b é m  eles, 
quando impetrados contra ato de autoridade 
fiscal do trabalho, sujeitam-se agora às re
gras gerais de competência funcional e de
v e m  correr perante as Varas do Trabalho9, 
nos termos do artigo 114, VII, da C R F B  c.c. 
artigo 2o da Lei 1.533/51, cabendo recurso 
inclusive de ofício (reexame obrigatório), se 
concedido o writ para os Tribunais Regio
nais (artigo 12, caput e par. único, da Lei 
1.533/51).

À  mercê dessas ilações, con vém 
desde logo desenvolver duas idéias e pontu
ar u m a  crítica.

A  uma, con vém observar que a nova 
competência faz soçobrar por inteiro a tese, 
há pouco dominante, da incompetência das 
Varas do Trabalho para o conhecimento de 
ações de mandado de segurança e m  primeira 
instância (ao argumento de que os atos per
petrados por empregadores públicos e m  de
trimento de direitos líquidos e certos de seus 
empregados seriam atos de gestão, basea
dos no contrato, e não atos de império, ba
seados na potestade pública). S e m  ferir o 
mérito da tese a se (à qual nunca acede
m o s 10), o fato é que a E C N °  45/2004 trouxe 
para a Justiça do Trabalho u m a  casuística 
diversa, rica e multiforme, apta a desafiar 
episodicamente a impetração de mandado 
de segurança contra ato de autoridade de

fiscalização laborai (auditores-fiscais do tra
balho e, no limite, a própria Delegacia ou 
Subdelegacia Regional do Trabalho). Tal 
será, por exemplo, o caso de u m a  interdição 
administrativa de estabelecimento por supos
to risco grave e iminente aos trabalhadores 
do local (artigo 161, caput, da CLT), levada 
a cabo pelo delegado regional do trabalho à 
míngua de laudo técnico do serviço co m p e 
tente: à vista do que dispõem os artigos 5o, 
XXI I e 170, caput e inciso II, da C R F B ,  e 
e m  face dos condicionamentos do próprio 
artigo 161 da CLT, a aparente lesão atual a 
direitos líquidos e certos do empregador (o 
direito de propriedade e o direito de empre
sa), c o m  ferimento da legalidade, autorizará 
a impetração da segurança, cabendo ao juiz 
do Trabalho decidir in concreto, na pers
pectiva do princípio da proporcionalidade11. 
Diga-se que, e m  tais casosi o réu (= legiti
m a d o  passivo) será a U N I Ã O ,  pessoa jurí
dica de direito público interno, e não a auto
ridade coatora a q u e m  incumbirá prestar as 
informações e cumprir o m a n d a m u s n . O  
rito, por outro lado, será o sumaríssimo da 
Lei 1.533, de 31.12.1951, c o m  remissão sub
sidiária ao Código de Processo Civil (inter
pretação extensiva do artigo 18daLei 1.533/ 
51) e não à Consolidação das Leis do Tra
balho. A o  mais, nos termos do artigo 17, 
caput, os processos de mandado de segu
rança terão prioridade sobre todos os outros 
atos judiciais, exceto habeos corpus (ou,

9
“A Reforma...", p. 171.

E, nesse sentido (referenciando o nosso pensamento), cfr. José Roberto Dantas Oliva, Tutela de urgência no 
processo do trabalho, São Paulo, Juárez de Oliveira, 2002, p.123. O  autor admitia, conosco, uma interpretação 
construtiva baseada nos artigos Io. caput, da Lei 1.533/51, 652, "a", I, e 653, “f, da CLT.

Assim, verbi grada, se concretamente colidem os direitos de propriedade e de livre iniciativa, por um lado, c os 
direitos à vida e à integridade física, por outro (aqueles tisnados pela ilegalidade, como se viu, c esses sob efetiva 
ameaça contextuai). A  esse respeito, confira-se, para uma visão abrangente, Nicolás Gonzales-Cucllar Serrano, 
Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, Madrid, Colex, 1990, pp.36-48 (trata-se do 
capítulo 3: "El principio de proporcionalidad en el Derecho Administrativo"). In verbis: ‘Tras la consagración del 
principio de legalidad en el Derecho administrativo y el sometimiento de la actividad de la Administración al control 
jurisdiccional " con la excepción de contadas actuaciones de carácter «político» ", era necesario contar con 
instrumentos que permitiesen en todo momento impedir que los órganos cncardinados en el Poder Ejecutivo se 
desviaran de la actuación conforme a los fines de la ley o que el ejercicio de sus funciones, aun siendo adecuado en 
relación con dichos fines, resultara excesivamente gravoso para los derechos de los ciudadanos, y ello incluso 
cuando la Administración se encontrara autorizada para desplegar potestades excepcionales" (p.37). Parece-nos que 
a recíproca ¿ por tudo verdadeira: apegar-se ¡nacionalmente à lei significará, às vezes, perpetrar injustiças e deixar 
perecer direitos.

O  entendimento de que o sujeito passivo é a própria autoridade coatora “deve ser afastado quando se observa que 
a fase recursal fica a cargo da pessoa jurídica e não do impetrado c que os efeitos deconentcs do mandado são 
suportados pela pessoa jurídica e não pela autoridade coatora" (Maria Sylvia Zandía Di Pietro, Direito Adminis
trativo, 12* ed„ São Paulo, Atlas, 2000, p.621).
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e m  primeira instância, alvarás de soltura), 
cabendo observar o prazo de vinte e quatro 
horas para a conclusão do processo, c o m  
vistas ao disposto no artigo T  (notificação 
do indigitado coator e concessão liminar do 
writ), a contar da distribuição do feito (arti
go 17, par. único).

A  duas, assiste inteira razão a 
D A L A Z E N  quando ressalta a competência 
da Justiça do Trabalho para a execução dos 
títulos extrajudiciais derivados da ativida
de fiscal do Ministério do Trabalho. C o m  
efeito, as execuções têm indiscutível natu
reza de ação, à luz da teoria geral do pro
cesso; logo, nada justifica que sejam alijadas 
do conceito complessivo encerrado na ex
pressão “ações relativas às penalidades ad
ministrativas ”. Entre as penalidades previs
tas na legislação brasileira, as multas apli
cadas pelos delegados regionais do trabalho 
(artigos 48 e 634, caput, da CLT ) são as 
mais recorrentes, disseminando-se por toda 
a Consolidação das Leis do Trabalho, desde 
o artigo 47 até os artigos 626 a 642, que dis
ciplinam o processo das multas administra
tivas. N o s  termos do artigo 642 da CLT, a 
cobrança judicial dessas multas obedecerá 
ao disposto na legislação aplicável à cobran
ça da dívida ativa da União (i.e., Lei 6.830/ 
80), “sendo promovida, no Distrito Federal 
e nas capitais dos Estados e m  que funcio
narem Tribunais Regionais do Trabalho, pela 
Procuradoria da Justiça do Trabalho, e, nas 
demais localidades, pelo Ministério Público 
Estadual, nos termos do Dec.-lei 960, de 17 
de dezembro de 1938”. Ocorre, porém, que 
os órgãos do Ministério Público do Trabalho 
“ e tanto menos os dos Ministérios Públicos 
Estaduais já não exercem, no dia-a-dia, essa 
função executiva, até m e s m o  porque a ati
vidade fiscal estava absolutamente 
dissociada de seus ambientes de atuação 
(respectivamente, a Justiça do Trabalho e 
as Justiças estaduais). A  execução ocorria

na Justiça Federal e, por conseguinte, era 
promovida pela Procuradoria da Fazenda 
Nacional13. Agora, a questão reaviva-se: tra- 
tando-se de débito inscrito na dívida ativa 
da União, é inegável a legitimidade ativa da 
Procuradoria da Fazenda Nacional; mas, à 
mercê do teor do artigo 642 da C L T  (ainda 
e m  vigor), tampouco se pode negar legitimi
dade ao Ministério Público do Trabalho e aos 
próprios Ministérios Públicos estaduais. A  
nosso ver, há u m a  legitimidade concorren
te (que, na verdade, sempre existiu, já que a 
Procuradoria da Fazenda Nacional foi cria
da e m  1850, pelo DecretoN0 736, e depois 
reorganizada e m  1934, pelo DecretoN0 
24.036), que se resolverá bem, caso as Pro
curadorias Regionais do Trabalho exerçam, 
por seus procuradores, a “competência” 
dada pelo artigo 746, “g", da C L T 14, nas 
sedes de Tribunais Regionais do Trabalho, e 
a Procuradoria da Fazenda Nacional conti
nue a fazê-lo nas demais localidades, onde 
o Ministério Público do Trabalho não está 
instalado e os Ministérios Públicos Estadu
ais são tendencialmente refratários.

Quanto à crítica, de fundo sistemáti
co, diz respeito ao fato de que a nova c o m 
petência cinge-se às penalidades oriundas 
do desrespeito à legislação trabalhista stricto 
sensu15, i.e., às penalidades impostas ao 
empregador. N ã o  cabe discutir essa tese, 
porque insista-se não é sequer tese, mas 
fato: a E C N °  45/2004 não deixou m a r g e m  a 
dúvidas quando outorgou à Justiça do Tra
balho competência para as causas relativas 
às sanções administrativas impostas ao e m 
pregador, e tão-só a ele, pelos órgãos de 
fiscalização laborai.

N a d a  obstante, e e m  inexplicável 
dissonância, o novel artigo 114,1, da C R F B  
fia-se e m  u m a  acepção ampla de “relação 
de trabalho”, que a doutrina unânime reco
nhece não se ater à relação de trabalho su
bordinado. Antes, alcança o trabalho even-

l3Donde a referência de DALAZEN à "Fazenda Pública federal”, sem cogitar do Ministério Público ("A Reforma 
p. 171).
""Compete à Procuradoria-Geral da Justiça do Trabalho [...] promover, perante o juízo competente, a cobrança 
executiva das multas impostas pelas autoridades administrativas c judiciárias do trabalho”.
l5Cfr. e.g., João Oreste Dalazen, "A Reforma...", p.170. N3 verdade, até mesmo a legislação trabalhista stricto sensu 
por vezes se aplica a trabalhadores não-empregados; veja-se, e.g.. o caso do artigo 17 da Lei 5.889/73. Imaginem- 
se os casos do meeiro, do parceiro e do avulso rural. Nada obstante, as ações relativas às penalidades aplicadas ao 
proprietário rural não serão, nessas hipóteses, da competência da Justiça do Trabalho...
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tual, o trabalho autônomo, o trabalho liberal 
e o trabalho gracioso, desde que presentes 
certos pressupostos16. Ora, t a m b é m  essas 
formas de trabalho sujeitam-se à fiscaliza
ção, u m a  vez que o Sistema Federai de Ins
peção do Trabalho tem por finalidade asse
gurar, e m  todo território nacional, a aplica
ção das disposições legais, internacionais 
(ratificadas), administrativas e convencionais 
(convenções, acordos e contratos coletivos) 
relativas à proteção dos trabalhadores no 
exercício da atividade laborai (artigo Io 
do Regulamento da Inspeção do Trabalho17), 
sem distinções. Evidentemente, finalidade tão 
ambiciosa, que diz c o m  a própria dignidade 
da pessoa humana (artigo Io, III, da CRFB), 
não se reduz à hipótese do trabalho subordi
nado. Assim, e.g., certo hospital poderá ser 
autuado pela fiscalização do trabalho se não 
garantir aos profissionais liberais que ali atu
a m  condições mínimas de higiene e salubri
dade (a par da fiscalização sanitária, que 
haverá de ser igualmente acionada); da 
m e s m a  forma, u m a  empresa tomadora de 
serviços pode ser autuada pelas péssimas 
condições de trabalho proporcionadas aos 
prestadores de serviço que se ativam no lo
cal s e m  vínculo de subordinação (.e.g., tra
balhadores temporários ou prestadores- 
cooperadores s em prejuízo da multa que 
porventura se aplique ao fornecedor de mão- 
de-obra). E  não é outra a conclusão deriva
da da interpretação sistemática do Regula
mento da Inspeção d o  Trabalho. Se não, 
vejamos:

(a) o artigo 9a estabelece que a ins
peção do trabalho será promovida e m  
todas as empresas, estabelecimen
tos e locais de trabalho, públicos ou 
privados, estendendo-se aos profis
sionais liberais e instituições sem 
fins lucrativos, b e m  c o m o  às embar
cações estrangeiras e m  águas 
territoriais brasileiras;
(b) o artigo 14 sujeita à fiscalização * 8

não apenas os empregadores, mas 
t a m b é m  os tomadores e 
intermediadores de serviços, empre
sas, instituições, associações, órgãos 
e entidades de qualquer natureza 
ou finalidade, estando todos obriga
dos a franquear, ao auditor-fiscal do 
trabalho, o acesso aos respectivos es
tabelecimentos, dependências e locais 
de trabalho, b e m  c o m o  a exibir os 
documentos e materiais requisitados 
para fins de inspeção;
(c) o artigo 18,1, diz competir aos 
auditores-fiscais do trabalho, e m  todo 
o território nacional, verificar o c u m 
primento das disposições legais e re
gulamentares, inclusive as relaciona
das à segurança e à saúde no traba
lho, “no âmbito das relações de tra
balho e de e m p r e g o ”.
Ora, é por isso inapelável, mormente 

à vista da menção dicotômica do artigo 18, 
I, do Regulamento, que para haver inspeção 
do trabalho basta ocorrer trabalho h u m a 
no, i.e., atividade produtiva valorizada a 
se'*. N e m  poderia ser diferente: do ponto 
de vista substancial, dizer o contrário seria 
restringir a tutela pública da integridade hu
m a n a  (física e moral) aos trabalhadores su
bordinados sob regência celetária; e, do pon
to de vista operacional, seria deixar e m  
suspenso a legitimidade in tese da inspeção 
labora! até que houvesse manifestação do 
Poder Judiciário acerca da natureza 
empregatícia de relações jurídico-laborais 
sob controvérsia ontológica.

Tud o isso entendido, conclui-se que 
conquanto mais raramente, e m  face da acen
tuada vulnerabilidade ínsita aos regimes de 
subordinação direta " poderão resultar, da 
fiscalização ordinária, penalidades adminis
trativas a terceiros não-empregadores: ao 
tomador de serviços, ao intermediador de 
serviços, às associações (e.g., as genuínas

Que. para nós, são a prestação de trabalho humano (elemento objetivo ou fenomênico), o fundo consensual 
(elemento volitivo), a pcssoalidade mínima (elemento tendenciat) c o caráter contínuativo ou coordenado da 
atividade (elemento funcional ou operacional). Cfr. nosso artigo "Justiça do Trabalho —  nada mais, nada menos”, 
disponibilizado á ANAMATRA/LXr para obra monográfica coletiva (ainda tio prelo).
’’Aprovado pelo Decreto 4.552. de 27.12.2002.
l8Cfr. Maria do Rosário Palma Ramalho, Direito tio Trabalho: Dogmática Geral, Coimbra, Almedina, 2005, p. I, 
pp.10-17.
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cooperativas19) e, para mais, a “órgãos ou 
entidades de qualquer natureza ou finalida
d e ’’ (artigo 14). Seria de se esperar que a 
expressão "relações de trabalho", inscritano 
inciso VII do artigo 114, tivesse os mes mos 
sentido e alcance adquiridos no inciso I, de 
molde a atrair para a Justiça do Trabalho as 
ações relativas a todas aquelas penalidades. 
M a s  não foi assim. E m  todos esses casos 
(terceiros não-empregadores), conquan
to se trate de fiscalização do cumprimento 
de disposições internacionais, legais, regu
lamentares e/ou convencionais de proteção 
de trabalhadores, as ações relativas às 
sanções administrativo-laborais conti
nuarão a ser d a  competência da Justiça 
Federal. N o  caso do inciso 
I, vale a m áx ima latina “ubi 
lex non distinguit nec nos 
distinguere d e b e m u s ”. Já 
nesta espécie (inciso VII), 
houve clara e irretorquíveí 
distinção.
3. O  D I R E I T O  A D M I 
N I S T R A T I V O  S A N C I O -  
N A D O R .  P R I N C I P I O S  
R E T O R E S

Quanto se cuida de li
tígios relativos às penalidades 
(sanções) impostas pelo Es
tado-Administração a pesso
as físicas ou jurídicas, cuida
se de Direito Administrati
vo sancionador.

O  Direito Administra
tivo sancionador pode ser de
finitivo c o m o  o sub-ramo do 
Direito Administrativo que enfoca, regula e 
estuda o exercício da potestade

sancionatória administrativa pelo Estado- 
Administração, e b e m  assim os seus princí
pios, institutos e procedimentos. C o m o  an
tecipado (tópico 1), não tem autonomia, in
serindo-se nos quadros do Direito Adminis
trativo; nesse âmbito, todavia, aproxima-se 
sobremodo do Direito Penal, c o m  o qual faz 
divisas não raro tênues (como, e.g., e m  
matéria de responsabilidade penal [?] de pes
soas jurídicas*1). Neste, porém, é o Estado- 
Juiz q u e m  exerce a potestade 
sancionatória penal.

Nessas bases, doutrina e jurisprudên
cia alienígenas buscaram discrepar, c o m  al
g u m a  segurança, o Direito Penal do Direito 
Administrativo sancionador. Entre tantos 

escólios nesse sentido, con
v é m  reproduzir, pela impor
tância institucional, pela re
lativa identidade geopolítica 
e tam bém pela concisão ci
entífica, julgado célebre do 
Tribunal S u p r e m o  de 
Justicia da Venezuela, dado 
e m  março de 2001 (já sob 
a égide da Constitución de 
1999), que naquelas plagas 
resolveu e m  definitivo o di
lema. N a  oportunidade, de
cidiu o Tribunal qu e  el 
criterio sostenido por la 
jurisprudencia patria asume 
la tesis de la dualidad del 
ejercicio del ius puniendi 
del Estado, estableciendo 
c o m o  elemento diferen- 
ciador el lelos perseguido 

por una u otra manifestación de la potestad 
punitiva.

"O Direito Administrativo 
sancionadorpode ser 
definitivo como o 

sub-ramo do Direi/o 
Administrativo que enfoca, 

regula e estuda 
o exercício da potestade 

sancionatória administrativa 
pelo Dstado-Administração, 
e bem assim os settsprincipios, 
institutos eprocedimentos."

|9
Associações ¡alo sensii, porque a rigor as cooperativas são, nos termos do artigo 982, par. único, do Novo Código 
Civil, sociedades simples. E m  Portugal, sustentou-se já a sua natureza estrita de associação, uma vez que a não 
repartição de lucros impede a subsunção à faitispecic societária (artigo 980° do Código Civil portugués). E contudo 
indiscutível ' apesar do romantismo da lei brasileira ' que idealmente são empresas, porque cm geral se destinam 
ao exercício profissional de atividade econômica organizada para a produção ou a circulação de bens ou serviços. 
Daí reputá-las, em boa doutrina, uma síntese de associação e empresa (cfr., por lodos, Georgcs Fauquet, Le secteur 
coopératif, 4c. cd., Bale/Paris/Bruxelles, L’Union Suissc des Cooperativos de Consommation ei a!., 1942, pp.19- 
25).

MQ uc, para nós, tem natureza eslriiamenle penal, desde que disposta cm lei ordinária segundo o paradigma constitu
cional (artigos 173, §5°, e 225, §3°, da CRFB), como 6 o caso do artigo 3° da Lei 9.605/98. Â matéria, porém, é 
ainda absolutamente controvertida, havendo não poucos autores que entendem se tratar de responsabilidade 
meramente administrativa, ante os princípios da personalidade e da culpabilidade penal que, nas brumas da 
História, engendraram a máxima “societas delinquere non potest’’. Para uma visão panorâmica do dissídio 
doutrinal seguida pela afirmação juscientífica da hipótese, cfr., de nossa lavra. Teoria da Imputação Objetiva no 
Direito Penal Ambiental brasileiro. Tese de Doutorado, São Paulo, Faculdade de Direito da Universidade de São 
Paulo, 2003, v. II, pp.188-225 (no prelo).
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Así las cosas, observa esta Sala que 
según el criterio establecido, la potestad pu
nitiva del Estado corresponde al campo de 
estudio y aplicación del Derecho Penal, 
cuando la conducta antijurídica haya sido 
catalogada c o m o  tal, siendo necesario cas
tigar dichas conductas a los efectos de 
m a n t e n e r  la p az social, c o m o  única 
herramienta para la consecución del bien 
común. Es justamente por esta razón que el 
castigo tradicionalmente y generalmente 
aplicado es la p e n a  d e  privación de 
libertad.

D e  otra parte, el objeto de estudio y 
aplicación del Derecho Administrativo 
Sancionados es el ejercicio de la potestad 
punitiva realizada por los órganos del Poder 
Público actuando en función administrati
va, requerida a los fines de hacer 
ejecutables sus competencias de índo
le administrativo, qu e  le han sido 
conferidas para garantizar el objeto de 
utilidad general de la actividad públi
ca21.

C o m  isso, a Corte sup rema 
venezuelana filiou-se à tese da distinção 
qualitativa entre os ilícitos administrativos 
e os ilícitos penais. A  construção dessa tese 
deve-se ao ale mão E B E R H A R D  
S C H M I D T  que, baseado nos estudos de 
G O L D S C H M I D T ,  procurou harmonizar, no 
pós-guerra, a intervenção conformadora do 
Estado (indispensável para a tarefa de re
construção nacional da Alemanha ociden
tal) e o respeito pelo cidadão e pelos direitos

humanos (à mercê do estigma impingido 
pelos horrores d o  nazismo)22. Nesse 
diapasão, identificaram-se quatro diferenças 
qualitativas, duas de primeira ordem (as pri
meiras na seqüência) e outras duas secun
dárias. Quanto ao b e m  jurídico, ponderou- 
se que os ilícitos penais lesam ou p õ e m  e m  
perigo bens jurídicos fundamentais de digni
dade constitucional, enquanto os ilícitos ad
ministrativos constituem pura desobediência 
a comandos da Administração e, quando 
muito, são infrações de perigo abstrato (daí 
a crítica aos crimes de perigo abstrato e a 
paulatina despenalização das contravenções 
penais, passando a ilícitos de mera ordena
ção social, c o m o  se viu na Alemanha c o m  a 
Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten23 ” , 
e m  Portugal Decreto-lei N° 232/79 e, de
pois, Decreto-lei N °  433/S224 e t a m b é m  e m  
outros países25)26. Quanto à ressonância 
ética, o ilícito penal é eticamente 
desvalorado (= desvalor da ação), enquanto 
o ilícito contra-ordenacional ou administrati
vo é eticamente neutro ou indiferente (o que 
converge, na doutrina brasileira, para o pen
samento de que a mera omissão negligente 
de anotar a C T P S  - que é infração adminis
trativa, ut artigo 47 da C L T  - não faz do 
empregador u m  criminoso27). Quanto à cul
pabilidade, ela se dirige, no ilícito penal, ao 
íntimo de cada agente, para ali encontrar a 
consciência da ilicitude (atual ou potenci
al), assumindo foros estigmatizantes; já no 
ilícito administrativo, há tão-só u m  juízo de 
m e r a  censura social, presumindo-se 
consabida a ilicitude da conduta. Enfim,

2'ST3, Cervecería Polar deI Centro vs. Ordenanza sobre Patente de Industria y Comercio del Município San 
Joaquín de! Estado Carabobo, Sala Constitucional, 06.03.2001.

í!Joâo Soares Ribeiro, op.cit., p.26.
¿J
"Lei de Contra-ordenações”. Na verdade, foram duas (1952 e 1987). Já em 1975, haviam desaparecido do 
ordenamento alemão todas as contravenções penais.

2<0  Decreto-lei n. 232/79 suscitou uma série de dúvidas sobre a sua constitucionalidadc, sobrevindo o Decreto-lei n. 
433/82, considerado a “lei-quadro” das contra-ordenações portuguesas. Nada obstante, contravenções e contra- 
ordenações ainda convivem no ordenamento português, not3damcntc cm tema de ilícitos rodoviários. A  isso, 
SOARES RIBEIRO chamou de “coabitação espúria” (op.cit., p.46).

J!Na Espanha, e.g.. confira-sc atualmente a Ley n.30/1992.
KConvém dizer, nessa altura, que o Brasil (ainda) não passou por essa fase legislativa de "enxugamento” da legislação 
penal, nem tampouco desenvolveu a contento, no âmbito legislativo ou doutrinal, o Direito Administrativo 
sancionador c seus institutos. No campo laborai, 3S infrações administrativas a que correspondem as "contra- 
ordenações laborais” do sistema português historicamente surgiram com essa qualidade, sem jamais terem tido 
dignidade penal.

2,Para uma posição ainda mais veemente, compreendendo que mesmo a omissão dolosa de anotar a CTPS não 
configura crime, cfr. Damásio E. de Jesus, "Deixar de registrar empregado não é crime", in RT 799/483-488 
(recorrendo aos pressupostos lógicos da teoria da imputação objetiva).
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quanto à sanção, entre os ilícitos penais tra
ta-se de u m a  pena, q ue t e m  sentido 
expiatório e ressocializador; no ilícito admi
nistrativo, não há pena strido sensu, mas 
ato de coerção administrativa s em função 
ressocializadora28.

D e  outra parte, há os que sustentam 
que a diferença entre os ilícitos administra
tivos e os ilícitos penais é de mera intensida
de (distinção quantitativa), assim como, 
entre os ilícitos penais, discrepam e m  inten
sidade o crime e a contravenção penal (que 
N E L S O N  H U N G R I A  chamava de “crime- 
anão”)- Nesse sentido, H A N S  W E L Z E L  
sustentava haver u m a  linha contínua de 
ilicitude material que é mais forte no âmbito 
do Direito Penal e vai se tomando progres
sivamente mais fraca fora dele; mas é ain
da no curso dessa linha que se situa o Direi
to Administrativo sancionador. N a  m e s m a  
ensancha, H E L M U T H  M A Y E R  e L A N G  
H I N R I C H S E N  sustentaram, e m  crítica à 
tese anterior, que há realmente infrações ad
ministrativas ético-socialmente neutras, 
c o m o  outras existem que são providas de 
claro desvalor ético-social (imagine-se, e.g., 
o descumprimento patronal contumaz das 
normas de segurança do trabalho29), de 
m o d o  que, à me r c ê  de u m a  tal 
heterogeneidade, a distinção não poderia ser 
de substância, m as de intensidade30.

Filiamo-nos a essa segunda orienta
ção. N ã o  raro, distinguir ontologicamente 
entre u m a  infração penal e u m a  infração ad
ministrativa é obra fictícia, porque as opções 
legislativas são feitas e m  contextos históri
cos e socioeconómicos diversos. Assim, en

quanto a contratação de empregados m e 
nores de dezesseis anos é mera infração ad
ministrativa (artigo 403 c.c. artigo 434 da 
CLT), distribuir ornamento que utilize a cruz 
gamada para fins de divulgação do nazismo 
é crime inafiançável punido c o m  reclusão 
de dois a cinco anos (artigo 20, §1°, da 7.716/ 
89, na redação da Lei 9.459/97) - e, no en
tanto, queremos crer que o desvalor ético- 
social da primeira conduta supere e m  boa 
medida o dessa última31. Ademais, e m  m a 
téria de contra-ordenações laborais o certo 
é que, e m  regra, a infração administrativa 
traz consigo forte carga de desvalor ético, 
já que afeta direta ou indiretamente a digni
dade da pessoa humana trabalhadora. Logo, 
a diferença entre o ilícito administrativo e o 
ilícito penal decerto não é, sobretudo e m  
matéria juslaboral, de substância ou 
ontológica; mas de mera intensidade (“quan
tidade”), variando ao sabor da consciência 
coletiva e dos arroubos políticos.

E, já por isso, toma-se fácil apreen
der aquela proximidade básica entre o Di
reito Administrativo sancionador - especial
mente o laborai - e o Direito Penal. Aproxi
mação que, por sua vez, tem conseqüências 
inevitáveis, no plano substancial e no plano 
procedimental. Para percebê-las, porém, 
importa encontrar o que afinal deriva daque
la diferença meramente “quantitativa” en
tre o ilícito penal e o ilícito administrativo.

C o m o  b e m  obtempera S A B B A D  
G U E D E S ,  o Direito Administrativo 
sancionador distingue-se do Direito Penal, 
e m  termos práticos, por três aspectos: (a) a 
culpa é de rigor, e não o dolo (i.e., a culpa

2!Para uma abordagem geral da tese de distinção qualitativa, cfr. João Soares Ribeiro, op.cit., pp.26-27 {atentando, 
porém, para as adaptações do nosso texto, em face da posição dominante da teoria final da ação na doutrina penal 
brasileira).

MQue, no limite do artigo 161 da CLT, configurará amiúde o crime do artigo 133 do Código Penal brasileiro (perigo 
para a vida ou saúde de outrem).

MCfr. João Castro e Sousa, As pessoas coleclivas em face do Direito Criminal e do chamado "Direito de Mera 
Ordenação Social", Coimbra, Coimbra Editora, 1985, pp. 142-145; João Soares Ribeiro, op.cit., pp.25-26.

3'e , não por outra razão, há dois anos sugeríamos, em trabalho coletivo para a A M A T R A - X V  ("Sugestões para 
reforma trabalhista e processual trabalhista da AMATRA XV", Campinas, AMATRA-XV, 2003), a criminalização 
da dação de trabalho produtivo a menor de catorze anos e da d3ção de trabalho degradante a menor de dezoito anos, 
na esteira da norma do artigo 7o, XXXIII, da CRFB, Da redação final constou o seguinte: "Tipificar o crime de 
exploração ilícita do trabalho infanto-juvenil, introduzindo o artigo 244-B da Lei 8,069/90, com a seguinte 
definição: «Submeter, favorecer, ou constranger criança ou adolescente a trabalho noturno, insalubre, penoso ou 
perigoso, ou a qualquer trabalho, se menor de 14 anos. Pena: 1 a 6 anos c multa. Parágrafo Io: Se o trabalho infanto- 
juvenil for desenvolvido por estrita necessidade de subsistência da unidade familiar, no âmbito desta, o Juiz poderá 
deixar de aplicar a pena ou reduzi-la de um sexto a um terço»’’.
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não precisa vir expressa no tipo, diversamen
te do que ocorre no Direito Penal, ut artigo 
18, par. único, do CP); (b) o Direito A d m i 
nistrativo sancionador é u m  Direito suma
mente preventivo e não preventivo-repres
sivo, c o m o  é o Direito Penal; e (c) prevale
ce, no campo de ação do Direito Adminis
trativo sancionador, os ilícitos de perigo abs
trato e - acresça-se - os de mera desobedi
ência33 . A  par disso, aduza-se ainda que os 
tipos administrativos são, de regra, mais 
abertos que os tipos penais estritos, que 
vazam normas penais incriminadoras (e, no 
entanto, ainda assim são - ou d e v e m  ser - 
tipos). Quanto ao mais, porém, o Direito A d 
ministrativo sancionador segue as linhas ge
rais do Direito Penal, m e s m o  porque, a ri
gor, a polícia administrativa tanto pode agir 
preventivamente (como, por exemplo, 
proibindo o porte de arma ou a direção de 
veículos automotores), c o m o  pode agir re
pressivamente (a exemplo do que ocorre 
quando apreende a arm a usada indevi
damente ou a licença do motorista infrator). 
N o  entanto, pode-se dizer que, nas duas hi
póteses, ela está tentando impedir que o c o m 
portamento individual cause prejuízos maio
res à coletividade; nesse sentido, é certo di
zer que a polícia administrativa é preventi
va33.

Daí que, ao cabo e ao fim, a diferen
ça fundamental é de caráter funcional (a 
polícia administrativa é exercida por meio 
de atos administrativos dotados de auto- 
executoriedade, enquanto a repressão pe
nal pressupõe a movimentação da máquina 
judiciária34) e se percebe mais vivamente no 
que diz c o m  os respectivos âmbitos de in
cidência: a primeira se rege pelo Direito 
Administrativo e incide sobre bens, direitos 
ou atividades, enquanto a segunda sujeita-

se ao regramento d o  Direito Processual 
Penal e incide diretamente sobre pessoas^5.

Nad a obstante, à luz da Constituição 
da República Federativa do Brasil, qualquer 
privação ou constrangimento, n u m  e noutro 
caso, pressupõe garantias mínimas e m  fa
vor do cidadão. C o m  efeito, o inciso L I V  do 
artigo 5o da C R F B  dispõe que "ninguém será 
privado da liberdade [pessoas] ou de seus 
bens [bens, direitos, atividades] s e m  o devi
do processo legal ”, enquanto o inciso L V  do 
m e s m o  preceito estabelece que “aos litigan
tes, e m  processo judicial ou administrati
vo, e aos acusados e m  geral são assegu
rados o contraditório e a ampla defesa, c o m  
os meios e recursos a ela inerentes” (g.n.). 
D a  leitura conjunta dos dois dispositivos ex
trai-se que há, t a m b é m  na órbita adminis
trativa, o direito fundamental ao devido pro
cesso administrativo. Note-se que, na 
perspectiva do Direito anglo-saxônico (de 
onde é originária), a expressão “due pro
cesso fl a w "  não abrange apenas as garan
tias processuais do cidadão, ma s  t a m b é m  os 
pressupostos materiais que conferem legiti
midade à atividade potestativa do Estado36. 
C o m  essa visão, haveremos de tratar 
indiscriminadamente, doravante, os princípios 
de Direito e de Processo Penal que são im
portados pelo Direito Administrativo penal.

A  exigência do devido processo a d 
ministrativo (substantivo e adjetivo) é
tanto mais verdadeira quando se trate de 
Direito Administrativo sancionador ("acusa
dos e m  geral”), a ponto de, p. ex., a Consti
tuição portuguesa ter equiparado esse sub- 
ramo do Direito Administrativo, para certos 
efeitos processuais, ao próprio processo pe
nal (artigo 32°, 10, da Constituição da Rep ú
blica Portuguesa). Veja-se:

3«
Cfr. Glênio Sabbad Guedes, "O Direito Administrativo Sancionador e as infrações de perigo abstrata ~ breves 
considerações", p.01, in li!tp://w ww.bcb.gov.br/crsfn/doulrina/Arligo%20-%20Infra%C3%A7%C3%D 
5cs%20deÇ®20perigo%20abstrato.pdf (acesso era 24.04.2005). O  aulor 6 procurador da Fazenda Nacional com 
assento no C.R.S.F.N.

” dí Pietro, op.cit., p.lll (grifos no original).

”já por isso, DELMAS-MARTY MÍREILLE lançou monografia em França, no ano dc 1998, explorando precisa
mente esse aspecto (sob os pontos de vista histórico c constitucional, entre outros). Cfr. Deimas-Marty Mireille. 
Punir satas juger: de la repression administrative att Droit administrad/ penal. Paris, Económica, 1998, passim.

” dí Pietro, op.cit., p.lll.
36Logo, nessa perspectiva, condenar o réu por fato à dpoca não definido como crime fere tão mortalmentc o due 
process oflaw como feriria condenó-lo sem direito à defesa ou ao contraditório.
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N os processo de contra-ordenação, 
b e m  c o m o  e m  quaisquer processos 
sancionatórios, são assegurados ao arguido 
os direitos de audiência e defesa37.

D a d a  essa premissa constitucional, 
que não é menos verdadeira no Brasil (se 
b e m  que menos explícita e muito menos ex
plorada), compreende-se, e m  boa doutrina, 
que existe u m a  [relativa] identidade de prin
cípios do Direito Penal e do Direito A d m i 
nistrativo Sancionador. C o m o  corolário des
sa identidade de princípios deriva a exigên
cia de u m  elemento subjectivo na infracção 
administrativa, o que implica que a reprova
ção que a sanção representa só será pro
cedente quando a conduta tipificada possa

ser atribuída ao autor, a título de dolo ou cul
pa38.

Essa é a primeira ilação relevante 
para a nossa abordagem: o princípio da res
ponsabilidade subjetiva - chamado "prin
cípio da culpabilidade” nas construções fi
éis à teoria causal-naturalista da ação35 - 
tem aplicação mitigada no âmbito do Direito 
Administrativo sancionador. Ainda que não 
se exija, e m  matéria administrativo-penal, 
que a Administração prove o dolo ou a cul
pa do cidadão, é fato que o elemento sub
jetivo é imprescindível para a punibilidade 
da conduta, porque não há consagração le
gal, nessa espécie, da responsabilidade ob-

O  artigo 32° trata das “garantias do processo criminal" c a melhor doutrina entende que, em geral, as garantias 
previstas nos demais itens também se aplicam ao processo contra-ordenacionai e aos processos sancionatórios em 
geral (e.g., presunção de inocência até o trânsito em julgado administrativo, direito de intervir no processo e 
nulidades das provas obtidas mediante tortura, coação, ofensa da integridade física ou moral, abusiva intromissão na 
vida privada, no domicílio, na correspondência ou nas telecomunicações " itens 1, 7 e 8 do artigo 32°). Especifi
camente em matéria de contra-ordenações, o artigo 41° do Decreto-lei n. 491/85 manda que se apliquem ao 
processo contra-ordenacionai, cm caráter subsidiário, os preceitos reguladores do processo criminal.

3!Álvaro Lopes-Cardoso, Estatuto dos Magistrados Judiciais Anotado, Coimbra, Almedina, 2000, p.77. No mesmo 
sentido, na doutrina brasileira. Glênio Sabbad Guedes, “Da responsabilidade subjetiva nos domínios do Direito 
Administrativo punitivo", in httn://www.suieeneris. oro.br/direilo dadm elenio.htm (acesso cm 24.04.2005), in 
verbis: "Se afirmamos, logo no início, estarem os princípios do Direito Penal sendo aplicados no âmbito do Direito 
Administrativo Punitivo, de plano nos indagamos: não há responsabilidade objetiva no Direito Administra
tivo Punitivo? Ou, por outra, só se lhe deve falar de responsabilidade subjetiva? [_J A  resposta a essas perguntas
há de ser categórica: sim, não há responsabilidade objetiva nesta área. E m  outras palavras: culpa c dolo hão 
de integrar o tipo administrativo punitivo, em consonância, portanto, com nossa CF/88 e C P  vigentes 
(o princípio da culpabilidade foi à evidência insculpido em nosso Códice Supremo e m  sede de infra
ções comportamcntais). Mas, repita-se, o que a nosso pensar vem sendo objeto de confusões conceituais ou 
doutrinárias é o aspecto do ônus da prova. Que a culpa c o dolo sejam elementos ínsitos ao tipo administrativo, disso 
não há duvidar. Mas, a quem pertine ónus de provar-lhes a existência? [...] Perfilha-se, nessa questão, o seguinte 
ponto de vista: comprovadas materialidade e autoria, por parle do agente ftscalizador (ex.: Bacen, C V M  e Agências 
Reguladoras), há presumir-se o dolo - como também o entende a Justiça Criminal e, “a fortiori”, há de entender 
a Administração Pública - , e por igual a culpa, nas modalidades “in vigilando, in ommitcndo aut in eligendo". E 
assim entendemos pelos motivos a seguir expostos : a. o combate ao ilícito administrativo tem por objetivo 
proteger os interesses da Administração Pública, punindo-se aqueles atos consistentes em embaraços ao desenvol
vimento regular da ação administrativa, causadores de prejuízos à causa pública. Portanto, a pauta axiológica, 
continente dos bens maiores da Sociedade dá legitimidade ao entendimento suso exposto ; b. o próprio sistema legal, 
muitas vezes, veda a que a Administração Pública obtenha provas importantes para a prova do fato, como. v.g., o 
sigilo bancário ou fiscal, ou a proteção a intimidade. Daí a necessidade de invcrtcr-sc o ônus da prova, desde que 
satisfeitos os requisitos supra-expostos (materialidade c autoria); c. poderá o indiciado ou condenado continuar com 
o direito de provar não ser culpado, com a diferença de que, dessa vez, o ônus 6 seu, o dever de dcsincumbir-se da 
prova de inocência é seu, não da autoridade indiciante" (g.n.). Para uma perspectiva haurida dos quadros do Poder 
Judiciário, cfr. Edilson Pereira Nobre Júnior, "Sanções administrativas c princípios de Direito Penal", in http:// 
www.jfrn.gov.br/docs/doutrina94.doc (acesso em 24.04.2005); o autor é juiz Federal e docente da Universidade 
Federal do Rio Grande do Norte (UFRN) c da Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Norte 
(ESMARN).Enfim, para uma abordagem monográfica do tema, confira-se, na Espanha (onde os princípios retores 
do Direito Administrativo sancionador constam do título IX da Ley n. 30/1992, já referida supra), a obra de Ángeles 
de Palma dcl Teso, EI Principio de Culpabilidad en el Derecho Administrativo sancionador, Madrid, Tecnos. 
1996, passim. O  autor inverte o raciocínio aqui perfilhado e sustenta que o principio constitucional da presunção 
de inocência (artigo 24, 2, da Constitución espanhola) alcançaria também a prova do caráter doloso ou culposo dos 
fatos imputados no plano administrativo-penal.

39
Teoría penal que situa o dolo e a culpa na esfera da culpabilidade (= culpabilidade psicológica). Com o advento da 
teoria final da ação, firmou-se o entendimento de que o dolo e a culpa são parte integrante da própria conduta 
humana, porque toda ação genuinamente humana é final (i.e., tem um planejamento c um objetivo consciente). 
Logo, o elemento subjetivo - inclusive a consciencia e a vontade da condula - radicou-sc no falo típico, restando 
ao plano da culpabilidade a imputabilidade penal, a consciencia da ilicitude c a exigibilidade da conduta diversa (= 
culpabilidade normativa).
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jetiva do indigitado infrator (sendo ab ovo 
inaplicável a regra do artigo 927, par. único, 
do N C C ,  porque não se trata de responsabi
lidade civil striclo sensu, mas de responsa
bilidade administrativa40). Isso significa que 
a autuação administrativa gera urna 
praesumptio juris tantum de culpa lata, à 
vísta do princípio da presunção de veracida
de e de legitimidade dos atos administrati
vos41. N a d a  obstante, é dado ao indigitado 
infrator, e m  ação desconstitutiva (anulatória) 
ou declaratoria de nulidade, fazer a prova 
de que os atos ou omissões deveram-se ao 
caso fortuito, à força maior, à culpa da “ví
tima” ou à culpa de terceiro (assim, e.g., o 
empregador rural poderá demonstrar, para 
os fins do artigo 18, caput, da Lei 5.889/73, 
que não conservou e m  funcionamento a es
cola primária a que se refere o artigo 16 
porque todos os professores se recusaram 
ao comparecimento, e m  face das dificulda
des de acesso agravadas pelas chuvas tor
renciais). Note-se, porém, que a presunção 
de culpa alcança as diversas modalidades 
da culpa (inclusive a culpa in omitiendo, in 
vigilando e in eligendo), de m o d o  que não 
bastará provar que a infração foi material
mente praticada por u m  empregado ou 
preposto, à revelia do empregador; ter-se-á 
de demonstrar, igualmente, que a conduta 
desatinada contrariou qualquer expectativa 
razoável e se esquivou sintomaticamente das 
ações ordinárias de fiscalização do proprie
tário (como, e.g., nos casos e m  que o ge
rente ou administrador age c o m  a intenção 
deliberada de prejudicar o empregador).

N o  Brasil, a legislação dá indícios ve
ementes da subjetivação da responsabili
dade administrativa na matéria laborai, no 
sentido psicológico (atitude íntima) e no sen
tido social (reprovabilidade social in concre

to - que é, a rigor, o sentido da culpabilida
de normativa no Direiro Penal). O  artigo 5o 
da Lei 7.855/89, que “altera a Consolidação 
das Leis do Trabalho, atualiza os valores das 
multas trabalhistas, amplia sua aplicação, 
institui o Programa de Desenvolvimento do 
Sistema Federal de Inspeção do Trabalho, e 
dá outras providências”, já o revela: as mul
tas previstas na legislação trabalhista serão 
agravadas até o grau máximo nos casos de 
artifício, ardil, simulação, desacato, e m b a 
raço ou resistência à ação fiscal (= compor
tamentos indiciarlos da consciência atual do 
ilícito e da predisposição e m  infringir a lei) 
e, por outro lado, levar-se-á e m  conta, “além 
das circunstâncias atenuantes ou agravan
tes ”, a situação económico-financeira do in
frator e os meios a seu alcance para c u m 
prir a lei (i.e., o índice objetivo e subjetivo da 
exigibilidade da conduta diversa). D a  m e s 
m a  forma, o artigo 3o, caput, prevê a dobra 
da multa e m  caso de reincidência, que é 
igualmente indiciária de maior culpabilida
de. É  o que se vê, enfim, no artigo 2o da 
PortariaN0 290, de 11.04.1997, do Ministé
rio do Trabalho (“Aprova normas para a 
imposição de multas administrativas 
previstas n a  legislação trabalhista"), 
que estabelece a graduação das multas 
por intermédio de vários critérios 
individualizadores da responsabilidade, 
entre os quais a “intenção do infrator” (inciso 
II), ut artigos 75, caput, e 351, caput, da 
CLT.

Diante das constatações do parágra
fo anterior, termina-se por concluir que, para 
além do princípio da responsabilidade subje
tiva, o Direito Administrativo sancionador 
brasileiro ainda incorporou, e m  matéria 
laborai - se b e m  que de forma mitigada -, o 
princípio da individualização d a  pena e

Donde o interesse de se legislar sobre a matéria, estabelecendo um programa de princípios e regras para a disciplina 
geral do Direito Administrativo sancionador, cm todas as esferas (laborai, econômica, sanitária, viária, biogenética. 
consumerista, do serviço público etc.), como já se fez na Alemanha ou em Portugal (supra). Quanto à aplicação de 
princípios de Direito e Processo Penal aos processos disciplinares no serviço público (contrariando a tese de 
SOARES RIBEIRO apresentada supra, na nota n. 4), cfr. por lodos, em Portugal, Álvaro Lopcs-Cardoso (op.cit., 
pp.77-100), que é Juiz-Desembargador naquele país.
Cfr., por todos, Di Pictro, op.cit., pp.182-183: “A  presunção de legitimidade diz respeito à conformidade do ato 
com a lei; em decorrência desse atributo, prcsumcm-sc, até prova em contrário, que os atos administrativos foram 
emitidos com observância da lei. (...) A  presunção de veracidade diz respeito aos fatos; cm decorrência desse 
atributo, presumem-se verdadeiros os fatos alegados pela Administração. Assim ocorre com relação às certidões, 
atestados, declarações, informações por ela fornecidos, todos dotados de fé pública". Acresça-se, aos atos adminis
trativos citados (certidões, atestados etc.), os autos de infração.
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o próprio princípio d a  culpabilidade, no
que diz c o m  a pessoa física infratora. Esses 
são princípios penais que a doutrina usual
mente deriva dos incisos X L V  e X L V I  da 
C R F B 42.

N o  caso de pessoas jurídicas, a res
ponsabilidade subjetiva afere-se "par 
ricochet”, consoante a construção france
sa para o artigo 121-2 do Cod e penal*3. 
Nessa esteira, tal responsabilidade pressu
põe que a infração seja cometida por deci
são do seu representante legal ou contratual, 
o u  de seu preposto, ou do seu órgão 
colegiado, e m  n o m e  da entidade, no seu in
teresse e/ou e m  seu benefício (aplicação 
analógica e extensiva do ar
tigo 3o, caput, da Lei 9.605/
98). Dando-se o fortuito, a 
força maior ou a culpa da 
“vítima" ou de terceiros (ex
cluídos desse conceito os re
presentantes, os prepostos e 
os órgãos de gestão, que são 
“parte” da pessoa jurídica), 
exime-se apessoa jurídica de 
responsabilidade administra
tiva; m as o ônus da prova é 
sempre da pessoa jurídica.
E m  suma, tudo o que se dis
se até aqui apura-se e m  re
lação aos braços humanos da 
empresa (exceto no que for 
objetivo, c o m o  p. ex. a rein
cidência, que pode ser apu
rada objetivamente, indepen
dentemente da persecução 
do dado subjetivo-psicológico). Nad a obsta, 
outrossim, que a lei ordinária crie hipóteses

de responsabilidade objetiva da empre
sa e m  matéria administrativo-penal. Para tan
to, contudo, deverá dizê-lo expressamente.

M a s  não é apenas o princípio da res
ponsabilidade subjetiva que é atraído para a 
seara do Direito Administrativo sancionador. 
Outros t a m b é m o  são vários oriundos do Di
reito Processual Penal e outros tantos do 
Direito Penal. Passemos à menção daque
les mais relevantes (referindo, quando o caso, 
a legislação das inspeções laborais).

O  princípio da oficialidade é certa
mente aplicável. O  processo administrativo 
inicia-se oficiosamente, c o m  a participação 

das autoridades policiais ou 
de fiscalização, de ofício ou 
mediante denúncia particu
lar, que sequer necessita ser 
identificada. N ã o  há, por
tanto, qualquer vício na au
tuação fundada e m  "denún
cia anônima”, visto c o m o  a 
autoridade pode agir de ofí
cio44. E m  Portugal, essa ca
racterística decorre do teor 
dos artigos 33° e 54° do 
Decreto-lei 433/85. N o  Bra
sil, e m  matéria de inspeção 
laborai (à falta de u m a  le
gislação geral que planifique 
o Direito Administrativo 
sancionador), a oficialidade 
deflui da interpretação 
conjugada dos artigos 628, 
caput, da C L T 45 e 15 do 

Regulamento da Inspeção do Trabalho46 *, en
tre outros.

“...para além do princípio 
da responsabilidade subjetiva, 
o Direito Administrativo 

sancionador brasileiro ainda 
incorporou, em matéria 

laborai se bem que de for

m a  mitigada , o 
princípio da 

individualização da 
pena e o próprio princí
pio da culpabilidade, 
no que di% com apessoa física 

infratora. ”

4íCfr„ por todos, Luiz Vicente Ccmicchiaro, Paulo José da Costa Júnior, Direito Penal na Constituição, São Paulo, 
Revista dos Tribunais, 1990, pp.139-140 (escólio de Cemicchiaro).

"ioí 92-683, 22 juill. 92.
uMutatis mutandi, foi essa precisa característica que "institucionalizou'', na Polícia Judiciária brasileira (it qual este 
Autor pertenceu por alguns anos), a figura do informante (o al cagúete —  ou, na versão aportuguesada, “alcagUete").

45“Salvo o disposto nos arts. 627 e 627-A, a toda verificação cm que o Auditor-Fiscal do Trabalho concluir pela
existência de violação de preceito legal deve corresponder, sob pena de responsabilidade administrativa, a lavratura 
do auto de infração". Trata-se, pois, de poder-dever que. se não exercido, sujeita os auditores a penas disciplinares 
e, mais, à própria responsabilidade criminal (como, v.g., no caso de prevaricação).

tó“As inspeções, sempre que necessário, serão efetuadas de forma imprevista, cercadas de todas as cautelas, na época 
e horários mais apropriados a sua eficácia". Veja-se que, se por um lado o preceito consagra o princípio da 
oficialidade (as inspeções são incertas c, por consequência, independem de provocação), por outro positiva uma 
mandado de surpresa que não se concebe na órbita penal e processual penal, senão cxccpcionalmente (e.g., nos 
contextos de criminalidade organizada c no chamado "Direito Penal do Inimigo") e também nos supostos da 
repressão penal extrajudicial (com as sutis distinções que a acompanham, como a diferença entre “flagrante 
esperado” e "flagrante preparado”).
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O  princípio da oficialidade ainda se 
particulariza, no curso do procedimento, 
c o m o  princípio do impulso obrigatório, 
tal qual se lê no artigo 629, §2°, da CLT:

Lavrado o auto de infração, não po
derá ele ser inutilizado, n e m  sustado o curso 
do respectivo processo, devendo o agente 
da inspeção apresentá-lo à autoridade c o m 
petente, m e s m o  se incidir e m  erro.

C o m  amparo nesse preceito, oMinis- 
tério Público do Trabalho poderá questionar, 
e m  juízo, a abrupta interrupção de u m  pro
cesso administrativo infracional instaurado 
e m  face de certo empregador, colimando ins
tar a autoridade fiscal a prosseguir c o m  a 
apuração administrativa (provimento 
inandamental) e apurar responsabilidades 
funcionais na esfera civil (provimento 
condenatorio). Fá-lo-á mediante ação civil 
pública, nos termos dos artigos Io, IV, e 11 
da Lei 7.347/85; e, para ambas as preten
sões, será competente a Justiça do Traba
lho, ex vi do artigo 114, VII, da CR F B .

O s  princípios d o  contraditório e da 
am p l a  defesa t am bém aparece no imo do 
Direito Administrativo sancionador - entre 
nós, quiçá c o m  maior visibilidade que todos 
os outros, e m  face da norma disposta no ar
tigo 5o, LV, da C R F B .  Corresponde ao mais 
elementar direito que assiste a qualquer 
arguido, que é o de confrontar a acusação 
c o m  a posição que ele assume relativamen
te a cada facto, a possibilidade de questio
nar toda e qualquer diligência que possa pôr 
e m  causa a presunção de inocência de que * 49

beneficia até à condenação transitada e m  
julgado-17.

O  exercício desse direito pressupõe, 
e m  b o m  Direito, os corolários da audiência 
e da defesa. C o m o  vimos, a Constituição 
portuguesa os garante - inclusive o direito 
de audiência - m e s m o  e m  matéria admi
nistrativo-penal. E  é o que se passa entre 
nós, no campo das infrações administrativo- 
laborais, embora de m o d o  menos categóri
co: o direito de defesa consta do artigo 
629, §3°, da C L T -18, precedendo a imposição 
da penalidade (como é de rigor19), enquanto 
o direito de audiência decorre do artigo 
632 da CLT, o qual garante que poderá o 
autuado requerer a audiência de testemu
nhas e as diligências que lhe parecerem ne
cessárias à elucidação do processo, caben
do, porém, à autoridade julgar da necessida
de de tais provas.

Admitir o direito de realizar provas 
orais significa admitir a fortiori o direito de 
audiência, porque é nela que as provas orais 
serão produzidas. E, é claro, de tudo lavrar- 
se-á ata circunstanciada, não sendo lícito 
deixar de consignar a tese e a versão do 
indigitado infrator, caso acresçam àquilo que 
já constou da peça de defesa. É  importante 
observar que a prerrogativa de “julgar da 
necessidade" das provas não é discricio
nária, m as vinculada: a autoridade admi
nistrativa deve motivar o indeferimento 
(e.g., propósito protelatório ou chicana) e, 
e m  o fazendo, condiciona a legalidade do ato 
administrativo à veracidade dos motivos (te
oria dos motivos determinantesí0).

João Soares Ribeiro, op.cit., p.ã56.
45
"O infrator terá, para apresentar defesa, o prazo de 10 (dez) dias contados do recebimento do auto”.

49 •E importante dizê-lo porque, na esfera do Direito viário, o Código de Trânsito brasileiro (Lei 9.503/97) prevê 
apenas um recurso para o condutor ou proprietário do veículo (ou para o pedestre), sem que anteriormente à 
aplicação da penalidade se admita por expresso o exercício do direito de defesa ("defesa prévia”, tal como sc 
dava sob a égide do código anterior). Tal procedimento fere de morte a norma do artigo 5o, LV, da CRFB e, não por 
outra razão, o Superior Tribunal de Justiça já decidiu que “n autoridade de tránsito, qualquer que seja a penalidade, 
antes do julgamento da consistência do auto de infração e da aplicação da penalidade, deverá notificar o ainda 
suposto infrator da existência do auto, para que ele ofereça a defesa" (STJ, Recurso Especial n. 466836, rei. Min. 
José Delgado, in n,win.r»'.i»»u/»rb Com efeito, as autoridades de fiscalização usualmente multam (i.c.. penalizam) 
para depois notificar o infrator com vistas à "defesa”. Absurdos como esse seriam coibidos sc o Direito Adminis
trativo sancionador fosse objeto de uma lei-quadro de princípios e regras gerais, como já pontuamos supra (nota n. 
40).
“Ainda relacionada com o motivo, há a teoria dos motivos determinantes, em consonância com a quai a 
validade do ato se vincula aos motivos indicados como seu fundamento, de tal modo que, se inexistentes ou falsos, 
implicam a sua nulidade. Por outras palavras, quando a Administração motiva o alo, mesmo que a lei não exija a 
motivação, ele só será válido se os motivos forem verdadeiros”. Ou seja: “quando a Administração indica os 
motivos que a levaram a praticar o ato, este somente será válido se os motivos forem verdadeiros. Para apreciar 
esse aspecto, o Judiciário terá que examinar os motivos, ou seja, os pressupostos dc fato e as provas de sua 
ocorrência” (Di Pictro, op.cit., pp. 196 e 202).
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Nesse diapasão, imposta a penalida
de s e m  que ao indigitado infrator se tenha o 
exercício adequado do direito de defesa (se, 
e.g., por culpa alheia não lhe chegar às mãos 
o auto de infração, quando enviado por meio 
postal" artigo 629, caput, in fine, da CLT), 
ou s e m  que lhe tenha sido concedido o di
reito de audiência (se, e.g., as provas teste
munhais não eram protelatórias, m as a au
toridade as indeferiu por esse motivo), o ato 
administrativo punitivo é nulo de pleno di
reito, por afrontar norma constitucional (ar
tigo 5o, LV, da C R F B )  e conseqüentemente 
violar regra fundamental atinente à forma 
do procedimento, que é de obediência indis
pensável pela sua natureza e pelo interesse 
público que a inspira51. A  
ação declaratoria da nulida
de, que se julgará proceden
te, tramitará pela Justiça do 
Trabalho (artigo 114, VII, da 
CRFB).

É  esse m e s m o  artigo 
632 da C L T  que demonstra 
se aplicar ao Direito A d m i 
nistrativo sancionador, e m  
seara laboral, o princípio 
d a  investigação o u  d a  
verdade material. Daí se 
autorizar ao indigitado infra
tor a produção de provas 
q ue seriam impensáveis 
n u m a  concepção arcaica de 
processo administrativo 
infracional. É  evidente que 
à autoridade administrativa 
não compete produzir provas da inocência 
do indigitado; não pode, porém, negar-se às 
diligências que efetivamente contribuam à 
elucidação dos fatos, sob pena de compro
meter a legalidade e a legitimidade de u m  
futuro ato administrativo punitivo. N a  dic
ção de S O A R E S  R I B E I R O ,  que parece 
servir para o Direito nacional,

Naturalmente que é o princípio da ver
dade material o que tem aplicação no c a m 
po do direito de mera ordenação como, de 
resto, no direito processual penal, onde de 
nada valerá u m a  rigorosa e impecável inter
pretação e aplicação dos preceitos legais se 
previamente não tiverem sido devidamente 
apurados os factos materiais a que elas têm 
de se subsumir52 *.

Enfim, do Direito Penal proviria, ain
da, o princípio da tipicidade, de m o d o  a 
não permitir o exercício absolutamente dis
cricionário da potestade sancionatória admi
nistrativa. Trata-se, porém, de u m  princípio 
de tipicidade relativa, já que não se justifi
ca, pelo âmbito de incidência do Direito A d 

ministrativo sancionador 
(bens, direitos e atividades), 
aplicar à hipótese o princí
pio d a  fragmentariedade, 
tão caro ao Direito Penal. 
Ademais, a existência des
se princípio é contestada e m  
alguns nichos, c o m o  p. ex. 
no Direito Administrativo 
disciplinar (em cujos lindes 
D I  P I E T R O  advoga, ao 
contrário, u m  “princípio da 
atipicidade”5J). Isso não nos 
parece verdadeiro, notada- 
mente quanto à penalidade 
e m  si mesma: não pode a au
toridade administrativa cri
ar u m a  penalidade, ao 
alvedrio da lei, e tanto m e 
nos poderá fazê-lo e m  m a 
téria disciplinar (e.g., trans

ferir u m  juiz não-vitalício c o m o  efeito de 
punição, conquanto a Lei Orgânica da M a 
gistratura Nacional não preveja, entre as 
sanções aplicáveis, a penalidade de transfe
rência54). Isso significa que viceja, in casu, 
o princípio “nulla poena sine lege". Dei
xamos, porém, essa discussão para outro es
tudo, face às restrições de espaço.

“Enfim, do Direito 
Penalproviria, ainda, 
o princípio d a  

tipicidade, de modo 
a não permitir o exercício 
absolutamente discricionário 
da potestade sancionatória 

administrativa."

S,Migucl Scabra Fagundes. O  controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciário, São Paulo, Saraiva, 1984, 
pp.42-47.

S!Op.cit., p. 158-
Op.cit., p.492: “é a auioridade julgadora que vai enquadrar o ilícito como ‘falta grave’, ‘procedimento inegular’, 
'ineficiência no serviço', ‘incontinência pública', ou outras infrações previstas de modo indefinido na legislação 
estatutária”.

"Ao contrário, e.g., do caso português, em que há a pena de transferência, consoante artigos 88° c 93° da Lei n. 21/ 
85 de 30 de julho (Estatuto dos Magistrados Judiciais), para o caso de "quebra do prestígio exigível ao magistrado 
para que possa manter-se no meio em que exerce funções".
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4. C O N C L U S Õ E S
A o  fim, diante dos elementos até 

aqui coligidos, alinhavam-se, à guisa de con
clusão, as ilações que se seguem.

1. A  E m e n d a  Constitucional n. 45/ 
2004 conferiu à Justiça do Trabalho a c o m 
petência material para o processo e o julga
mento das ações relativas às penalidades 
administrativas impostas aos empregadores 
pelos órgãos de fiscalização das relações de 
trabalho (artigo 114, V E ,  da CRFB), o que 
atrai para o seu universo litígios de cariz ad
ministrativo-penal, próprios do chamado Di
reito Administrativo sancionados

2. A  nova competência lança pá-de- 
cal sobre a tese d o  não-cabimento da 
impetração de mandados de segurança e m  
primeira instância: são agora indelevelmen
te cabíveis, perante as Varas do Trabalho, 
contra atos de autoridade dos órgãos da fis
calização laboral que malfiram direito líqui
do e certo do cidadão.

3.0  artigo 114, VII, da C R F B  tam
b é m  atribui à Justiça do Trabalho compe
tência para as ações desconstitutivas 
(anulatórias) e declaratorias (de nulidade) que 
tenham por objeto ato administrativo puniti
vo derivado da fiscalização do trabalho e, 
b e m  assim, a execução dos títulos 
extrajudiciais derivados da atividade fiscal 
do Ministério do Trabalho. A  propósito des
sa execução que se aproxima, por u m  lado, 
daquelas do artigo 876, caput, 2a parte, da 
C L T  (títulos extrajudiciais) e, por outro, da
quelas do parágrafo único do m e s m o  pre
ceito (artigo 114, VIII, da CRFB), convém 
que as Procuradorias Regionais do Traba
lho exerçam, por seus procuradores, a “c o m 
petência ” dada pelo artigo 746, “g ”, da CLT, 
nas sedes de Tribunais Regionais do Traba
lho, e a Procuradoria da Fazenda Nacional 
continue a fazê-lo nas demais localidades.

4. A  nova competência cinge-se às 
penalidades oriundas do desrespeito à legis
lação trabalhista stricto sensu e às penali
dades impostas ao empregador, muito e m 
bora possam se dar penalidades administra
tivas aplicadas a terceiros não-empregado
res (tomador de serviços, intermediador de 
serviços, associações e, e m  geral, “órgãos 
ou entidades de qualquer natureza ou fina

lidade ”, ex vi do artigo 14 do Regulamento 
da Inspeção do Trabalho), que continuarão 
a ser da competência da Justiça Federal.

5. A  diferença entre os ilícitos admi
nistrativos e os ilícitos penais é de mera in
tensidade (distinção quantitativa), c o m  
reflexos de caráter basicamente funcional 
(a polícia administrativa é exercida por meio 
de atos administrativos dotados de auto- 
executoriedade, enquanto a repressão pe
nal pressupõe a movimentação da máquina 
judiciária), percebendo-se-a mais vivamen
te na comparação dos respectivos âmbitos 
de incidência (o Direito Administrativo 
sancionador incide prevalentemente sobre 
bens, direitos e/ou atividades, enquanto o 
Direito Penal e o Direito Processual Penal 
direta e prevalentemente sobre pessoas).

6. A  Constituição da República Fe
derativa do Brasil garante, por força dos 
incisos L I V  e L V  do artigo 5o, o devido pro
cesso administrativo (substantivo e ad
jetivo).

7. Nessa ensancha, o principio da 
responsabilidade subjetiva tem aplicação 
n o  âmbito d o  Direito Administrativo 
sancionador, m as c o m  conteúdo mitigado, 
urna vez que autuação administrativa gera 
urna praesumptio juris tantum de culpa lata, 
à vista do principio da presunção de veraci
dade e de legitimidade dos atos administra
tivos.

8. A  legislação brasileira sinaliza cla
ramente a subjetivação da responsabilida
de administrativa na matéria laborai, no sen
tido psicológico (atitude íntima) e no sentido 
social (reprovabilidade social in concreto), 
consoante artigos 3o e 5o da Lei 7.855/89, 
artigo 2o da PortariaN0 290, de 11.04.1997, 
e artigos 75, caput, e 351, caput, da CLT, 
entre outros.

9. O  Direito Administrativo 
sancionador brasileiro ainda incorporou, e m  
matéria laborai, o princípio d a  
individualização da pena e o próprio prin
cípio da culpabilidade (artigo 5o, X L V  e 
XLVI, da CRFB), c o m  conteúdos mitigados.

10. N o  caso de pessoas jurídicas, a 
responsabilidade subjetiva afere-se, para fins 
de punição administrativa, consoante a cons-
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trução francesa para o artigo 121 -2 do Code 
penal (responsabilidade reflexa ou "par 
ricochet"), o que pressupõe que a infração 
seja cometida por decisão do seu represen
tante legal ou contratual, ou de seu preposto, 
ou do seu órgão colegiado, e m  n o m e  da en
tidade, no seu interesse e/ou e m  seu benefí
cio (aplicação analógica e extensiva do arti
go 3o, caput, da Lei 9.605/98). Assim é por
que, no silêncio da lei, presume-se, c o m o  
regra, a responsabilidade subjetiva (que as
sume, in casu, os contornos da "vacarious 
liability" dos sistemas jurídicos de raiz 
anglo-saxônica). N a d a  obsta, porém, que a 
lei ordinária crie hipóteses de responsabili
dade objetiva da empresa 
e m  matéria administrativo- 
penal ("strict liability").

11. Aplica-se ao Di
reito Administrativo 
sancionador brasileiro, e m  
matéria laboral, o princípio 
d a  oficialidade, consoante 
artigo 628, caput, da C L T  e 
artigo 15 do Regulamento da 
Inspeção do Trabalho, entre 
outros. Esse princípio parti- 
culariza-se no curso do pro
cedimento administrativo, 
impondo-se aí c o m o  princí
pio d o  impulso obrigató
rio, ut artigo 629, §2°, da 
CLT.

12. Aplicam-se ao 
Direito Administrativo 
sancionador brasileiro, e m  matéria laborai, 
os princípios d o  contraditório e da a m 
pla defesa, c o m  projeções concretas nos 
artigos 629, §3°, e 632 da CLT. Nesse últi
m o  caso, a prerrogativa administrativa de 
“julgar da necessidade” das provas não é 
discricionária, m as vinculada e motivada, 
desafiando a aplicação da teoria dos moti
vos determinantes.

13. O  desrespeito aos princípios 
referenciados induzirá à nulidade e/ou à 
anulabilidade dos atos administrativos con- 
seqüentes, desafiando impugnação judicial 
na Justiça do Trabalho (artigo 114, VII, da 
C R F B ) .  Essas d e m a n d a s  virão, 
inexoravelmente. D a  Magistratura do Tra
balho espera-se, para agora e o futuro, que

saiba ver além dos seus horizontes de ou- 
trora, canhestros para a sua capacidade de 
(re)produzir Justiça social. H á  diante de si 
horizontes outros - novos, ignotos, ambicio
sos. Há, ainda, espaço e oportunidade para 
produzir jurisprudência valiosa no campo do 
Direito Administrativo sancionador, que en
tre nós ainda não se produzira. Para fazê-lo, 
porém, impende não se amesquinhar.
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(UMA CONTRIBUIÇÃO À REFORMA SINDICAL)

CLÁUDIO ARMANDO COUCE DE MENEZES*

Sumário: 1. Conceito e natureza jurídica; 2. Alcance jurídico da liberdade sindical;
3. Fontes; 4. Aspecto individual e coletivo; 4.1 Liberdade sindical individual;
4.2 Liberdade sindical coletiva; 5. Conclusão.

1. C O N C E I T O  E  N A T U R E Z A  J U R Í 
D I C A

A  liberdade sindical compreende o di
reito de fundar e filiar-se ao sindicato ou or
ganização de predileção do indivíduo. Sua 
idéia abraça ainda a liberdade de funciona
mento, autonomia e independência, ação ju
dicial e m  favor dos trabalhadores e repre
sentação efetiva (inclusive dentro da empre
sa). Por fim, esse princípio gera o direito de 
greve e da livre negociação coletiva.1

Essa concepção ampliativa da liber
dade sindical põe e m  xeque restrições c o m o  
a unicidade sindical (vigente no Brasil, arti

go 8o, II, da CF) e limitação ao direito de 
greve2.

A  natureza jurídica da liberdade sin
dical não é de fácil definição. A  doutrina bra
sileira e m  geral a inclui na esfera dos princí
pios.3 Outros a têm c o m o  autêntico direito 
subjetivo, gerador de pretensões múltiplas 
que correspondem a deveres jurídicos do 
Estado e daqueles que de v e m  observá-los4. 
Por fim, há os que o consideram sob o pris
m a  do interesse.5
2. A L C A N C E  J U R Í D I C O  D A  L I B E R 
D A D E  S I N D I C A L

Para J E A N - C L A U D E  JAV ILLI ER6,

Cláudio Armando Couce de Menezes é Juiz Presidente do TRT da 17" Região
' Aspectos destacados por LUÍS ENRIQUE D E  LA VILLA GIL, GABRIEL GARCIA BECEDAS c IGNACIO GARCIA- 
PERROTE ESCARTIN in "instituiciones del Derecho”. Edil. Ccma, Madri, 1983, p.213 e JEAN-CLAUDE 
JAVILLIER ("Manuel de Droil du TravaiP, 5" ed, L.G.D.J., ps.383/4).

!A  criação de formalidades que dificultem ou tomem inviável a deflagração da greve e sua continuidade, importa 
igualmente em ofensa à liberdade sindical.
’Nesse sentido: MAURÍCIO GODINHO D E L G A D O  <“ Curso de Direito de Trabalho", Edit. Ltr, p. 1281/4, 1* ed.) 
c A R N A L D O  SÜSSEK1ND (Edit. Saraiva, p 841, 17* ed.).

4 Passa a ser o ponto de vista de JAVALLIER (ob. cit., ps. 383/6).
5”La libertad sindical, por consiguiente, no se presenta como un derecho sino como un interés, como un lugar de 
encuentro de poderes juidicos distintos pero unitarios, todos ellos confluxcntes a la realización de fin que en la idea 
de libertad sindical y que no es outro que la defensa y promoción de los interesses sociopoltticos de los trabajadores 
cn tanto dase social subordinada”(LA VILLA, GARCIA BECEDAS, GARCIA-PERROTE, ob. cit., p. 211).
6(ob. ci!., p. 385)
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a liberdade sindical concerne a todos aque
les envolvidos pelo direito coletivo, o que se 
toma claro quando se constata que certas 
regras de direito sindical se destinam não 
apenas aos empregados e trabalhadores, mas 
t a m b é m  ao empregador e aos tomadores de 
serviços.

Essa não é, todavia, a posição de 
L U I S  E N R I Q U E  D E  L A  V I L L A  GIL, 
G A B R I E L  G A R C I A  B E C E D A S  e 
I G N Á C I O  G A R C Í A - P E R R O T E  E S C A R -  
T I N 7 que concebem a liberdade sindical 
c o m o  u m  reconhecimento normativo da 
existência de u m  bloco social subalterno, 
portador de interesses coletivos contrapos
tos aos de outro bloco hegemônico e domi
nante, daí porque só os entes 
sindicais obreiros e os traba
lhadores e m  geral seriam su
jeitos do interesse coletivo res
guardado pela liberdade sin
dical8.

D e  toda sorte, cabe 
ressaltar, c o m o  o faz 
J AV ILLI ER9, que a liberda
de sindical constitui elemento 
indispensável de todo o siste
m a  de relações trabalhistas e, 
mais ainda, de toda democra
cia política. Nessa liberdade 
sindical há aspectos coletivos 
e individuais, positivos e ne
gativos, que hão de estar pre
sentes no direito de cada país 
para que não fique n o  mero 
plano das solenes proclama
ções jurídicas e políticas tão a gosto de cer
tos países...
3. F O N T E S

A  principal fonte da liberdade sindi
cal consiste nas convenções da O I T  n° 87 e

98. A  primeira enuncia o princípio (ou re
gra) de que trabalhadores e empregadores, 
s e m  distinção e independente de autoriza
ção prévia e estatal, p o d e m  constituir orga
nizações sindicais de sua escolha e a elas se 
filiar segundo a sua vontade, à condição ape
nas de se conformar aos seus estatutos. A  
segunda, assegura proteção adequada con
tra todos os atos de discriminação, tenden
tes a atentar contra a liberdade sindical e m  
matéria de emprego.

Mais detalhadamente, podemos dizer 
que a Convenção n° 87 garante: o direito de 
sindicalização a cada trabalhador (artigo 2o), 
e de cada sindicato promover e defender 
seus interesses e dos seus associados ou tra

balhadores por ele repre
sentados ou substituídos 
(processualmente falando); 
a independência do sindica
to e m  relação ao Estado 
(artigos 2o, 3o, 4o e 7o); o 
direito dos sindicatos de 
criar livremente suas estru
turas jurídicas e de aderir 
aos agrupamentos de sua 
escolha.

A  Convenção n° 98 
persegue a proteção dos tra
balhadores contra todos os 
atos discriminatórios, espe
cialmente e m  matéria de 
emprego, garantindo tam
b é m  a autonomia sindical, 
vedando todos os atos de in
gerência na criação, funci

onamento e administração dos sindicatos.
A  Constituição Federal de 1988 as

sumiu a liberdade sindical (artigo 8o, I, EI e 
VIII), de forma mitigada. C o m  efeito, nos 
incisos II e IV, do seu artigo 8o, impõe a

"...a liberdade 
sindical constitui 

elemento indispensável de 
todo o sistema de 

relações trabalhistas 
e, mais ainda, de

toda democracia

{ob. eit., p. 214/5)

Desenvolvendo seu raciocínio, os autores escrevem que várias são as razões que fundamentam aquilo que denomi
nam "liberdade sindical unilateral”. A  mais importante seria o interesse que define as organizações empresariais 
como um puro interesse econômico, uma variante do interesse ao máximo benefício que corresponde ao modelo 
de livre mercado, cujo centro de gravidade histórico sempre foi o mesmo: menores custos de produção e da força 
de trabalho. Aliás, em tempos de pós-modemidade, onde o enfraquecimento das organizações obreiras é uma 
realidade incontestável, a posição dos mestres da Universidade Autônoma de Madri é bastante razoável. O  grande 
óbice que lhe pode ser oposto reside na Convenção n° 87 da O.I.T., que assegura aos trabalhadores e empregadores, 
sem distinção, o direito de constituir as organizações de sua escolha e a elas se filiar conforme a sua vontade. Parece 
claro, ao menos para nós. que essa liberdade sindical é bilateral, via de mão-dupla.

9(ob. cit., p.385)
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unicidade sindical e a contribuição compul
sória para o sindicato reconhecido c o m o  
único representante dos trabalhadores e m  
dada base territorial.

Convenções, acordos coletivos e sen
tenças normativas igualmente estão autori
zados a dispor sobre regras, direitos e demais 
desdobramentos da liberdade sindical, desde 
que não violem as normas constitucionais e 
as aludidas convenções da O I T  n° 87 e 98.

A  legislação ordinária, fonte da liber
dade sindical, deve, t a m b é m  por isso, res
peitar os limites assinalados no parágrafo 
anterior.
4. A S P E C T O  I N D I V I D U A L  E  C O L E 
T I V O

A  liberdade sindical, e m  suas múlti
plas facetas, possui conotações individuais 
e coletivas, positivas e negativas.

4.1 Liberdade sindical individual
Sob o prisma da liberdade sindical in

dividual, podemos mencionar a proibição de 
discriminação na contratação do trabalha
dor e na duração do contrato e o direito de 
não aderir ou de se retirar da entidade sindi
cal. Vejamos os contornos de cada c o m p o 
nente dessa liberdade individual:

A  admissão do empregado não pode 
estar condicionada à sua sindicalização. D e  
m o d o  que ilícito será tanto o procedimento 
de subordinar à contratação o status de as
sociado ao sindicato ou, o que é mais co
m u m ,  pressões para que o obreiro se retire 
da atividade gremista ou dela não participe.

Constituem ato discriminatório todas 
essas práticas, além das listas negras de sin

dicalizados, de dirigentes sindicais e de ex- 
dirigentes. T a m b é m  discriminatória e ilícita 
é a utilização, no ato da contratação, ou da 
seleção, de questionários indagando se o 
candidato é sindicalizado ou se já o foi.

N o  curso do contrato, atos c o m o  o 
“congelamento” funcional, rebaixamento10, 
recusa de aumento de salários e isolamento 
do(s) sindicalizado(s), trazem clara afronta 
à liberdade sindical, não devendo, por isso, 
encontrar qualquer beneplácito das autori
dades administrativas e judiciais, dos sindi
catos e Ministério Público.11

A  despedida do empregado por conta 
de sua condição de sindicalizado, ou por suas 
atividades sindicais e reivindicativas, impor
ta igualmente e m  proceder ilegítimo, 
atentatório da liberdade sindical que, por igual, 
encontra amplo repúdio na doutrina, na lei e 
na jurisprudência estrangeira12, gerando a 
nulidade do ato c o m  a imediata reintegração 
do obreiro, além de sanções diversas.

N o  caso do despedimento discrimi
natório do trabalhador sindicalizado, ou da
quele que manifesta sua intenção de filiar
se a u m  sindicato ou, ainda, realiza ativida
des sindicais e reivindicativas, é inteiramen
te aplicável a Lei 9.029/95, que veda e san
ciona os atos discriminatórios, inclusive c o m  
a condenação do empregador a reintegrar o 
obreiro. Esta conclusão está e m  total har
monia c o m  as Convenções n° 87 e 98, da 
O I T  e c o m  o artigo 8o, incisos II e VIII, da 
Constituição Federal.

A  prática discriminatória, e m  razão 
das dificuldades que acarreta a sua demons
tração, inverte a carga probatória que passa 
a ser do empregador ou tomador dos servi
ços13 . N ã o  custa recordar que, na seara pro-

'°Nâo será razão para reversão ao cargo anterior (art. 468, parágrafo único, da CLT) o fato do obreiro ser sindica
lizado ou dirigente sindical.

"O direito francês, o espanhol e o italiano são claros nesses aspectos. Conferir: G E R Á R D  LYON-CAEN, JEAN 
PÉLISSIER e ALAIN SUPIOT, "Droit du Travail”, 17‘ ed., DALLOZ, pgs.569/70; DELLA VILLLA, GARCIA 
BECEDAS e GARCÍA-PERROTE, ob. cit. pgs. 219/20; GIGNO G1UGNI, “Direito Sindical”, p.50, edil. Ltr.

u"Em todo caso, un despido en tales circumancias está afectado de nulidad radical, y comporta necessariamente la 
readmisión del trabajador sancionado (STC 23 nov. 81)" (VILLA, GARCIA BECEDAS, GARCIA-PERROTE, ob. 
cit., p.219). “Le licenciement discriminatoire est maintenant sanctionné par une réintégration (remise en état 
consécutive ã la nulité) et non plus seulement par des dammages - intérêts". (LYON-CAEN, PÉLISSIER, SUPIOT, 
ob. cit., p.569).
l3“Cualesqulera sanción, despido o perjuicio irrogado al trabajador en razón al ejerció de su derecho de libertad sindical 
individual, sera así tachado de discriminatório por alentar contra este y acarreaiá, como consecuencia imediata, que 
haya de ser el empleador quien pruece que el despido o sanción responden a “motivos razonbles", ajenos a todo 
propósito atentatório contra la libertad sindical".(VILLA, GARCÍA BECEDAS e GARCÍA-PERROTE).
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cessual trabalhista, a inversão d o  onus 
probandi é elevada à categoria de autênti
co princípio, sendo aplicável sempre que di
fícil, quando não impossível, a produção de 
prova pelo hipossuficiente trabalhador14.

N o  contexto dos atos discriminatórios 
no curso do contrato de emprego, vale aqui 
lembrar que a discriminação de caráter sin
dical a d v é m  da parte d o  patrão ou do 
beneficiário dos serviços, não só da priva
ção de alguns benefícios ou de atos dano
sos, m a s  também, de m o d o  mais sutil, da 
atribuição de alguns benefícios aos traba
lhadores que adotem determinado compor
tamento (ex: prêmios anti-greve, licenças 
para não-sindicalizados e vantagens e be
nefícios para os empregados 
mais cordatos e m e n o s  
participativos da vida sindi
cal e da luta obreira).15

D e  resto, fica sempre 
aberta a porta da pretensão 
reparatória pelos danos eco
nômicos e morais16 conse- 
qüentes das práticas contrá
rias à liberdade sindical.

C o m o  já menciona
mos, o trabalhador não pode 
ser obrigado a se filiar a u m  
sindicato, tampouco impedi
do de fazê-lo. Outrossim, 
assegura-se ao obreiro o di
reito de se retirar da associ
ação sindical no m o m e n t o  
que considerar oportuno.

Nesse quadro são absolutamente ve
dadas as cláusulas, constantes de instrumen
tos coletivos ou de qualquer norma autôno
m a  ou heterônoma, que contrariem, direta 
ou indiretamente, a liberdade sindical no pla
no individual. A s  mais frequentes são:

a)“C L O S E D  S H O P ” ou ‘T A L L E R  
C E R R A D O ”

Por essa cláusula o empregador se 
compromete a não contratar trabalhadores 
que não estejam filiados ao sindicato.

b) “U N I O N  S H O P ” ou “T A L L E R  
S I N D I C A D O ”

Variação da primeira, impõe a ade
são ao sindicato para efeitos de admissão 
ou a fim de evitar a despedida e m  determi
nado prazo.

c) “C L A U S E  D E  R E S E R V E ” ou 
“V E N T A J A S  R E S E R V A D A S ”

A s  vantagens obtidas na negociação 
coletiva são aplicáveis apenas aos filiados. 
Assim, o convênio apenas rege a situação 
de alguns integrantes do convênio.

4.2 Liberdade sindical coletiva
N o  ca m p o  da liberdade coletiva, ana

lisa-se o sindicato e sua re
lação c o m  o Estado, e a ga
rantia da atuação livre dos 
sindicatos frente ao Estado 
e aos empregadores.

Assim, assegura-se a 
livre constituição e funcio
namento da entidade sindi
cal, autonomia administrati
va, proibição de “sindicatos 
amarelos”, acesso e exercí
cio do direito sindical na 
empresa e ação sindical na 
Justiça.
a) Livre constituição e fun
cionamento

O s  sindicatos p o d e m  
se constituir livremente, sem 
autorização prévia governa

mental. A  liberdade de constituição, funcio
namento e atividade permite a realização de 
todas as ações e procedimentos ligados aos 
interesses coletivos e sindicais.

Desse primado resulta a faculdade, 
ou direito, dos sindicatos constituírem-se pelo 
m e s m o  ramo ou empresa, s em limitações 
setoriais, espaciais ou de número. É  o que 
se conhece por pluralismo sindical, negado 
por nossa Constituição Federal ao exigir sin
dicato único, c o m  base territorial mínima de 
u m  município (artigo8°, II).

"...a discriminação de 
caráter sindical advém 
não só da privação de 
alguns beneficios ou de 
atos danosos, mas tam

bém, de modo mais sutil, 
da atribuição de alguns 
beneficios aos trabalhado

res que adotem determi

nado comportamento (ex: 
prêmios anti-greve... ”

E m  havendo dúvida acerca da incidência desse princípio no processo do trabalho, consulte-se, com proveito, 
AMAIIR1 M A S C A R O  NASCIMENTO ("Curso de Direito Processual do Trabalho”, Saraiva, p. 59 e M A N O E L  
ANTÔNIO TEIXEIRA FILHO ("A Prova no Processo do trabalho”, Edit. Ltr, p.86/89, 4’ cd.).
l!GINO GIUGNi (Ob. cit., pg.50/5!)
16
Vide nosso "Direito Processual do trabalho", Edit. Ltr.
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O  registro no órgão competente não 
afronta, contudo, o princípio da liberdade sin
dical, desde que não se evidencie u m a  auto
rização administrativa para o funcionamen
to da entidade.
b) Autonomia

A  entidade classista há de gozar de 
independência frente ao Estado17 e aos e m 
pregadores18 , b e m  c o m o  ter garantido o seu 
autogoverno, c o m  capacidade para redigir 
seus estatutos e regulamento, b e m  c o m o  ele
ger seus diretores e organizar sua adminis
tração19.

A  dissolução do sindicato não pode 
ser levada a efeito por autoridade adminis
trativa ou governamental. D e  outro lado, a 
liberdade sindical implica ainda na possibili
dade de criação ou de reagrupamento dos 
sindicatos e m  uniões, centrais, frentes ou 
confederações, conforme os interesses dos 
trabalhadores20.
c) Livre exercício do direito sindical na e m 
presa

N a  empresa a liberdade sindical não 
deve ser apenas u m a  retórica vazia. A o  sin
dicato há de ser permitido o acesso aos tra
balhadores para fins de sindicalização, or
ganização e reivindicação. Seções do sindi
cato, representantes dos empregados e da 
entidade sindical, têm não só o direito de exis
tir, m as tam bém de atuação, inclusive de for
m a  combinada c o m  outros órgãos e comis
sões (órgãos de direção da empresa, CIPA, 
comissão intema de conciliação, etc.).
d) Açã o sindical na justiça

A o  sindicato é atribuída a capacida

de para ser parte, assim que constituído 
validamente. Mas, há de ter ainda capaci
dade processual plena, que advém, não só 
do seu registro, m a s  de representação regu
lar e m  juízo. A  questão mais relevante, tal
vez, resida na sua legitimidade a d  causam 
para atuar e m  prol dos interesses dos seus 
membros e, mais, dos integrantes da cate
goria profissional.

O  sindicato, além de atuar e m  causas 
e m  que estejam e m  jogo o seu interesse, in
clusive institucional, deve estar habilitado a 
demandar c o m o  parte e m  prol dos interes
ses coletivos e individuais da categoria (ar
tigo 8o, III, da CF), independente de outorga 
de mandato por parte dos beneficiários de 
sua atuação. É  o que ocorre nos dissídios 
coletivos, na ação civil pública, nas recla
mações trabalhistas e m  que o sindicato subs
tituí empregados parar fazer valer seus di
reitos a aumentos e correções salariais, van
tagens e benefícios estabelecidos e m  acor
do e convenção coletiva, insalubridade, 
periculosidade e outros direitos e interesses 
coletivos e individuais homogêneos dos in
tegrantes da categoria.
5. C O N C L U S Ã O

A  reforma institucional e jurídica no 
âmbito coletivo, que se avizinha, deve ob
servar a liberdade sindical e m  sua plenitude, 
atendendo aos seus aspectos individuais e 
coletivos, b e m  c o m o  às suas fontes materi
ais e formais, sob pena de perpetuar a defi
ciente organização das entidades obreiras e 
a sua ineficácia, cada vez mais claras e m  
tempos de precarização e flexibilização do 
trabalho.

Esse dirciio é, cm pane. reconhecido no inciso I. do art. 8o, da CF, segundo o qual: “a lei não poderá exigir 
autorização do Estado para a fundação de sindícalo, ressalvado o registro no órgão compéleme, vedadas ao 
Poder Público a interferência e a intervenção na organização sindical".

l8Isso não á uma realidade no nosso país. N2o há meios legais eficazes contra a prática do sindicalismo “amarelo”, 
concretizado por sindicatos de fachada (syndicats "maison"), criados por empregadores ou pessoas próximas aos 
patrões para dividir, enfraquecer e esvaziar a atuação dos sindicatos mais combativos (metalúrgicos, bancários e 
ferroviários). Aliás, o Judiciário, com frequência, não presta a devida atenção a esse ilícito proceder quando 
reconhece determinadas entidades como aptas a representar categorias que de há muito têm sindicato próprio c 
atuante. O  quadro só não 6 pior, somos obrigados a reconhecer, por causa da unicidade sindical, que impede a criação 
dc vários sindicatos para a mesma categoria ou base territorial. A  propósito dos sindicatos de fachada, escreve 
GUIGNI: “A  existência destes sindicatos constitui, dc fato, meio indireto de restringir a liberdade sindical, limitando 
o espaço de organização genuína c efetivamente representativa” (ob.cít., p.51). Não ó por outra razão que 
manifestamos nossas reservas com a iddia dc sindicatos por empresas, que termina por ser facilmente cooptado 
pelo empregador.
Îsso não quer dizer que os sindicatos possam, em flagrante abuso de direito, criar inúmeros cargos c funções para 
licenciar seus dirigentes ou obter, para estes, estabilidade no emprego.

¡°No Brasil, muito há que se avançar nesse campo.
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Perfil da Execução

MANOEL CARLOS TOLEDO FILHO*

Res umo: 0  presente artigo realiza u m a  breve análise do regramento geral que disciplina 
a execução de títulos judiciais trabalhistas.

Através do desenvolvimento dos conceitos de execução provisória completa 
e incompleta, o autor procura investigar as hipóteses e m  que a decisão, ainda 
que pendente de recurso, possa ensejar a prática de atos de alienação judicial.

Palavras-chave: Execução de títulos judiciais trabalhistas; Execução provisória completa 
e incompleta.

O  objetivo do presente artigo é pro
ceder a u m a  breve análise sistemática do 
regramento legal que disciplina a execução 
de títulos judiciais trabalhistas, e m  ordem a 
estabelecer quais seriam as hipóteses e m  
que a atividade do órgão estatal, encarrega
do de fazê-la cumprir, estaria impedida de 
atingir sua inteira plenitude, vale dizer, reali
zar-se-ia de m o d o  meramente provisório.

O  primeiro dispositivo a ser analisado 
é o caput do artigo 899 da CLT, a seguir 
transcrito:

Artigo 899. O s  recursos serão 
interpostos por simples petição e terão 
efeito m e r a m e n t e  devolutivo, salvo as 
exceções previstas neste Título, permi
tida a execução provisória até a penhora.

Juiz Titular da 10* Vara do Trabalho de Campinas. Bacharel, mestre e doutor em direito do trabalho pela USP. 
professor de direito do trabalho e processo do trabalho nos cursos de graduação e pós-graduação da Pontifícia 
Universidade Católica de Campinas (PUCCAMP).
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C o m o  se observa, o legislador conso
lidado claramente explicitou que a regra ge- 
ral, quando de processo trabalhista se trate, 
é a possibilidade de execução desde logo, 
ainda que exista recurso pendente de apre
ciação por instancia superior àquela e m  que 
a execução haverá de processar-se.

Isto significa que, a rigor, toda sen
tença trabalhista detém a potencialidade 
imediata de produzir efeitos no m u n d o  dos 
fatos, transformando a realidade da vida que 
se encontre subjacente ao processo.

A o  revés assim do quanto ordinaria
mente se passa na órbita do processo civil, 
o título judicial laborai já nasce c o m  o atri
buto da efetividade, circunstância esta que 
se explica e se justifica pela índole alimen
tar quase sempre agregada aos créditos que 
ele objetiva resguardar. Colocando a ques
tão e m  outros termos, poder-se-ia dizer que, 
na Justiça do Trabalho, haveria u m a  vulga
rização da regra inserida no inciso II, do 
artigo 520 do CPC , de sorte que a exceção 
do processo civil seria a regra do processo 
trabalhista. O  que é perfeitamente natural, 
u m a  vez que o processo do trabalho, histori
camente, sempre foi u m  processo urgente 
para causas urgentes.1 *

Todavia, esclarece igualmente o le
gislador que a efetividade acima referida não 
será integral. Ela terá u m  limite, que é a 
consumação da constrição judicial represen
tada pela penhora. Aqui, no perene embate, 
vivenciado pelos sistemas judiciários de to
dos os tempos, entre os valores segurança e 
rapidez, fez-se u m a  concessão à seguran

ça: a atividade estatal desenvolver-se-á sim 
s e m  delongas, m as apenas atingirá seu ápi
ce posteriormente à confirmação do conteú
do do título que a desencadeou.3

M a s  a disciplina da atividade 
executória provisória não se esgota neste 
dispositivo. Para se entendê-la por inteiro, 
mister se faz analisar o conteúdo de dois 
outros artigos da CLT, quais sejam: o pará
grafo 2° do artigo 893, e o parágrafo 2°, do 
artigo 897. Assim, vejamos:

Artigo 893. Das decisões são 
admissíveis os seguintes recursos:

§ 2° A  interposição de recurso 
para o Supremo Tribunal Federal não 
prejudicará a execução do julgado.

A o  dizer o legislador q ue a 
interposição de recurso para a Suprema 
Corte não pode prejudicar a execução do 
julgado, estará ele a significar que, na pen
dência desta modalidade de apelo, a execu
ção trabalhista assumirá índole definitiva?

E m  sentido afirmativo p o d e m  ser ci
tados os escólios de A m a r o  Barreto4 e 
Valentin Carrion.5 Já para Eduardo Gabriel 
Saad6 e Mozart Victor Russomano7 a exe
cução iria apenas até a penhora, nos termos 
do artigo 899 da CLT.

Queremos modestamente crer que, 
aqui, exista u m  equívoco de ordem conceituai 
que necessita ser afastado, e m  ordem a cla
rificar este ponto.

Na (Jouirina de Amaro Barreio, o legislador, ao mesmo tempo em que atribuiu efeito suspensivo aos recursos cuja 
possibilidade de êxito fosse maior, aboliu-o naquelas demandas "urgentes por natureza" (Execução cível e trabalhis
ta. 2’ edição. Rio de Janeiro: Edições Trabalhistas S. A., 1975, p. 46).
3Esta opção restritiva do legislador 6 uma consequência inevitável dentro de um mecanismo judicantc onde se admita 
a existência de recursos. Logo, o questionável aqui não c o limite que se impõe à atividade executória do Juiz, mas 
sim a possibilidade que se confere à parte de recorrer. Na nossa opinião, no àmbilo da Justiça do Trabalho, deveria 
existir um sistema dc instância tínica, à semelhança do que ocorre, por exemplo, no México (LFT, art. 848), c cm 
algumas províncias argentinas, lais como as de Buenos Aires (Lei 11653/95, art. 2, letra “a”) e Rio Negro (Lei 1504/ 
81. art. 52).
^Op. cit., p. 46.
'Comentários à Consolidação das Leis do Trabalho. 25" edição, atualizada e ampliada, São Paulo: Saraiva, 2000, p. 
727.

6Consolidação das leis do trabalho comentada. 36" edição, São Paulo: LTr, 2003, p. 648.
’Comentários à Consolidação das Leis do Trabalho. Volume II, 1* edição. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1990, p. 
984.
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Cora efeito: sempre que permaneça 
u m  recurso pendente, haverá a natural pos
sibilidade de o título, e m  que a execução se 
sedimenta, ser tornado s em efeito, ser de
clarado ineficaz, quiçá m e s m o  ser conside
rado inexistente. Existirá, enfim, a 
virtualidade de desfazimento de tudo quanto 
até então neste sentido se procedera.

Assim, parece claro que, havendo 
apelo ainda sujeito a apreciação judicial, não 
se poderá dizer que os atos expropriatórios 
vinculados à execução se revistam de natu
reza definitiva, pois que a sua própria vali
dade poderá, e m  tese, ser objeto de plena 
revisão.

Logo, a conclusão 
que se apresenta é que, se 
ainda existe recurso, a exe
cução judicial a que o pro
cesso respectivo se vincu
le, a rigor, será forçosamen
te, e sempre, de natureza 
provisória.

Isto, contudo, não 
quer dizer que ésteia por 
completo vedada a prática 
de atos de alienação judici
al.

A  contradição que se 
vislumbra do conteúdo dos 
parágrafos acima é mera
mente aparente; ela resul
ta justamente do equívoco 
conceituai a que dantes fi
zemos alusão. E  a resposta 
para o impasse pode ser encontrada na sem
pre abalizada doutrina de Cândido Rangel 
Dinamarco.

Discorrendo, na esfera do processo 
civil, acerca da execução na pendência de 
apelação interposta ante sentença que te
nha rejeitado liminarmente embargos à exe
cução, ou os haja julgado improcedentes 
(CPC, artigo 520, inciso V), o festejado 
mestre das Arcadas assinala que se trata de

u m a  execução completa, mas que n e m  por 
isto deixa de ser provisória? E  isto porque 
“provisória é a execução quando os atos que 
a c o m p õ e m  são realizados c o m  a consciên
cia de q ue seus efeitos p o d e m  ser 
desconstituídos e m  caso de vir a faltar o tí
tulo executivo inicialmente existente”.9

Eis aí, destarte, a “chave” do enigma, 
que tem confundido a doutrina e a jurispru
dência das cortes trabalhistas. Execução 
provisória não é sinônimo de execução in
completa. A  execução pode ser provisória 
e, ainda assim, percorrer todo o itinerário 
procedimental, entregando o b e m  da vida nas 
mãos do credor.

D e  m o d o  que, detec
tando o legislador situações 
nas quais, a despeito da exis
tência de recurso pendente, 
a presunção de legitimidade 
da pretensão do credor se 
demonstre grandiosa,10 eSe 
pode autorizar a prática de 
atos de expropriação, a des
peito da possibilidade de, ao 
depois, esta revelar-se 
indevida, pelo desapareci
mento da base que a susten
tava. Trata-se, aqui, de u m a  
opção política, cuja validade 
atualmente encontra-se exa
cerbada pelo teor do inciso 
LXXVIII, do artigo 5o, da 
Constituição Federal, que 
estabelece a necessidade da 
“razoável duração do pro

cesso”, b e m  c o m o  de meios que garantam 
“a celeridade de sua tramitação”.

E, mercê desta dimensão, é possível 
c o m  segurança concluir que, na pendência 
de recurso extraordinário, a execução tra
balhista é provisória, m as completa. Deve 
desenvolver-se e m  sua inteireza. Até por
que, ademais, na seara laborai, o recurso 
extraordinário pode ser reputado u m a  genu
ína anomalia.

"Eis ai, destarte, a  “cbave" do 
enigma, que tem confundido a 

doutrina e a jurisprudência das 
cortes trabalhistas. Execução 
provisória não é sinónimo de 

execucão incompleta.

A  execução pode ser provisória 
e, ainda assim, penorrer todo o 

itinerário procedimental, 
entregando o bem da vida nas 

mãos do credor. “

‘instituições de direito processual civil, volume IV. São Paulo: Maiheiros Editores, 2004. p. 766.
’idem. p. 768.
'°Na lição de Cândido Range! Dinamarco, apóia-íe o legislador "no fato de ser cxtremamcnte provável a existência 
do credito exeqticndo..”.(op. cit. p. 765).
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D e  fato: da análise conjugada dos ar
tigos 102, inciso III, e 896 da CLT, b e m  com o 
do precedente galvanizado na Súmula 505, 
do Supremo Tribunal Federal, infere-se que 
urna causa trabalhista, para chegar a este 
sodalício, terá de antes passar pelo crivo do 
Tribunal Superior do Trabalho.11 Vale dizer: 
o S T F  acaba funcionando, na generalidade 
dos casos, c o m o  u m a  verdadeira quarta 
instância. N ã o  é só: c o m o  o recurso de re
vista consubstancia u m  apelo que igualmen
te se reveste de cunho extraordinário -  tan
to assim que esta era a sua antiga denomi
nação -  a ilação final que disto transborda é 
que, para a demanda laboral, o recurso diri
gido à Suprema Corte assume a condição 
de u m a  insurgência de caráter extraordiná
rio elevada à segunda potência. E  pois u m  
recurso extraordinário ao quadrado, u m a  
verdadeira aberração, quando se conside
ra o contexto e m  que o m e s m o  se insere,todo 
ele voltado à satisfação de créditos alimen
tares.12

Por fim, cabe agora examinar o pa
rágrafo segundo do artigo 897 da CLT:

Artigo 897. C a b e  agravo, no pra
zo de 8 (oito) dias:

§ 2o O  agravo de instrumento in
terposto contra o despacho que não re
ceber agravo de petição n ão suspende 
a execução da sentença.

Este preceito se reporta ao recurso 
de agravo de instrumento que esteja vincu
lado a u m  agravo de petição. Trata-se, as
sim, de apelo aforado no bojo de u m  proces

so que já se deverá encontrar e m  sede de 
execução definitiva. A  interpretação que se 
extrai é que, se o agravo de petição for ad
mitido, a execução, no atinente à matéria 
nele versada, ficará paralisada até a solu
ção da controvérsia pela instância superior. 
O u  seja: a execução definitiva transmudar- 
se-á e m  execução provisória incompleta; 
já se o agravo de petição não for aceito, a 
interposição de agravo de instrumento fará 
c o m  que a execução assuma o status de 
provisória completa, permitindo-se por con
seguinte o seu prosseguimento integral, s em 
restrições de qualquer ordem. Igual solução 
deverá adotar-se caso o agravo de petição 
seja desprovido, ocorra interposição de re
curso de revista, este tenha seu 
processamento denegado, e o devedor in
terponha então agravo de instrumento para 
o TST.13

C O N C L U S Õ E S

1) N o  processo trabalhista, a possibi
lidade de execução provisória é a regra ge
ral a ser seguida, ao revés do que ocorre no 
processo civil.

2) A  execução provisória trabalhista 
poderá ter caráter completo ou 
incompleto.14 Neste último caso, seu desen
volvimento será parcial, prosseguindo até o 
ato da penhora, e seguindo adiante somente 
quando a validade desta já tenha sido con
solidada e m  sede de agravo de petição; no 
primeiro, terá desenvolvimento total, auto
rizando-se inclusive a plena prática de atos 
de expropriação de bens do devedor.

Quiçá a única hipótese de interposição de recurso extraordinário dirctamctuc ao STF, de decisão proferida por TRT, 
seja aquela referida no acórdão N° 2004029607, da SDI do TRT da 2’ Região, Rcl. Juiz Delvio Buffuiin: a suposta 
violação de norma constitucional por decisão proferida em sede de agravo de instrumento (In: Ementário de 
jurisprudência Equilíbrio, N° 02/2005, p. 144).

,!É comum que, na dúvida entre os valores efetividade c segurança, o aplicador do direito opte por esta última. Este 
paradigma deve ser repensado, máxime na esfera da Justiça do Trabalho, onde optar pela segurança do resultado 
significa, não raro, privar o empregado do essencial, enquanto o empregador investe o supérfluo no mercado 
financeiro.
,JEste raciocínio se justifica pela circunstância de se presumir ser consideravelmente menor a possibilidade de êxito 
no agravo de instrumento dirigido ao TST do que naquele dirigido ao TRT. Logo, se no segundo caso a execução 6 
completa, com maior razão deverá sê-lo no primeiro.
‘V o  campo terminológico, talvez se padesse cogitar ainda de execução provisória perfeita - no sentido de acabada 

- ou imperfeita.
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3) N o  processo do trabalho, será sem
pre provisória e parcial a execução, exceto 
nas hipóteses de pendência de recurso ex
traordinàrio -  ou de agravo de instrumento 
a este correlato -  de agravo de instrumento 
contra despacho que impeça o processa
mento de agravo de petição, e de agravo de 
instrumento contra despacho denegatório de 
recurso de revista e m  sede de execução.'5
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Penhora de Salário

JAIDE SOUZA RIZZO*
“Subi aos vossos navios! O  que necessitamos é 
de u m a  nova Justiça! E  de u m a  nova libertação. 
E  de novos filósofos! A  terra moral é redonda, 
também. E  a terra moral possui os seus antípodas. 
E  os antípodas também têm seu direito à existên
cia! H á  u m  mundo novo ainda por descobrir, e 
até mais de um! Aos vossos navios, todos a bor
do, filósofos”.

Nietzsche, “Gaya Scientia”1

Sumário: 1. Introdução. 2. D a  proteção contra os credores do empregado. 3. D a  execução 
do crédito trabalhista. 4. D o  empregador que não cumpre suas obrigações. 5. D a  
analogia entre o crédito alimentar trabalhista e os alimentos. 6. D os créditos traba
lhistas que po d e m  ensejar a penhora de salário. 7. D a  fixação da parcela penhorável 
do salário do executado. 8. Conclusão. 9. Bibliografia.

Res umo: E m  relação à questão da penhora de salários, os operadores do direito há muito se 
encontram, c o m o  dizia o homenzinho de Koenisberg, e m  u m  “sono dogmático”. 
Nas universidades, a regra do artigo 649 do CPC, por sua própria redação, é 
transmitida se m  maiores questionamentos, c o m o  se a norma fosse daquelas ins
critas nas tábuas de Moisés. O  presente artigo busca, justamente, despertar o 
leitor desse torpor, desse estado de aceitação irreflexiva diante do signo do “abso
luto”. Muitas das idéias aqui expostas, foram, intencionalmente, levadas a seu 
extremo, porquanto não é possível acordar alguém que dorme profunda e delicio
samente c o m  cantiga de ninar, é preciso u m a  música mais vibrante.

Palavras-chave: Penhora de salário; Impenhorabilidade do salário; Crédito trabalhista; 
Exploração do trabalho alheio; Conflito de valores de igual magnitude.

"'Juíza Titular da Vara do Trabalho de Birigui —  S P  / 15a Região
'Nietzsche, Friedrich Wilhelm, in Vontade de Potência. Editora Tecnoprint S. A, pág. 7.
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1. I N T R O D U Ç Ã O
Q ua ndo m e  foi requerida, e m  u m a  

execução de crédito trabalhista, a penhora 
do salário do executado, a princípio, consi
derei completamente absurda a pretensão.

Passado, contudo, esse primeiro m o 
mento de negação automática, e, buscando 
os seus pressupostos, constatei que m e u  ra
ciocínio estava fundado principalmente n u m  
ato de fé. Acreditava que o salário, e m  qual
quer caso, era impenhorável não porque ha
via feito u m a  interpretação acerca do senti
do e alcance da norma aplicável, ma s  e m  
razão de m e  terem ensinado que a lei havia 
estabelecido o princípio de forma absoluta e 
t a m b é m  porque nunca vira 
alguém ousar questionar o 
mandamento -  O  salário é 
impenhorável -  A m é m !

Desconfiada, contudo, 
do caráter inquestionável 
emprestado à norma, e por 
não acreditar na fé c o m o  cri
tério confiável de verdade no 
c a m p o  da ciência jurídica, 
decidi promover acurada 
análise da questão posta.

Foi assim que, n u m a  
primeira leitura do disposto no 
artigo 649 do CPC , vi a na
tureza absoluta da 
impenhorabilidade ruir.

Investigando outros 
critérios de penhorabilidade 
do salário, logo se m e  revelou inadequado 
aquele adotado no mencionado artigo.

Perquirindo sobre a natureza alimentar 
do crédito trabalhista e do salário do executa
do, a impenhorabilidade m e  pareceu injusta.

Por fim, examinando a questão nos 
seus mais variados aspectos, a impenho
rabilidade, aplicada de forma absoluta na 
execução trabalhista, já se m e  apresentava 
equivocada.

Surpreendi-me, não posso negar, c o m  
minhas próprias conclusões. C o m o  algo que 
era certo, inquestionável, logo se toma duvi
2artigo 429. §§ 2o, 3o e 4o.

doso, para pouco depois se revelar u m  erro?
O  filósofo, e m  sua delirante 

genialidade, tinha razão: no m u n d o  ético nada 
segue e m  linha reta.

N a  ordem universal do dever-ser, as 
tendências inerciais são sempre vencidas 
pela inexorável força dos valores e pelos 
obstáculos interpostos pela infinita 
multiplicidade dos fenômenos.
2. D A  P R O T E Ç Ã O  C O N T R A  O S  C R E 
D O R E S  D O  E M P R E G A D O

C o m  vistas a oferecer a mais ampla 
proteção ao trabalhador e m  face de seus 
credores, o legislador da era Vargas, seguin

do as disposições contidas 
no Decreto 737, de 25/11/ 
18502, estabeleceu no arti
go 942 do Código de Pro
cesso Civil (Decreto-Lei n° 
1.608, de 18/09/1939) a 
impenhorabilidade do salá
rio.

A  reforma processu
al levada a efeito através da 
edição da Lei n° 5.869, de 
11/01/1973, e m  seu artigo 
649, c o m  pequenas m u d a n 
ças de redação, não fez se
não repetir o quanto disposto 
no vetusto código. A  doutri
na é unânime e m  afirmar 
que não foi reforma, m as 
promulgação de novo códi
go. Aliás, neste sentido a 

exposição de motivos do CPC/73.
Nesses termos, diferentemente do 

que ocorre na Argentina e na França onde, 
segundo u m  sistema progressivo, quanto 
maior o salário, maior sua parcela 
penhorável, o Brasil adotou a regra geral da 
impenhorabilidade absoluta3.

Exceção apenas se fez e m  relação à 
possibilidade de penhora no caso de pensão 
alimentícia.

É  ceito que, até os primeiros trinta 
anos do século X X ,  época e m  que a socie
dade brasileira era predominantemente agrá-

" Acreditava que o salário, 
em qualquer caso, era impenhorável 

não porque havia feito uma 
interpretação acerca do sentido e 

alcance da norma aplicável, mas em 
ra%ão de me terem ensinado que a lei 

havia estabelecido o principio de 
forma absoluta e também porque 
nunca rira alguém ousar questionar 

o mandamento —  O  salário é 
impenhorável— Amém!"

Arnaldo SUssekind. in Instituição dc Direito do Trabalho, 20* Edição. Vol. I, página 445.
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ria, tendo a maioria da população represen
tada por trabalhadores rurais, cujos salários, 
e m  regra, respondiam tão-somente ao estri
tamente necessário à sua sobrevivência, não 
havia motivos para se adotar u m  sistema de 
penhora parcial ou progressivo, muito mais 
complexo e que exige constante revisão.

Contudo, entre 1937 e 1940, o Esta
do, abandonando a política liberal (laissez- 
faire, laissez-passer) predominante no século 
XIX, passou a intervir diretamente na eco
nomia, c o m  o claro objetivo de incentivar a 
atividade econômica. A  partir de 1940, c o m  
altos investimentos estatais na indústria pe
sada (siderurgia, indústria química, mecâni
ca pesada, metalúrgica, etc), o Estado pas
sou a ser o principal investidor do setor in
dustrial. C o m  isso, deu-se grande impulso 
ao processo de industrialização que faria 
c o m  que o Brasil deixasse de ser u m  país 
voltado exclusivamente para a agro-expor
tação e passasse a ter u m a  indústria 
diversificada.

Paralelamente à industrialização, deu- 
se o crescimento acelerado de algumas ci
dades, b e m  c o m o  o desenvolvimento das ati
vidades bancárias, comerciais, de transpor
te e de serviços urbanos e m  geral, o que 
levou ao fortalecimento da classe média, que, 
nessa época, passou a ser formada, além da 
já tradicional elite agrária, pelos profissio
nais liberais, gerentes de empresas privadas, 
altos funcionários, técnicos industriais, e m 
pregados do comércio, funcionários públicos, 
artesãos, militares etc.

Assim, embora e m  reduzido número, 
já podemos encontrar na sociedade brasilei
ra do final da década de trinta, trabalhado
res assalariados que recebiam remuneração 
que suplantava o estritamente necessário à 
sua sobrevivência, ou seja, parte do que 
auferiam podia estar sendo destinada para 
outras necessidades c o m o  lazer, educação 
e formação de reservas financeiras.

A  partir desse momento, a regra da 
impenhorabilidade de salários possibilitou a 
ocorrência de situações e m  que u m  empre
gado rural ou operário, que recebiam remu
neração de subsistência, ficassem impossi

bos¿ Martins Catharino, in Tratado durídico do Saldría,

bilitados de, mediante penhora de salários, 
haver eventuais créditos (de natureza ali
mentar ou não) que possuíam e m  face da
queles que auferiam, assim considerados à 
época, altos salários.

N ã o  por outro motivo, a adoção do 
sistema da impenhorabilidade, há mais de 
cinqüenta anos, v e m  sendo criticada pela 
doutrina, conforme podemos constatar na 
obra fac-similada (1951), do ilustre profes
sor José Martins Catharino, denominada 
Tratado Jurídico do Salário.

Vejamos o que nos diz o emérito ju
rista:

“O  princípio, tal c o m o  foi consagra
do, é passível de crítica. N ã o  é justo, de for
m a  alguma, que a lei não distinga o pequeno 
salário do polpudo ao defender sua integri
dade das investidas dos credores do assala
riado. N ã o  é jurídica a ausência dessa dis
tinção. Pelo artigo transcrito têm igual tra
tamento tanto o salário do alto empregado 
c o m o  o do simples servente, de nada valen
do a circunstância do último ter nítido cará
ter alimentar e m  flagrante contraste c o m  o 
primeiro que não tem, ou o possui muito ate
nuado. N ã o  é mister comentar o erro do 
legislador. Ele salta aos olhos, até dos 
leigos” , (grifo nosso)4

Note-se que o comentário acima teve 
e m  vista apenas a proteção do salário con
siderado e m  si mesmo. A  crítica é feita par
tindo-se apenas da distinção feita entre u m  
salário de pequena monta, que é eminente
mente alimentar, daquele outro que, por seu 
vulto, traz e m  si possibilidades b e m  variadas 
(lazer, educação, investimentos, etc).

O  texto não faz qualquer referência 
a aspectos qualitativos do crédito exeqüendo 
-  se é de natureza alimentar ou se é crédito 
com um, motivo pelo qual não podemos se
não pressupor que no caso foi considerado 
o crédito comum, sem qualquer privilégio ou 
preferência.

Importante lembrar que o parecer foi 
dado n u m a  época e m  que o desenvolvimen
to das relações sócio-econômicas não per-

Editora LTr, 1007, Edição fac-simiíada (¡951), pág. 7)).
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mitia que algumas empresas, aò contrário 
do que ocorre hoje, pagassem a certos e m 
pregados, salários que chegam a milhões.

Por óbvio, se poucos eram os empre
gados que recebiam altos salários, reduzido 
t a m b é m  era o número daqueles que conse
guiam acumular capital suficiente para tor- 
narem-se empreendedores, isto é, dificilmen
te u m  empregado transformava-se e m  e m 
pregador. Desses, raríssimos, certamente, os 
que não cumpriam suas obrigações.

Provavelmente, por esse motivo, o 
eminente professor, embora tenha realizado 
e m  seu Tratado minuciosa e exaustiva aná
lise da impenhorabilidade do salário, não 
chegou a cogitar da possibi
lidade de u m  empregado ser 
executado por outro, por dí
vidas de natureza trabalhis
ta.

e, por conseguinte, da própria ordem social, 
o Estado tem adotado princípios que visam 
a assegurar que os salários sejam pagos sem 
qualquer tipo de restrição. Dentre esses prin
cípios encontramos o da intangibilidade do 
qual se extrai a regrada impenhorabilidade.

N ã o  há dúvida de que a possibilidade 
de realizar de forma irrestrita a penhora de 
salário daria ensejo a situações e m  que o 
trabalhador, por longo tempo, ficaria priva
do do necessário a sua subsistência, o que é 
inaceitável diante de princípios e garantias 
hoje constitucionalmente estabelecidas, 
c o m o  o direito à vida, à segurança e o res

peito à dignidade da pessoa 
humana.

3. D A  E X E C U Ç Ã O  D O  
CRÉDITO TRABALHIS
TA

Se há mais de meio 
século, c o m o  visto, o siste
m a  da impenhorabilidade ab
soluta não se mostra adequa
do à solução dos casos e m  
que u m  credor, s e m  privilé
gio, investe contra o deve
dor assalariado, o quê dizer 
daquelas situações e m  que 
o credor é detentor de u m  
crédito “superprivilegiado”, 
de natureza alimentícia?

Para responder à pergunta acima, 
façamos, agora, análise dos principais ele
mentos da impenhorabilidade:

3.1 fundamento da impenhorabilidade
Para aqueles que só possuem c o m o  

fonte de riqueza sua força de trabalho, o sa
lário, obtido pela prestação de labor por con
ta de outrem, constitui o principal meio de 
garantir a sua sobrevivência na sociedade.

Assim, porquanto fundamental para 
manutenção do trabalhador e de sua família

“Para aqueles que só 
possuem como fonte de 
riqueza sua força de tra

balho, o salário, obtido 
pela prestação de labor 
por conta de outrem, 

constitui o principal meio 
de garantir a sua 

sobrevivência

Desta forma, constitui 
fundamento para a regra da 
impenhorabilidade o caráter 
de subsistência ou alimentar 
do salário, isto é, a norma 
tem por objetivo impedir que 
o trabalhador seja privado do 
que lhe é essencial.

A  doutrina, nesse 
sentido, é unânime:

“Proteção do salário 
-  Sendo o salário o princi
pal, senão o único meio de 

na sociedade.’’ sustento do trabalhador e
de sua família, procurou a lei 
brasileira cercá-lo de prote
ção especial de caráter i m 

perativo, a fim de assegurar o seu 
pagamento ao empregado, de forma 
inalterável, irredutível, integral e intan
gível, no modo, na época, no prazo e 
no lugar devidos. Outrossim, estabe
leceu regras favoráveis ao trabalha
dor no que tange à prova do paga
mento do salário e à ação para sua 
cobrança’’.5 (grifo nosso)

“Proteção ao salário -  O  salá
rio deve ser protegido e m  razão do 
caráter alimentar que possui”.6

5Arna!do Siíssekind, in Instituições de Direito do Trabalho. Editora LTr, 20a Edição, pág. 436.
6Sdrgio Pinto Martins, in Direito do Trabalho, Editora Atlas, 16" Edição, 2002, pág. 266
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“ Proteção contra os abusos do e m 
pregador -  A  necessidade de proteger o efe
tivo recebimento do salário assenta no seu 
caráter alimentar”.7

3.2 D a  natureza absoluta da impenho- 
rabilidade estabelecida no artigo 649 do CPC.

Analisando o quanto disposto no arti
go 649 do CPC , vemos que o legislador, no 
afã de expressar de maneira veemente e 
clara a impossibilidade de se realizar a pe
nhora de salário, cometeu pequeno deslize 
de raciocínio lógico.

N o  caput do artigo estabeleceu que 
a regra era absoluta, para depois, no inciso 
IV, excepcioná-la e m  relação aos casos de 
“pagamento de prestação alimentícia”.

Todavia, considerando que, por defi
nição, absoluto diz-se, justamente, daquilo que 
por sua natureza não comporta nenhuma 
exceção ou restrição8, não podemos consi
derar a impenhorabilidade, ainda que assim 
o diga o legislador, absoluta.

3.3 D o  fundamento da exceção à re
gra da impenhorabilidade

D a  forma c o m o  tem sido interpreta
do o inciso I V  do artigo 649 do CPC , a pe
nhora de salário toma-se possível apenas se 
existentes três pressupostos que são essen
ciais à obrigação de prestar alimentos.

O  primeiro e mais importantes deles 
diz respeito à natureza alimentar do crédito 
exeqüendo. Somente o crédito que respon
de pelas necessidades fundamentais do cre
dor pode dar ensejo à penhora de salário.

C o m o  visto anteriormente, há u m a  
presunção legal de que todo e qualquer sa
lário, do mínimo ao mais vultoso, está desti
nado preponderantemente à subsistência de 
seu autor. Assim, ante a ficção jurídica e 
segundo u m a  apreciação valorativa, o que 
não tiver o signo do primordial não poderá 
prevalecer sobre o salário. O  crédito que 
representar o luxo, o supérfluo ou mero 
acúmulo de capital estará sempre e m  se
gundo plano e m  relação ao salário. * *

Por isso, o crédito civil, que, e m  re
gra, está vinculado a u m a  atividade comer
cial pela qual se busca o lucro, c o m o  é o caso 
do crédito do banqueiro relativo a emprésti
m os ou do comerciante decorrente de c o m 
pra e venda, estará sempre e m  segundo pla
no quando for confrontado c o m  o salário.

O  segundo pressuposto é que exista 
vínculo de parentesco, matrimonial ou de
corrente da união estável entre o exeqüente 
e o executado (artigo 1.694 do Código Ci
vil). E m  não sendo o exeqüente ascendente, 
descendente, ex-cônjuge ou irmão (germano 
ou unilateral) do executado, não haverá pos
sibilidade de se realizar a penhora de salá
rio.

O  último requisito é que o salário, 
embora essencialmente de natureza alimen
tar, seja constituído de parcelas correspon
dentes a outras necessidades que, embora 
fundamentais, não p o s s u a m  a m e s m a  
premência.

Somente nesse caso será possível 
descartar do salário do executado u m a  par
cela não alimentar que, e m  relação às ne
cessidades do exeqüente, ocu pam u m  nível 
inferior dentro da escala estabelecida para 
o que é entendido por fundamental.

Caso o salário do executado permita 
tão-somente o atendimento às necessidades 
c o m  alimentação, a exceção à regra da 
impenhorabilidade não se justificaria eis que, 
nesse caso, estaríamos diante de u m  confli
to entre necessidades idênticas -  tirar o sus
tento de um, para dar a outro.

Sobre o pressuposto e m  tela, assim 
discorreu a eminente professora Maria H e 
lena Diniz: “o alimentante deverá cumprir 
seu dever s em que haja desfalque do ne
cessário ao seu próprio sustento; daí ser pre
ciso verificar sua capacidade financeira, por
que, se tiver apenas o indispensável à pró
pria mantença, injusto será obrigá-lo a sa
crificar-se e a passar privações, para socor
rer parente necessitado...”.9

Fácil perceber, nesse ponto, que o 
único pressuposto existente na execução

5José Martins Catharino, ob. cit. na nota 4, pág. 619.
*Hilton Japiassu e Danilo Marcondes, in Dicionário Básico dc Filosofia, Editora Jorge Zahar, 3a Edição, p. 1. 
’Diniz, Maria Helena, in Direito Civil Brasileiro. Editora Saraiva, 13' edição, 1998, 5° Vol., página 394.
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movida pelo credor de alimentos e que não 
se encontra naquela movida pelo credor de 
verbas trabalhistas é o vínculo de parentesco.

Assim, naquela execução, à necessi
dade alimentar do exeqüente, soma-se o 
dever de solidariedade existente entre os 
parentes10.

Cabe-nos, agora, indagar se no caso 
da relação empregatícia t a m b é m  não existi
ria para o empregador u m  dever para c o m  
seu empregado tão ou mais importante que 
o da solidariedade.
4. D O  E M P R E G A D O R  Q U E  N Ã O  
C U M P R E  S U A S  O B R I G A Ç Õ E S

Quando o tio não fornece alimentos 
ao sobrinho necessitado, deixa de cumprir o 
dever de solidariedade. M a s  o que aconte
ce quando o empregador não paga o salário 
de seu empregado?

Vejamos:
Qua ndo o trabalhador fornece sua 

força de trabalho ao empregador e este e m  
troca nada lhe fornece, instaura-se u m a  re
lação de exploração do h o m e m  pelo h o m e m  
e m  níveis jamais alcançados na história da 
humanidade.

Q u e m  u m  dia acreditou que a escra
vidão era o limite, enganou-se.

Nas sociedades primitivas onde todos 
os bens eram escassos e de propriedade 
com um, o que se produzia ou se obtinha di
retamente da natureza, e m  geral, era sufici
ente apenas para a subsistência da comuna. 
Nessa época, embora existisse diferença 
entre o aporte físico entre os homens, não 
se faziam escravos.

Friedrich Engels nos fornece os m o 
tivos para isso: “O  escravo não tinha valor 
algum para os bárbaros da fase inferior. Por 
isso os índios americanos relativamente aos 
seus inimigos vencidos agiam de maneira 
bastante diferente da usada na fase superi
or. A  tribo vencedora matava os homens 
derrotados, ou adotava-os c o m o  irmãos; as 
mulheres eram tomadas c o m o  esposas, ou, 
juntamente c o m  seus filhos sobreviventes, 
adotadas de qualquer outra forma. Nessa

'°Dimz, Maria Helena, op. cit., p. 391.

fase, a força de trabalho do h o m e m  ainda 
não produz excedentes apreciáveis sobre os 
gastos de sua manutenção. A o  introduzirem- 
se, porém, a criação do gado, a elaboração 
dos metais, a arte do tecido e, por fim, a 
agricultura, as coisas g a n h a m  outra 
fisionomia.

Principalmente depois que os reba
nhos passaram definitivamente à proprieda
de da família, deu-se c o m  a força de traba
lho o m e s m o  que havia sucedido c o m  as m u 
lheres, antes tão fáceis de obter e que agora 
já tinham seu valor de troca e eram c o m 
pradas. A  família não se multiplica c o m  tan
ta rapidez quanto o gado. Agora eram ne
cessárias mais pessoas para os cuidados 
c o m  a criação; podia ser utilizado para isso 
o prisioneiro de guerra”.

C o m o  se vê, o fato de u m  ser h u m a 
no ser fisicamente superior a seu semelhan
te, de m o d o  a poder subjugá-lo, não é sufici
ente para que a escravidão se estabeleça 
c o m o  instituição no corpo social.

A  utilização contínua e duradoura da 
força de trabalho do escravo toma-se pos
sível apenas quando este, n u m  dado m o m e n 
to histórico de desenvolvimento das forças 
produtivas, passa a produzir lucro; gerar ri
queza maior do que aquela utilizada para sua 
subsistência. D o  contrário, o escravo morre 
ou o senhor acaba sendo obrigado a traba
lhar para mantê-lo vivo, o que inviabiliza to
talmente o sistema escravista.

Assim, vemos que a escravidão sus
tenta-se e m  bases econômicas: é a possibi
lidade de auferir riquezas a partir do traba
lho alheio que a faz nascer e que a mantém. 
Se o escravo não gera lucro, não serve para 
nada.

Nesse sentido, todas as circunstânci
as, hoje consideradas abomináveis, que en
volvem o escravismo, c o m o  o fato de u m  
h o m e m  assenhorear-se do corpo físico de 
outrem, e m  razão do que passa a infligir 
ferimentos, restringir a liberdade, constran
ger psicologicamente, impor trabalhos for
çados, são postas e mantidas e m  função 
apenas e enquanto necessárias à explora
ção econômica do escravo.
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Ainda que tais circunstâncias qualifi
q u e m  o sistema escravocrata, diferencian
do-o dos demais sistemas de exploração do 
trabalho alheio c o m o  a servidão e o trabalho 
assalariado, não são suficientes, por si sós, 
para mantê-lo. Afastada a possibilidade de 
obtenção de lucro, as formas de subservi
ência total de u m  ser h um ano e m  relação a 
outro só p o d e m  ser sustentadas por senti
mentos mesquinhos c o m o  a vingança ou o 
sadismo, o que redunda na pura tortura. Essa 
relação, contudo, diferentemente da escra
vidão que, e m  regra, se prolonga por anos, 
tem vida curta, u m a  vez que o subjugado, 
nesses casos, não produz riquezas, m as ao 
contrário, as consome.

Vê-se, dessa forma, 
que, assim c o m o  o sol, pela 
ação da força gravitacional, 
cria e sustenta o sistema 
planetário, a exploração eco
nômica do trabalhador faz 
nascer e garante a estabili
dade do sistema escravista.

N ã o  é por outro m o 
tivo que hoje, ao estudar a 
monografia sobre trabalho 
escravo no Brasil, de Jairo 
Lins de Albuquerque Sento 
Sé, encontramos a seguinte 
assertiva: “Apó s a elabora
ção deste trabalho, a con
clusão mais importante que 
podemos aferir é a de que o 
trabalho escravo contempo
râneo na zona rural brasileira 
está intimamente ligado ao interesse eco
nômico”.11 (grifo nosso).

Destarte, os m e s m o s  motivos que há 
dez mil anos fizeram c o m  que o h o m e m  do 
período Neolítico, recentemente fixado à 
terra peio domínio d o  pas toreio e da agricul - 
tura, passasse a escravizar seus prisionei
ros de guerra, agora, neste século, faz c o m  
que, nos rincões de nosso país, onde o poder 
público não consegue impor a ordem e a lei, 
proprietários de terras aproveitem-se da 
condição de miserabilidade da população 
local para fazer uso da mão-de-obra escra
va.

A  situação m e  faz lembrar dos ver
sos niilistas contidos no livro Eclesiastes da 
Bíblia, 1,9-10: “O  que tem sido, isso é o que 
há de ser, e o que se tem feito, isso se toma
rá a fazer; nada há que seja novo debaixo 
do sol. H á  alguma coisa de que se possa 
dizer: Vê, isso é novo? Ela já existiu nos sé
culos que foram antes de nós”.

N a  verdade, fazendo u m a  retrospec
tiva histórica, vemos que, da época remota 
descrita por Engel, até nossos dias, nosso 
planeta esteve sempre iluminado pela estre
ia brilhante chamada exploração econômi
ca do trabalho alheio. O  que m u d o u  ao lon
go dos anos foram apenas os planetoides que 
o gravitam.

Por isso, ao analisar
m o s  a escravidão na idade 
antiga, a servidão na idade 
média e o contrato de traba
lho contemporâneo, encontra
m o s  c o m o  elemento central 
e essencial de qualquer de
les, a possibilidade de obter 
lucro a partir do trabalho de 
outrem. A s  circunstâncias e 
variações do poder, daquele 
por conta de q u e m  se traba
lha, de dispor do “trabalha
dor”, são meramente aces
sórias, ainda que qualifiquem 
o sistema.

N a  escravidão antiga, 
por exemplo, o fato de o 
beneficiário do trabalho dis

por do corpo físico do “trabalhador”, poden
do ferir, aprisionar e até matar o escravo é 
elemento definidor do sistema escravocrata, 
isto é, distingue-o da servidão e do trabalho 
assalariado. Esta total subordinação do es
cravo e m  relação a seu senhor, contudo, não 
constituí e m  si u m  fim.

O  sadismo, o sofrimento posto c o m o  
fim, não é elemento típico do sistema, surge 
ocasionalmente e m  função da personalida
de doentia do senhor. E m  regra, o tratamen
to desumano que se dá ao escravo é instru
mental, existe apenas enquanto reconheci
do c o m o  meio necessário para a manuten-

"Fasçendo u m a  retrospectiva 
histórica, vemos que, da 
época remota descrita por 

Engel, até nossos dias, nosso 
planeta esteve sempre ilumi

nado pela estrela brilhante 
chamada exploração 
econômica do trabalho 
alheio. O  que mudou ao 

longo dos anos foram apenas 
os planetoides que o 

gravitam. ”

U Jairo Lins dc Albuquerque Sento-Sé, in Trabalho Escravo no Brasil. Editora LTr. 2001, página 127.
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ção de u m a  ordem de expioraçao econômi
ca do trabalho alheio.

Hoje, o trabalho assalariado não re
presenta senão o m e s m o  sistema de explo
ração de trabalho alheio, agora, adaptado às 
novas condições tecnológicas, econômicas 
e sociais.

A  grande estrela que iluminava e dava 
vida à escravidão e à servidão é a m e s m a  
que hodiernamente m a n t é m  o trabalho as
salariado.

Note-se que o maior equilíbrio entre 
as forças do capital e do trabalho, decorren
te do grande desenvolvimento sócio-econô- 
rntco observado nos séculos X I X  e X X ,  do 
qual resultou n u m a  série de benefícios e 
vantagens que melhoraram as condições de 
vida para o trabalhador, permanece c o m o  
elemento frágil e variável do sistema, de 
m o d o  que qualquer abalo na ordem socio
económica acaba afetando sensivelmente 
esse equilíbrio, fazendo deteriorar os direi
tos trabalhistas arduamente conquistados, 
sem, contudo, afetar o núcleo central -  a 
exploração econômica do trabalhador.

N ã o  por outro motivo é que, c o m  fre
quência, vemos as relações de trabalho as
salariado metamorfosearem-se e m  relações 
que e m  muito se aproximam da escravidão 
e da servidão.

O  trabalho escravo contemporâneo, 
que podemos encontrar na zona rural de 
nosso país, onde é modesta a atuação dos 
órgãos de fiscalização do Estado, é exe m
plo típico dessa transmutação do sistema 
assalariado e m  u m  sistema análogo ao 
escravista do século XIX, mediante o qual 
se alteram as circunstâncias que envolvem 
a prestação do trabalho, m a s  mantém-se o 
almejado lucro pela utilização do trabalho de 
outrem.

Essa nova relação de trabalho, con
forme Jairo Lins de Albuquerque Sento-Sé12, 
apresenta-se e m  suas linhas gerais da se
guinte forma: “O  empregador m a n t é m  o 
empregado rural sob o seu jugo, normalmen
te iniciando por u m a  oferta ilusória e tenta
dora de labor patrocinada por u m  falso e m 
preiteiro. Daí porque a sua manifestação

originária de vontade costuma ser deturpa
da, u m a  vez que os termos contratuais acer
tados c o m  o representante do patrão nor
malmente são descumpridos. Isto se agrava 
quando, iniciado o labor, o obreiro chega a 
ser submetido a coação física e moral na 
hipótese de questionar o conteúdo da pres
tação do trabalho. O  ápice da exploração é 
atingido quando o ruricola contrai u m a  dívi
da impagável perante o seu patrão e fica 
aprisionado a ele de maneira inquebrantável 
e ininterrupta”.

Outro e x e m p l o  é a de n o m i n a d a  
“superexploração do trabalho”, que se ca
racteriza pelo fato de o empregado ser sub
metido a excessiva jornada de trabalho, 
laborando de domingo a domingo, s e m  ano
tação e m  carteira de trabalho, s e m  receber 
férias, 13° salário, horas extras, D S R ’s etc.

N o  primeiro caso, além de ser explo
rado economicamente, o trabalhador é pri
vado de direitos fundamentais c o m o  a liber
dade, integridade física e psíquica, e m  c o m 
pleto desrespeito à sua dignidade, o que tor
na desprezível sua própria condição h u m a 
na. Sua situação só é melhor que a do es
cravo da idade antiga porque, diferentemente 
deste, não é considerado propriedade do 
senhor (não pode ser vendido).

N o  segundo, o empregado é tratado 
c o m o  trabalhador de segunda categoria, eis 
que, ao arrepio da lei, seu empregador, so
negando direitos garantidos aos trabalhado
res e m  geral, paga-lhe o estritamente ne
cessário à subsistência. Assim, ainda que nSo 
se reconheça no presente caso grave ofen
sa à dignidade do empregado, não podemos 
deixar de admitir sua humilhante condição.

Há, ainda, u m a  outra modalidade de 
exploração do trabalho alheio que, embora 
atípica, não se pode dizer que é incomum.

Nela o trabalhador é admitido medi
ante contrato anotado e m  C T P S  e promes
sa de pagamento de todos os direitos traba
lhistas previstos no ordenamento jurídico. O  
empregado presta seus serviços e m  jornada 
diária de oito horas e 44 semanais, goza in
tervalo para refeição de duas horas, não re
aliza trabalho extraordinário e desfruta

1¡Ob. cit. na nola 11, página 28.
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normalmente o descanso semanal remune
rado. E m  n e n h u m  m o m e n t o  é forçado ao 
trabalho, ameaçado, n e m  sequer recebe ad
vertências. Contudo, decorridos apenas al
guns dias ou o mês completo, o trabalhador 
é dispensado s em qualquer pagamento.

A  maioria das pessoas de nossa soci
edade moderna, se questionada, certamen
te dirá que houve u m  simples inadimple- 
mento, ocorrência de menor gravidade que 
a observada na escravidão e na 
“superexploração” do trabalhador.

Acredito, porém, que o que hoje cha
m a m o s  de “inadimpíemento” é, no aspecto 
econômico, mais prejudicial ao h o m e m  que 
o trabalho escravo. Para sustentar esta afir
mação, utilizo-me dos argumentos do jurista 
e filósofo maranhense Agostinho Ramalho 
Marques Neto13 *: “E m  muitos casos, o es
cravo grego, por exemplo, tinha situação 
melhor que a dos explorados da moderni
dade, u m a  vez que possuía roupas, alimen
tação e moradia, enquanto o atual explora
do, além de igualmente possuir liberdade, não 
tem sequer acesso às suas necessidades 
básicas”. Podemos, outrossim, confirmar 
estas idéias c o m  àados históricos1,1: N a  
Grécia, “embora muitos fossem pobres, 
eram poucos os muito ricos. Quase todos, 
quer cidadão, metecos ou escravos, comi
a m  o m e s m o  tipo de comida, vestiam o me s 
m o  tipo de roupa e participavam do m e s m o  
tipo de divertimentos”, (grifo nosso)

Dois são os motivos que m e  levam a 
pensar assim.

O  primeiro deles encontra-se expresso 
na obra O  Capital de Karl M a r x  e diz res
peito ao fato de o pagamento na forma de 
salário não deixar que se perceba que, além 
do trabalho necessário, do qual se aproveita 
o trabalhador (trabalho pago), este t am bém 
produz u m  “sobre-trabalho”, que aproveita 
ao empregador (trabalho não pago), de m o d o  
que, s em a análise mais profunda da maté
ria, tem-se a impressão que todo o trabalho

do operário é pago e que o escravo nada 
recebe.

Vejamos c o m o  o filósofo explica o 
fenômeno15: “N o  sistema escravagista, ain
da a parte da jornada e m  que o escravo su
pre o valor da sua subsistência e na qual 
trabalha realmente para si próprio, não pa
rece senão que trabalha para o seu proprie
tário; todo o seu trabalho reveste a aparên
cia do trabalho não pago. Sucede o contrá
rio c o m  o trabalho assalariado: ainda o so
bre-trabalho ou trabalho não pago afeta a 
aparência de trabalho pago. N a  escravatu
ra, a relação de propriedade oculta o traba
lho do escravo para si próprio; no salariado, 
a relação monetária encobre o trabalho gra
tuito que o assalariado produz para o seu 
capitalista”.

Desta forma, pelas razões acima 
apontadas, quando vemos u m  empregado 
moderno que não recebeu seu salário, te
m os afalsa impressão de que ele, assim com o 
o escravo, nada recebem por seu trabalho 
e, por isso, do ponto de vista econômico, 
estariam na m e s m a  situação. A  partir daí, 
concluímos que, por ser livre, e m  melhores 
condições está o trabalhador moderno, do 
que o escravo que, além de não receber sa
lário, não goza de liberdade.

C o m o  se vê, e m  razão da paga sala
rial, temos dificuldade e m  perceber que o 
empregado desprovido de seu salário, en
contra-se, do ponto de vista econômico, e m  
piores condições que o trabalhador “super- 
explorado” e que o escravo.

O  segundo motivo e m  razão do qual 
se toma difícil compreender que o trabalha
dor moderno, quando não recebe o salário 
correspondente a seu labor, encontra-se, do 
ponto de vista econômico, e m  condições pi
ores do que aqueles miseráveis escravos que 
eram acorrentados aos porões das galeras 
romanas para, no m o m e n t o  das batalhas, 
aplicando todas as suas forças nos remos, 
darem grande velocidade à embarcação, é

l3Cf. Jairo Lins de Albuquerque Sento-Sé, in op. cit. página 26.
“Edward Mcnall Bums, in História da Civilização Ocidental, Editora Globo, 40* Edição, volume I, 2000, página 119.
l!Ediçáo Condensada de O  Capital dc Karl Marx, Editora Edipro, 2* edição. 2003, página 211.
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o fenômeno descrito por Eduardo Giannetti16 
c o m o  auto-engano: “O  problema da dificul
dade de olhar para si m e s m o  aparece de for
m a  aguda no ca m p o  moral. Quando o que 
está e m  jogo são ações e interesses distan
tes da nossa rede de afetos e preocupações: 
quando tudo o que nos cumpre fazer resu
me-se a aprovar ou condenar determinadas 
condutas, ao passo que o ônus da sua exe
cução recai sobre ombros alheios, cada u m  
de nós é u m  juiz competente, c o m  u m a  no
ção adequada de certo e errado e u m  c o m 
promisso inabalável na defesa do b e m  e no 
combate s e m  tréguas do mal... M a s  quando 
se trata de atribuir a devida dimensão e dar

sua formulação original, segundo o qual “nin
g u é m  é b o m  juiz e m  causa própria”. O  ape
tite da parcialidade é voraz. Ele insiste, ele 
envolve, ele se insinua no c e m e  do nosso 
equipamento moral e c o m  freqüência 
abocanha o que almeja, ou seja, consegue 
desviar, deturpar ou anular a sua ação cor
retiva”

O  m e s m o  fenômeno, isto é, a tendên
cia de não enxergar os próprios erros, essa 
parcialidade moral que afetao indivíduo, tam
b é m  parece atingir a sociedade de forma 
generalizada.

Para manter o status quo, a estrutu
ra que m a n t é m  nosso confortável m o d o  de 
vida, somos capazes de mentir descarada
mente para nós mesmos. Criamos, se ne
cessário, todo u m  complexo e ardiloso siste
m a  filosófico para tão-somente nos fazer 
enganar.

Muito mais difícil que mudar nossas 
idéias é transformaras nossas vidas, de m o d o  
que, e m  geral, estamos mais habituados e 
capacitados a controlar nossos sentimentos 
e idéias do que os acontecimentos do m u n 
do fenoménico. Por isso, o hom em, entre a 
opção dejustificar seu mu n d o  e tomá-lo justo, 
tem dado preferência à primeira.

É  a partir daí que po
d e m o s  compreender, por 
exemplo, porque Aristóteles, 
que sobre assuntos c o m o  a 
lógica empreendeu tão pro
funda e sábia análise filosó
fica, ao discorrer sobre a es
cravidão, não conseguiu 
deixar a superficialidade, 
afirmando que alguns ho
m e n s  “são escravos por 
natureza, nascidos para ser
vir, para fazer o que são 
mandados”.

Poderíamos esperar 
outro juízo do filósofo gre
go, para q u e m  o ócio (à épo
ca prerrogativa dos homens 
livres) era fundamental para 
manter u m a  vida, c o m o  di

zia Platão, de “contemplação das idéias”?
Não! Muito mais conveniente que se 

opor à instituição fundamental de sua socie
dade era encontrar argumentos para legitimá- 
la.

Assim, pelos m e s m o s  motivos que 
Aristóteles, no século V I  a.C., não via in
dignidade alguma na escravidão, hoje, quan
do o empregador deixa de pagar o salário 
de seu empregado, parece-nos apenas que 
estamos diante de u m  simples inadimple- 
mento de u m a  obrigação. N ã o  conseguimos 
enxergar que esse trabalhador foi explora-

u m  contorno adequado ao que se refere a
nos mesmos, quando o que 
está e m  jogo é a definição de 
u m a  perspectiva equilibrada 
entre os nossos interesses e 
os interesses dos que nos 
cercam, cuidando para que 
as nossas ações reflitam na 
prática esse equilíbrio, a nos
sa capacidade de discerni
mento e juízo moral tende a 
ficar seriamente enfraque
cida... A  competência h u m a 
na para ver e julgar c o m  o 
mínimo de isenção e impar
cialidade parece cair 
exponencialmente à medida 
que nos aproximamos de 
tudo aquilo que nos afeta e 
preocupa de perto. Daí o 
consagrado preceito, oriundo 
da Política de Aristóteles e m

‘Vara manter o status quo, 
a estrutura que mantém 
nosso confortável modo de 
vida, somos capares de 

mentir descaradamente para 
nós mesmos. Criamos, se 

necessário, todo u m  
complexo e ardiloso sistema 
filosóficopara tão-somente 

nosfa%er enganar. ”

ió
Eduardo Gianncui, in Auto-engano. Companhia das Letras, l" reimpressão, 1998, píginas 178/179.
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do ao extremo, que, ao contrário do que 
ocorre c o m  o escravo e o servo, não lhe foi 
dado, e m  função de seu labor, n e m  o neces
sário à sua subsistência, que t a m b é m  aqui, 
sua condição hum ana é desprezada.17

C o m o  nós, representantes da cultura 
ocidental, orgulhososportermoscriado, de
pois de séculos de evolução filosófico-jurí
dica e técnico-científica, u m  Estado D e m o 
crático de Direito, que tem, dentre outros, 
c o m o  fundamentos a dignidade da pessoa 
hum ana e os valores sociais do trabalho e 
da livre iniciativa e no qual vigem normas 
trabalhistas consolidadas, por muitos consi
deradas excessivamente protecionistas, p o 
deríamos aceitar a ocorrência de situações 
e m  que o trabalhador moderno seja posto, 
sob o aspecto econômico, e m  condições pi
ores que u m  servo da Idade Média.

C o m o  suportar o fato de que, quando 
se sonega ao trabalhador o salário, no qual 
estão insertos parcelas correspondentes ao 
mínimo necessário à sua sobrevivência, dá- 
se nascimento ao sistema mais eficiente de 
exploração do trabalho alheio, da pré-histó
ria até nossos dias. Que, neste ponto, a es
trela que m a n t é m  o sistema (lucro a partir 
do trabalho de outrem) explode sob a forma 
resplandecente de u m a  supemova, e, assim, 
vemos tudo que estava e m  sua órbita sub
mergir completamente no brilho ofuscante 
de u m  feixe de luz, de maneira que, por fim, 
não resta senão a enorme estrela brilhante 
(o lucro puro). O  sistema atinge o ápice de 
seu desenvolvimento -  a perfeição. O  e m 
pregador não precisa despender nada para 
obter a força de trabalho, recursos monetá
rios (compra do escravo), bens (fornecer 
alimento, roupas, moradia), energia (ferir, 
castigar, humilhar, restringir a liberdade), 
apenas colocar à disposição os meios de 
produção. N ã o  mais é necessário preocu
par-se c o m  a sobrevivência do trabalhador, 
pois, agora, cabe ao Estado dar assistência 
aos necessitados, m as se o ente público não

cumprir sua obrigação e o trabalhador não 
sobreviver, não há problema, a oferta da 
mão-de-obra é muito superior à demanda.
5. D A  A N A L O G I A  E N T R E  O  C R É D I 
T O  A L I M E N T A R  T R A B A L H I S T A  E  
O S  A L I M E N T O S

Encontramo-nos agora n o  ponto 
crucial de nossa investigação acerca da pos
sibilidade de realização de penhora de salá
rio para satisfação do crédito alimentar tra
balhista.

E  o m o m e n t o  de responder a seguin
te questão: Considerando que o que diferen
cia o crédito alimentar trabalhista e os ali
mentos é a existência neste último, entre 
credor e devedor, de u m  vínculo de paren
tesco e no primeiro u m  vínculo obrigacional 
decorrente da utilização da força de traba
lho do empregado s e m  a correspondente 
contraprestação, poderíamos, segundo os 
valores q ue hoje inspiram nosso 
ordenamentojurídico, aplicar analógicamente 
o quanto disposto no inciso IV, do artigo 649 
do CPC, para permitir que, naqueles casos 
e m  que o empregador não paga parcela de 
natureza alimentar a seu empregado, efe
tue-se a penhora de salários que eventual
mente receba?

Para responder a questão posta, é ne
cessário visualizar u m a  situação de conüito 
entre o crédito trabalhista e o de alimentos, 
caso e m  que nos veremos obrigados a op
tar, a fazer u m a  escolha valorativa entre 
ambos.

Vejamos c o m o  isto é possível: “Fula
no, 40 anos, funcionário público, casado, dois 
filhos, c o m  salário mensal de R$1.000,00, é 
citado e m  ação de alimentos promovida por 
seu irmão, Beltrano, c o m  30 anos de idade, 
desempregado, que se diz e m  condições de 
miserabilidade, sendo incapaz de manter seu 
próprio sustento. E m  defesa, Fulano alega 
que da remuneração que percebe, R$740,00

Jorge Luiz Souto Maior, em texto produzido para o Projeto dc Curso da Escola da Magistratura da 15* Região, com 
o título O  juiz entre a razão e a sensibilidade, observa, com certa ironia, mas com muita propriedade que: “Se 
legislação trabalhista Oexível fosse sinônimo de sucesso económico, não tenham dúvida, o Brasil seria a primeira 
potência econômica do mundo. Mas. de qualquer modo, se eu estiver errado, então a solução dq problema 
econômico do Brasil 6 muito simples e não há porque ficar dando muitos rodeios: basta revogar a Lei Aurea. Mas, 
como a escravidão pode ser muito cara, dcvc-sc acrescentar à nova-velha ordem uma outra regra legal, fixando que 
os escravos (os pobres, sejam negros ou brancos) não precisam ser alimentados pelo seu dono e <]tte este não lhes 
precisa conceder moradia. Atendida a lógica do argumento da necessidade da redução de custos do trabalho, o Brasil 
será então, uma potência mundial, (grifo nosso)

R evísta d o Tribunal R egional d o TrjIB/ilhoda 15aR egião 141



são gastos c o m  a subsistência de sua famí
lia (R$300,00 alimentação, R$200,00 c o m  
aluguel, R$150,00 c o m  água e luz e R$90,00 
c o m  transporte), dela não podendo dispor. 
Afirma, ainda, que está muito preocupado 
c o m  a situação de penúria do irmão e gosta
ria muito de ajudá-lo. Contudo, o valor que 
resta de seu salário (R$260,00), do qual pode 
dispor para garantir o sustento de seu irmão, 
estaria antes destinado para o pagamento 
do salário de sua empregada doméstica, que 
tam bém precisa sustentar sua família. O  que 
fazer? - pergunta. Deixo de cumprir minha 
obrigação trabalhista para auxiliar m e u  ir
m ã o ?

Diante do impasse, se
ria possível ao juiz, que con
sidera o Direito c o m o  u m  ins
trumento para o alcance dos 
“fins sociais e do b e m  co
m u m ”, manter o espírito se
reno e tranqüilo? Ou, nesse 
caso, o magistrado estaria ir
remediavelmente entregue à 
angústia de ver afastada dos 
olhos a ilusão que faz pare
cer a fugidia Justiça u m a  es
colha e não u m a  meta a ser 
alcançada; tomado pela dor 
dilacerante de estar diante da 
realidade de u m  m u n d o  que 
n e m  sempre permite o b e m  
c o m u m  -  da natureza s e m  
piedade -  da natureza que - 
c o m o  diz Schopenhauer - 
nunca se contrista.

talmente princípios fundamentais da ordem 
constitucional c o m o  o direito à vida e à dig
nidade da pessoa humana, eis que, efetiva
mente, não se pode decidir a favor do irmão 
para deixar a empregada desprovida de seus 
meios de subsistência ou vice-versa.

O  fato de o direito nascer de u m  lia
m e  de parentesco ou de u m  vínculo de e m 
prego, ante o valor da vida e da dignidade 
do homem, perde toda a sua importância.

Assim, no caso e m  tela, colocado o 
magistrado na posição de ter que decidir 
entre direitos de igual magnitude, a vida e m  
face da vida, não pode simplesmente optar 

entre u m  ou outro.

"O artigo 649 do C P C  
representa o sonho de todo 
julgador. O  Eldorado do 
universo jurídico. A  terra 

prometida onde a solução do 
caso concreto flui naturalmente 
da norma, sem a necessidade de 

qualquer esforço mental, e, 
principalmente, sem a 

angustiante tomada deposição 
diante de valores em conflito."

Por que então se vê 
a maioria dos juízes do tra
balho, quando diante da ne
cessidade de decidir entre 
a vida e dignidade do exe
cutado e a vida e dignidade 
do trabalhador, c o m  tanta 
desenvoltura e tranquilida
de de espirito, optar por con
ceder de forma integral o 
direito ao executado?

O  primeiro motivo a 
explicara escolha, é a exis
tência de u m a  lei que se 
auto-intitula absoluta.

A  impenhorabilidade 
de salário é absoluta -  
A m é m !

N u m  primeiro momento, buscando na 
lei a solução do caso, observaria ele que o 
inciso IV, do artigo 649 do CPC, estabelece 
c o m o  única exceção ao princípio da 
impenhorabilidade, o pagamento de presta
ção alimentícia, do que concluiria, c o m  faci
lidade. que, se a o r d e m  jurídica não 
prestigiou o crédito trabalhista da m e s m a  
forma, é porque considera o vínculo de pa
rentesco mais relevante, motivo pelo qual o 
Sr. Fulano deve, também, dar preferência 
ao pagamento de sua obrigação alimentícia.

Imediatamente, contudo, constataria 
que o resultado alcançado contraria fron

O  artigo 649 do C P C  representa o 
sonho de todo julgador. O  Eldorado do uni
verso jurídico. A  terra prometida onde a so
lução do caso concreto flui naturalmente da 
norma, s em a necessidade de qualquer es
forço mental, e, principalmente, s e m  a an
gustiante tomada de posição diante de valo
res e m  conflito.

Através dela, c o m o  diz José Renato 
Nalini, “o aplicador do Direito, preso à nor
m a  posta, está e m  confortável posição de 
u m  ser ascético, passivo, neutral, que se li
mita a aplicar automaticamente a lei ao caso 
concreto”.18

UCf. Jorge Luiz Soulo Maior, in O  Juiz cntfe a razão e a sensibilidade. Escoia da Magistralura. Campinas. EMATRA 
XV.
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C o m o  reconhecer que este paraíso 
terrestre é apenas uro desvario do legisla
dor? C o m o  suportar a idéia de que o Direito 
é u m  deserto s e m  oásis?

É  preciso antes galgar degraus mais 
altos de nossa cultura jurídica, alcançados 
quando o julgador ultrapassa conceitos su
persticiosos e, por exemplo, não acredita 
mais e m  leis divinas, eternas, e até m e s m o  
na Justiça c o m o  algo inerente ao mundo, 
b e m  assim, quando supera o m e d o  da res
ponsabilidade que sobre si recai de ser o in
térprete e aplicador do direito e se toma forte 
o bastante para suportar o sofrimento de 
descobrir e m  cada caso concreto que a Jus
tiça plena é u m a  meta inalcançável.

Somente n u m  degrau superior, con
seguimos entender que a crença e m  u m  di
reito absoluto, ou seja, n u m  direito ao qual 
não se pode opor outro direito, não se pauta 
n u m  ato de inteligência, m as sim n u m  ato de 
pura fé, que nasce da fraqueza humana, de 
sua necessidade de u m  m u n d o  se m  confli
tos, de sua esperança na existência de u m  
paraíso onde os direitos individuais estejam 
sempre e m  harmonia.

N a  verdade, a vida e m  sociedade faz 
surgir constantemente situações de conflito 
e m  que se p õ e m  face a face direitos iguais. 
Assim, para aceitar a possibilidade de direi
tos absolutos, precisamos considerar também 
possível que direitos absolutos entrem e m  
conflito, o que é logicamente inaceitável.

A  contradição aqui é insuperável. 
Desse modo, para crer no direito absoluto é 
preciso antes por de lado a razão (princípio 
da contradição), à maneira daqueles que 
acreditam que Deus, por sua onipotência, é 
capaz de “fazer u m a  pedra tão pesada que 
Ele próprio não consiga erguer”13. Aqui, so
mente a fé é capaz de sustentar a verdade 
dojuízo.

Desta forma, deve-se reconhecer que 
o julgamento que se faz pautado e m  “norma 
absoluta”, embora ofereça u m a  posição con
fortável ao julgador, n e m  sempre é acerta
do, u m a  vez que parte do falso pressuposto 
de que existem direitos tam bém absolutos.

Note-se que m e s m o  o direito à vida, 9

que pressupõe todos os demais, comporta 
exceção, como, por exemplo, na típica hipó
tese dos náufragos A, B  e C  que disputam 
u m a  tábua que suporta o peso de apenas 
u m a  pessoa. Diante do direito à vida, pode
ríamos dizer que A, por ser mais jovem de
veria ficar c o m  a tábua, ou C  por ser mais 
inteligente ou B  por ser mais rico?

N ã o  há porto seguro no oceano do 
Direito. Temos que navegar se m  parada por 
entre as ondas, ora tranqüilas, ora revoltas, 
c o m  coragem e força para enfrentar as ine
vitáveis tempestades.

O  segundo motivo parece ser a situa
ção resolvida do exeqüente -  o exeqüente 
está vivo! Apesar de ter ficado s em seu sa
lário, de algum modo, não morreu. Se não 
morreu é porque as verbas a que tinha direi
to não respondiam por sua subsistência. O  
executado, por outro lado, encontra-se e m  
situação pendente, de m o d o  que não pode
m o s  prever c o m o  ele ficará se for retirada 
u m a  parte de seu salário.

A  c o m p r e e n s ã o  da situação do 
exeqüente, contudo, revela-se equivocada.

O  empregado pode simplesmente es
tar suprindo as necessidades de sua família 
mediante consumo de recursos financeiros 
acumulados que, e m  pouco tempo, acaba
rão se esgotando. Ademais, do fato de o 
exeqüente estar vivo, não é possível aferir 
as condições e m  que vive, b e m  assim se seus 
dependentes tiveram a m e s m a  sorte. Suacasa 
pode estar s em luz, s em água, s em produtos 
de higiene, c o m  os alugueres atrasados. Seus 
filhos s em remédio, s em roupas, s em sapa
tos, sem material escolar, s em brinquedos, 
s em alegria.

O  empregado pode, também, estar 
vivendo de favores. D a  ajuda dos parentes 
e vizinhos. Ou, ainda, endividando-se por 
meio de empréstimos que consumirão todos 
os seus recursos futuros e, assim, e m  muito 
contribuirão para a perpetuação de sua mi
séria.

Note-se que, ainda que se considere 
que a falta de salário não põe e m  risco a 
vida- dos empregados (exeqüente e execu
tado) e m  função do amparo que estes en

l9Bcrtrand Russell, in História do Pensamento Ocidental. Editora Ediouro. 2001. página 205. Ao comentar o 
princípio da contradição.
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contram na sociedade, seja pela solidarie
dade dos amigos e parentes, seja dos pro
gramas assistenciais do Estado, não pode
remos negar que para o trabalhador a situa
ção de miserabilidade que o obriga a buscar 
o auxílio é indigna.

Dessa forma, se considerarmos que 
o juiz, quando nega o pedido de penhora de 
salário do executado, não decide sobre o di
reito à vida, indubitavelmente estará deci
dindo sobre o direito à dignidade.

C o m o  se vê, a decisão que peremp
toriamente nega ao exeqüente, credor de sa
lários, a possibilidade de penhora de salário 
do devedor, tem c o m o  pilares de sustenta
ção falsos pressupostos.

Verdadeiramente não há leis absolu
tas e o crédito do exeqüente responde por 
suas necessidades básicas.

Diante disso, devemos reconhecer 
que o magistrado, deparando-se c o m  situa
ção de fato da qual resulte conflito entre di
reitos fundamentais c o m o  a vida e a digni
dade humana, diante dos quais tudo se

apequena (ser parente, ser empregado, ser 
rico, ser pobre, ser proprietário), não pode 
simplesmente decidir e m  favor de u m a  das 
partes, quando outra solução houver.

Conforme assevera Paulo Benavides, 
existem duas concepções de Estado de Di
reito: “u m a  ultrapassada, vinculada ao prin
cípio da legalidade, que teve seu apogeu no 
direito positivo da Constituição de Weimar, 
e outra, e m  ascensão, ligada ao princípio da 
constitucionalidade, que transferiu o centro 
de gravidade da ordem jurídica para o res
peito dos direitos fundamentais”.20

C o m  relação à teoria dos princípios, 
vivemos hoje fase pós-positivista, na qual os 
princípios deixaram de ser mera fonte sub
sidiária para serem tratados c o m o  Direito, 
isto é, dotados de normatividade21. Ocorre 
que, diferentemente das antinomias que se 
resolvem através da exclusão de u m a  das 
normas e m  conflito, conforme os critérios 
hierárquico, cronológico e da especialidade, 
a contradição entre princípios, porque não 
se opera no ca m p o  da validade, m a s  na es
fera valorativa, é solucionada através de u m a  
concordância prática.22

2°Cf. Sylvia Marlene de Castro Figueiredo, in A  Interpretação Constitucional e O  princípio da Proporcionalidade, 
RCS Editora, 2005, página 1%.

2'lbid., p. 143/144. Sobre a normatividade dos princípios constitucionais: TRIBUTÁRIO - Mandado de Segurança 
preventivo. Legitimidade passiva "ad causam’’. Direito líquido e certo. Plano de aposentadoria incentivada. 
Imposto dc Renda. (...) VOTO: (...) Como se todas essas verdades não fossem suficientes para uma conclusão 
favorável ao aposentado, acresce argumentar que estamos vivendo a cra do reconhecimento dos chamados direitos 
humanos fundamentais. Dentre esses últimos, como não poderia deixar de ser, inscre-se o respeito à dignidade da 
pessoa humana, erigido a fundamento de nossa República, de conformidade com preceito constitucional expresso 
(CF, art. Io, inciso III). Decorre de tal circunstância, que os processos de Hermenêutica não podem deixar de levar 
cm conta os comandos constitucionais, sob pena de transformar-se a Constituição jurídica num simples pedaço dc 
papel, na sugestiva expressão de LASSALLE. Diz-nos, a propósito K O N R A D  HESSE (A Força Normativa da 
Constituição, tradução de Gilmar Ferreira Mendes, Sórgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1991, p. 25): “A 
Constituição não está desvinculada da realidade histórica concreta do seu tempo. Todavia, ela não está condicio
nada, simplesmente, por essa realidade. E m  caso dc eventual conflito, a Constituição não deve ser considerada, 
necessariamente, a parte mais fraca. Ao contrário, existem pressupostos realizáveis (realizietbate Voraussetzungaem) 
que. mesmo em caso de confronto, permitem assegurar a forma normativa da Constituição". Assim, quando se fala 
na dignidade da pessoa humana, cm nosso Estatuto Máximo, não se está fazendo mero exercício de retórica, como 
se o dispositivo fosse desprovido de coercibilidade jurídica. Já acentuei, em oportunidades anteriores, que o não 
atendimento ao comando de um princípio constitucional é a forma mais grave dc inconstitucionalidadc ou 
ilegalidade, conforme acentua o Eminente Prof. CELSO ANTONIO BANDEIRA D E  M E L L O  (Elementos do 
Direito Administrativo, 2* edição, São Paulo, 1991, p. 300), “porque representa insurgência contra todo o sistema, 
subversão de seus valores fundamentais, contumólia irremissível a seu arcabouço c corrosão de sua estrutura 
mestra”. Tambóm o ilustre Prof. EROS ROBERTO GRAU, após justificar o seu distanciamento da construção dc 
cunho liberal pela qual cria-sc uma dicotomia entre direitos e garantias constitucionais, com o escopo de distinguir 
diferentes graus de eficácia de uns c de outras, resolveu aderi, com CANOT1LHO, à idóia de que a distinção referida 
não poderia se sustentar enquanto representasse um óbice a que as garantias constitucionais viessem a institucionalizar
se E conclui o Prof. EROS: *'A aceitação da existência dc direitos sem garantias implica estejamos a conccbê-los 
como fórmulas vazias c a Constituição que os contemple como mero papel pintado de tinta... cm razão disso tenho 
por indispensável a superação absoluta entre direitos e garantias, o que nos ¡eva à conclusão dc_ que aqueles são de 
aplicação direta e ¡mediatamente vinculantes do Legislativo, do Judiciário e do Executivo. (...) É o meu voto”. Des. 
Fcd. Ncwton De Lucca (TRF - 3“ Região - 4* Turma; Apelação em mandado de segurança n° 1999.03.99.042807- 
7-SP; Rcl. Des. Fcd. Ncwton De Lucca; j. 22/11/2000; v.u; in Boletim AASP n. 222G/194I).

“ibid., p. 76.
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Sobre o tema discorre Sylvia Marle
ne de Castro Figueiredo23 nos seguintes ter
mos: “Assim, havendo contradição entre dois 
princípios diante de u m  caso concreto, refe
ridos princípios devem se harmonizar, medi
ante aplicação relativa, ou seja, até a medi
da e m  que não colidirem c o m  o outro princí
pio. Devem, portanto, renunciar à sua pre
tensão normativa absoluta”.

Recentemente tivemos oportunidade 
de vivenciar, mediante reportagem televisiva 
apresentada e m  rede nacional, situação e m  
que não foi observada essa necessidade de 
harmonização dos direitos fundamentais e m  
conflito, senão vejamos:

E m  dois de maio de 2003, na perife
ria de Salvador, o Sr. Hamilton dos Santos, 
por determinação judicial, posicionou seu tra
tor para dar início à derrubada de nove bar
racos que foram construídos e m  terreno 
alheio. Diante das famílias que ali residiam, 
o tratorista, m e s m o  instado pelo Oficial de 
Justiça e pelo dono do terreno, quedou-se 
inerte. M e s m o  sob ameaça de prisão, recu- 
sou-se a cumprir a ordem judicial.

Por ter descumprido a ordem do m a 
gistrado, o tratorista foi homenageado pelo 
Conselho Federal da O r d e m  dos Advoga
dos do Brasil.

N o  m e s m o  dia e m  que foi ao ar a 
matéria, o jornalista Arnaldo Jabor, comen
tando a notícia, valorizou o exemplo daquele 
h o m e m  pobre e decente que, e m  u m  m u n d o  
c o m o  o nosso, ainda tinha a capacidade e a 
coragem de recusar-se a cumprir u m a  or
d e m  que prejudicaria u m a  família pobre e 
indefesa.

N ã o  houve na mídia, escrita ou 
televisiva, u m  único comentário de repúdio 
ao ato do Sr. Hamilton. A o  contrário, somen
te se viu e ouviu elogios, nos quais se ressal
ta a nobreza do espírito daquele h o m e m  hu
milde, que, por compaixão, desprezou c o m 
pletamente a dura lex.

O  fato suscita profunda reflexão.
Por que o descumprimento da ordem

judicial, que representa o comando da lei, 
nesse caso, e m  vez do repúdio encontrou a 
simpatia da sociedade, que é justamente a 
grande interessada no cumprimento da lei?

Se a lei, c o m o  instrumento do Direito, 
tem c o m o  fim precipuo, no dizer do ¡lustre 
jusfilósofo Miguel Reale, “a realização or
denada dos valores de convivência”, o que 
explicaria o contentamento da sociedade 
c o m  a subversão de seus próprios valores?

A  maioria dos comentários feitos so
bre a questão adquiriu u m  caráter místico- 
religioso e explica o fenômeno pela miseri
córdia divina que teria tomado conta do es
pírito do tratorista, o qual diante do sofrimento 
daquelas miseráveis famílias, teve seu co
ração partido pela compaixão.

Vejamos u m  desses comentários que 
circularam pela internet:

N ã o  é difícil constatar que a c o m 
preensão do fato, nesses termos, não dei
xou a superficialidade.

A  simples compaixão, ou seja, a dor 
experimentada por u m  indivíduo que se de
para c o m  o sofrimento alheio, ocorre a todo 
o momento, nos lugares mais variados. Nos 
hospitais do m u n d o  afora, quantos não sen
tem piedade pelos doentes. N as ruas, q u e m  
não sofre c o m  a miséria das crianças aban
donadas. Quantos t a m b é m  não sentem 
comiseração pelos que m o r r e m  ou saem 
feridos nos atentados, guerras e ísunamis. 
Assim, não há dúvida, a compaixão é ocor
rência c o m u m  e, e m  geral, não desperta 
grande atenção.

C o m o  se vê, necessário buscar ou
tros motivos para a comoção social causa
da pelo ato do tratorista.

Outro elemento relevante do caso é 
o fato de o tratorista ter afrontado a lei. Sim, 
embora a compaixão seja ordinária, não se 
pode dizer que seja c o m u m  que alguém, por 
misericórdia, deixe de cumprir ordemjudici- 
al, sujeitando-se às penas impostas pela lei.

Seria, então, esse fator coragem que 
se acrescenta ao caso, motivo suficiente 
para explicar a atenção que a ele se deu e a 
sua aprovação nacional?

”lbid., p. 167.

Revista d o Tribunal R egional d o Trabalho da 15aR egião . . 145



Entendo que o elemento coragem 
pode ser suficiente para que o caso seja 
considerado inusitado, diferente a ponto de 
interessar a ura grande número de pessoas. 
Contudo, ele não explica a sua aprovação 
geral.

Se u m  policial militar, ao realizar sua 
ronda, prender u m  individuo e m  flagrante 
delito (furtando u m  automóvel) e logo após 
o deixar escapar, argumentando, que ficou 
enternecido porque este lhe contou sua tris
te historia de vida, o qué se dirá? Q u e  o po
licial é h o m e m  de b o m  coração? Daria a 
sociedade e m  geral a m e s m a  aprovação que 
deu ao ato do tratorista? Receberia ele al
g u m  prêmio da O r d e m  dos Advogados do 
Brasil? C o m  certeza não. O  policial seria 
tido c o m o  h o m e m  covarde, que deixou de 
cumprir a lei, e m  benefício de todos, para 
pura satisfação de seu sentimento de pieda
de.

Veja-se que o policial foi, da m e s m a  
forma que o Sr. Hamilton, misericordioso, 
sentiu pena do delinqüente. T a m b é m  m o s 
trou coragem, eis que descumpriu a lei, cor
rendo o risco de ser apenado, perder seu 
emprego, ser preso. Por que então não teria 
ele a aprovação da sociedade.

Por certo, há u m  outro fator atuando 
no caso do tratorista que não se verifica no 
do policial.

O  divisor de águas aqui é que o poli
cial, para estancar a sua dor, atuou e m  de
sacordo c o m  valores sociais segundo os 
quais não se deve furtar automóveis, ainda 
que se tenha nascido e crescido na pobreza.

O  ato do policial é de puro egoísmo, 
eis que o motivo de seu querer encontra-se 
exclusivamente e m  sua dor pessoal.

O  tratorista Hamilton, por sua vez, da 
elevada cabina de seu trator, olhando a mul
tidão que o cercava, viu diante de si, de u m  
lado, o proprietário do terreno, muito prova
velmente dono de outros lotes pela cidade, 
rico, poderoso, satisfeito, tendo ao seu lado 
o Oficial de Justiça c o m  a ordem judicial nas 
mãos, e de outro, pessoas pobres e humil
des, e m  prantos, prestes a ter a sua residên
cia, seu b e m  mais precioso, seu recanto, seu 
descanso, seu abrigo, destruído sob o estron
doso ruído de seu trator.

Recusou-se, então, a cumprir a ordem 
judicial. Recusou-se a desalojar nove famí
lias para entregar u m  terreno limpo a quem, 
c o m  certeza, residia n u m a  bela casa.

Diante disso, c o m o  negar que o Sr. 
Hamilton, m e s m o  sendo u m  h o m e m  s em 
qualquer conhecimento sobre Ciências, A r 
tes, Filosofia, ou Direito, foi capaz de, instin
tivamente, compreender que o direito a u m  
abrigo, que pode representar a vida e a dig
nidade das pessoas, está acima do direito de 
propriedade.

Esta a verdadeira e fundamental ra
zão de não encontrarmos u m  único c o m e n 
tário de repúdio ao comportamento do 
tratorista. Nossa sociedade não aceita que 
pessoas sejam jogadas na sarjeta, c o m o  se 
animais fossem, para garantir o direito de 
propriedade a u m a  minoria afortunada.

É  certo que no caso da penhora de 
salários não há, c o m o  na situação acima, 
nítida desproporção valorativa entre o direi
to de u m a  e de outra parte. Por isso, mais 
do que nunca, precisamos, tal qual o tratorista 
Hamilton, elevar-nos a u m  patamar que pos
sibilite u m  olhar panorâmico das partes e m  
conflito.

Somente do alto, poderemos c o m  cla
reza ver, de u m  lado o executado c o m  seu 
salário, que responde por suas necessida
des básicas e tam bém outras não tão pre
mentes, e, de outro, o trabalhador que, s e m  
salário, vê-se privado das condições de sub
sistência.

A  partir dessa perspectiva superior, 
não podemos negar que a interpretação le
gai que se dá ao artigo 649 do CPC , e que 
priva o empregado-exeqiiente do recebi
mento dos haveres necessários a sua sobre
vivência, deixando, por outro lado, o execu
tado, que explorou o trabalhador até as últi
mas consequências, na confortável situação 
de poder satisfazer todas as necessidades 
de sua família e, muitas vezes, acumular 
capital, afronta direitos fundamentais de nos
sa sociedade c o m o  o direito à vida e à digni
dade humana.

Diante da ordem constitucional vigen
te, a qual garante a todos o direito à vida e à
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dignidade humana, há que se dar igual trata
mento à necessidade alimentar, seja ela de
vida ao parente ou ao empregado.

Por isso, ao interpretar a exceção ins
crita no inciso IV, do artigo 649 do CPC, 
devemos, por analogia, estendê-la a todas 
as obrigações de natureza alimentar, de m o d o  
que o executado passe a responder c o m  seu 
salário, na medida de sua capacidade.
6. DOS CRÉDITOS TRABALHISTAS 
Q U E  P O D E M  ENSEJAR A PENHORA 
D E  SALÁRIO

E m b o r a  o crédito trabalhista tenha 
eminente natureza alimentar, não podemos 
olvidar que o objeto de algu
m as condenações na Justi
ça do Trabalho têm essa na
tureza muito atenuada ou, 
simplesmente, não a possu
em.

A s  indenizações de
correntes de dano moral, por 
exemplo, não p o d e m  ser 
consideradas tipicamente ali
mentar, eis que representam 
reparação civil pelos danos 
causados à honra e à digni
dade do trabalhador, sendo 
de competência trabalhista 
apenas por conta do liame 
empregatício existente entre 
autor e réu.

Por esse motivo, tais 
verbas não de v e m  ensejar a penhora de sa
lário do executado.

Outras verbas de natureza 
indenizatória c o m o  multa de 4 0 %  sobre o 
F G T S  e multas dos artigos 467 e 477, a m 
bos da CLT, apresentarão natureza alimen
tar caso, após a rescisão contratual, por lon
go tempo perdurou a situação de desempre
go do exeqüente.

N ã o  podemos olvidar, outrossim, que 
m e s m o  as verbas tipicamente salariais c o m o  
salários atrasados, saldo de salário, décimo 
terceiro, horas extras, dentre outras, quan
do e m  oposição ao salário do executado, re
presentarão necessidades mais prementes 
somente até 7 0 %  do seu valor, u m a  vez que

os 3 0 %  restantes, referem-se a outras ne
cessidades c o m o  lazer, vestuário e educa
ção que, no máximo, poderão ser conside
radas n u m  m e s m o  nível valorativo que ou
tras parcelas que c o m p õ e m  o salário do exe
cutado.

Assim, ainda que todo o crédito 
exeqüendo tenha natureza salarial, somente 
7 0 %  dele poderá ser satisfeito mediante 
penhora de salário do executado.
7. D A  F I X A Ç Ã O  D A  P A R C E L A  
P E N H O R Á V E L  D O  SALÁRIO D O  
E X E C U T A D O

As s i m  c o m o  se faz na fixação da 
prestação alimentícia, no 
estabelecimento da parcela 
penhorável do salário do 
executado, deve-se obser
var a capacidade econômi
ca deste (§ Io d o  artigo 
1.649 do CC).

Se o objetivo da pe
nhora é justamente dividiras 
possibilidades econômicas, 
impedindo que u m a  das par
tes seja privada das mínimas 
condições de subsistência e, 
desta forma, tenha e m  ris
co sua sobrevivência ou sua 
dignidade, por óbvio, a pe
nhora de parte do salário do 
executado não poderá 
desfalcá-lo do necessário ao 
próprio sustento.

Desta forma, e m  qualquer caso, s em
pre deverão ser observados os recursos eco
nómico-financeiros do executado, para que 
não se venha a provocar exatamente o que 
se queria evitar.

Nesse sentido, quanto melhores fo
rem as possibilidades econômicas do exe
cutado, ou seja, quanto maior o salário a so
frer a penhora, maior t am bém será a mar
g e m  de segurança que o magistrado terá para 
estabelecer u m  percentual penhorável.

Note-se que, m e s m o  que as possibili
dades do executado forem muito reduzidas, 
pode ocorrer de persistirem os motivos para 
a realização da penhora, o que ocorre, por 
exemplo, quando o credor estiver vivendo 
e m  condições miseráveis.

“ Embora o crédito 
trabalhista tenha eminente 
natureza alimentar, não 
podemos olvidar que o 

objeto de algumas 
condenações na Justiça do 

Trabalho têm essa 
natureza muito atenuada 
ou, simplesmente, não a 

possuem. ”
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Portanto, o fato de o executado auferir 
baixos salários não deve, por si só, constituir 
motivo de imediato afastamento da possibi
lidade de realização da penhora, sendo, nes
ses casos, necessário averiguar as necessi
dades do credor.

N ã o  existem, isto é certo, critérios 
objetivos para que o julgador, c o m  total se
gurança, fixe u m  percentual penhorável do 
salário do executado, m a s  tão-somente 
parâmetros gerais a guiá-lo.

Embora, pela falta desses critérios 
objetivos, tenha o magistrado, diante do caso 
concreto, u m a  zona de atuação de grande 
amplitude, observa-se na jurisprudência u m a  
nítida tendência no sentido de se estabele
cer u m  padrão na fixação de 
pensões alimentícias. Esse 
standard, que v e m  sendo 
reiteradamente adotada pe
los Tribunais, corresponden
te a u m  terço do salário, tem 
claro objeto de fixar u m  li
mite além do qual toma-se 
muito perigoso avançar.

Necessário ressaltar, 
que o padrão encontra-se 
e m  harmonia c o m  o quanto 
disposto no artigo 82 daCLT, 
pelo qual se estabelece o li
mite de 7 0 %  para pagamen
to do salário e m  utilidades 
(alimentação, habitação, ves
tuário, transporte e higiene).

Observardos, assim, 
os parâmetros legais, e m  
especial a capacidade econômica do exe
cutado e as necessidades do exeqüente, ca
berá ao magistrado, c o m  o b o m  senso e o 
equilíbrio que dele se espera, fixar a parcela 
do salário do executado que sofrerá a pe
nhora

8. C O N C L U S Ã O
Muitas são as barreiras que se inter

p õ e m  entre a maneira c o m o  se tem inter
pretado a legislação pertinente à penhora 
salarial e aquela apresentada no presente 
trabalho. Para transpor a primeira delas, 
necessário se faz reconhecer a historicidade 
do Direito, ou seja, a ordem social, assim

c o m o  a própria sociedade, está e m  constan
te transformação no tempo, de m o d o  que a 
penhora que antes era impensável, hoje pode 
ser recomendável.

Necessário, ainda, reconhecer que a 
mudança da ordem jurídica não ocorre ape
nas e m  decorrência de alterações promovi
das pelo legislador, m as que a dinâmica do 
Direito pode ser apreendida t a m b é m  atra
vés de u m  novo m o d o  de compreender o 
comando da lei, c o m o  nos ensina o saudoso 
hermeneuta Carlos Maximiliano24: “Inter
pretase hoje o texto vetusto de m o d o  que 
melhor corresponda às necessidades do 
presente: basta que o sentido atual se co
adune c o m  a letra primitiva. M u d o u  o a m 

biente, o meio; e o fim 
colunado é outro; a 
Her menê utica precisa 
a c o m p a n h a r  a evolução 
geral”.

Outra barreira que se 
põe alta, diz respeito à rele
vância que se dá à dimen
são axiológica do Direito, no 
m o m e n t o  de aplicação da 
norma jurídica. Embora, hoje, 
no discurso, a maioria dos 
aplicadores do Direito repu
die o normativismo lógico, no 
que tange à interpretação 
puramente silogística da nor
m a  jurídica, poucos, na prá
tica, efetivamente, deixam a 
esfera fático-normativa para 
submergir nas águas profun
das do oceano valorativo. 

Ocorre que, s e m  u m  mergulho corajoso, ja
mais se poderá admitir que a interpretação 
do artigo 649 do C P C  que afasta a possibili
dade do empregado-exeqüente ver penho
rado o salário do empregador-executado, e m  
muitos casos, estará atuando e m  sentido con
trário aos valores almejados pelo dispositivo 
legal, isto é, ao invés de impedir que alguém 
fique impossibilitado de prover a si e a sua 
família dos meios de sobrevivência pela fal
ta de salário, contribuirá justamente para que 
isso aconteça.

Outros obstáculos, como, por e x e m 
plo, quais verbas de v e m  ser havidas c o m o  
de natureza alimentar ou e m  que circuns
tâncias d e v e m  ser assim consideradas; qual

Carlos Maximiliano, in Hermenêutica e Aplicação do Direito, Edição Revista Forense, 18‘ edição, 1999, página 
144.

"Observados, assim, os 
parâmetros legais, em 
especial a capacidade 

econômica do executado e as 
necessidades do exeqüente, 

caberá ao magistrado, com o 
bom senso e o equilíbrio que 

dele se espera, fixara 
parcela do salário do 
executado que sofrerá a 

penhora. ’’
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a parcela salarial pode ser penhorada; quais 
são as verdadeiras possibilidades do execu
tado e as necessidades do exeqüente; ne
cessariamente terão que ser suplantados.

Contudo, depois de percorrido o longo 
caminho e vencidas todas as barreiras menci
onadas, restará ainda ao maratonistado Direi
to o último e maior dos desafios: terá que trans
por os portões do paraíso do universo jurídico. 
Deixar para trás o jardim no qual a solução 
dos litígios pende na árvore das normas abso
lutas c o m o  frutos maduros, prontos a serem 
colhidos, sem esforço e sem trabalho.

Àqueles que se vêe m tentados a nun
ca deixar as delícias do paraíso, trago o m a 
ravilhoso trecho contido no último canto do 
Paraíso Perdido do poeta John Milton (1608- 
1674): “Eles olharam para trás, e contem
plaram toda a parte oriental do Paraíso, ain
da há pouco sua feliz mansão, ondulada por 
essa espada chamejante; a porta estava in
terceptada por horríveis rostos e armas ar
dentes. A d ã o  e E va deixaram cair algumas 
lágrimas sentidas, que logo enxugaram. O  
m u n d o  todo estava diante deles, para esco
lherem, lá, u m  lugar para o seu descanso. A  
providência era o seu guia. D e  mãos dadas, 
c o m  passos incertos e lentos, tomaram, atra
vés dò Éden, o seu caminho solitário. Então, 
o arcanjo Miguel diz a Adão: S o m a  ao teu 
conhecimento ações louváveis, ajunta a fé, 
a virtude e a paciência, a temperança, ajun
ta o amor, chamado no futuro, caridade, alma 
de tudo o mais; então, não te lastimarás de 
deixar este Paraíso, pois que possuirás e m  ti 
m e s m o  u m  Paraíso muito mais feliz. ”

E m  25 de maio de 1994, quando da 
informação prestada ao Juiz relator do m a n 
dado de segurança impetrado contra a pri
meira decisão (25/02/2004), na qual deferi 
penhora de salário, e m  execução e m  trâmi
te na Vara do Trabalho de Birigui, consignei 
que: “É  certo que o entendimento susten
tado por este Juízo, e m  vista do que en
contramos na doutrina e na jurisprudên
cia, é c o m o  u m a  daquelas pequenas ilhas 
perdidas no vasto oceano Pacífico, m as 
assim c o m o  abaixo dessas ilhas, e m  re
gra, escondem-se extensas cadeias de 
montanhas que, pelo contínuo movimen
to da crosta, a qualquer momento p o d e m  
emergir; submersas pelo m e d o  da solidão, 
há u m  sem-número de pessoas prontas a, 
pelo influxo de novos valores, adotar o 
m e s m o  posicionamento deste Juízo. E  as

sim, à maneira dos geólogos, u m  dia nos 
vemos a catar conchinhas no alto de u m a  
montanha localizada a milhares de qui
lômetros de distância do mar".

Vejo, agora, contudo, que não será ne
cessário aguardar u m a  era geológica para 
ver surgir decisões que reconheçam que o 
crédito alimentar do trabalhador merece o 
m e s m o  tratamento dado ao crédito alimen
tício devido aos parentes, eis que, transcor
ridos poucos meses, já é possível encontrar 
acórdãos admitindo que o crédito trabalhis
ta enquadra-se na exceção prevista na par
te final do inciso IV, do artigo 649 do CPC, 
c o m o  as que a seguir transcrevo, proferidas 
pela Ia e 3a Turmas do Egrégio Tribunal R e 
gional do Trabalho da 10a Região:

“P E N H O R A  S O B R E  V E N C I 
M E N T O S .  E X C E Ç Õ E S .  E  cediço que os 
vencimentos dos funcionários públicos são 
absolutamente impenhoráveis, salvo na hi
pótese de pagamento de prestação alimen
tícia, consoante previsto no artigo 649, IV, 
do CPC. Nessa linha de raciocínio, faz-se 
mister incluir o crédito trabalhista na exce
ção enunciada pelo dispositivo supracitado, 
visto que a própria Carta Política o qualifica 
c o m o  sendo de natureza alimentícia, nos ter
m os do artigo 100, § 1-A. ( T R T - A P  00914- 
1999-019-10-00-4; Relator Juiz Pedro Luis 
Vicentin Foltran; Ac. Ia Turma, in D J  
11.6.2004).

“R E N D I M E N T O S  A U F E R I D O S  
D O  T R A B A L H O  A S S A L A R I A D O  - 
E X E C U Ç Ã O  D E  C R E D I T O  T R A B A 
L H I S T A  -  P E N H O R A B I L I D A D E  -  A
teor do artigo 649, IV, do C P C ,  os rendi
mentos decorrentes do trabalho assalariado 
são impenhoráveis, excepcionada as hipó
teses e m  que envolvidas prestações de na
tureza alimentícia. Nesse cenário, inserin
do-se o crédito trabalhista na categoria da
queles de caráter alimentar, de acordo c o m  
a própria definição constitucional (artigo 100, 
§ 1-À), não há c o m o  elidir a possibilidade 
de penhora dos rendimentos auferidos pelo 
devedor, decorrentes do trabalho assalaria
do, devendo-se, porém, nessa hipótese, à luz 
do artigo 620 do CPC , buscar a adoção de 
parâmetros proporcionalmente adequados e 
razoáveis que possibilitem t a m b é m  ò supri
mento das necessidades vitais básicas do 
devedor. Agravo de petição conhecido e pro
vido. (TRT 10a Região. A P  00928-1991-Ô08- 
10-85-0 -  A C. 3a T., 29.9.04)”.
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E m  recentíssima decisão proferida 
peia 2a Câmara do Tribunal Regional do Tra
balho da 15a Região, tendo c o m o  relator o 
Juiz Eduardo Benedito de Oliveira Zanella, 
foi deferida penhora de pensão de servidor 
público, sob o argumento que “o vencimento 
e a pensão dos servidores públicos são 
impenhoráveis. Mas, se o crédito tem natu
reza alimentar, a própria lei prevê exceção à 
regra, permitindo a penhora para pagamento 
de crédito decorrente de sentença trabalhista 
(Processo 00499-1999-019-15-00-1 A P)25

Embora as mencionadas decisões não 
façam distinção entre o crédito trabalhista e 
o alimentício, c o m o  ora se fez, apresentam 
conclusão idêntica à encontrada no presen
te trabalho.

A  exceção prevista no inciso IV do 
artigo 649 do CPC , diz respeito ao crédito 
alimentício devido aos parentes e não ao 
crédito alimentar e m  geral, b e m  assim, ver
dadeiramente nao há igualdade entre o cré
dito alimentar trabalhista e o alimentício de
vido aos parentes e, sim, semelhanças.

N a  verdade, o desenvolvimento his
tórico-cultural de nossa sociedade elevou a 
tal patamar o direito à vida, à igualdade e à 
dignidade humana que, hoje, não mais per
sistem os valores que antes sustentavam o 
tratamento desigual dado ao crédito alimen
tar que tem sua origem no vínculo de e m 
prego e aquele que nasce da relação de pa
rentesco. Se o crédito é alimentar, se é es
sencial à vida e à dignidade do h om em, pou
co importa se o m e s m o  tem origem no con
trato de trabalho ou na relação de parentes
co, e m  qualquer caso, merece ampla prote
ção. Por isso, entendo se possa, através de 
u m a  interpretação analógica26, estender a 
exceção prevista no inciso I V  do artigo 649 
da CLT, aos casos de execução de crédito 
trabalhista.

Sejamos intelectualmente honestos! 
Reconheçamos o influxo de valores novos. 
Abandonemos esta fruta podre; estç paraíso 
de ilusões, onde a justiça é fácil. E  preciso 
arar e plantar, e, dia-a-dia, arrancar o espi
nho e a erva daninha que crescem rápido. 
Somente, assim, c o m  o “suor de nossos ros
tos”, poderemos construir outro paraíso, como 
diz o poeta, certamente, muito mais feliz.
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Reflexões sobre o 
Princípio Tridimensional 
da Proporcionalidade*

HIDEMBERG ALVES DA FROTA**
R e s u m o :  Neste artigo analisa-se a essência d o  principio tridimensional da 

proporcionalidade, cotejando-se a construção doutrinária de origem alemã c o m  
jurisprudências da União Européia e de ordenamentos jurídicos nacionais ou 
regionais do C o m m o n  L a w  ou que tenham c o m o  idioma oficial (ou u m  dos 
idiomas oficiais) o português, a fim de se comprovar que a norma e m  testilha 
constitui princípio geral do Direito Público.

Sumário: Introdução; 1. A  Ótica da Doutrina; 2. O s  Entendimentos da Jurisprudência:
2.1 Direito comunitário europeu; 2.2 C o m m o n  Law. 2.2.1 índia; 2.2.2 Israel;
2.2.3 Canadá; 2.2 Direito iusófono: 2.2.1 Portugal; 2.2.2 Macau; 2.2.3 Brasil; 
Conclusão; Referências Bibliográficas.

Palavras-chave: Princípio tridimensional da proporcionalidade; Doutrina alemã; Jurispru
dência do Direito comunitário europeu, do C o m m o n  L a w e  do Direito Iusófono.

I N T R O D U Ç Ã O
N o  presente estudo comprova-se que 

o princípio tridimensional da proporciona
lidade ajusta os atos do Poder Público de 
m o d o  que traduzam eficácia, indispensa- 
bilidadee equilíbrio.

A  primeira parte do trabalho destrin
ça a ótica doutrinária sobre os três elemen
tos do ditame e m  tela.

Já a segunda parte do artigo delineia 
o tratamento conferido ao princípio

tridimensional da proporcionalidade pela ju
risprudência do Direito Comunitário europeu, 
do C o m m o n  L a w  e do Direito de língua por
tuguesa.

1. A  Ó T I C A  D O U T R I N Á R I A

A  atividade do Estado deve ser e m  
prol do interesse público e proporcionai aos 
objetivos perseguidos, reza o artigo 5.1, da 
Constituição suíça de 1999'. O  artigo 226.2, 
2a parte, da Constituição portuguesa de

'Dedico este artigo ao Prof. Afrânio de Sá. mestre, amigo e paradigma.
"Hidemberg Alves da Frota 6 Bacharel cm Direito e Membro do Instituto Brasileiro dc Ciências Criminais
‘SUÍÇA. Federal Constitution of the Swiss Confederation of April 18, 1999 (as amended until October 15, 2002). 
Disponível em: <http://www.admin.ch>. Acesso cm: 11 out. 2004.
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1 9 7 6 2, arrola entre os postulados 
informadores da Administração Pública o 
princípio da proporcionalidade, à semelhan
ça, no Brasil, do artigo 2o, da Lei do Proces
so Administrativo Federal (Lei n° 9.784, de 
29 de janeiro de 1999)3.

N o  sentir da doutrina de origem ale
m ã  o aparelho estatal se pauta pelo princí
pio da proporcionalidade quando expede atos 
adequados, necessários e proporcionais e m  
sentido estrito.

A  primeira dimensão corresponde à 
idoneidade4, adequação5, “pertinência ou 
aptidão (Geeignetheit)”6 7. Importa saber se 
o ato e m  tela é “adequado7 para atingir o 
resultado almejado, revelando conformida
de e utilidade para c o m  o fim desejado”8.

A  segunda dimensão diz respeito à 
exigibilidade9, indispensabilidade10 * * ou neces
sidade" (Erforderlichkeit12). D e  “todas as

medidas que igualmente servem à obtenção 
de u m  fim, cumpre eleger aquela menos 
nociva aos interesses do cidadão”13.

A  terceira e última dimensão —  
da p o n d e r a ç ã o 14 o u  da proporciona
lidade síricto sensit (Verhültnism- 
afiigkeit)15 —  preconiza a escolha da 
providência que melhor sopesa os “inte
resses e m  jogo”16, considera “os danos 
causados e os resultados a serem obtidos”17 
(“relação custo-benefício”18), concilia os in
teresses sociais c o m  os direitos individuais19, 
harmoniza os valores e m  tensão dialética e 
indica o peso e a eficácia de cada princípio 
no caso concreto20.
2, OS ENTENDIMENTOS JUWSPRU- 
DENCIAIS
2.1 Direito comunitário europeu

O  Tribunal de Justiça e o Tribunal de

PORTUGAL. Constituição da República Portuguesa —  texto integral após a VI Revisão Constitucional (2004). 
Disponível em: <http://www.portolegal.com>. Acesso em: 10 ago. 2004.
BRASIL. Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Disponível cm: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 19 mai. 
2004.

* HECK, Luís Afonso. O  modelo das regras e o modelo dos princípios na colisão dos direitos fundamentais. Revista 
dos Tribunais, São Paulo, ano 89, v. 781, nov. 2000, p. 75-7C.
G U E R R A  FILHO, Willis Santiago. Princípio da proporcionalidade c teoria do direito. Revista Jurídica da Univer
sidade de Franca, Franca, ano 3. n. 4, jan.-dez- 2000, p. 198.

6 BONAV1DES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9. cd. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 361.
7 Grifo do autor.
! G U E R R A  FILHO, Willis Santiago. Op. cit., loc. cit.
Ibid., loc. cit.

10 GRAU, Eros Roberto. O  direito posto e o direito pressuposto. 4. ed. São Pauio: Malheiros, 2002, p. 219.
BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição: fundamentos de uma dogmática constitu
cional transformadora. 4. cd. São Paulo: Saraiva. 2002, p. 223-224.

'"BONAVIDES. Paulo. Op. cit., p. 861.
13 Ibid., loc. cit.
' HECK, Luís Afonso. Op. cit., loc. cit.
BARROS, Suv.ana de Toledo. O  principio da proporcionalidade e o controle de constitncionalidade das leis 
restritivas de direitos fundamentais. 2. ed. Brasília, DF: Brasília Jurídica, 2000, p. 46. Apud GUIMARÃES, Ruy 
Malveira. O  princípio da proporcionalidade. Revista do Ministério Público do Estado do Amazonas, Manaus, v. 2, 
jan.-dez. 2001, p. 2001.

“b ONAVIDES, Paulo. Op. cit- loc. cit.
’’BARROSO, L uís Roberto. Op. cit- p. 223.
"BARROSO, Luís Roberto. Op. cit- loc. cit.
’’GUIMARÃES, Ruy Malvieira. Op. cit- p. 202.
!°HECK, Luís Afonso. Op. cit., loc. cit.
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Primeira Instância das Comunidades Euro
péias incluem o princípio da proporcio
nalidade no rol de princípios gerais do Direi
to Comunitário europeu21 (mormente dos 
Direitos H u m a n o s  e do Direito Administra
tivo22) e albergam e m  sua jurisprudência as 
três dimensões da proporcionalidade.

C o m  a adequação exigem que os 
instrumentos executados pelas disposições 
comunitárias sejam aptos a realizar os obje
tivos visados.

C o m  a exigibilidade concitam que 
os atos adotados não extravasem o neces
sário para o alcance de seu propósito, “en
tendendo-se que, quando exista u m a  esco
lha entre várias medidas adequadas, se deve 
recorrer à menos rígida”23.

E  c o m  a proporcionalidade e m  sen
tido estrito preceituam que “os inconveni
entes causados”24 não sejam “despropor

cionais relativamente aos objetivos preten
didos”25.

E m  relação às dimensões da adequa
ção e exigibilidade, no Tribunal de Justiça 
citam-se os acórdãos de 10 de março de 2005 
(Processos C-96/03 e C-97/03)26,14 de de
zembro de 2004 (Processos C-210/03, C- 
309/02, C-434/02 e C-463/01)27, 2 de de
zembro de 2004 (Processo C-41/02)28 e 11 
de novembro de 2004 (Processo C-171/ 
03)29. N o  Tribuna! de Primeira Instância, os 
acórdãos de 3 de fevereiro de 2005 (Pro
cesso T-19/01)30, 11 de dezembro de 2003 
(Processo T-305/00)31 e 30 de setembro de 
2003 (Processo T-196/01)32.

Quanto à proporcionalidade e m  sen
tido estrito, mencionam-se os acórdãos do 
Tribunal de Justiça de 10 de março de 2005 
(Processos C-96/03 e C-97/03)33 e de 11 de

‘'UNIÃO EUROPÉIA. Tribunal de Justiça das Comunidades Européias (Grande Seção). Acórdão de 14 de dezembro 
de 2004 (Processos C-210/03, C-309/02, C-434/02 e C-463/01). Luxemburgo, 14 dc dezembro de 2004. Disponí
vel em: <http://ww\v.curia.eu.int/pl/transitpagc.htm>. Acesso ein: 22 mar. 2005.

!!SCHWARZE, Jürgen. Enlargement, the Europcan Constitution, and Administrative Law. Iiilenialional and 
Comparalive Law Quarterly, Oxford, v. 53, n. 4, oct.-dec. 2004, p. 972.

aUNÍÃO EUROPÉIA. Tribunal de Justiça das Comunidades Européias (Terceira Seção). Acórdão de 10 de março de 
2005 (Processos C-96/03 e C-97/03). Luxemburgo, 19 dc março dc 2005. Disponível em: <http://www.curia.eu.int/ 
pt/transitpage.htm>. Acesso em: 22 mar. 2005.
Îbid., loc. cit.
ISIbid-, loc. cit. 
lbid., loc. cit.

:\)NIÃO EUROPÉIA. Tribunal de Justiça das Comunidades Européias (Grande Seção). Acórdão de 14 de dezembro 
de 2004 (Processos C-210/03, C-309/02, C-434/02 e C-463/01). Luxemburgo, 14 de dezembro de 2004, Disponí
vel em: <http://www.curia.cu.int/pt/transitpage.him>. Acesso em: 22 mar. 2005.

aUNlÂO EUROPÉIA. Tribunal de Justiça das Comunidades Européias (Terceira Seção). Acórdão de 2 de dezembro 
de 2004 (Processo C-41/02). Luxemburgo, 2 de dezembro de 2004, Disponível em: <http://www.curia.eu.int/pt/ 
transitpage.htm>. Acesso em: 22 mar. 2005.

’’UNIÃO EUROPÉIA. Tribunal dc Justiça das Comunidades Européias (Primeira Seção). Acórdão dc 11 dc novembro 
de 2004 (Processo C-Í71/03). Luxemburgo, 11 de novembro dc 2004. Disponível em: <http://www.curia.eu.int/pt/ 
transitpagc.htm>. Acesso em; 22 mar. 2005.

MUN!ÃO EUROPÉIA. Tribunal de Primeira Instância das Comunidades Européias (Quinta Seção alargada). Acórdão 
dc 3 de fevereiro de 2005 (Processo T-19/01). Luxemburgo, 3 dc fevereiro de 2005. Disponível em; <hltp:// 
www.curia.eu.int/pt/transitpage.htm>. Acesso em: 22 mar. 2005.

3iUNIÃO EUROPÉIA. Tribunal de Primeira Instância das Comunidades Européias (Quinta Seção). Acórdão de 11 de 
dezembro dc 2003 (Processo T-305/00). Luxemburgo, 11 de dezembro de 2003. Disponível cm; <http:// 
www.curia.eu.int/pt/transitpage.htm>. Acesso em: 22 mar. 2005.

”UNIÃ0 EUROPÉIA. Tribunal de Primeira Instância das Comunidades Européias (Primeira Seção). Acórdão de 11 
de novembro de 2004 (Processo C-171/03). Luxemburgo. 11 de novembro dc 2004. Disponível em: <http:// 
www.curia.cu.int/pt/transitpage.htm>. Acesso em: 22 mar. 2005.

“UNIÃO EUROPÉIA. Tribunal de Justiça das Comunidades Européias (Terceira Seção). Acórdão dc 10 dc março dc 
2005 (Processos C-96/03 e C-97/03). Luxemburgo, 19 de março de 2005. Disponível em: <http://www.curia.eu.int/ 
pt/transitpage.htm>. Acesso cm: 22 mar. 2005.
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novembro de 2004 (Processo C-171/03)34.
2.2 C o m m o n  L a w

2.2.1 índia
A  Suprema Corte da índia, ao julgar 

a Apelação Civil n° 8258/04, de 16 de de
zembro de 2004, enxergou o princípio 
tridimensional da proporcionalidade c o m o  
norma a orientar o controle judicial da A d 
ministração Pública e do Poder Legis
lativo35 .
2.2.2 Israel

A  Suprema Corte de Israel tem apli
cado o princípio tridimensional da 
proporcionalidade na solução de litígios en
volvendo o Direito Administrativo, os Direi
tos H u m a n o s  e o Direito Internacional H u 
manitário.

N o  H C J 36 316/03, de 11 de no v e m 
bro de 2 0 0 3 37, coibiu a censura do 
documentário “Jenin... Jenin” (filme que 
defende a hipótese de massacre de palesti
nos pelo Exército israelense no campo de

refugiados de Jenin), porque, apesar da cen
sura ser adequada à proteção da susceptibi
lidade da comunidade israelita, afrontava e m  
demasia a liberdade de expressão, ofensa 
mais grave à ordem jurídica israelense que 
o maltrato à sensibilidade da opinião pública 
judaica.

N os H C J  6055/9538 e 7083/9539, de 
14 de outubro de 1999, considerou excessi
vo o prazo de 96 horas para a prisão cautelar 
de soldados, decretada pela autoridade poli
cial das forças armadas ao fiscalizá-los, u m a  
vez que 48 horas seriam suficientes para 
tanto e o interesse público de se averiguar 
suposta conduta ilícita (em sede de procedi
mento preparatório para eventual processo 
judicial) do soldado não prevalece sobre seu 
direito à liberdade pessoal.

N o  H C J  2056/04, de 30 de junho de 
2004J0, a Suprema Corte israelense notou 
que a proporcionalidade stricto sensu pode 
ser aplicada da forma tradicional, contras
tando-se os aspectos meritosos e deletérios 
do ato administrativo e m  testilha, ou de

34 . ,
UNIÃO EUROPEIA. Tribunal de Justiça das Comunidades Européias (Primeira Seção). Acórdão de 11 de novem
bro de 2004 (Processo C-171/03). Luxemburgo, 11 de novembro de 2004. Disponível em: <http://www.curia.eu.int/ 
pt/transitpage.him>. Acesso em: 22 mar. 2005.

"ÍNDIA. Supreme Court of India. Appeal (Civil) n° 8258 of 2004. New Dehli, 16 December 2004. Disponível em: 
<http://www.judis.nic.in>. Acesso em: 22 mar. 2005, tradução nossa.

^ISRAEL. Supreme Court. HCJ 2056/04 Beit Sourik Village Council v. The Government of Israel and the Commander 
of the IDF Forces in the VVearf Bank. Disponível em: <http://62.90.71.124/eng/home/index.html>. Acesso em: 22 
mar. 2005.

"ISRAEL. Supreme Court. HCJ 316/03 Muhammad Bakri and Forum of Documentary Producers v>. Israel Film 
Council, Ministry of Science, Culture and Sport, Yitzhak Busidan (father of the late Amit Bus ¡dan), Leah Berr 
(mother of the late Dear Berr), Pninah Yaskov (widow of the late Avner Yaskov), Eva Meislish (mother of the late 
Dani Shnuiel Meisliash), Solomon and Simcha Azuri (parents of the late Eyal Azurl), David Zimmerman (father 
of the late Eyal Zimmerman), Amnon Chava (father of the late Menashe Chava), Rosaline and Salomon Ezra 
(parents of the late Gad Ezra), Aryeh and Tziporah Weiss (parents of the late Shmuel Weiss). Rina and Mark 
Robinson (parents of the late Matanyah Rabinson), Simcha and Pninah Melik (parents of the late Gedaliah 
Melik), Gadi and Bernice Ya'akov (parents of the late Avihu Ya'akov), Michal Arazi (mother of the late Tiran 
Arazi), Shlomo Alshochal (father of the late Rotten Alshochat), Mazal, Ami and Chagai Tal (parents and brother 
of the late Roey Tal). Dr. David Tzangan, Zev lluz, Barak Alfi, Baruch Bachar, Avraham Gal, Ron Teichcr, Yisrael 
Kaspi, Raft Lederman, Sagi Marak, Eli Proz. Guy Friedman, Aryeh Kadosh, Amichai Kadron, Avner Kinnal and 
Maron Shtteter. Disponível em: <http://62.90.71.124/eng/home/index.html>. Acesso em: 22 mar. 2005.

33 ISRAEL. Supreme Court. HCJ 6055/95 Sagi Tzemach v. Minister of Defense, Military Chief of Staff, Chief Military 
Prosecutor and Chief Military Police Officer. Disponível em: <http://62.90.71.124/cng/homc/index.html>. Aces
so em: 22 mar. 2005.

39ISRAEL. Supreme Court. HCJ 7083/95. Major Vered Ornstcin-Zahavi, Major Moshe Kanobler, Captain Lior 
Tomshin, Captain Orli Markman and Captain Moshe Levi v. Chief Military Attorney and Chief of Military 
Police. Disponível em: <http://62.90.71.124/cng/home/index.html>. Acesso em: 22 mar. 2005.

JOHCJ 2056/04 Beit Sourik Village Council v. The Government of Israel and the Commander of the IDF Forces in 
the W'wr Bank. Disponível em: <http://62.90.71.124/cng/home/index.htm!>. Acesso em: 22 mar. 2005.
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maneira nova, comparando-se a relação cus- 
to-benefício daquela medida c o m  a de u m  
ato administrativo alternativo.

Estudo técnico de associação civil de 
oficiais da reserva verificara que o M u r o  de 
Israel nos planaltos da Judéia e da Samaría 
poderia receber localização alternativa (à 
distância do oeste e do leste de Beit Sourik), 
o que contemplaria o imperativo de se ro
bustecer a segurança de Israel e, ao m e s m o  
tempo, demandaria dos colonos de Beit Likia 
e Beit A n a n  sacrifícios consideravelmente 
menores, que ora estavam, por força do 
Muro, impossibilitados de se dirigirem às suas 
plantações.

N o  sentir da Corte, tal providência era 
apto a proteger a sociedade canadense do 
narcotráfico internacional e indispensável à 
manutenção da ação antidrogas desenvolvi
da, e m  conjunto, pelos Estados Unidos e 
Canadá, c o m  esteio e m  acordo bilateral de 
extradição. O  interesse social de se repri
mir a narcotraficância internacional por in
termédio da cooperação entre am b o s  os 
países norte-americanos sobrepujaria o in
teresse individual dos extraditados serem 
processados e julgados e m  sua pátria.

E m  C a n a d a  ( H u m a n  Rights 
Commission) v. Tayior, de 13 de dezembro 
de 199042, chancelou a repressão à liberda
de de expressão de líder e partido neonazista 

que disseminavam mensa
gens telefônicas anti- 
semitas. O  tolhimento desse 
direito constitucional se rele
varia apropriado e necessá
rio quer à prevenção de da
nos causados pela apologia 
do ódio racial, quer “à pro
mo ç ã o  da igualdade e tole
rância”43, trazendo à tona 
efeitos mais benfazejos do 
que nocivos a u m a  “socieda
de livre e democrática”44.

E m  Tétreault-Ga-  
d o u r y  v. C a n a d a ,  de 6 de 
junho de 199145, a Suprema 
Corte do Canadá assentou 
que a medida governamen
tal de automaticamente ve
dar a concessão de seguro- 

desemprego para maiores 65 anos c o m o  
profilaxia contra a percepção, às custas dos 
cofres públicos, de retribuições pecuniárias 
desmedidas (muitos idosos, m e s m o  aposen
tados, valiam-se do seguro-desemprego para 
aumentar a renda), não configurava meio 
adequado e necessário para se combater en-

E m  prol da subsistência 
e calçada na indicada opi
nião técnica, a Sup rema 
Corte israelense anulou 
( c o m  efeitos e x  tune) a 
maioria dos atos administra
tivos que determinaram a a 
construção de grande parte 
do apontado segmento do 
M u r o  de Israel.
2.2.3 Canadá

H á  mais de quinze 
anos a Suprema Corte do 
Canadá sedimentou e m  sua 
jurisprudência sobre Direi
to Constitucional o princípio 
tridimensional da propor
cionalidade .

dos colonos

".. a Suprema Corte do 
Canadá (...) chancelou a 
repressão â liberdade de 

expressão de líder e partido 
neonazista que 

disseminavam mensagens 
telefônicas anti-semitas. O  
tolhimento desse direito 

constitucional se relevaria

E m  United States of 
A m e r i c a  v. C o t ro n i e 
United States of A m e r i c a  V. El Zein, julga- 
dos e m  sessão única de 8 de junho de 198941, 
a Suprema Corte d o  Canadá foi favorável à 
extradição de canadenses para os Estados 
Unidos, pela prática, e m  território do Cana
dá, de tráfico internacional de entorpecen
tes envolvendo os E U A .

apropnado e necessano quer a 
prevenção de danos causados 
pela apologia do ódio racial, 

quer “à promoção da igualdade 
e tolerância”13, trazendo á tona 
efeitos mais benfazejos do que 

nocivos a u m a  "sociedade livre e 
democrática”14. ”

ibid., loc. cit.
“CANADA. Supreme Court of Canada. Canada (Human rights commission) v. Tayior, [1990] 3 S.C.R. 892. 1990 
CanLll 26 (S.C.C.). Ottawa, December 13 1990. Disponível em: <ltttp:/Avww.canlii.org>. Acesso cm: 24 mar. 
2005.

“ ibid., loc. cit., tradução nossa.
“ibid., loc. cit., tradução nossa.
“CANADA. Supreme Court of Canada. Télreauil-Cadoury v. Canada (Employment and Immigration Commission), 
(1991] 2 S.C.R. 22, 1991 CanLll 12 (S.C.C.). Ottawa, June 6 1991. Disponível em: <http://www.canlii.org>. 
Acesso cm: 24 mar. 2005.
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riquecimento ilícito de aposentados. E m  vez 
de se negar, a priori, a conferência de se- 
guro-desemprego a todos os maiores de 65 
anos pleiteantes, bastaria, a posteriori, su
primir-se o apontado benefício, quando per
cebido indevidamente. N e m  traduzia delibe
ração ponderada. A  economia de recursos 
públicos não justificava ou contrabalançava 
a omissão do Poder Público e m  amparar de
sempregados idosos.

E m  R. v. Schwartz, de 8 de dezem
bro de 198846, abalizou o rígido controle so
bre a aquisição e venda de armas prescrito 
pela Parte II. 1, do Código Criminal cana
dense, por vislumbrar nela providência “ra
cional, equitativa não-arbitrária”47, de míni
m a  ofensividade, equilibrando “o interesse 
da comunidade e o interesse daqueles que 
desejam ter o porte legal de armas”48.

E m  Slaight Communications Inc. v. 
Davidson, de 4  de maio de 198949, apoiou 
autoridade administrativa do Ministério do 
Trabalho, o qual, respaldado pela seç. s. 
61.5(9)(c), do Código Trabalhista do Cana
dá, sancionara empregador por demissão 
s e m  justa causa, ordenando que escrevesse 
carta de recomendação (com conteúdo es
pecífico) sobre o empregado demitido injus
tamente e que se manifestasse sobre a con
duta deste tão-somente na oportunidade de 
redação dessa missiva.

A s  determinações do representante 
do Ministério do Trabalho se conformariam

ao mister de, e m  n o m e  da “dignidade ine
rente ao ser h u m a n o ”50 e dos valores da 
justiça social e da igualdade, sanar vindita 
exercitada pelo empregador era detrimento 
do empregado. N ã o  haveria decisão menos 
ofensiva a ser tomada pela autoridade ad
ministrativa. A  defesa da dignidade do e m 
pregado justificaria os temperamentos à li
berdade de expressão do empregador.
2.3 Direito lusófono
2.3.1 Portugal

N o  Tribunal Constitucional de Portu
gal acolhe-se o princípio tridimensional da 
proporcionalidade, à luz da Teoria Geral do 
Direito e, e m  especial, da Teoria Geral do 
Direito Público.

A  Ia Seção do TC, no Acórdão n° 302/ 
01, de 27 de junho de 200151, designou-o 
princípio geral de direito e princípio objetivo 
da ordem jurídica, a conformar atos do P o 
der Público e, “pelo menos e m  certa medi
da”52, atos de entidades privadas, inspiran
do “soluções adoptadas pela própria lei no 
domínio do direito privado”53.

O  Plenário, no Acórdão n° 186/01, de 
2 de maio de 200154, considerou-o “impor
tante limitação ao exercício do poder públi
co”55 na condição de “garantia dos direitos 
e liberdades individuais”56.

N o  Acórdão n° 484/00, de 22 de no
vembro de 200057, a 2a Seção do T C  divi-

"CANADÁ. Supreme Court of Canada. R. v. Schwartz, [1988] 2 S.C.R. 443, 1988 CanLII 11 (S.C.C.). Ostawa, 
Decembcr 8 1988. Disponível cm: <http://www.canlii.org>. Acesso em: 24 mar. 2005.

“ibid., loc. cit., tradução nossa.
Ibid., loc. cit., tradução nossa.
CANADA. Supreme Court of Canadá. Slaight comiiuinications inc. v. Davidson, [1989] 1 S.C.R. 1038, 1989 
CanLII 92 (S.C.C.). Ollawa, May 4 1989. Disponível cm: <http://www.canlii.org>. Acesso cm: 24 mar. 2005.50Ibid., loc. cit., tradução nossa.
PORTUGAL. Tribunal Constitucional (1’ Seção). Acórdão n° 302/01. Lisboa, de 27 de junho dc 2001. Disponível 
em: <http://www.tribunalconstitucional.pt>. Acesso cm: 22 mar. 2005.
ibid., loc. cit.
Ibid., loc. cit., citação direta do texto do acórdão, escrito cm português europeu.
PORTUGAL. Tribunal Constitucional (Plenário). Acórdão n° 186/01. Lisboa, 2 de maio dc 2001. Disponível cm: 
<http://www.tribunalconstitucional.pt>. Acesso em: 22 mar. 2005.
Ibid., loc. cit.

KIbid., loc. cit.
PORTUGAL. Tribunal Constitucional (2* Seção). Acórdão n° 484/00. Lisboa, 22 de novembro dc 2000. Disponível 
cm: <http://wwsv.tribunalconstitucional.pt>. Acesso em: 22 mar. 2005.
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sou nesse postulado norma aplicável aos atos 
administrativos, legislativos e jurisdicionais, 
respeitadas as peculiaridades das três espé
cies de medidas estatais, motivo pelo qual 
as violações aos elementos do princípio da 
proporcionalidade porDiplomas Legislativos 
deve ser manifesta.

N o  Acórdão n° 200/01, de 9 de maio 
de 2 00158, o m e s m o  órgão fracionário alçou 
o princípio tridimensional da proporcio
nalidade à estatura de princípio geral de li
mitação do Poder Público e assim diferen
ciou o alcance d o  princípio da 
proporcionalidade nas atividades administra
tiva e legislativa: enquanto a Administração 
Pública se vincula “à prossecução de finali
dades”59 previamente estabelecidas, o P o 
der Legislativo, untado à moldura constitu
cional, define “a finalidade visada c o m  u m a  
determinada medida”60, realizando a função 
legislativa c o m  m a r g e m  discricionária mais 
larga que a da função administrativa e 
fincada e m  complexas avaliações sócio-eco- 
nômicas acerca do substrato empírico que 
enseja dada medida e da repercussão desta 
no m u n d o  fático.

O  Plenário, no Acórdão n° 186/01, fri
sou que descabe ao Tribunal Constitucional, 
ao empregar o tripartite princípio da 
proporcionalidade, impor avaliação contrá
ria ao juízo de valor empírico e sócio-econô- 
mico do Parlamento acerca do teor e dos 
efeitos de medidas legislativas, salvo e m  caso 
de evidente equívoco de apreciação pelo 
Poder Legislativo, quando, por exemplo, ela
bora atos incompatíveis ‘‘c o m  a finalidade 
perseguida”61.

O  Supremo Tribunal Administrativo 
português (Seção do Contencioso Adminis
trativo, Acórdão de 10 de fevereiro de 2002, 
Recurso Contencioso 01813/0262), inferiu 
que o direito ajusta indenização plasma m e 
canismo “adequado a compensar”63 a per
da, pelo administrado, de terreno desapro
priado (e de estabelecimento empresarial, 
por ventura, nele localizado) e que cabe ao 
particular provar que a Administração P ú 
blica tinha à sua disposição soluções menos 
onerosas e mais vantajosas.
2.3.2 Ma c a u

N a  Região Especial Administrativa de 
M a c a u  ( R E A M ) ,  território da República 
Popular da China onde o Direito lusitano 
man tém forte influência sobre a ordem jurí
dica e o português, junto c o m  o chinês, figu
ra c o m o  língua oficial, o princípio 
tridimensional da proporcionalidade foi abra
çado pela jurisprudência de Direito A d m i 
nistrativo das duas mais altas cortes de jus
tiça macauenses, o Tribunal de Ultima Ins
tância (TUI) e o Tribunal de Segunda Ins
tância (TSI).

N o  Acórdão de 27 de abril de 2000 
(Processo n° 6/2000)64, o Tribunal de Últi
m a  Instância da R E A M  se posicionou a fa
vor da anulação de ato administrativo que 
proibia, durante três anos, a entrada e m  
M a c a u  de cidadão da vizinha Região Espe
cial Administrativa de H o n g  Kong, e m  ra
zão de ter sido, e m  pequena monta, duas 
vezes multado e m  H o n g  K o n g  pela posse 
de drogas e por atuar e m  cassinos de Ma c a u  
c o m o  “bate-fichas”65.

!PORTUGAL. Tribunal Constitucional (2‘ Seção). Acórdão n" 200/01. Lisboa, de 9 dc maio de 2001. Disponível 
cm: <http://www. tribunalconslitucionai.pt>. Acesso cm: 22 mar. 2005, citação direta do texto do acórdão, escrito 
cm português europeu.

29
Ibid-, loc. cit.
Ibid., loc. cit.

6'lbid„ loc. cit.
^PORTUGAL. Supremo Tribunal Administrativo (Seção do Contencioso Administrativo). Recurso Contencioso 
01813/02. Lisboa, 10 de fevereiro de 2002. Disponível cm: <http://www.dgsi.pt>. Acesso em: 22 mar. 2005.
“ibid., loc. cit.
WM A C A U .  Tribunal de Última Instância. Processo n° 6/2000. Recurso de Decisões Jurisdicionais em Matdria 
Administrativa. Fiscal c Aduaneira. Macau, 27 de abril de 2000. Disponível cm: <http://www.court.gov.mo/p/ 
pdcfault.htm> Acesso em: 26 mar. 2005.
M“Bate-ficha” (dap-ma em cantonSs) consubstancia jogo dc azar próprio de Macau, em que se usam "fichas velhas" 
tradicionalmente compradas da Sociedade de Turismo e Diversões de Macau (STDM), empresa criada pela administração 
portuguesa e pioneira na difusão de cassinos na REAM, a qual se sagrou nos últimos quarenta anos coroo o grande esteio 
da indústria de turismo macauense. Cf. LEONG, Angela Vcng Mei. The “baie-ficha” business and triads in Macau cassinos.
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À  época, o T U I  notou a ausência de 
fortes indícios q ue certificassem o 
envolvimento do recorrido c o m  associações 
criminosas macauenses ou que atestassem 
que oferecia qualquer ameaça à segurança 
ou à ordem pública da R E A M ,  motivo pelo 
qual o T U I  constatou que os direitos daque
le cidadão foram “limitados inadequadamen
te e m  comparação c o m  o fim de proteger a 
segurança pública de M a c a u ”66.

Nesse compasso, no Acórdão de 28 
de julho de 2004 (Processo n° 1/2004)67, o 
T U I  sublinhou que “as limitações de direitos 
e interesses das pessoas d e v e m  relevar-se 
idôneas e necessárias para garantir os fins 
visados pelos actos dos poderes públicos”68.

N o  Acórdão de 15 de abril de 2004 
(Recurso n° 162/2003)69 70, o Tribunal de Se
gunda Instância se deparou c o m  circunstân
cia fática parecida c o m  aquela enfrentada 
pelo T U I  no Acórdão de 27 de abril de 2000, 
mas decidiu e m  sentido diverso.

Percebeu o TSI que a decisão admi
nistrativa de interditar a entrada de cidadão 
de H o n g  K o n g  e m  Macau, ao longo de cin
co anos, arrimava-se e m  pressuspostos 
fáticos consistentes: declaração do próprio 
recorrente, corroborando sua tripla conde
nação e m  H o n g  K o n g  pela prática de fur
tos, complementada pelas declarações da 
Polícia de H o n g  Kong, asseverando tratar- 
se de m e m b r o  de associação criminosa, e 
do Secretário para Segurança da R E A M ,  
aludindo à sua prisão e m  flagrante delito e m  
Macau, por furtar turista.

Daí porque o Tribunal de Segunda Ins
tância asseriu que o ato administrativo ver
gastado, e m  verdade, coadunava-se c o m  o

princípio tridimensional da proporcionalidade.
[...] é sensato, é razoável que as enti
dades públicas para o efeito 
vocacionadas, e m  face de indivíduo 
sobre q u e m  disponham de fortes in
dícios de pertença a associação cri
minosa e c o m  largo passado criminal 
lhe vedem, de acordo c o m  os disposi
tivos legais vigentes, a entrada no 
Território, por fo r m a  a prevenir a 
criminalidade e salvaguardar a 
segurança, nã o  se vendo que se 
mostra ultrapassada a justa medi
da, ou que outras medidas neces
sárias e adequadas par a atingir 
aqueles fins pudessem ter sido so
madas, no quadro legal existente, 
que implicassem menos gravames, 
sacrifícios ou perturbações à p o 
sição jurídica d o  recorrente.1'3 
(grifos nossos)

Idêntica afirmativa, acima 
reproduzida, o TSI esboçou e m  caso similar, 
no Acórdão de 30 de janeiro de 2005 (Pro
cesso n° 121/2004)71.
2.3.3 Brasil

N o  Supremo Tribunal Federal o M i 
nistro Gilmar Mendes tem divulgado o prin
cípio da proporcionalidade e m  sua vertente 
tridimensional.

A o  longo d o  an o  de 2003, ao 
compulsar o teor de dezenas de propostas 
de intervenção federal, o Plenário do STF, 
capitaneado pelo Ministro Gilmar Mendes 
(relator dos acórdãos, sendo relator dos pro
cessos o Ministro Marco Aurélio) consagrou

w !bid., loc. cii.

67MACAU. Tribunal de ÚIlima Instância. Processo n° 1/2004. Recurso de Decisão Jurisdicional cm Matc'ria Adminis
trativa. Macau. 28 dc julho dc 2004. Disponível em: <http:/Av\vw,court.gov.nio/p/pdcfauU.htm> Acesso cm: 26 
mar. 2005.

65
Ibid., loc. cit.. citação direta do português oficial cm Macau.

WMACAU. Tribunal de Segunda Instância. Recurso n° 162/2003. Macau, 15 de abril de 2004. Disponível cm: <h«p:/ 
/www.court.gov.mo/p/pdcfault.hlm> Acesso em: 26 mar. 2005.

70Ibid., loc. cit, citação direta do original, no português oficial em Macau,
’’MACAU. Tribunal de Segunda Instância. Recurso n° 121/2004. Macau, 30 de janeiro de 2005. Disponível cm: 
<!utp://www.court.gov,mo/p/pdefault.htm> Acesso cm: 26 mar. 2005.
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expressamente sua afinidade c o m  a formu
lação trina d o  princípio da proporcio
nalidade72.

Consignou o Ministro Gilmar Mendes 
que o princípio da proporcionalidade atine a 
todas as espécies de atos públicos (adminis
trativos, legislativos e judiciários) e que, por 
intermédio de ta! postulado, medeia-se o 
entrechoque entre direitos fundamentais, 
princípios ou “bens constitucionais contra
postos”73 , ao se conjugarem as máximas da 
adequação, necessidade e proporcionalidade 
e m  sentido estrito, isto é, averiguando-se se 
o ato atacado é “apto para produzir o efeito 
desejado”74, “insubstituível por outro meio 
menos gravoso e igualmente eficaz”75 e “se 
estabelece u m a  relação ponderada entre o 
grau de restrição de u m  princípio e o grau 
de realização do princípio contraposto”76.

A o  se julgar decretação de interven
ção federal e m  ente federado e m  função do 
inadimplemento de precatórios judiciais, ca
lharia proceder a esta leitura das dimensões 
do princípio da proporcionalidade:

1. N o  tocante à adequação, refletir 
se o ente político-constitucional alvo da in
tervenção não paga a contento os precatórios 
judiciais e m  face de conduta “dolosa e deli
berada”77 ou por força das suas disponibili
dades financeiras, porquanto, neste caso, 
faleceria razão para se nomear interventor, 
o qual se depararia c o m  as m es mas dificul

dades enfrentadas pelo Chefe d o  Poder 
Executivo que o antecedera;

2. Quanto à necessidade, indagar se 
não estão disponíveis medidas menos ofen
sivas à autonomia político-administrativa do 
ente federativo objeto da almejada interven
ção, sob pena de assumir a chefia dessa 
pessoa político-constitucional governante 
incapaz de compensar sua falta de legitimi
dade popular c o m  desempenho mais eficaz 
que o de seu predecessor;

3. Quanto à proporcionalidade e m  
sentido estrito, saber se há proporção entre 
o adimpiemento dos precatórios e o ônus 
imposto ao respectivo ente federativo e à 
sociedade a que serve, para se evitar o c u m 
primento das obrigações relacionadas aos 
precatórios judiciais prejudicar sobremanei
ra a população, obstando, por exemplo, “a 
continuidade da prestação de serviços pú
blicos essenciais, c o m o  saúde e educação”78.
C O N C L U S Ã O

O  princípio tridimensional da 
proporcionalidade constitui a síntese de vá
rios valores essenciais ao Direito Público. 
Oriundo do Direito alemão, hoje orienta a 
aplicação do Direito Público no Direito C o 
munitário europeu, no C o m m o n  L a w  e no 
Direito lusófono, e m  especial quando liber
dades públicas estão sendo temperadas pelo 
aparelho estatal.

,!BRASIL Supremo Tribuna! Federal (Plenário). Inlervençõcs Federais (IFs) n° 139, 164, 183, 186, 201. 207, 215, 
229 247 251 260 282. 285, 300, 302, 310, 311, 336, 338, 343, 344, 350, 364. 366, 385, 390, 406, 410, 411, 
418’ 431 432 2180. 2241, 2572, 2587, 2609, 2614, 2626, 2637, 2638, 2640, 2645, 2647, 2651, 2653, 2655, 
2657 2659, 2674, 2677, 2679, 2680, 2683, 2686, 2695, 2711. 2712, 2717, 2725, 2726, 2731, 2742, 2747,
2748 2750 2751. 2755, 2756, 2759, 2760, 2766, 2767, 2770, 2771, 2772. 2773, 2780, 2783, 2785, 2799,
2801 2802, 2803. 2808, 2809, 2810, 2823, 2824, 2825, 2826, 2828, 2829, 2830, 2832, 2834, 2840, 2843,
2846 2848 2849, 2855, 2856, 2857, 2868, 2870, 2871. 2872, 2873, 2874, 2875, 2879, 2889, 2892, 2893,
2894 2895 2896 2898, 2899, 2900, 2908, 2910, 2911. 2913, 2914, 2916. 2921. 2922, 2926, 2928, 2929,
2930’ 2933 2935 2936, 2937, 2939, 2942, 2945, 2946, 2947, 2948, 2951, 2952, 2958, 2960, 2962, 2964,
2970- 2972 3042, 3047, 3049. 3055, 3061, 3067, 3073, 3076, 3078. 3081, 3084, 3085, 3089. 3142, 3238,
3241 3283, 3284, 3287, 3301, 3302, 3315, 3490, 3518, 3519, 3520, 3525, 3538, 3549, 3565, 3577. 3602,
3604, 3606, 3607, 3608, 3619, 3787, 3789, 3790, 3800, 3802, 3804, 3805, 3808 3811, 3812, 3815, 3816,
3822, 3824, 3834, 3835, 3839,3840, 3841, 3844. 3845, 3849, 3851 e 3861. Relator dos acórdãos: Ministro 
Gilmar Mendes. Relator dos processos: Ministro Marco Aurélio. Disponível cm: <hitp://www.stf.gov.bn>. Acesso 
cm: 28 mar. 2005.

’Jlbid., loc. cit. 
,JIbid., loc. cit. 
”lbid.. loc. cit. 
,6lbid., loc. cit. 
l̂bid., loc. cit. 
™Ibid.. loc. cit.
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Ancora-se nas dimensões da adequa
ção, menor ofensividade e justa medida.

Sob o ângulo da adequação, o princí
pio tridimensional da proporcionalidade de
termina que o ato estatal seja apropriado ao 
fim a que se destina. O  ato estatal deve con
sistir e m  meio apto para o agente público 
concretizar o interesse social entalhado no 
Direito (mormente no Direito Legislado). 
Estar apto significa almejar o interesse pú
blico, contar c o m  o respaldo do ordenamento 
jurídico (principalmente da ordem legal), res
peitar os seus condimentos e cumprir os efei
tos desejados. O  ato adequado encerra os 
predicados da j uridicidade, da legai idade, da 
finalidade, do devido proces
so formal e da eficácia. Por 
juridicidade, entende-se a 
chancela do Direito. Por le
galidade, o beneplácito do Di
reito Legislado. Por finalida
de, visar ao respectivo inte
resse social positivado (inte
resse público propriamente 
dito, interesse primário). Por 
devido processo formal, c u m 
prir o conjunto de formalida
des (respeitar a seqüência de 
atos procedimentais e/ou pro
cessuais) elencado no siste- 
majurídico. Por eficácia, re
percutir no m u n d o  fático da 
forma determinada pela or- 
denaçãojurídica.

Sob a ótica da menor 
ofensividade, o  princípio tridimensional da 
proporcionalidade preconiza optar-se pela 
medida que se mostra necessária, indispen
sável, porque, dentre as medidas apropria
das disponíveis (exeqüíveis), plasma a m e 
nos ofensiva aos interesses do particular. 
Dentre as providências adequadas e possí
veis, escolhe-se a que há de impor os m e n o 
res sacrifícios à dignidade do particular e 
melhor preservará os seus direitos funda
mentais. O  princípio da menor ofensividade 
reverbera o princípio da dignidade da pes
soa humana.

E  sob o ponto de vista da justa medi

da, o princípio tridimensional da 
proporcionalidade exige do agente público 
ponderar sobre os valores e m  tensão dialética 
e harmonizá-los da maneira mais equilibra
da (adotar a medida adequada e de menor 
ofensividade que melhor se depura de ex
cessos ou deficiências), além de executar o 
ato estatal apenas se este trouxer ao inte
resse público mais efeitos benfazejos que 
deletérios. O  princípio da justa medida ecoa 
o princípio do devido processo legal subs
tantivo, ao moldar os atos estatais de m o d o  
a espelharem os valores do equilíbrio e do 
justo.

O  exposto clarifica a importância do 
princípio tridimensional da 
proporcionalidade c o m o  a 
norma que melhor expres
sa a ânsia do ser h u m a n o  e 
da sociedade de obterem do 
Poder Público atos eficazes, 
de mínima interveniêncía no 
exercício dos direitos fun
damentais, portadores de 
equilíbrio e emissários do 
valor do justo, a harmoniza
r em os valores e m  tensão 
dialética e a conciliarem os 
meandros d o  arcabouço 
normativo jurídico c o m  as 
intrincadas nuanças do 
caso concreto.

Dessa maneira o 
agente público se municia 
de instrumento científico a 

calibrar o ordenamento jurídico livre seja de 
conceitos indeterminados de razoabilidade, 
seja de critérios subjetivos, pessoais e 
adstritos ao que entende c o m o  sensato, con
veniente ou oportuno.

vA  medida e m  que os juízes, ao exer
citarem o controle da atividade do Estado, 
socorrerem-se cada vez mais da vertente 
trina do princípio da proporcionalidade, mai
or a possibilidade da judicatura fornecer ao 
jurisdicionado decisões consistentes, inteli
gíveis e de credibilidade, consagrando a fun
ção judicante c o m o  múnus técnico, de voz 
sóbria, visão lúcida e raciocínio cristalino.

“O  ato estatal deve 
consistir ern meio apto 
para o agente público 
concretizar o interesse 
social entalhado no 

Direito (mormente no 
Direito Legislado). 
Estar apto significa 
almejar o interesse 

público, contar com o 
respaldo do ordenamento 
jurídico (principalmente 
da ordem legal), respeitar 
os seus condimentos e 
cumprir os efeitos 

desejados."
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A  C o n t r i b u i ç ã o  P r e v i d e n c i á r i a 
n o s  A c o r d o s  T r a b a l h i stas

A INDICAÇÃO DA NATUREZA JURÍDICA DAS PARCELAS, 
PREVISTA NO § 3° DO ARTIGO 832 DA CLT, É UMA 

MODALIDADE DE LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO

EDUARDO GARCIA DE QUEIROZ E 
EDUARDO GARCIA DE QUEIROZ FILHO*

Resumo: As interpretações conflitantes da norma legal contida no § 3o do artigo 832 da CLT. A  
natureza jurídico-tributária dessa norma, a qual instituiu u m a  modalidade de lançamento 
tributário, cuja finalidade é verificar e registrar a ocorrência do fato gerador, a fim de 
apurar a quantia devida pelo sujeito passivo da obrigação previdenciária. C o m o  todo 
lançamento tributário, a discriminação das parcelas do acordo tem natureza meramente 
declaratòria, e consequentemente não tem o condão de alterar e m  nenhum de seus aspec
tos, valorativo, qualitativo ou quantitativo, o fato gerador já consumado. Havendo pedido 
de verbas salariais na iniciai, ou na condenação, a homologação do acordo gera, automa
ticamente, a obrigação de recolher a contribuição previdenciária devida. A  indicação ape
nas de verbas de natureza indenizatória, ou a discriminação que não guarda 
proporcionalidade c o m  verbas salariais pedidas na inicial, ou constantes da condenação, 
não influi no cálculo da contribuição previdenciária devida e m  razão do acordo homologa
do. O  lançamento apenas “verifica e registra a ocorrência do fato gerador, a fim de 
apurar a quantia devida pelo sujeito passivo da obrigação tributária”-, o lançamento 
faz a liquidação do débito tributário já existente na forma ilíquida. “O  lançamento transmuda 
a obrigação ilíquida e m  líquida. N ã o  cria, não modifica n e m  extingue obrigação".

Sumário: 1. Introdução; 2.0  fato gerador da contribuição previdenciária no caso do acordo h o m o 
logado no juízo trabalhista; 3. A  Natureza Tributária da Contribuição Previdenciária; 4. 
C o m o  todo tributo, a cobrança da contribuição previdenciária deve preencher requisitos e 
atender a regras estabelecidas no Código Tributário Nacional; 5. D o  lançamento tributário 
-Modalidades -Lançamento constitutivo do crédito contributivo previdenciário origina
do de sentença homologatória trabalhista; 5.1 As várias formas de lançamento; 5.2 O  
lançamento é atividade obrigatória e vinculada aos termos da lei e é ato meramente 
declaratorio; 5.3 O  § 3o do artigo 832 da C L T  instituiu modalidade própria de lançamento 
para constituição do crédito tributário relativo à contribuição previdenciária devida e m  
decorrência de acordo homologado na justiça do trabalho; 5.4 Competência da autoridade 
judiciária trabalhista para dirigir, supervisionar e fiscalizar o lançamento, quando o fato 
gerador decorre de decisão judicial homologatória de acordo; 6. Inocuidade

Palavras-chave: INSS; Contribuição Previdenciária ; Acordo Trabalhista; Discriminação da natureza 
das verbas no acordo trabalhista; Interpretação do § 3o do artigo 832 da CLT.

'Eduardo Garcia de Queiroz 6 membro do Ministério Público do Trabalho, Procurador Regional do Trabalho, lotado 
na Procuradoria Regional do Trabalho da 15" Região. Eduardo Garcia de Queiroz Filho é advogado em Minas Gerais.
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1. I N T R O D U Ç Ã O
A  E m e n d a  Constitucional n° 20, de 15 

de dezembro de 1998, acrescentou o pará
grafo 3o ao artigo 114 da Carta M a g n a  e 
c o m  eleestabeleceu, de forma definitiva, a 
competência da Justiça do Trabalho para 
executar, de ofício, as contribuições sociais 
previstas no seu artigo 195, inciso I, a, e II, 
e seus acréscimos legais, decorrentes das 
sentenças que proferir. A  E m e n d a  Consti
tucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004, 
manteve a m e s m a  atribuição à Justiça do 
Trabalho no inciso VIII do artigo 114 da 
Constituição Federal.

Regulamentando a matéria no âmbi
to infraconstitucional, a Lei 10.035, de 25/ 
10/2000, introduziu acréscimos e fez altera
ções e m  diversos dispositivos da Consolida
ção das Leis do Trabalho e da Lei 8.212 de 
24 de julho de 1991, c o m o  objetivo de dotar 
o processo do trabalho de instrumentos ade
quados para viabilizar e tomar efetiva a exe
cução das contribuições previdenciárias na 
Justiça do Trabalho.

N o  cotidiano judiciário trabalhista, 
entretanto, a determinação legal contida no 
§ 3o do artigo 832 da C L T  - para que as 
decisões cognitivas ou homologatórias indi
q u e m  sempre a natureza jurídica das parce
las constantes da condenação ou do acordo 
homologado, inclusive, se for o caso, o limi
te de responsabilidade de cada parte pelo 
recolhimento da contribuição previdenciária 
- tem provocado controvérsias, e ensejado 
u m  aumento desmesurado de recursos do 
INSS.

A  origem da polêmica está nas dife
rentes formas de compreensão da natureza 
jurídica da norma contida nesse dispositivo 
legal.

Aqueles que v ê e m  no § 3o do artigo 
832 da C L T  u m a  norma de natureza traba
lhista, interpretam e aplicam-na e m  conso
nância c o m  os princípios da conciliação do 
processo do trabalho, e concluem: a) que 
cabe unicamente às partes dizer a que título 
está sendo efetivada a composição; b) que 
a atuação do juiz limita-se a velar pela c o m 

patibilidade da natureza das parcelas 
especificadas pelos acordantes c o m  os pe
didos deduzidos na petição inicial; e c) que 
não cabe, n e m  ao juiz, n e m  ao INSS, qual
quer interferência na vontade das partes. 
Imbuídos desse raciocínio, entendem que 
m e s m o  havendo pedido de verba salarial na 
petição inicial, ou na condenação, se as par
tes declararam que o acordo envolve ape
nas parcelas de natureza indenizatória, não 
é devida a contribuição previdenciária, pos
to que, nessa hipótese, não ocorre o fato 
gerador.

Contrariamente, outros afirmam que 
é a lei e não a vontade das partes que faz 
nascer o fato imponível; que é o comando 
legal que determina se esta ou aquela situa
ção está sujeita ou não à incidência da nor
m a  tributária. Daí concluem que a indica
ção da natureza das parcelas, pelas partes, 
não influi na ocorrência do fato gerador.

Neste trabalho, procura-se demons
trar, objetivamente, que o §3° do artigo 832 
da C L T  instituiu u m a  modalidade de lança
mento tributário, cuja finalidade é verifi
car e registrar a ocorrência do fato gera
dor, a fim de apurar a quantia devida pelo 
sujeito passivo da obrigação previdenciária. 
Sendo u m  lançamento tributário, tem na
tureza meramente declaratoria, e conse
quentemente não tem o condão de alterar 
e m  n e n h u m  de seus aspectos, valorativo, 
qualitativo ou quantitativo, o fato gerador já 
consumado.

Partindo da constatação da natureza 
tributária da norma contida no § 3o do arti
go 832 da CLT, conclui que, se houver pe
dido de verbas salariais na inicial, ou na con
denação, a homologação do acordo gera, 
automaticamente, a obrigação de recolher 
a contribuição previdenciária. E m  razão dis
to, a indicação apenas de verbas 
indenizatórias, o u  que n ão guarda 
proporcionalidade c o m  verbas salariais pe
didas na inicial ou constantes da condena
ção, não influi no cálculo da contribuição 
previdenciária devida e m  razão do acordo 
homologado.
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2. O  F A T O  G E R A D O R  D A  C O N T R I 
B U I Ç Ã O  P R E V I D E N C I Á R I A  N O  
C A S O  D O  A C O R D O  H O M O L O G A 
D O  N O  J U Í Z O  T R A B A L H I S T A

O  artigo 20 da Lei n° 8.212/91 esta
belece que a contribuição do empregado e a 
do trabalhador avulso é calculada mediante 
a aplicação da correspondente alíquota so
bre o seu salário-de-contribuição mensal, de 
forma não cumulativa. Por sua vez, o artigo 
28 do m e s m o  diploma legal define o salário- 
de-contribuição, para o empregado e traba
lhador avulso, c o m o  sendo a remuneração 
auferida e m  u m a  ou mais empresas, assim 
entendida a totalidade dos rendimentos pa
gos, devidos ou creditados a qualquer título, 
durante o mês, destinados a retribuir o tra
balho, qualquer que seja a sua forma, inclu
sive as gorjetas, os ganhos habituais sob a 
forma de utilidades e os adiantamentos de
correntes de reajuste salarial, quer pelos 
serviços efetivamente prestados, quer pelo 
t e m p o  à disposição d o  empregador ou 
tomador de serviços nos termos da lei ou do 
contrato ou, ainda, de convenção ou acordo 
coletivo de trabalho ou sentença normativa.

N o  caso do acordo homologado no 
juízo trabalhista, havendo verbas de nature
za salarial no pedido inicial ou na condena
ção, u m a  vez celebrado e homologado, o 
acordo quita essas verbas e ocorre o fato 
gerador da contribuição previdenciária.

O  § 3o do artigo 764 da C L T  dispõe 
que é lícito às partes celebrar acordo que 
ponha termo ao processo. Portanto, o acor
do homologado põe termo ao processo, ele 
quita o objeto do processo, tanto que, e m  
decorrência da homologação do acordo, o 
juiz extingue o processo c o m  julgamento do 
mérito (artigo 269, III do CPC). A  quitação 
do processo implica, ipso facto, a quitação 
de todas as verbas pedidas na inicial ou cons
tantes da condenação, tanto as de natureza 
salarial (que constituem o salário-de-contri
buição) quanto as indenizatórias.

A  Orientação Jurisprudencial n° 132

da S DI 2, do C. T S T 1, embora tenha sido 
editada c o m  o propósito de firmar entendi
me n t o  sobre tem a rescisório, con tém 
exegese do § 3o do artigo 764 da CLT, e 
confirma o entendimento de que o acordo 
homologado, celebrado para pôr termo ao 
processo, “alcança o objeto da inicial”, 
ou seja, quita todas as verbas pedidas na 
inicial, e não apenas as verbas discrimina
das no acordo.

Daí a razão de se afirmar que, ha
vendo verbas de natureza salarial no pedido 
inicial ou na condenação, u m a  vez celebra
do e homologado, o acordo quita essas ver
bas e ocorre o fato gerador da contribuição 
previdenciária.

Do n d e  se conclui que a indicação da 
natureza das parcelas do acordo, prevista 
no §3° do artigo 832 da CLT, não influencia 
na ocorrência do fato gerador da contribui
ção previdenciária.

Então -  poder-se-ia indagar -  o que 
é, e para que serve, a indicação da natu
reza jurídica das parcelas constantes da 
condenação ou do acordo homologado, 
e da responsabilidade de cada parte pelo 
recolhimento da contribuição previdenci
ária, exigida pelo §3° d o  artigo 832 da 
C L T ?

3. A  N A T U R E Z A  T R I B U T Á R I A  D A  
C O N T R I B U I Ç Ã O  P R E V I D E N C I Á -  
R I A

Para se responder à indagação aci
ma; para se compreender a natureza jurídi
ca dessa exigência legal e entender sua fi
nalidade, é preciso partir da constatação de 
que a Constituição Federal de 1988 consa
grou o caráter tributário da contribuição 
previdenciária.

A  Constituição Federal de 1988, ao 
inserir o artigo 149, que atribuiu competên
cia à União para a instituição de contribui
ções sociais, no Título VI (Da Tributação 
e do Orçamento), e no Capítulo I, desse 
m e s m o  Título VI, que cuida do Sistema Tri-

'OJ 132 da SDI 2 do C. TST: "Acordo celebrado - homologado judicialmente - em que o empregado dá plena e 
ampla quitação, sem qualquer ressalva, alcança não só o objeto da inicial, como também todas as parcelas 
referentes ao extinto contraio de trabalho, violando a coisa julgada, a propositttra de nova reclamação trabalhis
ta".
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biitário Nacional, consagrou definitivamen
te o caráter tributário da contribuição 
previdenciária e dirimiu de vez qualquer dú
vida que pudesse existir anteriormente à pro
mulgação da atual Carta Política, quanto à 
natureza tributária da contribuição previ
denciária.

Essa a visão do eminente Ministro 
C A R L O S  V E L L O S O ,  do Supremo Tribu
nal Federal, expressada no voto que profe
riu na sessão plenária do dia 18 de agosto de 
2004, quando foi julgada a A D I N  3.105-8:

as contribuições previdenciárias 
constituem espécie tributária. Até a 
promulgação da Constituição de 
1988, a questão apresentava polê
mica. Existiam os que, ardorosos 
fiscalistas, n ão emprestavam às 
contribuições previdenciárias cará
ter tributário. A  Constituição de 
1988 acabou c o m  a polêmica, con
sagrando o caráter tributário des
sas contribuições ... N ã o  há mais 
dúvida, não há mais polêmica: as 
contribuições previdenciárias, hoje 
d e n o m i n a d a s  contribuições de 
seguridade social, são espécies tri
butárias.

4. C O M O  T O D O  TRIBUTO, A  C O 
B R A N Ç A  D A  CONTRIBUIÇÃO PRE- 
VIDENCIÁRIA DEVE P R E E N C H E R  
REQUISITOS E A T E N D E R  A  R E 
GRAS ESTABELECIDAS N O  CÓDI
G O  TRIBUTÁRIO NACIONAL

Sendo u m  tributo, a cobrança da con
tribuição previdenciária deve atender e obe
decer a todos os procedimentos e requisitos 
necessários à cobrança de todo e qualquer 
tributo, quais sejam: a) que o tributo (no caso 
a contribuição previdenciária) seja criado 
por lei', b) que a lei preveja a hipótese de 
incidência; c) que a lei descreva o fato 
gerador, d) que o nascimento da obriga
ção tributária esteja condicionada à práti
ca do fato gerador; e e) que o administrador 
público constitua o crédito tributário através 
do lançamento.

O  primeiro desses requisitos é que o 
tributo seja criada por lei. Toda obrigação 
tributária decorre de lei, sendo ela a causa 
da existência do tributo. A  criação de tributo

exige subordinação estrita ao princípio da 
legalidade.

A o  criar u m  tributo, a lei descreve a 
hipótese de incidência, que nada mais é 
que a descrição de u m  fato econômico de 
relevância jurídica para o direito tributário. 
U m a  vez concretizada a conduta prevista 
na hipótese de incidência, configura-se o 
fato imponível e ocorre o fato gerador, do 
qual nasce a obrigação tributária. Por isto 
se diz que da ocorrência do fato gerador 
nasce a obrigação tributária.

C o m o  ensina Y O S H I A K I I C H E H A R A
Existindo na lei a descrição do fato 

gerador, a que denominamos delúpótese 
de incidência', quando alguém (contri
buinte do tributo) realizar, no m u n d o  con
creto, o comportamento típico e idêntico 
ao da descrição legal —  esta última que 
denominamos de fato imponível’—  , nes
se m o m e n t o  ocorre o fato gerador que, 
p or conseguinte, gera a obrigação de 
pagar o tributo.

( D I R E I T O  T R I B U T Á R I O ,  Editora 
Atlas S/A, SP, 3a edição, 1989, página 120)

N o  caso da contribuição previden
ciária, sua criação tem assento constitucio
nal no artigo 195 e sua cobrança foi institu
ída e regulamentada por leis infracons- 
titucionais específicas sobre essa espécie 
tributária. Para o empregado e trabalhador 
avulso, o fato gerador d a  obrigação 
previdenciária é o pagamento de verbas in
tegrantes do salário-de-contribuição, defini
do no artigo 28 da Lei n° 8.212/91. O u  seja, 
o que gera a obrigação de recolher a contri
buição previdenciária é o pagamento de ver
bas remuneratorias, t a m b é m  denominadas 
salariais.

Ocorrido o fato gerador, nasce a obri
gação tributária.

N o  caso do acordo para quitação do 
objeto do processo no qual há pedido de ver
bas salariais na iniciai ou na condenação, 
homologado o acordo, ocorre o fato gerador 
e nasce a obrigação tributária. Nesse m o 
mento o contribuinte toma-se devedor da 
Previdência.
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Entretanto, para que o ente público 
possa receber o tributo nascido do fato ge
rador, é necessário que o administrador pú
blico constitua o crédito tributário, através 
do lançamento.

É  imprescindível, pois, que, ocorrido 
o fato gerador e nascida a obrigação tribu
tária, o sujeito ativo constitua o crédito tri
butário por meio do lançamento.

O  lançamento tributário é definido 
no artigo 142 do Código Tributário Nacio
nal, e será objeto de análise no item seguinte.
5. D O  L A N Ç A M E N T O  T R I B U T Á R I O  
-  M O D A L I D A D E S  -  L A N Ç A M E N T O  
C O N S T I T U T I V O  D O  C R É D I T O  
C O N T R I B U T I V O  P R E V I D E N C I Á -  
R I O  O R I G I N A D O  D E  S E N T E N Ç A  
H O M O L O G A T Ó R I A  T R A B A L H I S T A

Celebrado o acordo envolvendo par
celas salariais, ocorre o fato gerador e nas
ce a obrigação de recolher a contribuição 
previdenciária no montante devido.

Contudo, para que o ente público pos
sa receber o tributo, não basta a ocorrência 
do fato gerador e o conseqüente nascimen
to da obrigação tributária. Todo recebimen
to de tributo deve ser precedido da consti
tuição do crédito tributário corresponden
te. Essa exigência decorre da adoção do sis
tema contábil de partidas dobradas, qual seja, 
o sistema de escrituração e m  que cada lan
çamento se faz ao m e s m o  tempo np deve 
de u m a  conta e no haver de outra. É  o sis
tema de contrapartidas: a todo débito deve 
corresponder u m  crédito equivalente

Portanto, ocorrido o fato gerador e 
nascida a obrigação tributária, o ente públi
co deverá constituir o crédito tributário, 
através do lançamento. O  lançamento é, 
portanto, o ato que constitui o crédito tri
butário.

A  definição legal de lançamento está 
no artigo 142 do Código Tributário Nacio
nal, e dela se depreende que o lançamento é 
o procedimento administrativo tendente 
a verificar a ocorrência do fato gerador 
d a  obrigação correspondente, determi

nar a matéria tributável, calcular o m o n 
tante do tributo devido e identificar o 
sujeito passivo e, sendo o caso, propor 
aplicação da penalidade cabível.

D o  conceito legal do lançamento de- 
duz-se seus objetivos, que são: a) verificar 
a ocorrência do fato gerador da obriga
ção correspondente; determinação da 
matéria tributável; c) o cálculo do m o n 
tante do tributo devido; d) identificação 
do sujeito passivo e e) aplicação da pe
nalidade, se cabível no caso.

Segundo V I T T O R I O  C A S S O N E “0  
lançamento é o ato privativo da Adminis
tração Pública que verifica e registra a 
ocorrência do fato gerador, a fim de apu
rar a quantia devida pelo sujeito passi
vo d a  obrigação tributária" ("Direito 
Tributário"- Editora Atlas S/A, SP, 1991, 
página 110).

O  Ministro M O R E I R A  A L V E S ,  do 
Supremo Tribunal Federal, esclarece que o 
lançamento é u m  elemento que não ocorre 
no Direito Privado, porque neste, quando as 
obrigações nascem ilíquidas, aplica-se o ar
tigo 1553 do Código Civil Brasileiro2.0  lan
çamento, segundo o Ministro, permite ao 
Estado tomar líquido o que é ilíquido, coisa 
que o particular não pode fazer. Assim, en
tende Moreira Alves que o lançamento 
transmuda a obrigação ilíquida e m  líquida. 
N ã o  cria, não modifica n e m  extingue obri
gação. “O  Estado tem o Poder de lançar. 
Se não lançar, ocorre a decadência. O  
funcionário tem o dever de lançar, sob 
pena de responsabilidade”, afirma o M i 
nistro. (Ministro Moreira Alves, do STF, na 
Conferência Inaugural para o VII Simpósio 
Nacional de Direito Tributário coordenado 
por Ives Gandra Martins e Relatório de 
Vittorio Cassone, apud “D I R E I T O  T R I B U 
T A R I O ”, Vittorio Cassone, obra já refe
rida, página 111).

5.1 A s  várias formas de lançamento
O  lançamento pode ser feito por vá

rias formas. C o m o  ensina o tributarista 
Y O S H I A K I  I C H I H A R A ,

Referia-se ao ariigo 1553 do amigo Código Civil Brasileiro, que determinava que, sendo a obrigação ilíquida, a 
liquidação sc fixará por arbitramento.
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de acordo c o m  a  natureza e as 
características do tributo, a legis
lação tributária estabelece normas 
e modalidades de lançamento dis
tintas. H á  tributos cujo lançamen
to poderá ser efetuado unilateral
mente pela administração, s e m  
qualquer participação ou colabo
ração do contribuinte; entretanto, 
outros exigem, para a sua eficiên
cia, necessariamente a colabora
ção e participação dos contribu
intes e responsáveis (obra citada, 
página 137)
Daí a razão de prever, a legislação 

tributária brasileira, diversas modalidades de 
lançamento: lançamento de ofício', lança
mento por declaração', e lançamento por 
homologação, este último t a m b é m  chama
do autolançamento.

S e m  entrar e m  pormenores, porque 
esse não é o objetivo deste trabalho, damos, 
sucintamente, definições e exemplos de cada 
u m a  dessas modalidades de lançamento.

Lançamento de ofício, t a m b é m  de
nominado unilateral ou direto, é o efetua
do pela autoridade administrativa competen
te, s e m  qualquer participação ou interven
ção do contribuinte. Exemplo: Imposto Pre
dial e Territorial Urbano.

Lan çame nto p o r  declaração é o 
efetuado c o m  base na declaração do sujeito 
passivo ou de terceiro, quando u m  ou outro, 
na forma da legislação tributária, presta à 
autoridade administrativa as informações 
sobre matéria de fato, indispensáveis à sua 
efetivação (artigo 147 do CTN). Exemplo 
típico dessa modalidade de lançamento é o 
Imposto de Renda da Pessoa Física.

Lançamento p or homologação ou 
autolançamento é aquele no qual a lei atri
bui ao contribuinte, praticamente, toda série 
de tarefas necessárias à constituição do cré
dito tributário. Difere do lançamento por 
declaração u m a  vez que, no caso do lan
çamento por homologação, o pagamento 
é efetuado independentemente da homolo
gação do lançamento. N o  caso do lança
mento por declaração, o pagamento só é 
efetuado depois que a autoridade adminis
trativa notificar do lançamento efetuado, 
c o m  base nas declarações prestadas pelo

sujeito passivo. Exemplos de tributos que 
adotam o lançamento por homologação: 
Imposto Sobre Produtos Industrializados, 
Imposto de Circulação de Mercadorias e 
Serviços, Imposto Sobre Serviços de Qual
quer Natureza.
5.2 O  lançamento é atividade obrigatória e 
vinculada aos termos da lei e é ato mera
mente declaratorio

A  constituição do lançamento é ativi
dade obrigatória e vinculada aos termos e à 
vontade da lei. Nascida a obrigação tributá
ria c o m  a ocorrência do fato gerador, a de
cisão deve constituir o crédito tributário por 
meio do lançamento, na medida exata da 
obrigação, n e m  mais n e m  menos.

H á  que se atentar t a m b é m  para o fato 
de que o lançamento é u m  ato meramente 
declaratorio. A  obrigação tributária decorre 
do fato gerador; o lançamento apenas faz a 
constatação e a valoração desse fato. O  ele
mento constitutivo da obrigação tributária 
é portanto o fato gerador, e o lançamento 
é o seu elemento declaratorio.
5.3 O  § 3o do artigo 832 da C L T  instituiu 
modalidade própria de lançamento para 
constituição do crédito tributário relativo à 
contribuição previdenciária devida e m  de
corrência de acordo homologado na justiça 
do trabalho

O  § 3o do artigo 832 da CLT, c o m  a 
redação que lhe deu a Lei n° 10.035, de 25 
de outubro de 2000, ao estabelecer que “as 
decisões cognitivas o u  homologatórias 
deverão sempre indicar a natureza jurí
dica das parcelas constantes d a  conde
nação o u  do acordo homologado, inclu
sive o limite de responsabilidade de cada 
parte pelo recolhimento da contribuição 
previdenciária, se for o caso”, nada mais 
fez que criar u m a  modalidade de lançamen
to, própria e específica do crédito relativo à 
contribuição previdenciária devida e m  de
corrência das sentenças proferidas pela Jus
tiça do Trabalho.
5.4 Competência da autoridade judiciária tra
balhista para dirigir, supervisionar e fiscali
zar o lançamento, quando o fato gerador 
decorre de decisão judicial homologatória de 
acordo
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E m b o r a  o artigo 142 do Código Tri
butário Nacional declare que o lançamento 
compete privativamente à autoridade 
administrativa, naqueles casos e m  que o 
fato gerador requer homologação por sen
tença judicial, o procedimento do lançamen
to deve ser orientado, supervisionado e fis
calizado pela autoridadejudiciária.

A L I O M A R  B A L E E I R O ,  na sua 
obra clássica sobre “Direito Tributário Bra
sileiro" (Editora Forense, Rio de Janeiro, 
10a edição, 1990, revista e atualizada por 
Flávio Bauer Novelli, página 502) já obser
vava, c o m  muita propriedade, que no imposto 
de transmissão causa mortis, competia ao 
juiz do processo de inventário dirigir as fa
ses do lançamento desse imposto.

Dizia, c o m  efeito, o renomado M e s 
tre:

“O  artigo 142 do C T N  formula u m  
conceito legal do lançamento, de- 
finindo-o c o m o  procedimento a d 
ministrativo c o m  os seguintes 
objetivos:a) verificar a ocorrência 
do fato gerador da obrigação cor
respondente; b) determinação da 
matéria tributável; c) o cálculo do 
montante d o  tributo devido; d) 
identificação do sujeito passivo e
e) aplicação da penalidade, se ca
bível no caso.

Esse procedimento compete à a u 
toridade administrativa —  diz a CTN. N o  
imposto de transmissão causa mortis, 
entretanto, compete à autoridade judici
al dirigir essas fases do lançamento”. 
(grifo nosso)

Verifica-se assim, que ao estabelecer 
q ue as decisões cognitivas ou 
homologatórias deverão sempre indicar 
a natureza jurídica das parcelas constan
tes da condenação ou do acordo h o m o 
logado, inclusive o limite de responsabi
lidade de cada parte pelo recolhimento 
da contribuição previdenciária, se for o 
caso,o § 3o do artigo 832 da CLT, c o m  a 
redação que lhe deu a Lei n° 10.035, de 25 
de outubro de 2000, criou u m a  modalidade 
de lançamento, própria e específica do cré
dito da contribuição previdenciária decorren
te das sentenças homologatórias proferidas 
na Justiça do Trabalho, ao m e s m o  tempo que

atribuiu competência à autoridade judicial 
que preside o processo, e incumbida de ho
mologar o acordo, para dirigir, orientar e fis
calizar as fases desse lançamento.

Tratando-se, o lançamento, de u m a  
fase do procedimento de formação do cré
dito tributário, e tendo o tributo (a contribui
ção previdenciária, no caso) se originado de 
fato gerador ínsito no acordo trabalhista pen
dente de homologação judicial, é natural e 
jurídico que a lei tenha atribuído ao juiz do 
trabaiho, c o m  competência para homologar 
o acordo, a atribuição de dirigir e fiscalizar o 
lançamento, cuidando para que a discrimi
nação da natureza e dos valores das parce
las guarde proporcionalidade c o m  o pleitea
do na petição inicial, ou c o m  as parcelas 
deferidas na sentença, verificando a corres
pondência entre o pedido, o deferido e o 
acordado, conforme determina a lei e está 
regulamentado na O r d e m  de Serviço OS/ 
D A F / I N S S  Conjunta n° 66/97, no seu item 
12 e subitem 12.2.
6. I N O C U I D A D E  D A  I N D I C A Ç Ã O  
A P E N A S  D E  V E R B A S  D E  N A T U R E 
Z A  I N D E N I Z A T Ó R I A  P A R A  F I G U 
R A R  N A  D I S C R I M I N A Ç Ã O  E X I G I D A  
P E L O  § 3o D O  A R T I G O  832 D A  CLT, 
Q U A N D O  C O N S T A M  V E R B A S  D E  
N A T U R E Z A  S A L A R I A L  N O  P E D I D O  
I N I C I A L  O U  N A  C O N D E N A Ç Ã O

Sendo o ato de discriminação da na
tureza das parcelas constantes da condena
ção ou do acordo homologado, u m  lança
mento tributário, de efeito meramente 
declaratorio, é inócua a escolha apenas de 
verbas indenizatórias para constar da dis
criminação exigida pelo § 3o do artigo 832 
da CLT. A  obrigação de recolher a contri
buição previdenciária não se origina do lan
çamento e independe da natureza das ver
bas discriminadas.

C o m o  se viu acima, a Declaração do 
Imposto de Renda de Pessoa Física é u m a  
modalidade de lançamento tributário, por 
declaração do próprio contribuinte. Se 
o contribuinte deixar de declarar rendimen
to auferido, sujeito a tributação, o fisco não 
ficará impedido de cobrar a parcela de im
posto faltante. Nesse caso, a autoridade fis
cal procederá ao lançamento de ofício e 
cobrará o imposto sonegado, c o m  multa e 
acréscimos legais.
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D a  m e s m a  forma, se há pedido sala
rial na inicial ou na condenação, a discrimi
nação apenas de verbas indenizatórias, ou 
e m  desproporção aos valores salariais qui
tados, legitima o INS S a cobrar a parcela de 
contribuição previdenciária sonegada, c o m  
os acréscimos legais devidos.

Pela m e s m a  razão, de ser a exigên
cia contida no § 3o do artigo 832 da C L T  u m  
lançamento tributário, conclui-se que é 
equivocada a crença de que cabe às partes 
dizer a que título está sendo efetivada a c o m 
posição, e que a atuação do juiz limita-se a 
examinar a compatibilidade das parcelas 
especificadas pelos acordantes c o m  os pe
didos deduzidos na petição inicial.

T a m b é m  é enganoso o entendimento 
de que, se somente foram discriminadas 
verbas indenizatórias, o acordo quitou ape
nas essas verbas, não pcorrendo o fato ge
rador previdenciário. É  enganoso, porque a 
obrigação tributária não nasce da discrimi
nação da natureza das parcelas, ma s  do fato 
gerador já consumado. A  discriminação é u m  
lançamento, e n o  ensinamento de 
V I T T O R I O  C A S S O N E  o lançamento ape
nas verifica e registra a ocorrência do 
fato gerador, a fim de apurar a quantia 
devida pelo sujeito passivo da obrigação 
tributária', e na autorizada concepção do 
Ministro M O R E I R A  A L V E S ,  o lançamento 
faz a liquidação do débito tributário já exis
tente na forma ilíquida. “O  lançamento 
transmuda a obrigação ilíquida e m  líqui
da. N ã o  cria, não modifica n e m  extingue 
obrigação”.

7. CONCLUSÕES
E m  face dessas considerações, conclui-se 
que:

a) A  lei criou a contribuição previdenciária 
e definiu seu fato gerador:

b) A o  celebrar o acordo as partes estabele
c e m  que o valor avençado destina-se a 
quitar o objeto do processo, isto é: todas 
as verbas pedidas na inicial (§ 3o do arti
go 764 da C L T  e O J  n° 132 da S DI 2 do 
C. TST)

c) Homologado o acordo, consuma-se o fato 
gerador, originando-se, automaticamente, 
a obrigação de recolher a contribuição 
previdenciária incidente sobre as verbas 
salariais.

d) A  discriminação da natureza das parce
las quitadas no acordo é u m  lançamento 
tributário, nos moldes do artigo 142 do 
Código Tributário Nacional. O  lançamen
to é atividade obrigatória e vinculada aos 
termos da lei e é elemento declaratorio 
do fato gerador já ocorrido e consumado.

é) A  obrigação de recolher a contribuição 
previdenciária, nascida c o m  a prática do 
fato gerador, antecede o lançamento (dis
criminação da natureza das verbas cons
tantes do acordo). Portanto, quando se faz 
a discriminação, o débito previdenciário 
já existe, já está consolidado.

f) A  indicação apenas de verbas 
indenizatórias para constar da discrimina
ção de que trata o § 3o do artigo 832 da 
CLT, quando há verbas salariais na con
denação ou no pedido inicial, não altera a 
obrigação contributiva já consolidada. O  
ato íe discriminação das verbas, por ser 
u m  lançamento tributário, tem efeito m e 
ramente declaratorio, de constatação e 
valoração do fato gerador já ocorrido e 
consumado.

g) Compete ao juiz “dirigir essa fase do 
lançamento tributário”, ou seja, cabe ao 
juiz confrontar a natureza e o valor das 
verbas discriminadas no acordo, c o m  o 
pleiteado na petição inicial (ou c o m  as par
celas deferidas na sentença, quando o 
acordo é celebrado após a sentença tran
sitada e m  julgado) devendo verificar a cor
respondência e proporcionalidade entre o 
pedido, o defendo e o acordado, e m  con
sonância c o m  o que dispõe a Ò S / D A F /  
INSS Conjunta n° 66/97, no seu item 12 e 
subitem 12.2.
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A  P e n h o r a  O n  L i n e: 
In s t r u m e n t o  d e  E f e t i v i d a d e  
d a  T u t e l a  J u r i s d i c i o n a l  n a s  

E x e c u ç õ e s  p o r  Q u a n t i a  C e r t a

VANDERLEY FERREIRA DE LIMA*

Res umo: N o  exercício da função jurisdicional, o Estado-Juiz deve utilizar-se de instru
mentos que confiram efetividade às suas decisões. U m  deles, s e m  dúvida, deri
va do B A C E N  JUD, convênio de cooperação técnico-institucional celebrado 
c o m  o Banco Central, que permitiu a realização da cognominada penhora on
line. É  do que trata o presente artigo, defendendo, inclusive, a legalidade do 
sistema.

Sumário: 1. Função jurisdicional do Estado; 2. Crise da jurisdição nas execuções por 
quantia certa; 3. Direito Fundamental à efetividade da tutela jurisdicional; 4 
Penhora on-line e sua legalidade; 5. Conclusão.

Palavras-chave: Efetividade; Tutela Jurisdicional; Penhora on-line; Legalidade; Bacen Jud.

1. F U N Ç Ã O  J U R I S D I C I O N A L  D O  
E S T A D O

U m  dos fins fundamentais do Estado 
é a preservação da ordem na sociedade, 
realizada através de suas funções jurídicas, 
a legislativa e a jurisdicional, ou simplesmen
te jurisdição.1

A  primeira delas consiste no estabe
lecimento do direito material (objetivo), isto 
é, na fixação de normas gerais às quais to
dos os componentes da sociedade, inclusi
ve, e principalmente o próprio Estado, de
v e m  ajustar suas condutas. Quando no exer
cício desta função, se diz Estado-Legisla
dor.

‘Procurador do Estado de São Paulo, cx-Dclcgado de Polícia, Mestre em Direito Constitucional pela ITE-Bauru, 
onde atualmente cursa especialização lato sensu em Direito Público, professor de Direito Civil na Universidade 
Paulista, campus de Bauru (email:vflimapge@uol.com.br)
'ARAÚJO, L. A. D. e NUNES JÚNIOR, V. S. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 1999, p. 
227-228. Ao lado das funções legislativa e jurisdicional, "a função executiva tem por objeto a administração da coisa 
pública. Nesse sentido, eia se realiza por meio de aios c decisões produzidos com a finalidade de dar cumprimento ao 
estabelecido nas leis. A  função executiva materializa-se pelos chamados atos administrativos".
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A  par da atividade legislativa, também 
c o m  fito de preservação da ordem, tem-se 
a função jurisdicional, que consiste na apli
cação do direito legislado ao caso concreto. 
Quando no exercício da função jurisdicional, 
se diz Estado-Juiz.

Enquanto a função legislativa estabe
lece preceitos normativos genéricos e abs
tratos, a função jurisdicional pratica atos de 
conteúdo concreto, posto que, e m  vista do 
Estado-Juiz, delineia-se u m a  controvérsia a 
ser dirimida. Neste caso, o Estado-Juiz de
verá dizer qual das pretensões e m  conflito 
está amparada pelo direito material; daí afir- 
mar-se que a expressão jurisdição significa 
ação de dizer o direito, do latim “jurisdictio”.

Mediante sua função jurisdicional, o 
Estado cha mou para si o monopólio de dis
tribuir a justiça, substituindo a atividade das 
partes que ficaram tolhidas de exercer seus 
direitos, de m o d o  coativo, pelas próprias for
ças. Proibiu-se, desta forma, a “autotutela” 
ou a “justiça privada”.

A  propósito da proibição da autode
fesa, estas são as palavras do renomado ju
rista italiano C A L A M A N D R E I :

N o  momento, pode-se afir
mar este princípio elementar: que 
se o direito subjetivo significa pre
ferência dada pela lei ao interesse 
individual, isto não quer dizer que 
q u e m  está investido daquele possa 
colocar e m  prática a própria força

privada para fazer valer, a cargo 
do obrigado, tal preferência. For
m a n d o  a base dos conceitos de 
jurisdição e de ação se encontram, 
no Estado moderno a premissa 
fundamental da proibição da auto
defesa: direito subjetivo significa 
interesse individual protegido pela 
força do Estado, não direito de 
empregar a força privada e m  de
fesa do interesse individual.2

D e  certo modo, ainda existem, no 
ordenamento jurídico pátrio, alguns resquí
cios da autotutela: auto-executoriedade dos 
atos administrativos,3 legítima defesa da 
posse,4 direito de retenção de bens,5 
apossamento de bens no penhor legal,6 legí
tima defesa,7 etc. M a s  são casos excepcio
nais e expressamente previstos na lei, pois a 
regra é a proibição da autotutela, já que o 
Código Penal Brasileiro define c o m o  crime 
“fazer justiça pelas próprias mãos, para sa
tisfazer pretensão, embora legítima, salvo 
quando a lei o permite”.8 É  o chamado 
delito de exercício arbitrário das próprias 
razões. Logo, se o Estado proíbe o exer
cício arbitrário das próprias razões, assu
m e  a função jurisdicional não somente 
c o m o  poder, mas, e principalmente, c o m o  
dever.

Portanto, assim entendida, a função 
jurisdicional do Estado trata de instrumento 
de garantia da legalidade, u m  dos pilares e m

CALAMANDREI, P. Dirciio Processual Civil. Campinas: Bookseller, vol. 1, 1999, p. ISO.
MEIRELLES, H. L. Direito Adminislraiivo Brasileiro. 21. ed. São Paulo: Saraiva, 1996, p. 144. “A  auto-executoriedade 
consiste na possibilidade que certos atos administrativos ensejam de imediata c direta execução pela própria 
administração, independememente de ordem judicial".
4Art. 502 do C C  - Lei 3.071/16; art.1.210. § Io C C  novo - Lei 10.406/02.

‘Direito assegurado ao possuidor de boa-fó que não está obrigado a entregar a coisa enquanto não for indenizado pelas 
benfeitorias que tiver realizado na coisa (arts. 516, 1199 e outros, do C C  -Lei 3.071/16; arts. 1.219 e outros do CC 
novo - Lei 10.406/02).
‘Arts. 776, 77S c 779 do C C  - Lei 3.071/16.
’Arts. 23 e 25 do CP.
SArt. 345 do CP.
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que se assenta o  Estado Democrático de 
Direito, u m a  vez que a legalidade evita o 
arbítrio e a insegurança jurídica que venham 
a ser praticados pelos mem bros da socieda
de, inclusive pelo próprio Estado, que tam
b é m  se submete à jurisdição.9

Assim, ao Poder Judiciário, através 
de seus órgãos, tribunais e juízes, foi atribu
ída a elevada missão de exercer a função 
jurisdicional do Estado.

2. C R I S E  D A  J U R I S D I Ç Ã O  N A S  E X E 
C U Ç Õ E S  P O R  Q U A N T I A  C E R T A

Inicialmente, é oportuno esclarecer 
que ao jurisdicionado não interessa a exis
tência de u m  título executivo extrajudicial ou 
judicial, ainda que estes documentos consti
tuam e m  belíssimas obras literárias c o m  ci
tações de autores diversos, colações de di
reito c o m p a r a d o  etc. O  direito 
consubstanciado nestes títulos ainda se res
tringe a u m  plano meramente teórico, dis
tanciado da realidade social e de pouca va
lia, se visualizado sob a óptica do 
jurisdicionado, para a qual não importa o re
conhecimento teórico de seu direito, senão 
a sua concretização no m u n d o  empírico. 
Portanto, o processo enquanto instrumento 
desprovido de meios executivos chega a ser 
dotado de u m a  certa ineficácia na composi
ção dos litígios.

N a  verdade, ao cidadão, cliente da 
prestação do serviço público essencial de
nominado jurisdição, o que importa é a 
concretização de seu direito, o recebimento 
de seu crédito.

Nesse contexto, pode-se afirmar que 
atualmente é mais confortável ser devedor 
do que ser credor, quer pelo novo contexto

social -direitos fundamentais estendidos e m  
demasia ao devedor-, quer pelo contexto 
econômico que a realidade social apresen
ta, e m  que há dificuldade na identificação 
de patrimônio do devedor, visto que contas 
bancárias, ações, fundos de comércio, mar
cas, patentes, direitos autorais passaram a 
representar u m  valor substancialmente re
levante e muitas vezes único do devedor, 
sendo que técnicas comerciais modernas 
favorecem o anonimato, tais c o m o  holdings, 
sociedades por ações ao portador e m  para
ísos fiscais etc:

“é hoje extremamente difícil 
aceitar a penhora de certos bens s em 
parecer u m  ato de extrema maldade 
do credor que ousa atentar contra a 
liberdade para satisfazer apenas seus 
interesses privados.

(...)

Por isso, se se deseja tomar a 
atividade executiva efetiva, impõe-se 
u m a  mudança de mentalidade, admi
tindo-se a penhora de parte do salá
rio e daqueles bens que guarnecem o 
domicílio, s em serem considerados 
efetivamente bens de família, ou ain
da a alienação de certos bens de fa
mília c o m  a reserva de valor sufici
ente para a aquisição de outros c o m  
a m e s m a  finalidade.” 10

Efetivamente, ao se conceder eficá
cia absoluta à Lei 8009/90 - que considera 
b e m  de família qualquer imóvel no quaí o 
devedor resida -, e, portanto impenhorável 
ainda que seu valor atinja a casa dos mi
lhões, atentando-se contra o postulado da 
razoabilidade, u m a  vez que não é razoável 
permitir que o devedor mantenha o domínio 
de imóvel de luxo, descumprindo ordem ju-

90  controle judicial dos atos da Administração Pública recai nos aspectos dos princípios da legalidade, impessoalidade, 
moralidade, publicidade e eficiência (art. 5o., XXXV, c/c 37 da CF/88).

'°LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Eficácia das Decisões e Execução Provisória. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2000, p. 424-425.
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dicia! e violando o fundamental direito do cre
dor à efetividade da prestação jurisdicional

Assim, cabe ao Juiz, afastar a eficá
cia absoluta da impenhorabilidade do b e m  
de família, considerando-a relativa, permi
tindo a penhora de imóvel de alto valor, re- 
servando-se valor razoável para que o de
vedor adquira outro imóvel, menos luxuoso, 
para cumprira finalidade protetivada lei, que 
a de conceder moradia c o m  dignidade.

C o m  o intuito de se positivar 
a aplicação do postulado da razoabilidade à 
penhora do b e m  de família, 
o Anteprojeto de Lei sobre 
o cumprimento de senten
ças judiciais que condena ao 
pagamento de quantia cer
ta, de autoria dos p ro
fessores C A R N E I R O  e 
T EI XEIR A, prevê a modi
ficação do Código de Pro
cesso Civil nos seguintes 
termos:

A R T .
P o d e m  ser penhora
dos, à falta de outros 
bens, as quotas de so
ciedade de responsa
bilidade limitada, b e m  
c o m o  os frutos e ren
dimentos dos bens inalienáveis, salvo 
se destinados estes ao pagamento de 
pensão alimentícia.

Parágrafo único. T a m b é m  pode 
ser penhorado o imóvel considerado 
b e m  de família, se de valor superior a 
mil (1.000) salários mínimos, caso e m  
que, apurado o valor e m  dinheiro, a 
quantia até aquele limite será reser
vada para a aquisição, pelo devedor 
de outro imóvel residencial.”11 
A  nova redação sugerida no Antepro

jeto de Lei impede que o executado fique 
residindo e m  imóvel luxuoso, s em pagar seus

débitos e m  afronta a seus credores. É  u m a  
forma de coagi-lo a quitar o débito, sob pena 
de perder seu imóvel, atualmente protegido 
sob o instituto do b e m  de família, qualquer 
que seja o valor.

Esse exemplo demonstra necessida
de de mudança de mentalidade no que tange 
à execução, b e m  c o m o  a importância de do
tar o processo de instrumentos de efetividade 
da jurisdição capazes de acompanhar a evo
lução social, econômica e tecnológica de for
m a  concomitante.

Quanto à insuficiência 
da regulação normativa para 
a c o m p a n h a r  a evolução 
complexa das relações jurí
dicas, M E D I N A  esclarece 
que:

... (a) a participação 
do juiz na elaboração da so
lução jurídica dos litígios pas
sa a ser mais intensa, ante o 
abrandamento da tendência 
-  veemente no Estado Libe
ral de outrora -  de se redu
zir ao m á x i m o  os poderes do 
juiz; (b) a atividade 
jurisdicional deve proporcio
nar aos demandantes respos
tas capazes de propiciar u m a  

tutela mais aproximada possível da 
pretensão violada (cf. art. 461, do 
CPC, que alude à “execução especí
fica” e a “resultado prático equivalen
te”), b e m  c o m o  de impedir que a vio
lação ocorra, o que impõe sejam cria
dos instrumentos capazes de propor
cionar à Jurisdição o alcance de tal 
desiderato; (c) ante a multiplicidade e 
a complexidade das situações litigio
sas que p o d e m  ser levados ajuízo, tais 
mecanismos não p o d e m  ser previstos 
n u m  rol taxativo, “numerus clausus”, 
ante o risco de se excluir direitos igual-

650.

"[...] não é razoável 
permitir que o devedor 
mantenha o domínio de 

imóvel de luxo, 
descumprindo ordem 
judiàal e violando o 

fundamental direito do 
credor à efetividade da 

prestaçãojurisdicional."

dAthos Gusmão Carneiro e Sálvio Figueiredo Teixeira
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mente merecedores de tutela; (c) as 
medidas executivas que p o d e m  ser 
postas e m  prática p o d e m  não ser 
aquelas requeridas pelas partes, ne
cessariamente, porque o juiz pode 
constatar a viabilidade de u m  meio 
executivo mais adequado à satisfação 
da pretensão do exequente (fim)”12

Nesse ínterim, a efetividade da tutela 
jurisdicional fica sob a responsabilidade do 
Juiz, que deve adotar medidas executivas 
para alcançar a elevada missão da adequa
da prestação da tutela jurisdicional.

O  direito fundamental à tutela execu
tiva efetiva foi b e m  ilustrada por G U E R R A ,  
quando ensina:

O  direito fundamental à tutela 
executiva autoriza o juiz a adotar as 
medidas que se revelarem mais ade
quadas a proporcionar pronta e inte
gral tutela executiva, ainda, e sobre
tudo, que não previstas e m  lei: a) qual
quer que seja a modalidade da obri
gação a ser tutela “in executivis”, de 
dar dinheiro ou coisa diversa, fazer u 
não fazer; (b) qualquer que seja o tí- 
tulo executivo, judicial ou extrajudicial, 
que fundamenta a execução; (c) qual
quer que seja o modelo estrutural 
adotado pelo legislador para o módulo 
processual executivo, seja discipli- 
nando-o c o m o  processo de execu
ção autônomo, seja disciplinando-o 
c o m o  mera fase executiva de u m  
“processo sincrético”. A l é m  disso, por 
força do m e s m o  direito fundamental 
o juiz deve também, repita-se, inter
pretar as normas existentes de m o d o  
a delas extrair u m  sentido que mais 
assegure a eficácia dos meios exe-

cutívos disciplinados. Tudo isso, insis
ta-se, feito c o m  observância do qua
dro completo dos direitos fundamen
tais, respeitando os limites impostos a 
cada u m  pelos demais e realizando, 
sempre que necessário, a concordân
cia prática entre os direitos e m  coli
são.13

Logo, oportuna é a m á x i m a  de 
C H I O V E N D A ,  segundo a qual “o proces
so deve dar à parte vitoriosa tudo aquilo e 
exatamente aquilo que corresponde a seu 
direito reconhecido..”, que v e m  recebendo 
diversas denominações, dentre as quais, pe
los processualistas: “garantia da efetividade 
do processo”, “princípio da inafastabildiade 
do controle jurisdicional”, “garantia (ou prin
cípio) do direito de ação”, “garantia do aces
so à justiça” e “garantia de acesso à ordem 
jurídica justa”, enquanto os constitucionalistas 
preferem as expressões: “direito (fundamen
tal) à tutela efetiva”, “direito ao processo 
devido” e “direito fundamental de acesso aos 
tribunais”, G U E R R A  denomina de “direito 
fundamental à tutela executiva” a exigência 
de u m  sistema completo de tutela executi
va, no qual existam meios executivos capa
zes de proporcionar pronta e integral satis
fação a qualquer direito merecedor de tute
la executiva.14

Segundo M A R I N O N I ,  o princípio 
que agora vigora é o da concentração dos 
poderes de execução do juiz, não sendo mais 
possível falar e m  princípio da tipicidade dos 
meios de execução, “que, se tinha por esco
po garantir a segurança jurídica, evitando que 
a esfera jurídica do demandado fosse inva
dida por modalidade executiva diversa da 
prevista na lei, não conferia ao juiz poder 
suficiente para tutelar de forma adequada e 
efetiva os direitos.”15

i2MEDINA. José Miguel Garcia Medina. Execução civil: princípios fundamentais. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2002, p.297.
ISGUERRA, M  L. Direitos fundamentais e a proteção do credor na execução civil. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2003, p. 104-105.
“íbid., p.101-102.
i5MARJNONI, Luiz Guilherme. A  tutela específica: arts. 461, CPC e 84, CDC. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2001, p. 125.

R evista do Tribunal R egional do Trabalho da 15aR egião 175



O  poder de suprimir a omissão do le
gislador e m  instituir técnica necessária para 
a efetividade da tutela de u m  direito funda- 
seno direito fundamental à tutela jurisdicional 
efetiva e implica, c o m o  contrapartida, dotar 
o juiz de poderes e instrumentos para ingres
so na seara patrimonial do devedor.

3. D I R E I T O  F U N D A M E N T A L  À  
E F E T I V I D A D E  D A  T U T E L A  J U R I S 
D I C I O N A L

autonomia do direito de ação

Dispõe o artigo 5o, X X X V  da Cons
tituição da República que “A  lei não exclui
rá da apreciação do Poder 
Judiciário lesão ou ameaça 
a direito”. Trata-se do direi
to fundamental a u m a  pres- ‘E mb or a  a teoria da
tação jurisdicional efetiva, 
implicando, na visão de 
M A R I N O N I 16 no “direito teiiba significado ttm avanço

ao provimento e aos meios Ha àoutrina processual, boje ê
executivos capazes de dar
efetividade ao direito subs- cê ‘í° a af^° ̂ eve se 
tancial, o que significa direi- vonarà suafinalidade, qual
to à efetividade e m  sentido ,
estrito ”17 seJa‘ a “e concref2Zar 0 direito

substantivo a que se refere,
E mb ora a teoria da 

autonomia do direito de ação 
tenha significado u m  avan- P ara tant0- ”
ço na doutrina processual, 
hoje é cediço de que a ação 
deve se voltar à sua finalidade, qual seja, a 
de concretizar o direito substantivo a que se 
refere, servindo de instrumento para tanto.

formas processuais, buscando o aperfeiço
amento do sistema processual:

N a  reforma do Código de Processo 
Civil ocorrida nos anos de 1994 e 1995 in
troduziu-se: a audiência preliminar (art. 331), 
a tutela jurisdicional antecipada (art. 273), 
u m  novo m o d o  de execução de sentenças 
relativas às obrigações de fazer ou de não 
fazer, e de dar (art. 461 e461 A), u m a  nova 
sistemática para o agravo de instrumento 
interposto contra decisões de primeiro grau 
(art. 523 e ss.), a eliminação da liquidação por 
cálculo do contador (art. 604) e oprocedimen- 

to monitório (art. 1.102-A, 
1.102-B e 1102-C).18

servindo de instrumento

C o m  o intuito de alcançar essa 
efetividade da tutela jurisdicional tão alme
jada pela comunidade jurídica, b e m  c o m o  
pelo maior interessado na prestação 
jurisdicional-o cidadão -, desde 1994, o le
gislador vêm-se implementando a várias re- * 13

A  reforma de 2001: 
aprimorou a sistemática 
dada ao agravo de instru
mento, reduzindo sua 
admissibilidade e m  proces
so de qualquer natureza, 
mandando que o recurso fi
que retido nos autos sempre 
que interposto contra deci
sões proferidas e m  audiên
cia ou depois de proferida a 
sentença (com algumas res
salvas) (art. 523, §4", red. 
Lei n. 10.352, de 
26.12.2001); estipulou mul
ta pesada para os atos 

atentatórios ao exercício da jurisdição, ne
les incluindo os atos de desobediência ou 
resistência às sentenças mandamentais, ino
vação que “reforçou o sistema de tutela an
tecipada e da execução por obrigação de 
fazer ou de não-fazer e de dar (arts. 273, 
461 e 461 A )  a b e m  da celeridade e 
efetividade da tutela jurisdicional”19; alterou 
o art. 273 e seus parágrafos “ para autori
zar a tutela antecipada e m  relação à parce-

MARINON!, Luiz Guilherme. "O direito à efetividade da tutela jurisdicional na perspectiva da teoria dos direitos 
fundamentais”. In GENESIS - Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, (2S). abrii/junho de 2003), p. 303.
nlbid., p.303.
13DINAMARCO, Cândido Rangel. A Reforma da reforma. São Pátrio: Malheiros Editores Ltda, 2002, p.18. 
'SJbid., p. 18.
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la, ou parcelas do pedido cora base e m  fatos 
incontroversos (...) (art. 273, §6) para insti
tuir expressamente a fungibilidade entre 
medidas antecipatórias e cautelares, poden
do a providência ser outorgada pelo juiz a 
u m  desses títulos ainda quando haja sido pe
dida c o m  denominação inadequada (art. 273, 
§7) e para mandar que a efetivação dos efei
tos das medidas antecipatórias de tutela 
jurisdicional se reja tam bém pelo que é dis
posto quanto à execução por obrigações de 
fazer ou de não-fazer (art. 273§ 3o, c o m  alu
são ao disposto no art. 461, §§ 4o e 5o).”20 
Outra alteração foi a permissão de julgar o 
mérito da causa, desde que o processo es
teja e m  condições para tanto, quando o tri
bunal reformar u m a  sentença terminativa 
(art. 515 §3°, red. Lei n.
10.352/2001).

Destacam-se, t am
bém, c o m o  leis que impor
tam e m  modificação no pro
cesso civil a que dispõe so
bre petições transmitidas por 
meios eletrônicos (lei n.
9.800, de 26.5.1999 -Lei do 
Fax) e o estatuto dos Ido
sos (lei n. 10.173/01)-des- 
tinada a oferecer prioridade 
de julgamento às causas de 
interesse de pessoas c o m  
idade a partir de sessenta e 
cinco anos (arts. 1211-A a 
1.211-C).

Todas essas altera
ções processuais visam obter maior 
efetividade na concretização do direito m a 
terial. Novas reformas, c o m  a m e s m a  fina
lidade, estão por vir, a exemplo dos antepro
jetos de lei elaborados pelo Instituto Brasi
leiro de Direito Processual que tratam da 
mediação paraprocessual no processo civil; 
das tutelas de urgência -  medidas cautelares 
e antecipatórias; do cumprimento da senten
ça que condena ao pagamento de quantia 
certa e da execução de título executivo 
extrajudicial, esses últimos alterando a sis
temática da execução de títulos judiciais, 
deixando de ser a m e s m a  u m  processo au
tônomo, invocando-se o princípio do 
sincretismo entre cognição e execução, e m
MIbid., p. 19.

prol da celeridade e efetividade processual, 
remanescendo o processo autônomo de exe
cução exclusivamente para títulos executi
vos extrajudiciais.

Cabe fazer menção ao projeto de lei 
7.077/02, e m  face final de tramitação na 
Câmara Federal, tendo já sido aprovada pelo 
Senado, que institui a certidão negativa de 
débitos trabalhistas, c o m o  fórmula de “in
centivo” ao adimplemento voluntário das 
obrigações trabalhistas reconhecidas e m  
Juízo, implicando, portanto, e m  mudança de 
comportamento - mudança cultural.

Imperioso ressaltar, que muitos dos 
institutos trazidos pelas reformas processu

ais já existiam no Direito Pro
cessual do Trabalho, a 
exemplo da tentativa de con
ciliação (arts.764,846 e 850 
da CLT); da tutela antecipa
da para tornar s e m  efeito 
transferência ilegal de e m 
pregado e t am bém para rein
tegração de dirigente sindi
cal -  e m  face da estabilida
de (art. 659, IX e X  da CLT), 
b e m  c o m o  d o  processo 
sincrético, sendo a execução 
processada nos próprios au
tos do processo de cognição, 
s e m  intervalo, ou seja, s em 
necessidade da propositura 
de u m  processo de execu
ção.

4. A  P E N H O R A  O N - L I N E  E  S U A  L E 
G A L I D A D E

N a  busca de instrumentos eficazes de 
concretização dos direitos, notadamente 
aqueles consistentes na satisfação de quan
tia certa representada por título executivo 
judicial ou extrajudicial, tem-se a penhora on
line, podendo ser adotada no processo civil 
s e m  a necessidade de modificação 
legislativa. Trata-se de u m  meio tecnológico 
operacional, que efetiva a penhora de nu
merário - que é o primeiro na ordem prefe
rencial estabelecida no art.655,1, do Código 
de Processo Civil e art. 11 da Lei 6.830/1980 
- de forma célere e menos onerosa para as

‘Trata-se de u m  meio 
tecnológico operacional, que 

efetiva a penhora de 
numerário [...] de forma 

célere e menos onerosa para 
as partes, u m a  ve% que o 
cumprimento da ordem 
judicial de penhora é 

efetuado através do Sistema 
B A C E N  J U D ,  

eletronicamente
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partes, u m a  vez que o cumprimento da or
d e m  judicial de penhora é efetuado através 
do Sistema B A C E N  JUD, eletronicamente, 
s e m  necessidade quer da expedição de ofí
cio aos Bancos, quer da expedição de Carta 
Precatória, quer da intervenção de Oficial 
de Justiça, significando u m  verdadeiro avan
ço c o m o  implementação de meio para o 
exercício do direito fundamental à efetiva 
tuteia jurisdicional, qual seja, a obtenção do 
resultado prático do processo que, nas exe
cuções por quantia certa, consiste no rece
bimento pelo credor de seu crédito.

Esta forma satisfatória de prestação 
da jurisdição celebrizou-se c o m  o e. Tribu
nal Superior do Trabalho firmando, e m  05 
de maio de 2002 u m  “Convênio de coopera
ção técnico-institucional c o m  o Banco C en
tral do Brasil, para fins de acesso ao Siste
m a  B A C E N  J U D ”. Este convênio permitiu 
ao Tribunal Superior do Trabalho e os Tribu
nais Regionais do Trabalho o acesso, via 
Internet, através do Sistema de Solicitações 
do Poder Judiciário ao Banco Central do 
Brasil à contas correntes e demais aplica
ções financeiras depositadas e m  n o m e  de 
executados

C L A Ú S U L A  P R I M E I R A  (...) 
P A R Á G R A F O  Ú N I C O  -  Por inter
médio do Sistema B A C E N  JUD, o 
T S T  e os Tribunais signatários de 
Termo de Adesão, poderão, dentro de 
suas áreas de competência, encami
nhar às instituições financeiras e de
mais instituições autorizadas a funci
onar pelo B A C E N  ofícios eletrônicos 
contendo solicitações de informações 
sobre a existência de contas corren
tes e aplicações financeiras, determi
nações de bloqueio e desbloqueio de 
contas envolvendo pessoas físicas e 
jurídicas clientes do Sistema Financei
ro Nacional, b e m  c o m o  outras solici
tações que vierem a ser definidas 
pelas partes.
Tratando-se de u m a  inovação 

tecnológica que alcançou resultados práti
cos, efetivos, o sistema da penhora on-line

tem sido atacado processualmente sob o 
fundamento de suainconstitucionalidade.por 
ausência de previsão legal e a invocação do 
princípio da tipicidade dos atos executivos.

Aconstitucionalidade da medida tem 
sido b e m  fundamentada pelos Tribunais, con
forme ementas a seguir transcritas, extraí
das do site www.tst.gov.br :

E M E N T A

1. P E N H O R A  “O N L I N E " -  L E G A 
L I D A D E .
A  penhora e m  dinheiro obedece à 
gradação estabelecida no Código de 
Processo Civil (art. 655,1), de aplica
ção subsidiária no Processo do Tra
balho, podendo atingir depósitos ban
cários, e o sistema “on U n e ” apenas 
substitui demorados ofícios às agên
cias bancárias, sendo que o gravame 
imposto ao devedor, nessa hipótese, 
é o mínimo possível.

2. A T O  A T E N T A T Ó R I O  À  D I G N I 
D A D E  D A  J U S T I Ç A .  E X E C U 
Ç Ã O .
Comete ato atentatório à dignidade da 
Justiça a executada que tumultua o 
processo, c o m  objetivos claros de 
procrastinar a execução que, no pre
sente caso, se estende por quase vin
te anos s em solução definitiva, rele
vando-se que as verbas trabalhistas 
têm cunho salarial. Condena-se a exe
cutada ao pagamento da multa de 
2 0 %  do valor do débito, a ser reverti
da e m  favor do credor, na forma do 
art. 601 do CPC.
Processo TRT/15a Região n. 236- 
1998-047-15-00-9 (10.325/2003- 
Agravo de Petição -1, originário da 
Vara do Trabalho de Itapeva/SP)

E M E N T A  M A N D A D O  D E  S E G U 
R A N Ç A .  E X E C U Ç Ã O  P R O V I S Ó 
RIA. L E G I T I M I D A D E  D A  P E 
N H O R A  “ O N - L I N E ” S O B R E  
C O N T A - C O R R E N T E  D A  E X E C U -
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T A D A .  S E G U R A N Ç A  C O N C E D I 
D A .  Fere direito líquido e certo do 
impetrante o ato praticado pela D. 
Autoridade impetrada que indefere o 
prosseguimento da execução c o m  a 
penhora “on-line” sobre os crédi
tos existentes na conta bancária da 
executada, ao fundamento de ser 
incabível a penhora e m  dinheiro e m  
execução provisória. E  isso porque o 
próprio Magistrado havia reconheci
do que tanto a nomeação de bens pela 
reclamada c o m o  a penhora efetiva
da nos autos pelo Sr. Oficial de Justi
ça foram feitas mediante transgres
são do artigo 655 do diploma proces
sual civil, pelo que o exeqüente, ora 
impetrante, encontra-se e m  situação 
de difícil solução pois, se de u m  lado 
enfrenta determinação da D. Autori
dade impetrada de que indique “bens 
livres, desembaraçados e de fácil 
aceitação comercial, e m  dez dias, sob 
pena de remessa ao arquivo”, provi
dência essa que aliás n e m  o Sr. Ofi
cial de Justiça logrou desincumbir de 
forma satisfatória, ante o comprome
timento dos bens existentes c o m  pe
nhoras anteriores, por outro lado, de
para-se, ainda, c o m  a r. decisão ora 
atacada impedindo-o de prosseguir a 
execução sobre numerário constante 
da conta bancária por ele indicada, 
não obstante a determinação anteri
ormente feita pela própria D. Autori
dade impetrada de que fosse efetua
da a constrição de numerário. N e m  
se cogite que tal excussão deva ser 
obstada, por se tratar de execução 
provisória ou que deva se fazer pelo 
m o d o  menos gravoso para o devedor, 
nos termos do que dispõe o artigo 620 
do Código de Processo Civil. E  isto 
porque não foram encontrados outros 
bens de propriedade da executada 
aptos para garantir a execução, além 
do que, o exeqüente, caso não logre 
êxito na sua busca, corre o risco de 
ver os autos serem arquivados, sen
do certo que a empresa é que deve

correr os riscos de seu empreendi
mento, pois os créditos trabalhistas são 
superprivilegiados, preferindo a quais
quer outros, a teor do que dispõe o 
artigo 186 do Código Tributário Naci
onal (exceção feita apenas aos cré
ditos advindos de acidente de traba
lho). Nessa conformidade, outra não 
pode ser a conclusão senão a de que 
o ato ora atacado violou direito líqui
do e certo do impetrante, u m a  vez que 
obstou o regular curso da execução 
se m  que houvesse qualquer funda
mento legal para tanto, sobretudo con
siderando que as penhoras efetivas 
foram ineficazes, c o m o  declara o ar
tigo 656, inciso I, do referido Código. 
Segurança concedida.

D E C I S Ã O

Por maioria de votos, vencidos os 
Exmos. Juízes Floriano Vaz da Silva 
e Delvio Buffulin, rejeitar a prelimi
nar argüida pelo D. Representante do 
Ministério Público do Trabalho e, no 
mérito, conceder a segurança defini
tiva para que o M M .  Juízo impetrado 
determine o regular prosseguimento 
da execução, autorizando a penhora 
de créditos bancários “on-line”, nos 
termos da fundamentação supra. Cus
tas nihil. D o  Agravo Regimental: por 
unanimidade de votos, não conhecer 
do agravo regimental, por incabível, 
nos termos da fundamentação.

D O E  SP, PJ, T R T  T  Data: 21/11/ 
2003, sendo as Exmas. Juízas do Tra
balho Vania Paranhos e Anelia Li 
C h u m  relatora e revisora, respectiva
mente. Impetrante: Jurandi Costa de 
Mesquita. Impetrado: ato do Exmo. 
Juiz da 5 7 a Vara de S ão Paulo. 
Litisconsorte: Sociedade Esportiva 
Palmeiras.

E M E N T A
R E C U R S O  D E  REV ISTA . 
E X E C U Ç Ã O .  P E N H O R A .  LEGI-
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T I M I D A D E  D O  B L O Q U E I O  D E  
C O N T A  P E L O  B A N C O  C E N 
T R A L .

A  ordem dada ao Banco C en
tral para o bloqueio de contas de só
cios da executada emana de juízo tra
balhista competente e, pois, não viola 
diretamente a literalidade do artigo 5o, 
LIV, da Constituição Federal. N ã o  
obstante tratar-se de matéria de “lege 
ferenda”, a situação apresenta ana
logia c o m  a da incipiente penhora 
on-líne, no sentido de que, mediante 
ordem de rastreamento de contas e 
bloqueio preventivo pelo órgão fede
ral tecnicamente aparelhado para 
executá-lo, o Juízo culmina por inse
rir-se e m  jurisdição virtual, que não 
admite fronteiras. A l é m  do mais, há o 
privilégio desbravador do crédito tra
balhista, assegurado na legislação (Lei 
n°. 6.830/80 e art. 186 do Código Tri
butário Nacional) e particularmente 
pelo art. 449 da CLT. Incidência do 
art. 896, § 2o, da CLT. Recurso de 
revista não conhecido.

D E C I S Ã O

Por unanimidade, não conhecer do 
recurso de revista.
D J  D A T A :  03-10-2003. Recorrente: 
Eduardo Badra. Recorridos: Carlos 
Henrique Rodrigues Badra S /A . 
Relatora: Juíza convocada, Exma. 
Dra. Wi l m a  Nogueira de A. Vaz da 
Silva.

O  desenvolvimento do convênio que 
permite a denominada penhora on-line de
correu de u m a  necessidade para solucionar 
u m  problema cultural, infelizmente consta
tado e exposto na própria fundamentação 
do Prov. 1/2003 da Corregedoria do E. Tri
bunal Superior do Trabalho, nas diretrizes 
para aplicação do sistema. O  problema cul
tural refere-se ao descumprimento de m a n 
dados e ofícios para bloqueio de conta, apu
rado e m  correições, consubstanciado na prá
tica, adotada por alguns gerentes de agênci-

as bancárias, de alertar o correntista, exor- 
tando-o a retirar os valores da conta cor
rente a ser bloqueada, hipótese que confi
gura delito contra a administração da justiça 
e fraude à execução (art. 179 do Código 
Penal).

N o  II Seminário ítalo-brasileiro de 
Direito do Trabalho promovido pela Escola 
da Magistratura da Justiça do Trabalho da 
15a Região e m  parceria c o m  a Faculdade 
de Campinas ( F A C A M P ) ,  a Escola Superi
or do Ministério Público da União e a 
Università Deglhi Studi D i  R o m a  L a  
Sapienza, realizado no dia 25 de março de 
2004, ao ser indagado sobre a existência de 
sistema semelhante ao da penhora on Une 
na Itália e qual a sua opinião a respeito, o 
expositor Silvano Piccininno - Professor de 
Direito de Trabalho na Libera Università 
deglhi Studi Maria SS. Assunta di R o m a  - 
mostrou-se estarrecido, justificando sua sur
presa pelo fato de desconhecer casos de 
descumprimento de mandados de penhora 
por parte de gerentes de instituições finan
ceiras e m  seu país. O u  seja, no Brasil o 
descumprimento de ordens judiciais é cultu
ral.

Para solucionar alguns problemas de 
operacionalização do sistema, a exemplo dos 
bloqueios múltiplos, caso e m  que o devedor 
possuir várias contas bancárias e sofrer o 
bloqueio e m  cada u m a  delas, até o valor do 
crédito exeqüendo, o Tribunal Superior do 
Trabalho emitiu o Provimento 3/2003, que:

“permite às empresas que pos
sue m contas bancárias e m  diversas 
agências do país o cadastramento de 
conta bancária apta a sofrer bloqueio 
on-line realizado pelo sistema 
B A C E N  JUD. N a  hipótese de impos
sibilidade de constrição sobre a conta 
indicada por insuficiência de fundo, o 
Juiz da causa deve expedir ordem 
para que o bloqueio recaia e m  qual
quer conta da empresa devedora e 
comunicar o fato, imediatamente, à 
Corregedoria-Geral da Justiça do
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Trabalho para descadastramento da 
conta bancária.”

O  presidente do Tribunal Superior do 
Trabalho, ministro Vantuil Abdala afirmou, 
durante cerimonia de abertura do 12° C on
gresso Nacional dos Magistrados do Traba
lho (Conamat), realizado nos dias 05 a 07 de 
maio de 2004, que o programa de penhora 
on-line está sendo aprimorado, c o m  o fim 
de possibilitar o bloqueio direto na conta cor
rente do devedor, s e m  intermédio do geren
te da respectiva agência, u m a  vez que até 
então a ordem de bloqueio é enviada eletro
nicamente ao gerente das agências, dando 
ensejo ao problema cultural e a fraude já 
mencionados, que, infelizmente são consta
tados na prática jurídica, constituindo e m  
verdadeiro ato atentatório à dignidade da jus
tiça, nos termos dos artigos 14, V  e 600 do 
Código de Processo Civil.

A  repercussão da penhora on-line é 
tamanha e tão benéfica ao processo de exe
cução que atualmente ela é prevista no art. 
185 -  A, do Código Tributário Nacional, 
introduzida pela Lei Complementar 118/05, 
art. 2°, nos seguintes termos:

N a  hipótese de o devedor tri
butário, devidamente citado, não pa
gar n e m  apresentar bens à penhora 
no prazo legal e não forem encontra
dos bens penhoráveis, o juiz determi
nará a indisponibilidade de seus bens 
e direitos, comunicando adecísão, pre
ferencialmente por meio eletrônico, 
aos órgãos e entidades que promo
v e m  registros de transferência de 
bens, especialmente ao registro pú
blico de imóveis e às autoridades 
supervisoras do mercados bancários 
e do mercados de capitais, a fim de

que, no âmbito de suas atribuições,
façam cumprir a ordem judicial

5. C O N C L U S Ã O

Diante da nova ordem constitucio
nal que assegura ao jurisdicionado o acesso 
à ordem jurídica justa consistente concre
tização efetiva dos direitos, conclui-se que o 
instrumento da penhora on-line, que possi
bilita a troca de informações bancárias e o 
envio de determinações judiciais via siste
m a  de dados B A C E N  JUD, para bloqueio 
de contas bancárias, e m  substituição aos 
ofícios e cartas precatórias, é meio adequa
do, idôneo e necessário, e que não causa 
qualquer restrição ao direito do devedor, u m a  
vez que toma menos onerosa a execução - 
despesas de ofícios, cartas precatórias, ofi
ciais de justiça, além de possibilitar-lhe o 
embargo à execução para eventualmente 
desconstituir o título executivo judicial ou 
extrajudicial.

A  penhora on-line, contribui sobre
maneira para a celeridade processual, pos
sibilitando o  cumprimento imediato das-or- 
dens expedidas pelos magistrados, estando, 
portanto, esta e m  total consonância c o m  o 
princípio do devido processo legal tão acla
m a d o  na Constituição da RepúblicaFedera- 
tiva do Brasil.

Nesse cenário, incontestável, pois, o 
papel dos operadores do direito: advogados, 
procuradores Públicos, membros do Minis
tério Público, que de v e m  requerer; e, princi
palmente, dos magistrados, que de v e m  de
ferir a penhora on-line para a efetivação 
da tutela jurisdicional nas execuções por 
quantia certa. Afinal, c o m o  b e m  expressou 
I H E RING : “Todos aqueles que fruem os 
beneficios do direito devem também contri
buir c o m  sua parte para sustentar o poder e 
a autoridade da lei”.21

2'lHERlNG, Rudolf Von. A  iula pelo direi». 19. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 44.
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III - D outrina Internacional





C o n t r a t a s y s u b c o n t r a t a s: 
L a s O bl igaciones y 

R esponsabilidades D e l A rt i g o 
42 d e l  E s t a t u t o c!e Los T r a b a j a d o r e s

DAVID MONTOYA MEDINA*
Res umo: O  texto e m  apreço traça u m a  análise do conteúdo do artigo 42 do Estatuto dos 

Trabalhadores da Espanha, preceito este que estabelece u m  regime de respon
sabilidade solidária pelo adimplemento de créditos trabalhistas e previdenciários. 
A  configuração da responsabilidade pressupõe a concorrência simultânea de 
três requisitos: 1) a condição de empresários dos sujeitos participantes do con
trato; 2) que o objeto do contrato se reporte a obras ou serviços, e que 3) a 
atividade contratada corresponda à “própria atividade” desenvolvida pelo e m 
presário principal.
Quanto ao primeiro requisito, a jurisprudência espanhola tem se posicionado no 
sentido de que, por atividade empresarial, deve entender-se toda aquela que 
demande, para sua consecução, a contribuição de trabalho prestado nos moldes 
da legislação laborai.
N o  tocante ao segundo requisito, entende a doutrina que nele estará inserido 
qualquer contrato civil que se vincule à realização de u m a  obra ou de u m  servi
ço.
E m  relação ao terceiro requisito, há divergências na definição do que se deve 
considerar c o m o  “própria atividade”, tendo se formado três linhas de opinião a 
este respeito: a de cunho ampliativo, que inclui serviços conexos, c o m o  vigilân
cia e limpeza; a de cunho restritivo, que só admite c o m o  própria atividade aquela 
diretamente vinculada ao objeto empresarial, ou seja, à sua atividade fim; e a de 
cunho intermediário, que busca alcançar u m  equilíbrio entre as duas primeiras.
A  responsabilidade empresarial prevista pelo artigo 42 do E T  possui ademais 
dois âmbitos de aplicação: o subjetivo e o objetivo.
Quanto ao âmbito subjetivo, a lei preconiza a responsabilidade solidária do e m 
presário principal, tanto e m  relação aos contratantes c o m o  aos subcontratantes. 
Todavia, há dúvidas acerca da extensão desta responsabilidade, pois o encade-

*Profesor de Derecho de! Trabajo y Seguridad Social Universidad de Alicante
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amento de contratos pode se revelar extenso, envolvendo assim u m  número 
considerável de empresários. A  jurisprudência, neste particular, tem vacilado; já 
a doutrina, e m  sua maior parte, prestigia a tese de que todos os empresários 
envolvidos na cadeia produtiva d e v e m  ser responsabilizados.
Quanto ao âmbito objetivo, a lei exclui da responsabilidade solidária os créditos 
de natureza não salarial, ou seja, que se revistam de cunho indenizatório, tais 
como, por exemplo, as ajudas de custo e as indenizações por despedida injusta 
ou arbitrária.
A  solidariedade legal se sujeita outrossim a limites de ordem temporal (vigência 
dos contratos, prazo específico de prescrição), podendo ainda o empresário, 
quanto aos débitos previdenciários, deles desonerar-se, desde que cumpra cer
tas providências previstas pelo legislador. Quanto aos créditos salariais, a 
desoneração só será possível e m  se tratando de obra de natureza familiar, ou de 
obra ou serviço totalmente desvinculado da atividade produtiva desenvolvida 
pela empresa contratante.
A  lei t am bém explicita os direitos de informação que possuem a previdência 
social e os trabalhadores pertencentes às empresas principal, contratadas e 
subcontratadas, e m  ordem principalmente a possibilitar, a todos eles, a identifi
cação dos responsáveis solidários pelo adimplemento de seus haveres.

Sumário:!. Concepto y ordenación legal de la contrata y subcontrata. 2. Las notas 
configuradoras del supuesto de hecho dei artículo 42 ET. 2.1 Condición de 
empresarios de los sujetos participantes en la contrata. 2.2 Contratación para la 
realización de obras o servicios. 2.3 Obras o servicios correspondientes a la 
propia actividad. 3. El régimen legal de las responsabilidades empresariales del 
artículo 42.2 ET. 3.1 El ámbito subjetivo de la responsabilidad empresarial. 3.2 
El ámbito objetivo de la responsabilidad empresarial. 3.2.1 Responsabilidad por 
obligaciones de naturaleza salarial 3.2.2 Responsabilidad por obligaciones refe
ridas a la Seguridad Social. 3.3 Los límites legales a la responsabilidad empre
sarial. 3.3.1 Límites temporales. 3.4 L a  exoneración de las responsabilidades 
empresariales. 3.4.1 L a  exoneración parcial respecto a las obligaciones de 
Seguridad Social. 3.4.2 Los supuestos de exoneración total. 4. Las obligaciones 
empresariales de información. 4.1 Obligaciones informativas de las empresas 
contratista y subcontratista. 4.2 Obligaciones informativas de la empresa princi
pal.

Palavras-chave: Espanha; Estatuto dos trabalhadores; Terceirização; Descentralização; 
Responsabilização; Solidariedade.

1. C O N C E P T O  Y  O R D E N A C I O N  
L E G A L  D E  L A  C O N T R A T A  Y  
S U B C O N T R A T A

Los términos contrata y subcontrata, 
procedentes del ámbito económico y de la 
praxis empresarial, hacen referencia en sen
tido estricto a un negocio jurídico en virtud 
del cual una empresa, de n o m i n a d a

contratista, por encargo de otra, denomina
da comitente o empresa principal, se obliga 
a ejecutar una obra o prestar un servicio a 
cambio de un precio determinado. Si el 
contratista realiza el encargo a través de su 
propia organización empresarial sin delegar 
la tarea en un tercer empresario se estará 
ante una contrata. E n  cambio, si el contratista
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delega la totalidad o parte del encargo a un 
tercer empresario, denominado subcontra
tista, se estará ante una subcontrata o con
trata de segundo grado.

Por otra parte, conviene señalar que 
es de uso generalizado en el lenguaje común 
el término subcontratación pero en sentido 
m ás amplio. E n  esta acepción de la palabra, 
subcontratar implica toda forma de 
organización productiva en la que la 
concentración en la producción es 
reemplazada por la desconcentración. 
Subcontratar es, en este sentido, la 
manifestación m á s  característica de la 
descentralización productiva por cuanto 
supone la participación de 
una o varias empresas auxi
liares en el ciclo productivo 
de una empresa para que se 
encarguen de la ejecución de 
algunas de sus fases que no 
quiere o no puede desarrollar 
por si misma. Dicha acepción 
del término es traída a 
colación porque es así 
frecuentemente utilizada por 
la doctrina científica, las sen
tencias de los tribunales y las 
propias normas laborales, 
para referirse indistintamen
te a la contrata y a la 
subcontrata.

El ordenamiento 
laboral español no establece 
restricciones a la libertad 
empresarial de contratar y subcontratar 
obras y servicios pues se trata de un derecho 
que tiene su amparo en el derecho constitu
cional a la libertad de empresa del artículo 
38 de la Constitución española. N o  obstante, 
es cierto que el legislador tradicionalmente 
ha contemplado con recelo estas fórmulas 
de organización de la actividad productiva, 
cercanas a las figuras interpositorias 
prohibidas, en tanto implican la puesta en 
juego de una mi s m a  actividad laboral que 
redunda en beneficio de varios empresarios.

Por esa razón, el ordenamiento laboral 
ha diseñado un sistema de responsabilida
des empresariales que se cíeme sobre los 
empresarios implicados en la subcontratación 
con el objeto de garantizar los derechos 
económicos de los trabajadores que pudieran

verse m e n o s c a b a d o s  ante eventuales 
incumplimientos o insolvencias de dichos 
empresarios.

El régimen jurídico laboral de las ci
tadas responsabilidades empresariales 
encuentra su regulación inmediata en el ar
tículo 42 de la L e y  del Estatuto de los 
Trabajadores (en adelante, ET). A  dicho 
precepto a co mpañ an toda una serie de 
disposiciones normativas de diversa 
procedencia que, s u m a d a s  al mismo, 
constituyen el vigente cuadro normativo de 
ordenación laboral del sistema de trabajo en 
contratas (artículos 104.1 y 127.1 de la Ley 
General de Seguridad Social, artículos 10.3 

y 12 del Reglamento Gene
ral de Recaudación, artícu
lo 2 4  de la L e y  de 
Prevención de Riesgos 
Laborales, artículo 42.3 de 
la L ey de Infracciones y 
Sanciones del Orden Social 
y el artículo 1597 del Códi
go Civil).

D a d o  que la norma 
estatutaria constituye la 
piedra angular del referido 
conjunto normativo, el 
análisis del régimen jurídico 
de la responsabilidad e m 
presarial en contratas que 
se efectúa en estas páginas 
va a tomar c o m o  punto de 
referencia dicha norma con 
el fin de centrar el estudio 

en su supuesto de hecho y en su 
consecuencia jurídica.
2. L A S  N O T A S  C O N F I G U R A D O R A S  
D E L  S U P U E S T O  D E  H E C H O  D E L  
A R T Í C U L O  42 E T

U n a  vez identificado el significado de 
los términos contrata y subcontrata, es i m 
portante advertir que no siempre que se está 
ante una de estas figuras van a poder 
desencadenarse las responsabilidades que 
arbitra el artículo 42 E T  en su segundo apar
tado. Será necesaria la concurrencia de unos 
presupuestos, explícitamente acogidos en la 
norma, y que configuran su supuesto de 
hecho. Dichos presupuestos son: la condición 
de empresarios de los sujetos participantes 
en la contrata, el objeto de la contrata con-

“Por esa rascón, el ordenamiento 
laboral ha diseñado un sistema 

de responsabilidades 
empresariales que se cierne sobre 
los empresarios implicados en la 
subcontratación con el objeto de 

garantizar los derechos 
económicos de los trabajadores 

que pudieran verse menoscabados 
ante eventuales incumplimientos o 

insolvencias de dichos 
empresarios. ”
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sistente en la realización de obras y servicios, 
y finalmente, la correspondencia de la 
actividad contratada con la propia actividad 
del empresario principal.
2.1 Condición de empresarios de los sujetos 
participantes en la contrata

Sin lugar a dudas es cosustancial a la 
noción de contrata la cualidad de empresarios 
de los sujetos partícipes en dicho negocio 
jurídico. E n  efecto, el artículo 42 emplea el 
término “empresarios” en tanto se está 
refiriendo a un contrato bilateral en el que 
interactúan dos sujetos que han de ostentar 
dicha condición: el que efectúa el encargo 
(empresario principal o

estable y en la que se insertan aquellas 
prestaciones de trabajo. L a  jurisprudencia, 
sobre todo a efectos de distinguir la 
verdadera contrata de la cesión ilegal de 
trabajadores, ha insistido en la necesidad de 
que la empresa contratista constituya una 
auténtica organización empresarial.

E n  cuanto al empresario principal, 
todo parece indicar que el precepto se está 
refiriendo al titular de una organización 
económica estable. Dicho extremo viene 
respaldado por su último párrafo donde se 
excluye del régimen de responsabilidad le
gal al cabeza de familia que contrata obras 
de construcción o reparación de su vivienda

comitente) y el que ha de Y $  propietario de una obra
ejecutarlo (empresario 
contratista o subcontratista).

L a  duda se plantea 
en si hay que considerar que 
la acepción q ue debe 
acogerse del término es la 
de empresario laboral del 
artículo 1.1E T  o se trata de 
un empleo del m i s m o  en 
sentido económico o mer
cantil.

E n  lo que concierne 
al empresario contratista, si 
se atiende a la finalidad per
seguida por el precepto 
estatutario, parece eviden-

“E n  cuanto al empresario 
principal, todo parece indicar que 
el precepto se está refiriendo al 
titular de una organización 

económica estable. Dicho extremo 
viene respaldado por su último 
párrafo donde se excítele del 

régimen de responsabilidad legal al 
cabeza de familia que contrata 

obras de construcción o reparación 
de su vivienda y  al propietario de 
una obra o industria que contrata 
su realización pero no por razón 
de una actividad empresarial ”

o industria que contrata su 
realización pero no por razón 
de una actividad empresari
al.

Sin embargo, la 
jurisprudencia, en aras de 
facilitar .al m á x i m o  el 
despliegue de los efectos 
protectores de la norma, ha 
adoptado una posición 
m u c h o  m á s  elástica 
admitiendo su aplicabilidad 
en aquellos casos en que el 
comitente no ostenta clara
me n t e  la condición de 
empresario mercantil. D e  
esta forma, se ha entendido

te q ue su aplicación que la actividad empresarial
presupone que este ostente 
la condición de empresario laboral. Dado que 
el fin inmediato de la norma es añadir un 
plus de garantía a las deudas salariales y de 
Seguridad Social respecto a los trabajadores 
del contratista, implicando patrimonialmente 
al empresario principal, es manifiesto que el 
primero sólo puede serlo en calidad de 
empresario receptor de unos servicios 
profesionales prestados de forma 
dependiente y por cuenta ajena.

Pero además, la lógica de la realidad 
del fenómeno descentralizador pone de 
manifiesto que ese empresario, además de 
ser empresario laboral, e independientemente 
de que sea persona física o jurídica, es 
también titular de una actividad empresarial 
propia, dotada de patrimonio y organización

a la que se refiere el último 
párrafo del precepto es aquella que para su 
desarrollo requiera la aportación de trabajo 
en régimen de laboralidad [este enfoque ha 
permitido declarar aplicable el artículo 42 E T  
en aquellos casos en que el comitente no 
era una empresa mercantil sino una 
Administración Pública] aún cuando dicha 
aportación de trabajo no se haya verificado 
sino que sea solamente potencial.
2.2 Contratación para la realización de obras 
o servicios

C o m o  se desprende del tenor literal 
del primer párrafo del artículo 42 ET, el ob
jeto del negocio jurídico que la norma con
templa y que vincula a los sujetos antes re
feridos es la realización de obras o servicios.
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L a  cuestión que se plantea al respecto 
es a qué figura/s contractual/es de las exis
tentes en nuestro ordenamiento jurídico se 
está refiriendo dicho mandato normativo. El 
problema se plantea porque lo cierto es que 
dicha no r m a  no ha sido m u y  explícita 
respecto a la exacta identificación del tipo 
contractual y parece hacer referencia, más 
que a la clase de negocio que instrumenta 
jurídicamente la subcontratación, al objeto 
del contrato que liga a las empresas partici
pantes.

E n  cualquier caso, se ha sostenido de 
forma unánime que el modelo contractual 
q ue la n o r m a  lleva implícito es el 
arrendamiento de obra o servicios al que se 
refiere el artículo 1544 del Código Civil y 
cuyo régimen jurídico disciplinan los artícu
los 1583 y siguientes del m i s m o  cuerpo le
gal.

Si bien no se trata en realidad de un 
único tipo contractual, sino m ás bien de dos 
(el arrendamiento de obra y el arrendamiento 
de servicios), la definición conjunta que de 
ellos ofrece eí artículo 1544 del Código Civil 
adelanta la existencia de relevantes carac
terísticas comunes: por un lado, ambos 
negocios jurídicos parten de un presupuesto 
previo y fiindamental c o m o  es la existencia 
de un encargo; por otro, también en ambos 
actúan dos sujetos con una tarea específica, 
uno encomienda dicho encargo, y otro se 
obliga a llevarlo a cabo.

Ahora bien, no se debe pasar por alto 
que este encargo o tarea se puede enco
mendar a una persona física para que de 
forma personal lo lleve a cabo, o bien a una 
empresa que, c o m o  organización de bienes 
materiales y humanos que es, se pondrá en 
funcionamiento para ejecutar ese m i s m o  
encargo. E n  este último supuesto, no se habla 
ya de arrendamiento de obras o servicios 
sino de contrato de empresa, figura que no 
tiene una regulación específica en nuestro 
Der echo positivo pero q ue es la que 
razonablemente encaja en el artículo 42 ET, 
entendida c o m o  una subespecie del contra
to de arrendamiento de obras o servicios. El 
contrato de empresa, en cambio, si tiene 
expresa acogida en otros ordenamientos ju
rídicos como, por ejemplo, el italiano cuyo 
Código Civil lo define en su artículo 1665 
c o m o  aquel contrato en el que una parte

asume, con organización de los medios 
necesarios y gestión a propio riesgo, la 
ejecución de una obra o de un servicio a 
cambio de una retribución en dinero.

Por tanto, es el contrato de empresa 
el tipo contractual al que hay que reconducir 
el mandato del artículo 42 E T  porque, c o m o  
ya se comprobó en el apartado anterior, la 
norma no está contemplando el encargo en
c o m e n d a d o  a cualquier persona, 
independientemente de si ostenta una 
condición empresarial o no, sino tan sólo el 
encomendado a una empresa. Si el citado 
precepto estatutario está dispensando un 
régimen legal de protección de los 
trabajadores del contratista, lógicamente no 
está pensando en el contratista individual que, 
sin trabajadores a su cargo, se obliga a rea
lizar la tarea de forma personal, sino en el 
contratista, ya sea persona física o jurídica, 
c o m o  titular de una organización de medios 
materiales y humanos.

Sin embargo, se ha planteado por la 
doctrina si no sería posible hacer una 
interpretación extensiva del ámbito objetivo 
del artículo 42 E T  de tal forma que no quede 
exclusivamente ligado al contrato de empre
sa sino también a cualesquiera otros contra
tos civiles o mercantiles cuya función soci
al, pese a su distinta nomenclatura, sea la 
misma que la del contrato de empresa, es 
decir, consista en la realización de una obra 
o servicio.

L a  respuesta al interrogante planteado 
ha de ser positiva. C o m o  el artículo 42 E T  
no constriñe su supuesto de hecho a un tipo 
contractual específico, no se entiende bien 
porqué el contrato de empresa, aunque sea 
la figura contractual más habitual, haya de 
ser la exclusiva a la hora de articular el 
fenómeno de la subcontratación. Ade más 
parece plausible la adopción de toda solución 
que permita proceder a la adaptación flexible 
del precepto a los cambios producidos en la 
realidad económica subyacente sobre todo 
en un ámbito c o m o  el presente que se 
encuentra en un estado de permanente 
evolución.

Dicha evolución ha traído consigo la 
acelerada aparición de nuevas figuras jurí
dicas, de variada naturaleza, que, pese a 
tener una denominación jurídica distinta, son
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útiles para dar cobertura legal a distintos ti
pos de subcontratación económica en tanto 
todas ellas coinciden esencialmente en su 
función social: el desempeño de un determi
nado encargo, en el contexto de una actividad 
productiva, por cuenta de un tercero. Basta 
pensar en figuras mercantiles relativamente 
modernas e incorporadas del Derecho 
anglosajón c o m o  el outsourcing o el 
engineering o incluso en las contrataciones 
administrativas donde el sujeto ordenante del 
encargo no es el titular de una actividad 
económica sino una Administración Públi
ca. Por esa razón, la jurisprudencia no ha 
vacilado en extender a estas figuras el 
régimen jurídico laboral de 
la contrata y subcontrata de

‘L a  necesidad de que la obra o

concepto estatutario. E n  síntesis, se puede 
dar cuenta de tres grandes posiciones 
interpretativas sobre el alcance de la 
expresión legal: teoría de la actividad nor
mal, teoría de la m i s m a  actividad y, final
mente, la postura adoptada por el T S  en su 
última doctrina de unificación que se sitúa 
en un plano intermedio respecto a las ante
riores.

a) Propia actividad c o m o  actividad 
normal.

obras y servicios.
2.3 Obras o servicios 
correspondientes a la propia 
actividad

L a  necesidad de que 
la obra o servicio contrata
do corresponda con la propia 
actividad del empresario 
principal constituye el ele
mento vertebrador del artí
culo 42 E T  pues los abun
dantes pronunciamientos 
judiciales en la materia han 
puesto de manifiesto que, de 
la concurrencia o ausencia 
en el caso concreto de dicho 
requisito legal, va a depen
der la sujeción o no del 
empresario principal al régimen de 
responsabilidad solidaria instaurado en el 
segundo párrafo del precepto.

Para un a  primera corriente 
jurisprudencial, corresponden con la propia 
actividad del empresario principal las 
actividades normales y funcionalmente 

necesarias para el 
cumplimiento de sus fines, 
aunque esas actividades 

servicio contratado corresponda con fuesen en s¡ m i s m a s  de
naturaleza distinta al fin 
productivo de la empresa en 
cuestión.

L a  consecuencia 
práctica de la adopción de

¡a propia actividad del empresario 
principal constititye el elemento 
vertebrador del artículo 42 E T  

pues los abundantes 
pronunciamientos judiciales en la 
materia han puesto de manifiesto est* Postu™  interpretativa
que, de la concurrencia o ausencia actividad propja de tareas 

en el caso concreto de dicho ' ''
requisito legal, va a depender la 

sujeción o no del empresario princi
pal al régimen de responsabilidad 
solidaria instaurado en el segundo 

párrafo delprecepto."

auxiliares c o m o  la limpieza 
de locales, vigilancia de 
instalaciones, mantenimien
to, suministro de materiales 
y piezas, etc., puesto que 
basta que la tarea desar
rollada por el contratista 
guarde una conexión directa 

o indirecta con el proceso productivo del prin
cipal para que concurra el requisito de la 
propia actividad.

L a  interpretación de qué se entiende 
por propia actividad no es tarea sencilla ya 
que se trata de un concepto no reconducible 
a parámetros objetivos que remite más bien 
a la praxis empresarial, terreno, c o m o  se 
sabe, enormemente resbaladizo que impide 
formular criterios hermenêuticos con 
vocación de validez general.

Prueba de la aludida dificultad son los 
abundantes y dispares pronunciamientos 
jurisprudenciales y aportaciones doctrinales 
que se han venido formulando desde la propia 
existencia del antiguo artículo 4  del Decreto 
3667/70, norma a la que debe su origen el

E n  defensa de este criterio amplio se 
puede sostener que, en la mayoría de 
íasocasiones, ha de existir correspondencia 
con la propia actividad cuando un empresario 
contrata la realización de una obra o servicio 
puestoque toda actividad que un empresario 
contrata c o m o  tal es actividad propia, resul
tando difícilmente imaginable un supuesto de 
actividad empresarial no propia. A d e m á s  es 
argumentable que se trata de una posición 
más acorde con la finalidad protectora de 
los créditos laborales que caracteriza a la 
norma ya que extiende a la mayoría de las 
contratas la previsión legal de responsa
bilidad solidaria.
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b) Propia actividad c o m o  m i s m a  
actividad.

Se trata de una posición diametral
mente opuesta a la anterior por su carácter 
restrictivo. Para este enfoque Ja correspon
dencia con la propia actividad se produce 
sólo en aquellos casos en los que exista ple
na coincidencia entre la actividad productiva 
desarrollada por el contratista y la 
desplegada por la empresa principal. Así, se 
sustraen del ámbito de aplicación del artícu
lo 42 E T  no sólo las tareas auxiliares antes 
aludidas sino además cualesquiera otras que 
no se correspondan por su identidad con la 
actividad desarrollada por la empresa prin
cipal.

Si bien este criterio 
interpretativo ha contado 
con singulares apoyos en la 
doctrina científica, la 
tendencia general es la de 
considerarlo excesivamente 
restrictivo pues limita tanto 
el supuesto de hecho de la 
norma que la hace prácti
camente inaplicable.

c) Postura ecléctica 
en la jurisprudencia 
unificadora.

El antagonismo 
protagonizado por las dos 
posiciones interpretativas 
anteriores ha tenido su reflejo 
en una ostensible disparidad 
en los pronunciamientos de la doctrina de 
suplicación que ha dado paso a interesantes 
fallos del Tribunal Supremo en unificación 
de doctrina.

El primero de ellos marca la pauta de 
un nuevo criterio interpretativo, de corte 
restrictivo, pero situado en una posición 
intermedia entre las dos grandes corrientes 
citadas anteriormente. D e  su fundamen
taron jurídica se desprende que constituyen 
propia actividad, por un lado, las tareas que 
integran materialmente el ciclo productivo 
de la empresa principal y, por otro, las tareas 
auxiliares o complementarias pero sólo, ex
cepcionalmente, cuando se consideren ab
solutamente esenciales para el desarrollo de 
aquellas.

El problema está, c o m o  a simple vis
ta se puede apreciar, en determinar cuando 
una tarea complementaria puede catalogarse 
c o m o  absolutamente esencial para los fines 
de la empresa principal, cuestión que, c o m o  
advierte el propio TS. N o  puede ser resuelta 
con un criterio general y unívoco sino que 
remite al casuismo y al oportuno criterio del 
juzgador. E n  cualquier caso, el nuevo criterio 
interpretativo q ue nace con esta 
jurisprudencia es de claro signo restrictivo 
porque convierte en regla generalla 
identificación de la propia actividad con las 
tareas nucleares o esenciales en la empresa 
principal para la realización de sus fines.

Constituye un buen ejemplo 
de ello el supuesto previsto 
en la sentencia del T S  de 24 
de noviembre de 1998, don
de se considera propia 
actividad el servicio de 
comedor y cafetería presta
do por el contratista para un 
colegio mayor, argumen
tándose que dicho servicio 
de comidas forma parte 
esencial de los cometidos del 
colegio mayor: la actividad 
docente y la hostelería.

Pese a estos últimos 
intentos del Tribunal Supre
m o  de proporcionar un 
criterio válido para la 
delimitación de lo que 
constituye actividad propia, 

es manifiesto que sobre este concepto sigue 
existiendo un amplio margen de indefinición 
que exige su concreción por la vía del 
casuismo. N o  puede ser de otra forma ai 
tratarse de una expresión inserta en una 
norma jurídica pero caracterizada por cla
ros contornos económicos y, por ello, sujeta 
a constante mutación.

Esa indeterminación pone en duda la 
utilidad del concepto c o m o  modulador de la 
responsabilidad empresarial y permite 
abogar por la conveniencia de su supresión 
de la norma. Por una parte, no existen 
razones de peso para limitar la 
responsabilidad empresarial a través de este 
requisito ya que, aunque su presencia en la 
n o r m a  se viene justificando por el

“Pese a estos últimos intentos del 
Tribunal Supremo de 

proporcionar un criterio válido 
para la delimitación de lo que 
constituye actividad propia, es 

manifiesto que sobre este concepto 
sigue existiendo un amplio 

margen de indejiniciónque exige su 
concreción por la vía del casuismo. 
N o  puede ser de otra forma al 
tratarse de una expresión inserta 

en una norma jurídica pero 
caracterizada por claros 

contornos económicos y, por ello, 
sujeta a constante mutación."
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aprovechamiento patrimonial que experi
menta el empresario principal cuando des
centraliza tareas de su propio ciclo 
productivo, dicho aprovechamiento también 
tiene lugar cuando se subcontratan tareas 
ajenas al mismo. Por otra parte, la eventual 
supresión del requisito permitiría hacer 
responsable al empresario principal en 
aquellas contratas en la que la protección 
debe ser reforzada debido a la menor soli
dez patrimonial de las empresas contratistas 
(singularmente, las contratas de servicios 
auxiliares c o m o  vigilancia, limpieza y 
mantenimiento).
3. E L  R É G I M E N  L E G A L  D E  L A S  RES - 
P O N S A B I L I D A D E S  
E M P R E S A R I A L E S  D E L  
A R T Í C U L O  42.2 E T

El apartado segundo 
del artículo 42 E T  establece 
un mecanismo específico de 
protección de los intereses 
económicos de los 
trabajadores empleados en 
un sistema de trabajo en 
contratas declarando 
responsable al empresario 
principal por las obligaciones 
salariales y de Seguridad 
Social contraídas, durante la 
vigencia de la contrata, por 
los contratistas y, en su 
caso,subcontratistas.

Esta responsabilidad 
solidaria cumple así una 
función de garantía ya que amplía la 
protección de los créditos laborales y de 
Seguridad Social vinculando a la satisfacción 
de los m i s m o s  el patrimonio de un 
empresario, el empresario principal, ajeno a 
la relación laboral entablada entre el 
contratista y el trabajador.

Por otra parte, el fundamento de esa 
implicación patrimonial del empresario prin
cipal en la relación de crédito del trabajador 
con su contratista radica en el beneficio que 
el primero de los empresarios experimenta 
al incorporar a su patrimonio el resultado del 
esfuerzo productivo de los trabajadores del 
segundo. E n  esta idea ha ahondado el Tri
bunal Supremo que considera que la razón 
de ser del precepto está precisamente en la

necesidad de “garantizar q ue los 
beneficiarios del trabajo por cuenta ajena 
respondan de todas las contraprestaciones 
inherentes al mismo, evitando que el lucro 
que de él puedan obtener vaya en peijuicio 
de la protección social del trabajador”.

D os son las" cuestiones que han de ser 
abordadas en el análisis del régimen legal 
de responsabilidad empresarial que regula 
el artículo 42 ET. Por un lado, el ámbito sub
jetivo de la responsabilidad empresarial, esto 
es, la identificación de los empresarios que 
pueden quedar sujetos a dicha 
responsabilidad; por otro, su ámbito objeti
vo, comprensivo del objeto material de la 

responsabilidad, su alcance, 
límites, y los supuestos de 
exoneración empresarial.
3.1 El ámbito subjetivo de la 
responsabilidad empresarial

Del tenor literal del 
artículo 42.2 E T  se despren
de que la responsabilidad 
solidaria del empresario prin
cipal opera en los casos de 
contrata y en los de 
subcontrata, pues el 
precepto se refiere literal
mente a las obligaciones 
contraídas por “los contra
tistas y subcontratistas” con 
sus trabajadores y con la 
Seguridad Social. Antes de 
la reforma operada en el ar
tículo 42 E T  por la Ley 12/ 

2001 de 9 de julio, el precepto mencionaba 
exclusivamente a los subcontratistas a 
efectos de la imputación de la 
responsabilidad solidaria del empresario prin
cipal, con lo que podía dar a entender que la 
responsabilidad se circunscribía a las 
obligaciones q ue dimanasen de una 
subcontrata y no de una contrata. Esta 
imprecisión fue corregida con la reforma 
legal citada, en respuesta a una consolidada 
doctrina u jurisprudencia anterior que 
entendía referida la responsabilidad tanto a 
los supuestos de contrata c o m o  a los de 
subcontrata.

Esta solución es más acorde con el 
tenor del párrafo primero que se refiere a

“D o s  son las cuestiones que han de 
ser abordadas en el análisis del 
régimen legal de responsabilidad 
empresarial que regula el articulo 
4 2  E T .  Por un lado, el ámbito 
subjetivo de la responsabilidad 

empresarial, esto es, la 
identijtcación de los empresarios que 

pueden quedar sujetos a dicha 
responsabilidad;por otro, su 

ámbito objetivo, comprensivo del 
objeto material de la 

responsabilidad, su alcance, límites, 
y  los supuestos de exoneración 

empresarial. ”
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“ios empresarios q ue contraten y 
subcontraten”. L a  contraria, es decir, 
sostener que el empresario principal no es 
responsable solidario en una 
descentralización inicial y si lo es en una 
descentralización sucesiva en la que 
aparezca un subcontratista, no respondería 
al espíritu'protector de la norma ya que 
dejaría a la contrata de primer grado fuera 
de su radio de acción.

Ma y o r  entidad reviste, sin embargo, 
el problema de la delimitación del ámbito 
subjetivo de la responsabilidad empresarial 
en los casos de encadenamientos de con
tratas. E n  efecto, si el tenor legal deja claro 
que el empresario principal responderá soli
dariamente de las obligaciones contraídas por 
su contratista, no permite, en cambio, res
ponder sin paliativos a la cuestión de si le 
debe alcanzar también esa responsabilidad 
por las obligaciones contraídas por un even
tual subcontratista, con el que no ha negoci
ado, pero que, por voluntad del contratista, 
se ha incorporado a su propio ciclo 
productivo. Téngase en cuenta que el 
empresario principal al que la norma se 
refiere puede ser tanto el comitente, en una 
contrata respecto del contratista, y este últi
mo, en una subcontrata y respecto del 
subcontratista.

El problema planteado no resulta 
baladí si se tiene en cuenta que, ante 
encadenamientos de contratas de cierta 
extensión, la hipótesis de la responsabilidad 
solidaria pesará sobre todos los empresarios 
que en la cadena antecedan al subcontratista 
que haya incumplido sus obligaciones 
laborales o de Seguridad Social.

Ante el silencio del tenor legal se han 
barajado dos respuestas posibles: o se de
clara una extensión de responsabilidad a toda 
la cadena de contratistas o, en cambio, se 
opta por una responsabilidad a dúo, es decir, 
cada empresario principal o comitente sólo 
responderá de las obligaciones contraídas por 
el contratista con el que haya tratado, pero 
no de las obligaciones contraídas por los 
subcontratistas sucesivos.

Si bien el Tribunal Supremo ha vaci
lado en sus pronunciamientos (la Sentencia 
T S  2 enero 1981 extiende la responsabilidad 
a todos los empresarios integrantes de la

cadena y las Sentencias T S  2 julio 1983, y 
15 diciembre 1986, siguen el criterio contra
rio), en la doctrina predomina la tesis que 
apuesta por la extensión de la 
responsabilidad a todos los empresarios im
plicados en la cadena.

Por otro lado, se ha objetado frente a 
la anterior posición interpretativa que no 
parece razonable que la responsabilidad al
cance al empresario principal por 
incumplimientos de subcontratistas con los 
que él no ha contratado, sobre los que no 
ejerce ningún control y que, por tanto, quedan 
fuera de su esfera jurídica. Además, el uso 
del plural “empresarios que contraten y 
subcontraten” parece indicar que el precepto, 
más que contemplar una cadena, contempla 
una múltiple relación bilateral entre 
comitentes y contratistas que se presenta de 
m o d o  radial.
3.2 El ámbito objetivo de la responsabilidad 
empresarial.
3.2.1 Responsabilidad por obligaciones de 
naturaleza salarial.

L a  L ey del E T  de 1980 restringió el 
ámbito material de la responsabilidad e m 
presarial a las obligaciones de naturaleza 
salarial frente a sus precedentes normativos 
(Decreto de 17 de agosto de 1970 y Ley de 
Relaciones Laborales de 8 de abril de 1976) 
que extendían la responsabilidad a todo tipo 
de obligaciones laborales.

Por tanto, la determinación de este 
ámbito material no es una cuestión especi
almente problemática en tanto que, consta
tada la voluntad restrictiva del precepto, pa
rece evidente que el empresario principal 
sólo podrá responder por aquellas partidas 
económicas qu e  tengan cabida en la 
consideración legal de salario (artículo 26.1 
ET), excluyéndose, en cambio, aquellas otras 
de carácter extrasalarial (artículo 26.2 ET).

Así, deben quedar excluidas todas 
aquellas percepciones de naturaleza 
indemnizatoria o compensatoria reconduci- 
bles a alguna de las categorías extrasafariales 
del artículo 26.2 ET. Es el caso, por 
ejemplo,de las dietas de manutención y 
alojamiento, los gastos de viaje, pluses de 
transporte y gastos de vestuario.
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T a m p o c o  responde el empresario 
principal del deber de readmisión o 
indemnización en despidos nulos o improce
dentes efectuados por el contratista durante 
la vigencia de la contrata puesto que, a la 
vista de la dicción legal, no se puede hacer 
responsable a dicho empresario del 
inadecuado ejercicio del poder disciplinario 
del contratista.

Las percepciones indemnizatorias vin
culadas no al despido disciplinario sino a otras 
modalidades extintivas también deben 
quedar excluidas por tener una finalidad emi
nentemente resarcitoria. Así 16 ha entendi
do la jurisprudencia en relación con la 
indemnización por incumplimiento del plazo 
de preaviso para la extinción del contrato, 
cuando sea preceptivoy con la pactada en 
convenio colectivo por la terminación de 
contratos temporales.

E n  cambio, si queda comprendida en 
la responsabilidad por obligaciones de 
naturaleza salarial la retribución por horas 
extraordinarias, pues es un concepto 
reconducible a los complementos salariales 
por trabajo realizado, y el recargo por mora 
que, pese a tener clara naturaleza 
indemnizatoria, los tribunales vienen 
incluyéndolo en el ámbito de la 
responsabilidad empresarial.

Cuestión controvertida es la inclusión 
o no de los salarios de tramitación pues se 
trata de una percepción económica de 
naturaleza mixta, dotada simultáneamente de 
atributos salariales e indemnizatorios. Si bien 
el Tribunal S u p r e m o  en unificación de 
doctrina les atribuyó inicialmente carácter 
salarial a efectos de declarar responsable 
de su abono al empresario principal, ha aca
bado decantándose, también emmificación, 
por la postura contraria, retomando una línea 
jurisprudencial anterior, iniciada con la sen
tencia T S  13 m a y o  1991, de la que había 
prescindido aquella sentencia de 1994. Se 
ha puesto ahora el acento en la naturaleza 
indemnizatoria de los salarios de trámite 
atendiendo a su finalidad, esto es, compen
sar al trabajador uno de los perjuicios deri
vados del despido cual es n o  percibir 
retribución durante la sustanciación del 
proceso. E n  último término, admite el Tribu
nal Supremo que los salarios de trámite 
pueden constituir un concepto propio, pero

no concebirse c o m o  obligaciones puramen
te salariales.
3.2.2 Responsabilidad por obligaciones re
feridas a la seguridad social

L a  responsabilidad empresarial por 
obligaciones referidas a la Seguridad Social 
también ha experimentado un cambio de 
tratamiento en el E T  respecto a sus prece
dentes normativos en tanto que en ellos la 
responsabilidad se refería a “obligaciones 
contraídas co n  la Seguridad Social”, 
redacción que hacía entender que sólo 
quedaban comprendidas las obligaciones de 
págo de cuotas sociales. E n  cambio, la 
amplitud de la vigente dicción legal permite 
sostener que el precepto se refiere a todas 
las obligaciones que se hallen efectivamente 
relacionadas funcionalmente con la 
Seguridad Social. .

Así, la responsabilidad del empresario 
principal alcanza a los descubiertos por 
cotizaciones impágadas, comprendiendo to
dos los elementos integrantes de la cuota 
[contingencias comunes, profesionales y 
conceptos de recaudación conjunta], así 
c o m o  el recargo por mora en el ingreso de 
las mismas (artículo 113.2 Le y  General de 
Seguridad Social).

T a m b i é n  q u e d a  sujeto dicho 
empresario al eventual págo de prestaciones 
de las que fuera responsable el contratista 
por incumplimiento de sus obligaciones de 
afiliación, alta o cotización (artículos 124 y 
126 Ley General de Seguridad Social), sin 
perjuicio del juego del principio de 
automaticidad en el págo de las prestaciones 
que provocaría el abono directo de la 
prestación por la Tesorería y el posterior 
ejercicio por esta de una acción de regreso 
contra el empresario principal y el 
contratista.

E n  cuanto a las mejoras voluntarias 
de la acción protectora de la Seguridad S o 
cial, c o m o  puede ser, por ejemplo, la 
indemnización prevista en convenio colectivo 
para los casos de muerte o invalidez del 
trabajador, la jurisprudencia se mostró inici
almente proclive a su inclusión en el ámbito 
de responsabilidad del empresario principal, 
solución que hoy en día ha sido también de
fendida por parte de la doctrina que entiende
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que dichas mejoras se integran en el campo 
de la acción protectora de la Seguridad S o 
cial.

Posición contraria ha adoptado la sen
tencia T S  19 m a y o  1998, en unificación de 
doctrina, q ue ha optado por la 
irresponsabilidad del empresario principal en 
materia de mejoras voluntarias con el argu
mento de que en el artículo 42 E T  sólo están 
comprendidas las prestaciones previstas con 
carácter obligatorio en el sistema de la 
Seguridad Social, por lo que, cuando el 
precepto se refiere a la Seguridad Social, lo 
hace c o m o  ente gestor de prestaciones. Ello 
no obstante, desde m i  punto de vista, dicha 
solución resulta discutible por no 
compáginarse bien con la amplitud de la 
dicción del artigo 4 2  E T  al referirse a este 
tipo de responsabilidad ni con el fin protector 
de dicho precepto que comprende no sólo 
los intereses económicos de la Seguridad 
Social, sino también los de los propios 
trabajadores.
3.3 Los límites legales a la responsabilidad 
empresarial
3.3.1 Límites temporales

El artículo 42.2 E T  establece dos 
límites temporales a la responsabilidad del 
empresario principal por obligaciones 
salariales y de Seguridad Social.

Por un lado, la responsabilidad del 
empresario principal sólo existe en relación 
a las obligaciones contraídas por el contratista 
o subcontratista durante la vigencia de la 
contrata, no pudiendo alcanzar a las nacidas 
en periodos anteriores o posteriores a la 
misma.

Por tanto, es la extinción de la con
trata la que pone fin a la responsabilidad del 
empresario principal. Resulta asimismo in
diferente si dicha extinción se produce por 
el cumplimiento del término previsto, por 
decisión unilateral de cualquiera de las par
tes o por mutuo acuerdo.

Sin embargo, ello no ha impedido que 
se haya declarado la responsabilidad del 
empresario principal por obligaciones que, 
aún nacidas durante la vigencia de la con
trata, han extendido su devengo a periodos 
posteriores a su terminación.

E n  cuanto al segundo límite temporal, 
se establece que la acción de responsabilidad 
solidaria se podrá ejercitar durante el año 
siguiente a la terminación del encargo.

Aunque en la doctrina existe discusión 
sobre si se trata de un plazo de caducidad o 
prescripción y el TS, sin excesivos 
razonamientos, se ha llegado a decantar por 
la caducidad, parece m ás razonable aplicar 
aquí la regla general de la prescripción c o m o  
forma habitual de extinción de las acciones 
(artículo 59.1 ET).

N o  se trata, por otra parte, de una 
ampliación del plazo general de prescripción 
sino má s  bien de un plazo subsidiario que no 
debe impedir la operatividad del resto de 
plazos establecidos en el ordenamiento 
laboral. Por ese motivo, si la acción deriva
da del incumplimiento del contratista pudo 
ejercitarse durante la vigencia de la contra
ta, el dies a quo nacerá desde ese m i s m o  
momento.
3.4 L a  exoneración de las responsabilida
des empresariales
3.4.1 L a  exoneración parcial respecto a las 
obligaciones de seguridad social

El artículo 42.1 E T  establece un m e 
canismo que puede permitir al empresario 
principal exonerarse de la responsabilidad 
prevista en el segundo párrafo de la norma 
pero sólo en relación a las obligaciones de 
Seguridad Social de las que pueda ser de
clarado responsable, y no en relación a las 
obligaciones salariales.

A  tal efecto, dicho empresario deberá, 
con carácter previo a la celebración de la 
contrata, comprobar que el contratista no 
tiene débitos en el pago de las cuotas a la 
Seguridad Social solicitando una certificación 
negativa de descubiertos a la Tesorería G e 
neral de la Seguridad Social.

L a  Tesorería deb e emitir la 
certificación en el plazo de treinta días, y del 
resultado de esa solicitud va a depender el 
desencadenamiento de los efectos 
exoneratorios para el empresario principal. 
Así son tres las hipótesis tácticas que se 
pueden presentar tras dicha solicitud:
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a) Q u e  transcurridos los treinta días 
de plazo, la Tesorería no haya emitido la 
certificación. Este supuesto está previsto 
expresamente en el último inciso del artícu
lo 42.1 ET, anudándose en el m i s m o  
consecuencias exoneratorias para el 
empresario principal.

b) Q u e  la certificación sea negativa, 
es decir, que el contratista no presente cuotas 
pendientes de págo. E n  relación a este 
supuesto el artículo 42 E T  no se pronuncia 
por lo que, para la doctrina, no está m u y  cla
ro si se debe o n o  exonerar de 
responsabilidad al empresario principal, 
pudiéndose apreciar posturas variadas a fa
vor de la exoneracióny en contra.

Sin embargo, la exoneración de 
responsabilidad parece la solución más sóli
da en tanto que se encuentra refrendada por 
el artículo 10.3 b) del Reglamento General 
de Recaudación y porque, dado que la 
finalidad de la solicitud mencionada es sa
near el mercado de contratas compeliendo 
al empresario principal a no contratar con 
un contratista moroso con la Seguridad So
cial, resulta razonable creer que aquel 
empresario deba quedar exonerado si 
decidió contratarle asegurándose previa
mente de su solvencia.

c) Q u e  la certificación sea positiva, 
es decir, que el contratista presente 
descubiertos. Sise atiende otra vez a la 
finalidad perseguida por la previsión 
normativa, es evidente que en este caso no 
debe existir exoneración de responsabilidad 
del empresario principal porque no resulta 
coherente que la norma proteja al empresario 
que encomienda una actividad productiva a 
un contratista, aún conociendo su morosidad 
en el págo de cuotas a la Seguridad Social.
3.4.2 Los supuestos de exoneración total

El último párrafo del artículo 42 E T  
contempla dos supuestos que suponen la no 
aplicación de las consecuencias jurídicas 
previstas en la norma por situarse totalmen
te al m a r g e n  del supuesto de hecho 
normativo que recoge su apartado primero.

El primero de ellos se refiere al cabeza 
de familia q ue contrata una obra de 
construcción o reparación de su vivienda.

L a  no sujeción a responsabilidad en este 
caso es manifiesta porque el cabeza de 
familia no actúa c o m o  empresario, ni laboral 
ni mercantil, por lo que no se puede hablar 
de la existencia de una contrata en sentido 
técnico. Se trata de una exclusión declarati
va, superflua en la norma, ya que no añade 
nada nuevo a su supuesto de hecho.

E n  el segundo supuesto previsto en la 
norma, se excluye también del ámbito de 
responsabilidad empresarial aquellos casos 
en que el propietario de la obra o industria 
no contrata su realización por razón de una 
actividad empresarial. El supuesto se refiere 
típicamente a aquellos casos en que el 
empresario comitente, aún ostentando la 
verdadera condición de empresario, 
encomienda la realización de una obra o 
servicio totalmente desconectada de su 
actividad productiva. Por esta razón, la 
doctrina ha tildado también esta exclusión 
de declarativa ya que se trata del mero re
verso del requisito de la propia actividad.
4. L O S  D E R E C H O S  D E  I N F O R 
M A C I Ó N  D E  L O S  T R A B A J A D O R E S  
Y  S U S  R E P R E S E N T A N T E S  E N  L O S  
S U P U E S T O S  D E  S U B C O N T R A 
T A C I Ó N

L a L e y  12/2001 de 9 de julio introdujo 
tres nuevos párrafos en el artículo 42 E T  en 
los que se contienen unos específicos 
derechos de información de los trabajadores 
de la empresa principal y sus representan
tes y de los representantes de los 
trabajadores de la empresa contratista o 
subcontratista que a su vez generan unas 
correspondientes obligaciones informativas 
de dichas empresas.

C o n  la instauración legal de estos 
deberes se pretende reforzar las garantías 
previstas, para los trabajadores que 
desarrollan su actividad en el proceso 
descentralizador y facilitar a los represen
tantes de los trabajadores, tanto de la e m 
presa contratista o subcontratista c o m o  de 
la empresa principarla labor de control que, 
en prevención de conductas fraudulentas,les 
incumbe efectuar.Desde mi punto de vista, 
no es exígible para el cumplimiento de los 
m i s m o s  que se trate de una contrata o 
subcontrata de la propia actividad, requisito 
que sólo rige a efectos de la responsabilidad
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por obligaciones salariales y de Seguridad 
Social y que resultaría absurdo exigir aquí 
ya que no ha sido establecido en los aparta
dos correspondientes de la norma regulado
res de estas obligaciones informativas. 
Además, supeditar estas obligaciones a que 
la contrata sea de la propia actividad 
colocaría a los propios empresarios en la 
posición de valorar si la contrata reúne o no 
esa característicacuando, c o m o  se sabe, esa 
actividad valorativa corresponde, en su caso, 
a los jueces y Tribunales.

A  efectos sistemáticos, se expondrán, 
por un parte, las obligaciones informativas que 
atañen al empresario contratista y, por otra, 
las correspondientes ai empresario principal.
4.1 Obligaciones informativas de las empre
sas contratista y subcontratista

L a  emp resa contratista o 
subcontratista tiene unas obligaciones infor
mativas con respecto a sus trabajadores, la 
Tesorería de la Seguridad Social,y con 
respecto a los representantes de los mismos 
(artículos 42.3 y 42.5 ET).

E n  relación a sus trabajadores, les 
debe informar, antes del inicio de su 
prestación de servicios y por escrito, de la 
identidad de la empresa principal con expresa 
mención de su n o m b r e  o razón social, 
domicilio social y número de identificación 
fiscal. L a  información se ha de proporcio
nar “en cada m o m e n t o ”, por lo que se ha de 
verificar en relación a todo trabajador que 
se incorpore a la empresa y siempre que se 
constate un cambio en la identidad de la 
empresa a la que se adscribe la prestación 
de servicios del trabajador. L a  empresa prin
cipal de cuya identidad se informa es la 
comitente, en caso de contrata, y la 
contratista, en caso de subcontrata pues, 
c o m o  antes se dijo, ambos son formalmente 
empresario principal el uno en la contrata y 
el otro en la subcontrata. El fundamento de 
esta obligación empresarial es que los 
trabajadores conozcan, a la postre, cuál es 
la empresa sobre la que pueden instar la 
responsabilidad solidaria regulada en la nor
ma. Por su parte, el incumplimiento de este 
deber empresarial constituye una infracción 
administrativa grave tipificada enel artículo 
7.11 de la Ley de Infracciones y Sanciones 
del Orden Social (LISOS).

Sobre el mi s m o  extremo ha de infor
m a r  el empresario contratista o el 
subcontratista a la Tesorería de la Seguridad 
Social. Se trata con ello también de facilitar 
a este ente público el ejercicio de la acción 
de responsabilidad solidaria contra el 
empresario principal en caso de verificarse 
incumplimientos de esta naturaleza por par
te de aquellos empresarios. El 
incumplimiento de este deber constituye una 
infracción administrativa de carácter leve 
tipificada en el artículo 21.4 LISOS.

E n  relación a sus representantes 
legales, también se les debe informar de la 
identidad de la empresa principal en los tér
mi n o s  q ue h e m o s  visto así c o m o  de 
cuestiones sobre la ejecución de la contrata 
tales c o m o  su objeto y duración, el lugar de 
su ejecución, el número de trabajadores que 
serán ocupados en el centro de trabajo de la 
emp resa principal y las medidas de 
coordinación previstas en materia de 
prevención de riesgos laborales. C on esta 
información se pretende que los represen
tantes legales puedan ejercer, en mejores 
condiciones, su función de control y tutela 
de los derechos de los trabajadores prevista 
en los artículos 64.1.9 y 64.1.12 ET. Téngase 
en cuenta que, con esta información, no sólo 
podrán prestar a ios trabajadores el 
asesoramiento preciso para el ejercicio 
coactivode sus derechos económicos, sino 
que también los representantes podrán 
valorar mejor si el trabajo se desarrolla en el 
contexto de un auténtica contrata o si, al 
contrario, los trabajadores están siendo 
sujetos de una mera cesión de trabajadores 
prohibida por el artículo 43 ET. Por otro lado, 
el incumplimiento de este deber constituye 
una infracción administrativa de carácter 
grave tipificada en el artículo 7.7 TRLISOS.
4.2 Obligaciones informativas de la empre
sa principal

E n  relación a las contratas y 
subcontratas, la empresa principal está sujeta 
a dos tipos de obligaciones informativas en 
función de si se trata de futuras 
subcontrataciones, aún no llevadas a cabo, 
o si se trata de subcontrataciones ya con
certadas con la empresa contratista o 
subcontratista.
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E n  relación a las primeras, el artículo 
64.1E T  obliga al empresario a informar tri
mestralmente a sus representantes acerca 
de sus previsiones sobre los supuestos de 
subcontratación.

E n  lo que atañe a las contratas 
yacelebradas y, antes de que se inicie la 
ejecución delas mismas, el artículo 42.4E T  
obliga al empresario principal a informar a 
los representantes de los trabajadores sobre 
determinadas extremos relativos a la 
ejecución de la contrata, esencialmente co
incidentes con los ya vistos y sobre los que 
debía informar la empresa contratista a sus 
trabajadores; esto es, nombre o razón soci
al, domicilio y número de identificación fis
cal de la empresacontratista o subcontratista, 
objeto y duración de la contrata, lugar de 
ejecución de la mis ma, n ú m e r o  de 
trabajadores que serán ocupados en el cen

tro de trabajo de la empresa principal y, fi
nalmente, las medidas de coordinación pre
vistas en materia de prevención de riesgos 
laborales.

L a  finalidad de ambas obligaciones 
informativas se ha de insertar en el lógico 
control que han de efectuar los represen
tantes de los trabajadores sobre la política 
de contratación laboral y de subcontratación 
para minimizar la sustitución de empleo 
directo por empleo extemalizado, y también 
en la prevención de conductas fraudulentas 
c o m o  la obtención ilegal de m a n o  de obra o 
la sustitución antijurídica de los trabajadores 
huelguistas ante la convocatoria legal de una 
huelga. L a  transgresión de las mismas ge
nera un responsabilidad administrativa de la 
empresa principal por incurrir en la 
infracción de carácter grave prevista en el 
artículo 7.7 LISOS.
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1. INTROD U Ç Ã O

A  sentença comreserva do direito ita
liano é prevista há muito na legislação pe
ninsular. D e  u m  lado, nã o  existem 
paradigmas no ordenamento processual bra
sileiro que possam inspirar o intérprete a ten
tar adequar o instituto ao direito processual 
pátrio. D e  outro lado, consoante os funda
mentos do processo civil moderno, “não se 
justifica mais a clássica postura metafísica 
consistente nas investigações conceituais 
destituídas de endereçamento teleológico”1.
Desse modo, trata-se de estudo perfeitamen
te confluente c o m  as contemporâneas ten
dências de exigência e m  
alargar o horizonte da pes
quisa científica no campo 
do direito processual civil 
comparado, sobretudo por 
intermédio da investigação ,
da efetividade das diferen- O  processo civil ate en-
tes formas de tutela tão era extremamente
jurisdicional2. Portanto, a
análise do tema de direito C0,fiP^exú> custoso e
comparado na seara do completamente
atual estágio da busca pela 
efetividade e economia 
processuais no direito bra-

hipóteses possíveis de sentença c o m  reser
va de condenação. A  intenção foi muita mais 
modesta: apenas apresentar breves notas so
bre os principais projetos reformadores da 
legislação processual italiana, do Códice di 
Procedura Civile de 1940, b e m  c o m o  do 
pensamento doutrinário vigente à época, 
para que o leitor possa gravitar sobre o tema. 
Serão analisados, ainda, tanto os mo d o s  de 
introdução da demanda no direito italiano, 
quanto as exceções de que eventual e fa
cultativamente o réu (convenuto) poderá 
valer-se - c o m o  forma germinadora de u m a  
das espécie do gênero sentença c o m  reser
va - para tão-somente chegar ao porto se

guro de sua análise minucio-
sa.

2. BREVES N O T A S  S O 
BRE A  E V O L U Ç Ã O  DOS 
PRINCIPAIS PROJETOS 
D E  R E F O R M A  D A  L E 
GISLAÇÃO PROCESSU
AL ITALIANA

2.1 O  Projeto Chiovenda

inadequado às 
necessidades reaissileiro constitui u m  tema 

muito atual, consoante os 
modernos fundamentos do 
processo civil, e e m  pode
rosa e nova técnica dife
renciada de tutela 
jurisdicional.

O  presente trabalho não objetiva 
aprofundar o estudo genérico sobre a sen
tença propriamente dita no direito proces
sual italiano. N ã o  objetiva, também, analisar 
minuciosamente os aspectos e contrastes da 
evolução de todos os projetos de reforma 
da legislação processual peninsular, b e m  
c o m o  de seus conceitos doutrinários, seja os 
téçnico-dogmáticos, seja os sociopolíticos. 
N e m  ao menos objetiva esmiuçar todas as

O  primeiro Código de 
Processo Civil da Itália 
unificada, inspirado, veemen- 

dejustiça1." temente, n u m a  ideologia indi
vidualista e fulcrado sobre o 
primado do procedimento es
crito, data de 1865. O  proces
so civil até então era extrema
mente longo, complexo e cus

toso e completamente inadequado às neces
sidades reais de Justiça3.

O  terreno é, portanto, fértil para m u 
danças. E m  1918 é constituída u m a  comis
são de pós-guerra de cuja seção oitava fa
zia parte u m  grupo de processualistas presi
dido pelo saudoso Prof. Giuseppe 
Chiovenda4 5. Para ele, o m o m e n t o  é ideal 
para fazer atuar seu programa de reforma 
global do processo civil vigente. Seus estu-

' Cf. Cândido Rangel Dinamarco, A iiistrumcnlalidade do processo. 6. ed. rev. c atual., São Paulo: Malheíros, 1998,
p. 20 el seq.
4 Cf. Vittorio Denti, Unprogetto per ¡3 giustizia civile, Bologna: li Mulino, 1982, p. 12.
5Cf. Michele Taruffo, La giustizia civile in Italia dal '700 o oggi. Bologna: Il Mulino, 1980, p. 194.
JCf. Giuseppe Chiovenda, apud Michele Taruffo, op. ult. cit-, p. 195.
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dos e métodos de pensamento são recolhi
dos e reunidos na conhecida obra Saggi di 
diritto processuale civile, e m  sua imortal 
sistematização dos Principii di diritto 
processuale civile, os quais, mais tarde, 
seriam o germe de outra grande obra m o n u 
mental, as Istituzioni di diritto processuale 
civile.

E m  poucos meses de trabalho a co
missão elabora u m  projeto de reforma, que 
po r é m  se constitui e m  obra integral de 
Chiovenda5. E m  geral, este fervor e poder 
de sistematização científica de Chiovenda e 
os estudos de formação da chamada escola 
chiovendiana no cenário jurídico-processual 
italiano t ê m  florescimento e raízes 
investigatórias na doutrina alemã do século 
X I X 6 . Em particular, sobretudo quanto à base 
principal de seu pensamento, fulcrada sobre 
as pilastras da oralídade e seus consequen
tes, corolários, sua doutrina inspira-se na obra 
e pensamentos de Franz Klein, na Austria, 
do final do século XIX, e no Código de Pro
cesso Civil austríaco de 18987 8.

O  projeto de reforma é publicado e m  
1919. D e  u m  lado, c o m o  justificativa e 
exaltação dos problemas que afligem a ci
ência processual, são indicados c o m o  núcleo 
ensejador de retoques i) a exagerada c o m 
plicação do procedimento, ii) sua interminá
vel duração e iii) o custo extremamente gi
gantesco do processo. D e  outro lado, c o m o  
solução para os problemas detectados e evi
denciados, são apresentadas justificativas 
para tomar o processo i) mais rápido, ii) mais 
simples e iii) menos custoso, preferindo-se

u m a  reforma verdadeiramente radical e glo
bal da legislação vigente a ajustamentos e 
retoques meramente parciais3

C o m o  se vê, os postulados da busca 
pela efetividade da tutela jurisdicional e o 
desafogamento de causas nos tribunais fa
z e m  parte da preocupação da doutrina já nos 
albores do século. “N ã o  é de hoje o repúdio 
à rigidez de certos dogmas processuais n e m  
seria justo imputar à doutrina e aos tribunais 
u m a  nefasta e indiscriminada postura con
sistente e m  interpretar os princípios rigida
mente ou se m  a plasticidade imposta pela 
evolução dos tempos”9

O  Projeto especificamente é compos
to de 204 artigos e limitado à reforma do 
processo de conhecimento. Suas bases e 
características técnico-dogmáticas funda
mentais são i) o desenvolvimento do debate 
oral e m  audiência na qual se desenvolvem a 
instrução e preparação da causa, o recolhi
mento da prova oral e os debates entre os 
litigantes, ii) a deliberação da sentença ime
diatamente depois da instrução probatória e 
iii) o desenvolvimento da instrução sob ple
nos poderes de controle do juiz, estimulando 
as partes e m  conflito, munido de importan
tes instrumentos reais na busca da verdade 
sob o primado da análise probatória10

A  disciplina das provas é notavelmen
te modificada. Chiovenda postulava sempre 
pela atuação da radicalidade da reforma, 
exigindo, por exemplo, a abolição do jura
mento decisório,11 proposta sempre refuta
da pela comissão reformadora.

Idem, ibidem.
6Cf. Piero Calamandrei, Processo e democrazia, Padova: Cedam, 1954, p. 14.
7Cf. Por todos, Rainer Sprung, “Le basi dei diritto processuale civile austriaco". Rivista di Diritto Processuale, 
Padova: Cedam, p. 24 et seq., 2000, e Michele Taruffo (informação verba! obtida em sala de aula na Facoltà di 
Giurisprudenza deU'Umversità di Pavia, (Italia).
8Cf. Michele Taruffo, op. cit„ p. 196
’cf. Càndido Rangel Dinamarco, O  julgamento do mérito em apelação (no preio)
'°Cf. Michele Taruffo, op. cit., p. 198.
"Na Itália o juramento é um meio de prova. Existem duas espécies de juramento: o decisório e o supletório. O 
juramento decisório ó uma solene declaração dc verdade, ou de ciência, feita por uma das partes ao juiz. De acordo 
com o art. 233 do Codice di Procedura Civile, o juramento decisório pode ser deferido em qualquer estado da causa 
com declaração feita cm audiencia pela parte ou procurador munido de poderes especiais. O  juiz advertirá a parte 
sobre a importância moral e religiosa do ato e sobre as consequências penais de eventuais declarações falsas, 
convidando-a, assim, a jurar. Consoante o art. 238, o jurante, em pé e de viva voz, pronuncia as palavras: 
“Consapevole della responsabilità che col giuramento assumo [davvanti a Dio e agli uomini] giuro(...)”. Atualmen
te o dispositivo està ainda em vigor mas, recentemente, a Corte Constitucional italiana, com sentenza de 08.10.1996, 
declarou a inconstitucionalidade do artigo supramencionado referente às expressões davvanti a Dio e agli uomini 
(Cf. Michele Taruffo, Codice di Procedura Civile c normativa complementare, Milano: Raffaello Cortina, p. 137)
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D e  fato, o Projeto Chiovenda não ini
cia, ao menos, o iter parlamentar. E m  1922 
é constituída u m a  nova comissão de estu
dos para a preparação d o  Códice di 
Procedura Civile, indicando o Projeto 
Chiovenda c o m o  paradigma de inspiração. 
Tal comissão, entretanto, não chega a de
senvolver os trabalhos de que foi incumbi
da.

2.2 O  Projeto Mortara

M a s  o terreno continuava fértil.

Para aproveitá-lo, e m  1923, o Parla
mento discute a possibilidade de delegação 
legislativa ao governo para a reforma dos 
Códigos, entre estes o de processo civil. 
Assim, n o  lugar e hora certos, Ludovico 
Mortara, presidente da subcomissão do Se
nado, intervém nos debates sobre a refor
m a  publicando u m  Progetto di Códice di 
Procedura, acompanhado de u m a  notável 
relação introdutiva.'2

A  proposta de reforma colocada por 
Mortara constitui verdadeira antítese aos 
pontos fundamentais do Projeto Chiovenda. 
Assim, c o m  pensamento completamente 
oposto, Mortara postula tão-somente a re
organização e unificação das leis processu
ais e m  u m  único texto, que gravitava e m  
tomo da velha legislaçãoprocessual de 1865.

M a s  não é só. D e  u m  lado, o princí
pio da oralidade - pilastra essencial da siste
matização doutrinária de Chiovenda - é c o m 
batido veementemente c o m o  irrealizável no 
âmbito forense italiano e incompatível c o m  
a collegialitàll * 13 dos tribunais. Exemplo dis

so é a forma c o m o  Mortara discursava: “H o  
alluso or ora alla oralità. Certamente a 
enunciare questo requisito, che trasportata 
la fantasia al tempo arcadico del buon re 
seduto solto la quercia, si esercita un fasci
no grande sull’animo di chi ascolta. M a  a 
parte la quercia e il re, che appartengono al 
regno delle favole, la pura oralità e appena 
possibile nei più semplice giudizi civili.”14 So
bre o tema, o Prof. Michele Taruffo, titular 
de direito processual civil da Facoltà di 
Giurisprudenza da Università di Pavia, 
Itália, é enfático ao explicar que a oposição 
sustentada por Ludovico Mortara constituía 
verdadeiro golpe baixo potencialmente efi
caz e eficiente n u m  clima de fortíssima ten
são política e excessivo nacionalismo.15 D e  
outro lado, é inegável que o Projeto Mortara 
foi t a m b é m  u m a  tentativa de responder às 
exigências de reforma, e m  colocar u m a  pá 
de cal sobre os problemas que afligiam o pro
cesso civil peninsular. O  inesgotável traba
lho dos juízes, o excessivo acúmulo de de
mandas, os magistrados reduzidos a meros 
fabricantes de sentenças e m  série, sem, ao 
menos, valorar o caso concreto, são e x e m 
plos de alguns casos patológicos que pertur
baram o ordenamento processual da épo
ca.16 Naquele m o m e n t o  havia a necessida
de imperativa de solucionar a crise do siste
m a  judiciário. Resolver-se-ia, então, o pro
blema da Justiça colocando os tribunais e m  
condições de trabalhar c o m  calma. Portan
to, diminuir o trabalho dos tribunais era es
copo fundamental, segundo u m a  autorizada 
doutrina,l7que postulava fosse o processo ci
vil mais ágil, mais simples e menos custo
so.18

llCf. Ludovico Monara, "Per ii nuovo Codice delia procedura civile”. Giurisprudenza italiana, 1923, voi. X, p. 136
et seq., e Michele Taruffo, La giustìzia civile..., cit., p. 198
Na Itália a organização dos tribunais se diferencia, sensivelmente, da organização dos tribunais brasileiros. Ora a 
formação dos juízes de primeiro grau é monocrática, ora colegiada. E m  face de nova redação dada em 1998 ao art. 
50bis do Codice di Procedura Civile, que entrou em vigor em 1999, passou-se a estabelecer hipóteses taxativas de 
competência colegiada para as causas que prevê, estabelecendo como regra a composição monocrática do juiz de 
primeiro grau de jurisdição.
Cf. Ludovico Mortara, Per il nuovo Codice..., cit., p. 142
Cf. La giustizia civile..., cit., p. 200
Cf. Piero Calamandrei, “Per la validità del processo ingiunzionale”, Rivista di Diritto Processuale Civile, Padova: 
Cedam, p. 57, 1924; idem, il procedimento monitorio nella legislazione italiana, Milano: Unitas, 1926, p. 103-

17Cf. PieroCalamandrei,”Per la validità...",cit„ p, 58 1? r
Cf. Ludovico Mortara, Per il nuovo Codice..., cit-, p. 136 et seq. Entre tantas, de inegável valor foi a critica do 
saudoso autor referente ao procedimento di ingiunzione de então, que poderia ser endereçada, tranquilamente, ao 
legislador do processo monitòrio brasileiro. Disse o genial mestre: "Creio que seja útil refazer as normas’ do 
procedimento di ingiunzione, que, no texto atual, são infelizes e fatalmente estéreis" (op. cit p 150 - Grifo 
nossos). 1
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M a s  o Projeto Mortara não supera a 
fase parlamentar. Assim, e m  dezembro de 
1923é aprovada a leí delegada para a refor
m a  dos Códigos, sendo constituida a cha
m a d a  subcomissão C  da comissão real (en
carregada de preparar o novo Códice di 
Procedura Civilé). Fato curioso é que a 
presidência desta terceira comissão consi
derando a cronologia desde o Projeto 
Chiovenda - é conferida ao m e s m o  Mortara, 
ficando Chiovenda c o m o  vice-presidente. A  
situação é complicadíssima devido sobretu
do a Mortara. Conclusão: Chiovenda se de
mite, porquanto será Camelutti que redigirá 
o novo projeto, tendo c o m o  desafio superar 
os contrastes verificados internamente à 
comissão precedente.19

2.3 O  Projeto Camelutti

Entre 1923 e 1924 a 
comissão se reúne periodi
camente, sempre presidida 
por Mortara, enquanto a 
escola chiovendiana é re
presentada somente por 
Calamandrei.

E m  que pese a evi
dente natureza colegiada da 
comissão, seus integrantes 
não c h e g a m  a acordo al
gum, emergindo a forte per
sonalidade de Camelutti 
que, superando incertezas, 
elabora pessoalmente u m  
novo projeto.20

O  Projeto Camelutti 
é u m  Códice Personóle, expressão fiel e 
coerente c o m  o pensamento originalíssimo 
de seu autor.21 Desenvolvem-se o conceito 
de jurisdição c o m o  composição dos confli
tos de interesses e, sobretudo, o conceito 
fundamental de lide, colocado no centro do 
sistema teórico do autor e t a m b é m  do Pro

jeto. Camelutti dedica à lide os arts. 86 a 
103, definindo anoção e aspectos fundamen
tais do instituto, sempre e m  alternativa ao 
conceito e à escola chiovendianas de ação.22

C o m  esse espírito inovador, portanto, 
Camelutti emprega u m a  linguagem comple
tamente inventada “nel quale la fantasia su
pera pero di gran lunga la chiarezza. Tale 
fantasia si esplica soprattutto nell’ intitolazione 
degli articoli, anche quando illoro contenuto 
non ha nulla di particolarmente nuovo, e 
produce risultati a volte alquanto strani 
(come la ‘responsabilità attenuata’, il ‘pro
cesso integrale’ la ‘restrizione del processo’ 
e cosi via. L o  stile del Camelutti legislatore 

e pero pesantissimo e spesso 
confuso anche nella 
redazione delle singole norme 
(,..)”.23

A  estrutura do proces
so concebida por Camelutti, 
portanto, prefere aproximar
se muito mais ao Projeto 
Mortara e à ideologia do en
tão vigente e retocado 
Codice di Procedura Civile 
de 1865, do que ao Projeto 
Chiovenda. O  processo é ain
da u m  j o g o 24 conduzido es
sencialmente pelas partes e 
por seus procuradores, con
quanto os poderes do juiz per
m a n e c e m  estanques, coloca
do que está c o m o  figura emi
nentemente passiva na obser

vação, estreme de atividades, da própria 
partida qué deveria conduzir.25

O s  princípios da oralidade, concentra
ção e imediatidade sistematizados por 
Chiovenda são combatidos pela originalida
de teórica de Camelutti e constituem, por
tanto, a antítese de seu Projeto.

l9Cf. Michele Taruffo, La giustizia civile— , eie., p. 203.
0  projeto,com seus respectivos detalhes, é publicado na Rivista di Diritto Processuale Civile (Padova: Cedam, 
1926) com o título "Progetto dei Codice di Procedura Civile presentato alia Sottocommissione Reale per la 
riforma del Codice di Procedura Civile” - em duas partes: uma referente ao processo de conhecimento e a outra 
referente ao processo de execução

" Cf. Michele Taruffo, la giustizia civile..., cit., p. 203 et seq 
Idem, ibidem, p. 204 et seq.
Idem, p. 205 (grifos do autor).
Cf„ sobre a concepção do processo corno jogo, Piero Calamandrei, “li processo come giuoco”, Rivista di Diritto 
Processuale, Padova-. Cedam, 1950

ìs
Cf. Tarello, Il problerrw della riforma civile processuale (apud Michele Taruffo, la giustizia civile..., cit., p. 205.). 
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2.4 O  Projeto de elaboração do Códice 
di Procedura Civile de 1940

O s  Projetos Chiovenda, Mortara e 
Camelutti não chegam, sequer, a superar o 
iter parlamentar, estagnando-seao longo de, 
aproximadamente, dez anos. Todavia, o ter
reno ainda continua fértil para potenciais 
mudanças e para a reforma da legislação 
processual civil de então, sempre desejada 
tanto pela doutrina c o m o  pela comunidade 
jurídica. Neste momento, e m  meados de 
1933, Enrico Redenti é incumbido de redigir 
projeto preliminar para a instituição de novo 
Código, o que faz c o m  rapidez. São três as 
novidades de relevo: i) reforço da responsa
bilidade do juiz e das partes, ii) 
irrecorribilidade das interlocutórias e iii) im
posição às partes do dever de deduzir ime
diatamente nos primeiros atos da demanda 
toda e qualquer pretensão, exceção e meios 
de prova, sob pena de preclusão.26

Redenti não crê na oralidade. A  urna, 
porque está convencido da absoluta 
prevalência do primado da prova escrita so
bre a prova oral. A  duas, porque não crê na 
importação de instituto pertencente a outros 
ordenamentos (v.g. Áustria e Alemanha) que 
possa beneficiar a legislação importadora. 
Refuta, portanto, a audiência oral da escola 
chiovendi^na, e m  que se desenvolveriam 
muitas das atividades processuais. Por sua 
vez, o âmbito de aplicação do principio da 
imediatidade do juiz é abrandado e sua ativi
dade inexoravelmente reduzida, urna vez que 
as provas são valoradas pelo collegio17 úni
ca e exclusivamente sob requerimento das 
partes, e de regra conhecidas por juiz dele
gado.

Quanto à concentração dos atos pro
cessuais, são inúmeras as normas que a pre- 
v ê e m  e a asseguram. Entretanto, muitos são 
tam bém os casos de atenuação de tais prin
cípios, conquanto se analisa a possibilidade 
de a audiência ser remarcada.28

Neste ponto os trabalhos da comis
são m u d a m  completamente de rota e, e m  
1935, Artigo Solmi é nomeado Ministro da 
Justiça. Insatisfeito c o m  o Projeto Redenti,

nomeia outra comissão, agora composta por 
advogados e magistrados, c o m  a finalidade 
de elaborar outro projeto de reforma, de 
acordo c o m  os paradigmas por ele fixados. 
E m  1937 é publicado trabalho de 630 arti
gos, chamado ProgeítoPreliminare Solmi. O  
escopo principal estabelecido por Solmi é a 
criação de u m  processo i) simples, ii) rápido 
e iiijeconômico.29

C o m o  se vê, “há muito as técnicas 
processuais v ê m  mitigando o rigor dos prin
cípios e m  certos casos, para harmonizá-los 
c o m  os objetivos superiores a realizar (aces
so à Justiça) e vão também, c o m  isso, re
nunciando a certos dogmas cujo culto obsti
nado seria fator de injustiças no processo e 
e m  seus resultados”.30 Exe mplo saudoso 
disso é a quebra de dogmas proposta por 
Chiovenda - sempre inspirado na doutrina 
de Franz Klein, da Áustria - e a quebra dos 
d o g m a s  de Chi oven da oferecida por 
Mortara. N ã o  satisfeito ainda, Camelutti in
tervém c o m  sua genialidade, refutando a 
teoria de ambos na formuIação_de seu Pro
jeto, e criando conceitos novos. E  assim, por
tanto, que o Projeto Solmi se desprende da 
postura individualista da época, reduzindo 
formalismos exacerbados, simplificando a 
disciplina das nulidades formais, tudo e m  
consonância c o m  as exigências do m u n d o  
fenoménico de então.

A  sorte estava lançada. Outra mu d a n 
ça de rota e, e m  1939, Solmi é substituído no 
cargo de Ministro da Justiça por Dino Grandi, 
que prossegue e m  grande parte os traba
lhos das comissões precedentes. São apro
veitados e mesclados todos os pontos consi
derados essenciais constantes dos projetos 
supramencionados. Assim, são convidados 
a colaborar, na tentativa interminável de ela
boração final da redação do Código, os do
centes Enrico Redenti, Francesco Camelutti 
e Piero Calamandrei, e o magistrado 
Leopoldo Conforti. A  ausência de Giuseppe 
Chiovenda se justifica e m  face de seu fale
cimento e m  1937, portanto dois anos antes 
da formação da nova comissão, e que sem
pre teve sua escola representada pessoal
mente por Calamandrei. Portanto, e m  nove

‘ Cf. Michele Taruffo, La giustizia civile..., cit., p. 227 et seq
57
Cf. nota de rodapé 12.

2SCf.MichelcTaruffo. La giustizia civile..., cit., p. 227 et seq
59
Idem, ibidem, p. 231 et seq

3°Cf. Càndido Rangel Dinamarco, O  julgamento..., cito
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meses, a comissão trabalha arduamente e 
v e m  à luz a redação final do Projeto de 
Códice di Procedura Civile, promulgado 
c o m  o Decreto Real de 28.10.1940, para en
trar e m  vigor somente aos 21.04.1942. Tra
ta-se de u m  Código dividido e m  quatro li
vros: i) Disposizioni generali, ii) Del pro
cesso di cognizione, iii) Del processo di 
esecuzione e iv) Del procedimenti speciali. 
Todavia, a disciplina dos procedimentos não 
se esgota no arcabouço do vetusto Código 
peninsular. Exemplo escrito disso é o D e 
creto Real 1368, de 18.12.1941, que se cons
titui e m  verdadeiro apêndice de disposições 
transitórias e de atuação da legislação pro
cessual, b e m  c o m o  de normas regulamenta- 
doras sobre a eficácia e admissibilidade das 
provas previstas no Códice Civile?'

O  Códice di Procedura Civile de 
1940 não se utilizou plenamente dos princí
pios centrais (oralidade, concentração e 
imediatidade) dos estudos de Chiovenda, e m  
face de forte divergência de opinião sufici
ente à aplicação rigorosa e integral para 
refutá-los. Infelizmente o vetusto Códice 
entra e m  vigor e m  plena atmosfera de con- 
turbação política mundial - a Segunda Guer
ra Mundial. A s  conseqiiências pejorativas do 
sistema processual, inevitavelmente, vieram 
imputadas à legislação ao longo do conflito 
mundial, c, nesse m o m e n t o  qu: nasce a 
novella32 de 1950, imposta pelos menos ilu
minados contra a opinião totalitária da dou
trina vigente, desnaturando e retalhando o 
recente Código de Processo Civil promul
gado, modificando-o substancialmente.33

2.5 D o s  anos 1950 aos anos 1980

A  Lei 581, de 14.07.1950,introduz a 
técnica da novellazione no direito proces
sual italiano. O s  efeitos desta contra-refor
m a  não tardaram a evidenciar os problemas 
que causariam ao andamento da Justiça -

e m  crise há muito sentida e mencionada na 
doutrina34N a  maior parte dos casos, a 
novella de 1950 introduz inovações pejora
tivas - isoladas e fragmentárias- sobre insti
tutos particulares do Código. Exemplo his
tórico disso é a modificação do sistema das 
preclusões.

Chiovenda, o grande sistematizador 
do instituto, explica que “a preclusão é a 
perda, extinção ou consumação de u m a  fa
culdade processual pelo fato de se haverem 
alcançado os limites assinalados por lei ao 
seu exercício”.35 Por outro lado, “é intuitiva 
a necessidade de evitar que as controvérsi
as possam ser sempre renovadas, se m  que 
haja u m  fim que venha a pôr termo, de u m a  
vez, aos litígios”.36

E  foi assim que a novella de 1950 
confrontou e derrubou o brilhante instituto 
ao arrepio dos ensinamentos da melhor dou
trina vigente. O  Prof. Michele Taruffo ex
plica que as preclusões - infelizmente - de
sapareceram completamente do sistema pro
cessual. A s  partes e os advogados readqui
riram a plena e inteira capacidade de m a n o 
bras, à semelhança da ideologia do revoga
do Código de 1865. D e  u m  lado, o art. 183 
do Códice di Procedura Civile é modifi
cado para admitir que na primeira audiência 
de instrução as partes possam - s e m  limites 
- precisar e modificar os pedidos, exceções 
e conclusões formulados nos atos de intro
dução da causa. D e  outro lado, é modifica
do o art. 184 do m e s m o  Estatuto para admi
tir possam - no curso do procedimento e di
ante do juiz instrutor, e até que este não re
meta a causa ao colégio para a decisão - as 
partes modificar seja a demanda seja a res
posta do réu, requerendo novas provas e pro
duzindo novos documentos.37

Contudo, entre os anos 1950 e 1980, 
não existiram modificações de relevo ao sis
tema processual dignas de notas, à exclu
são da supramencionada contra-reforma. 
Desse modo, somente alguns setores espe-

Cf. Luigi Paolo Comoglio,Corrado Feffi,Michele Taruffo, Lezioni sui processo civile, 2. 00., Bologna: 1! Mulino, 
U 1998, p. 42 et seq.; e Michele Taruffo, La giustìzia civile..., cil., p. 231 cl seq 
Por exemplo, “no Brasil, caracteriza-se como genuína novella, nesse sentido, a lei que reformulou a pane geral do 
Código Penal c a substituiu por outra" (Cf. Cândido Rangel Dinamarco, A reforma da reforma. São Paulo: 
Malhciros, 2002, p. 36).

”cf. Crisanio Mandrioli, Diritto processuale civile, 30. ed., Torino: Giappicheli, 2000, p. 446 et seqy
Idem, ibidem, p. 447
Cf. Giuseppe Chiovenda, Instituições de direito processual civil, 2. ed., trad.l. Guimarães Menegaie, São Paulo: 
Saraiva, 1942, volili, p. 155
Cf. Eimano Cavalcanti de Freitas, Da preclusão, Rio de Janeiro: Forense, voi. 240, PG. 23 

”cf. Michele Taruffo, op. cit., p. 298 et seq
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cíficos da sociedade obtiveram - seja pela 
pressão social, seja mediante forças sindi
cais - reformas relevantes da legislação. 
Exemplo disso é a Lei 898, de l.° .12.1970, 
que introduziu o divórcio; o Estatuto dos Tra
balhadores 300 de 20.05.1970; e - sobretu
d o - a  introdução do processo dei lavoro, 
disciplinado pela Lei 533 de 11.08.1973 e a 
formulação do projeto parcial de reforma do 
Código de Processo Civil e m  1973.

Quanto ao processo do trabalho, a re
forma foi radical. Essa lei, por intermédio 
da técnica da novellazione, modificou in
teiramente o título quarto (atualmente deno
min ado N o r m e  per le controversie in 
materia di lavoro), do livro segundo (Del 
processo di cognizione) d o  Códice di 
Procedura Civile italiano, que, preceden
temente, era t a m b é m  reservado às normas 
e m  matéria de trabalho e previdência.38

A  reforma do processo do trabalho 
foi, portanto, total, e u m a  das melhores já 
sentidas pela comunidade italiana, configu
rando u m  sistema de procedimento sem pre
cedentes na legislação.39 O s  atos escritos 
são recolhidos e m  audiência única e todas 
demais atividades - preparatórias e 
instrutórias, b e m  c o m o  a discussão oral e a 
pronúncia imediata dp dispositivo - são ela
boradas na única audiência de discussão da 
causa.40 A  audiência é concentrada c o m  o 
consequente sistema de preclusões, muito 
b e m  definido, a modificar as matérias não 
argüidas, salvo quando sobrevierem motivos 
relevantes ou o juiz o consentir.41 Trata-se, 
portanto, de u m  processo oral e concentra
do (como queria Chiovenda), que muda, in
clusive, o perfil da atividade do juiz: este re
cebe amplos poderes diretivos e de impulso 
oficial, conquanto se analisa dos arts. 420 e 
421 do Códice di Procedura Civile. M a s  * **

não é só: i) o juiz pode dispor de ofício sobre 
todo e qualquer meio de prova - m e s m o  fora 
dos limites estabelecidos pelas normas pro
cessuais dispostas no Códice Civile -, ii) 
pode requisitar informações e manifestações 
das associações sindicais indicadas pelas 
partes e iii) pode interrogar sujeitos que nor
malmente seriam incapazes para tal, entre 
outras coisas.42

Quanto ao projeto de reforma parcial 
das normas do Código de Processo Civil - 
dito Progetto Liebman -, a tentativa de re
formar a legislação foi limitada. Mas, con
quanto se analise o âmbito de incisão 
reformadora no processo de conhecimento 
- objeto do projeto -, seu núcleo de reforma 
é radical e global, incidindo, principalmente, 
sobre o procedimento de primeiro grau de 
jurisdição e o sistema recursal.43D e  u m  
lado, o projeto prevê a implantação definiti
va do juiz monocrático - abolindo definitiva
mente o então vigente tribunal colegiado de 
primeiro grau - c o m  a finalidade precipua 
de fazer valer o princípio da imediatidade, 
conferindo verdadeiro sistema de identida
de física do juiz no contato c o m  as provas. 
D e  outro lado, a disciplina probatória é 
retocada. E m  primeiro lugar esforça-se por 
eliminar as n o r m a s  sobre as provas 
estabelecidas pelo Códice Civile,M colocan
do-as inteiramente sob o manto do Códice 
di Procedura Civile. Estabelece-se, ainda, 
a simplificação do procedimento probatório, 
instituindo, definitivamente, o princípio da li
vre valoração probatória pelo juiz, e diminu
indo, por conseqüência, o âmbito de aplica
ção das provas legais. O  fato é que os prin
cípios da oralidade, da imediatidade e da con
centração dos atos processuais são retoma
dos e m  sua mais pura concepção e o

MCf. Crisanto Mandrioli, op. cit.. p. 448 
Michcle Taruffo (informação verbal).
Cf. art. 420 do Códice di Procedura Civile

'"Cf. arts. 414, 410 e 420, § 2.°, d o Códice di Procedura Civile
'Cf. an. 421 et seq. do Códice di Procedura Civile. E m  contraposição à ampliação dos poderes instrutórios do juiz 
no processo do trabalho, cf. o art. 112 do mesmo Estatuto, que dispõe - timidamente - sobre os poderes insirutórios 
do magistrado no processo de conhecimento.

« O  projeto é publicado na Rivisla di Diritto Pracessuale, Padova: Cedam, p. 452 et seq., 1977. sob nome de 
"Proposte per una riforma dei processo civile di cognizione",

**0 mais interessante 6 que enquanto um dos maiores processualistas do mundo e fundador da Escola Processual de 
São Paulo, que foi Enrico Tullio Liebman, se esforça por concentrar a disciplina probatória em âmbito do 
arcabouço legislativo do Código de Processo Civil italiano, o recente e novo Código Civil brasileiro amplia, 
demasiadamente, as normas processuais cm seu bojo normativo (cf., v.g., art. 212 et seq.). Contradição, contra
mão da história ou nova postura cientifica?
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Progelto Liebman passa a constituir a m e 
lhor e coerente tentativa de reforma proces
sual desde o Projeto Chiovenda de 1919.45

2.6 As reformas dos anos 1990

O  método da novellazione foi ado
tado, também, nas relativamente recentes 
reformas que atingiram e m  cheio o sistema 
do processo de conhecimento regido pelo 
Códice di Procedura Civile. Tais reformas 
se deram e m  virtude de inúmeras leis, a pri
meira da quais foi a Lei 353, de 26.11.1990, 
que modificou numerosos dispositivos do 
Código de Processo Civil e do ordenamento 
judiciário peninsulares. U m a  parte desta Lei 
entrou e m  vigor a 1.°.01.1993 e a outra par
te, aos 30.04.1995. A  segunda importante Lei 
Reformadora 374, de 21.11.1991, instituiu 
u m a  nova figura de giudice onorario, ou 
seja, o giudice di pace ('destinado a substi
tuir o conciliador). Esta Lei entrou e m  vigor 
e m  1.D.05.1995. Adoutrina refere-se, gene
ricamente, a essas leis reformadoras c o m o  
L a  Novelía del 1990.46

Depois da reforma, inúmeras outras 
leis modificaram, revogaram e ab-rogaram 
o Códice di Procedura Civile. Assim, é 
evidente que todas essas leis são de signifi
cativo interesse seja para o próprio direito 
italiano seja para a análise comparativa do 
cientista do direito. Todavia, e m  simples enu
meração e se m  qualquer comentário, expo
remos as principais leis modificadoras do 
Códice di Procedura Civile, senão veja
mos:

a) a Legge 183, dei 7 giugno 1993, 
que disciplina os meios de telecomunicação 
para a transmissão dos atos processuais;

b) a  Legge 25, dei 5  gennaio 1994, 
que modifica a disciplina da arbitragem;

c) a Legge 53, dei 21 gennaio 1994, 
que atribui aos advogados a faculdade de 
providenciarem diretamente as notificações;

d) a Legge 218, dei 31 maggio 1995, 
que modifica a disciplina do direito interna
cional processual privado;

e) a Legge 534, dei 20 dicembre 1995, 
que dita normas sobre provimentos de ur

gência n o  processo civil e complementa a 
Lei 353, de 1990;

f) a Legge 254, dei 16 luglio 1997, 
que dita a delegação ao governo para a ins
tituição do giudice único;

g) o Decreto Legislativo 51, dei 19 
febbraio 1998, que disciplina as modalida
des de atuação da reforma do giudice único 
di tribunale e de supressão da figura do 
pretor;

h) o D. M .  264, dei 2 7  marzo 2000, 
q ue dita n o r m a s  sobre o registro 
informatizado junto aos uffici giudiziari;

i) o D. M .  123, dei 13 febbraio 2001, 
que dispõe sobre o uso de instrumentos 
informáticos e telemáticos nos processos 
civil e administrativo e diante das secções 
judiciárias da Corte dei Conti;

j) a Legge 89, dei 24 m a n o  2001, que 
introduz o direito à equa riparazione per il 
danno processuale;

1) a Legge 134, dei 29 marzo 2001, 
que modifica a disciplina do patrocínio de 
despesas do Estado;

Todas essas leis enumeradas mere
ceriam comentários não fosse o âmbito deste 
estudo. E m  face disso, portanto, comentar- 
se-á, tão-somente, a recentíssima Lei 89, de 
24.03.2001,que estabelece o direito à equa 
reparação pelo dan o processual, seja 
patrimonial, seja não patrimonial. A l é m  das 
leis supramencionadas, merecem comentá
rios, ainda, duas comissões de estudos pro
cessuais: u m a  presidida pelo Prof. Giuseppe 
Tarzia, para revisão das normas do Códice 
di Procedura Civile; e a outra presidida pelo 
Prof. Raffaele Foglia, para propostas de re
visão do processo do trabalho.

E m  primeiro lugar, vejamos a Lei 89,
de 24.03.2001.

A  Corte Européia de Estrasburgo con
siderou a extrema gravidade da situação e m  
que se encontra a Itália - Estado contraente 
da Convenção Européia para a Salvaguar
da dos Direitos do H o m e m  e das Liberda
des Fundamentais -  ao afrontar a excessi
va lentidão de sua justiça. A  Corte conside
rou a violação d o  princípio do délai

“cr. Michclc Taruffo, op. cit., p. 340 et seq
^Exemplo disso <5 a famosa obra de Sérgio La China, Diritto processualè civile: La Noveila dei 1990. A  respeito cf., 
ainda, Cândido Rangel Dinamarco, A reforma...,cit., p. 36
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risonnable sancionado pelo art. 6o , § Io , 
da Convenção de Roma.47 *Assira, conside
rando a situação, o governo italiano, c o m  a 
finalidade de desagravar a situação indicada 
pela Corte de Esburgo, por intermédio e ini
ciativa do Ministro da Justiça, decidiu for
mular u m a  política de composição das con
trovérsias relativas à violação do délai 
raisonnable.1*

Isto fica patente ao analisarmos as 
estatísticas. N a  Itália o número total de juízes 
para cada 100.000 habitantes, no ano de 
1945, era de 10, passando, e m  1970, para II, 
e, chegando, e m  1997, a u m  total de 17. O  
número total de causas civis autuadas e m  
tribunais de primeiro grau, para cada 
100.000 habitantes, foi, e m  1945 - de 381, 
das quais apenas 107 obtiveram julgamen
to. Já e m  1970, de 824 causas autuadas, 
somente 324 foram decididas. Por sua vez, 
e m  1980, das 1.335 causas autuadas, rece
beram sentença apenas 595. E, finalmente, 
e m  1997, das 1.978 causas autuadas, somen
te 884 foram decididas.49 E m  tribunais de 
segundo grau de jurisdição a situação e 
acúmulo de trabalho não são diversos. C on
siderando todas causas civis apeladas, n u m  
total de 100.000 habitantes, e m  1945, foram 
inscritas, portanto, 17, mas decididas ape
nas 7. Já e m  1970 foram autuadas 16 cau
sas e decididas apenas 13. Enfim, e m  1997 
deram entrada no tribunal 129 causas, sen
do decididas somente 88.50 O  quadro tam
b é m  não é diferente quando se analisa o au
mento e o volume de estudantes de direito 
diplomados, sempre sobre a base de 100.000 
habitantes. Assim, e m  1950, na Itália havia

3 professores para cada 60 alunos, dos quais 
57 se diplomaram. Já e m  1970 contava c o m  
6 professores para 120 alunos, dos quais 76 
obtiveram o diploma. Desse modo, e m  1996, 
sempre para cada 100.000 habitantes, na 
Itália havia 5 professores para cada 560 es
tudantes de direito, e destes somente 171 
conseguiram se diplomar.51

É, portanto, diante deste cenário que 
vemàluz, e m  1999, a reforma do art. 111 da 
Constituição da República52 italiana, preven
do que todo o processo se desenvolve e m  
contraditório entre as partes, e m  condi
ções de paridade, diante de u m  juiz isen
to e imparcial. A  lei lhe assegurará u m a  
duração razoável.

Assim, e diante da m e s m a  situação 
fenomênica, a explosão do sistema peninsu
lar faz nascer a Lei 89, de 24.03.2001, que 
prevê o direito à reparação equitativa e m  
caso de violação do tempo razoável na en
trega da tutela jurisdicional. Desse modo, 
q u e m  sofrer imediatamente u m  dan o 
patrimonial ou não patrimonial tem o di
reito a u m a  reparação equitativa pelo 
efeito de violação da Convenção para a 
Salvaguarda dos Direitos do H o m e m  e 
das Liberdades Fundamentais, sanciona
da pela Lei 848, de 04.08.1955, sobre os 
termos de infringência ao respeito à du
ração razoável do processo prevista no 
art. 6.°, § l.°,da mencionada Conven- 
frto.53 Trata-se de verdadeira demanda de 
responsabilidade civil doEstado italiano pela 
reparação por danos causados pela demora 
excessiva de entrega da tutela jurisdicional. 
N a  averiguação do caso serão considerados:

J?Diz o art. 6.°, § I d a  Convenção para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais: 'Toda 
pessoa tem o direito que sua causa seja examinada equitativa e pubicamente num prazo razoável (ou)”.
Cf. Andrea Saccucci, "Tema di durata ragionevole dei processi”. Rivista di Diritto Processuale, Padova: Ccdam, p. 
200 et scq., 2000.
Cf. Sabino Casscsc, “L'esplosione dei diritto, li sistema giuridico italiano dai 1975 ai 2000", Rivista Quadrimestrale 
di Sociologia del Diritto. XXVlli, p. 5(5, 2001.

w Idem, ibidem, p. 57. No Brasil não ocone o inverso. “Apenas a lituio de exemplo, na Justiça Estadual de São Paulo, 
até agosto de 1998, cerca de milhões de processos” estavam em curso. Neste mesmo mês, foram distribuídos 300 
mil novos processos, tudo isto para ser examinado por pouco mais de 1.700 juízes estaduais, sendo que 332 deles 
exercem as funções em segundo grau de jurisdição, nos quatro tribunais estaduais. E m  um destes tribunais, o l.° 
Tribunal de Alçada Civil, composto de 60 juízes titulares e 23 auxiliares, deram entrada, em 1998, 65.400 
processos, tendo sido julgados 50.826. Apesar desse esforço, ainda existem 40.913 aguardando julgamento, pois no 
Início do ano já havia um 'saldo' de cerca de 26.000" (Cf. José Roberto dos Santos Bedaque, Carlos Alberto 
Carmona, A posição do juiz. tendências atuais, Rio de Janeiro: Forense, voi. 349, p. 86).
Cf. Sabino Cassese, op. cit., p. 61.

5!N o Brasil o projeto de EC 96-E (Reforma do Poder Judiciário) de 1992, que acrescenta o ine. LXXV1I1 ao art. 5.° 
da CF. dispõe que “a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os 
meios que garantam a celeridade de sua tramitação”.

“cf. Legge 89, de 24 marzo 2001. Capo li Equa riparazione, l’articolo 2 (diritto ali' equa riparazione).
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i) a sua complexidade, ii) o comportamento 
das partes, iii) o comportamento do juiz e iv) 
o comportamento de cada autoridade cha
mad a ao cumprimento e desenvolvimento do 
procedimento violador da duração 
razoável.54 O  magistrado determinará a re
paração equitativa à luz da disposição conti
da no art. 2.056 do Codice Civile. A  de
manda poderá ser proposta t am bém duran
te a pendência do interminável procedimen
to principal indicado c o m o  violador das ga
rantías estabelecidas na Convenção. Seja 
c o m o  for, se já concluído o procedimento, a 
propositura da demanda ficará sob pena de 
decadência de seis meses contados do m o 
mento da decisão definitiva que o concluir. 
A  lei dispõe ainda que a demanda de equa 
riparazione se propõe diante da Corte 
d'Appello (Tribunal de segundo grau de ju
risdição), que, por sua vez, deverá se pro
nunciar dentro de quatro meses da 
protocolização da petição inicial (ricorso) 
que será eventualmente impugnável para a 
Corte di Cassazione (Tribunal de 
superposição). Assim, sobre a base das dis
posições da Lei 89, de 24.03.2001, a parte, 
ao contrário de propor u m a  demanda de re
paração de danos à Corte de Estrasburgo, 
poderá apresentá-la diretamente à Corte 
d ’Appello, que, por sua vez, deverá decidir 
durante o período de quatro meses da data 
do depósito da petição inicial, c o m  decisão 
imediatamente executiva e impugnável à 
Corte di Cassazione.55 Cabe ressaltar que 
a d e m a n d a  de reparação equitativa terá 
c o m o  pólo passivo i) o Ministro da Justiça, 
quando se tratar de procedimento de c o m 
petência do juiz ordinário, ii) o Ministro da 
Defesa, quando se tratar de procedimento 
de competência do juiz militar, iii) o Ministro 
das Finanças, quando se tratar de procedi
mento de competência do juiz tributário, ou 
iv) o presidente do Conselho de Ministros 
e m  todos e quaisquer outros casos.56 Enfim,

a lei di equ a riparazione in caso di 
violazione dei termine ragionevole dei 
processo traz e m  seu bojo disciplina de dis
posições financeiras c o m  a finalidade de 
fazer valer e m  concreto seus comandos 
normativos. Portanto, prevê a criação, por 
intermédio do Ministério do Tesouro, de u m  
fundo específico no valor inicial de doze mi
lhões setecentos e cinco mil liras, a decor
rer do ano de 2002.57

E m  segundo lugar merece rápidos 
comentários a comissão constituída e m  1996.

C o m  o Decreto Ministerial de 
l.°.12.1994 foi constituída u m a  comissão de 
revisão das normas do Códice di Procedura 
Civile presidida pelo Prof. Giuseppe Tarzia, 
titular de direito processual civil na Facoltà 
di Giurispmdenza da Università Statale 
di Milano, Itália.58 O  grupo, constituído de 
outros eminentes processualistas italianos, 
incumbiu-se da elaboração critérios diretivos, 
tendo redigido u m  esquema orgânico e c o m 
pleto de revisão das normas do Código e das 
disposições de atuação. Entre as várias fi
nalidades da comissão havia a de racionali
zar e efetivar a aceleração do procedimen
to, dentro do maior respeito ao direito de 
defesa das partes, tomando o processo u m a  
disciplina mais moderna e funcional, c o m  
particular escopo de enfoque na execução 
e nos procedimentos especiais.59 E m  resu
mo, no dizer do presidente da comissão, o 
escopo principal de redigir critérios diretivos 
para u m a  completa reforma orgânica seria 
o de “dotar tam bém o processo civil de u m a  
disciplina adequada às condições atuais da 
nossa sociedade”.60 Portanto, adequar o pro
cesso aos problemas sociais tomando-o mais 
efetivo significa transformá-lo de meio pu
ramente técnico e m  instrumento ético e po
lítico de atuação das liberdades, aderindo-o 
à realidade sociojurídica a que se destina, 
para o integral cumprimento de sua voca
ção primordial, que é, afinal de contas, a de

wCf. Andrea Sirotti Gaudenzi, Brevi riflessioni sulla riforma, in appendicedi aggiornamento al volume I ricorsi alta 
Corte dei diritti dell'uomo - Guida pratica alla tutela dei diritti umani in Europa, Milano: Maggioli, 2001, p. 16.

5SIdcm, ibidem.
Idem.

s,Cf. Legge 89, dcl24 marzo 2001, Capo II Equa riparazione, l'articolo 7 (disposizioni finanziarie).
Cf. "Per la revisione del Codice procedura Civile”, Rivista di Diritto Processuale, Padova: Cedam, p.945, 1996

99Idem, ibidem
Idem, ibidem, p. 947: “Dotare anche il processo civile di una disciplina adeguata alle Condizioni attuali della 
nostra società”.
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servir à efetiva atuação dos direitos materi
ais.61

E m  terceiro lugar merece t a m b é m  
breves comentários a comissão constituída 
e m  2000.

D e  há muito a concepção de racio
nalizar o processo vige, c o m  muita erudição, 
no pensamento dos doutos italianos. Aliás, é 
o que vê do escorço histórico proposto no 
presente estudo. E  o processo do trabalho 
não poderia ficar distante disso, haja vista 
que seu desenvolvimento - por intermédio 
das reformas havidas, sobretudo a de 1973 
- o aproximou ainda mais do ápice do esco
po social e político da finalidade instrumen
talista do processo.

E m  manutenção desta concepção e 
deste norte, há pouco foi elaborada u m a  
comissão de estudos (criada pelo Decreto 
Ministerial de 24.07.2000),presidida pelo 
Prof. Raffaele Foglia, c o m  a incumbência 
de sugerir diversas propostas para a refor
m a  do processo do trabalho, individualizan
do os atuais pontos de estrangulamento do 
sistema.62 Assim, a comissão, que concluiu 
os estudos e m  abril de 2001, individualizou 
precisamente quatro campos de necessária 
intervenção do legislador, entre eles o de
creto ingiuntivo.63 Diante de diversos ar
gumentos, a conclusão foi de que o alarga
mento do campo de aplicação do processo 
monitorio (isto é, introduzindo-o no proces
so do trabalho) comportaria u m a  notável ra
cionalização na administração da Justiça Ci
vil. U m a  recente pesquisa indicou que e m  
0,34% de demandas trabalhistas o réu é 
contumaz.64 E  mais. A  comissão de estudos 
foi além: concluiu que diante da realidade 
social e m  que vivemos a tendência mais in
cisiva e eficaz é de fazer valer o procedi
m e n t o  monitorio - puro - ou seja, 
desvinculado de verdadeira exigibilidade de 
prova escrita que constitua os fatos direito 
do autor.65

Portanto, muito brevemente, o pro
cesso do trabalho no ordenamento italiano 
utilizará a técnica monitoria e m  sua concep
ção pura c o m o  mais u m a  forma de buscar a 
efetividade da tutela jurisdicional.

3. O S  A T O S  D E  I N T R O D U Ç Ã O  D A  
D E M A N D A  N O  D I R E I T O  I T A L I A 
N O /  A  C I T T A Z I O N E  E  O  R I C O R S O

O s  atos introdutivos da demanda no 
direito italiano têm particulares característi
cas que os diferenciam e m  substância dos 
atos introdutivos da causa no direito brasi
leiro. Assim, diz o art. 24 da Constituição 
italiana que tutti possono agiré in giudizio 
per la tuteta dei propri diritti. Portanto.os 
jurisdicionados po d e m  fazê-lo mediante duas 
•formas de propositura da demanda; i) pela 
cittazione e ii) pelo ricorso. O  primeiro e m  
caráter geral; e a segundo e m  caráter ex
cepcional. Trata-se de verdadeiros atos es
critos praticados pelas partes seja pessoal
mente66 seja por intermédio de advogado. 
D e  u m  lado, conforme dispõe o art. 163 do 
Códice di Procedura Civile, o postulante 
deve indicar o juiz ao qual são dirigidos, as 
partes, o objeto do processo, as razões da 
demanda etc. D e  outro, conforme prevê o 
art. 125 do m e s m o  Estatuto, os atos de v e m  
ser subscritos pela própria parte, quando atu
arem e m  juízo pessoalmente, ou por seu ad
vogado, quando litigarem por intermédio de 
procurador mediante outorga de mandato.67

Enquanto a citazione é ato típico c o m  
o qual se promove o processo de conheci
mento e m  primeiro grau de jurisdição e al
guns modos de impugnação dos atos judici
ais, o ricorso, por sua vez, é ato típico 
introdutivo do i) processo do trabalho, ii) dos 
procedimentos especiais (v.g. o procedimen
to monitorio e o procedimento arbitrai), iii) 
do processo executivo etc. A  diferença es
pecífica entre estas duas formas de atos

Cf.Ada Pellegrini Grinovcr,”L'insegnamento di Enrico "Tullio Licbman in Brasile" Rivista di Diritto Processuale, 
¿.Padova: Cedam, p. 707,1986
Cf. Sergio Chiarioni, "Nuove prospettive di riforma per il processo del lavoro”. Giurisprudenza italiana, 2001, p. 

« 1 *763.
MIdcm, ibidem, p. 1.763 et seq.
..Idem.
“idem.
Cf. Conforme dispõe o art. 316 do Codice di Procedura Civile, que regulamenta as disposições especiais do
procedimento diante do Juiz de Paz, a demanda se propõe mediante citazione ou, também. pessoalmente, por 
intermèdio de ato verbal 

“’Cf. art. 316 do Codice di Procedura Civile.
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reside não apenas no conteúdo m as tam bém 
no plano técnico. E m  síntese: a citazione, 
para o comparecimento à audiência fixa, 
proposta pela parte ou por seu procurador, é 
e m  primeiro lugar notificada ao réu 
(convenutó) e somente e m  m o m e n t o  pos
terior depositada e m  cartório (cancellería 
dei giudice), conjuntamente aos outros re
quisitos indispensáveis para a constituição 
do autor e m  juízo.63 Já o ricorso é deposita
do, e m  primeiro lugar, e m  cartório - contra
riamente à citazione - e, imediatamente de
pois, munido do decreto de fixação da au
diência de comparecimento das partes, notifi
cado ao réu por intermédio do oficial judiciá
rio, mediante impulso oficial.69

4. A  PARTICIPAÇÃO 
ATIVA D O  R É U  C O N 
T R A  O  Q U A L  É PEDI
D A  A  TUTELA JURIS- 
DICIONAL NOS LIMI
TES D A  D E M A N D A ,
M A S  A L E M  D O  OBJE
T O  D O  P R O C E S S O  
DETERMINADO PELO 
AUTOR: A S  A C C E Z I O N I

Depois de analisar os 
atos introdutivos da deman
da no ordenamento proces
sual italiano, faz-se mister o 
estudo do direito e modos de 
defesa do demandado. A  
expressão retromencionada 
do art. 24 da Constituição 
italiana de que todos p o d e m  agir e m  juízo 
para a tutela dos próprios direitos, se é en
tendida c o m o  verdadeiro direito de iniciar 
u m a  demanda para fazer valer a pretensão 
do autor, é também compreendida no. senti
do de que todos os demandados p o d e m  agir 
e m  j uízo para a defesa do alegado contra si.

Realmente, inúmeras formas há de o deman
dado exercê-lo, u m a  das quais são as exce
ções substanciais indiretas.

O  conceito de exceção no direito pro
cessual é por demais vasto, acarretando, por 
isso, certa dificuldade na compreensão e sis
tematização do tema. Assim, “diante da ação 
do autor, fala-se e m  ‘exceção’ do réu, no 
sentido de contradizer. Exceção e m  sentido 
amplo é o poder jurídico de que se acha in
vestido o réu e que lhe possibilita opor-se à 
ação que lhe foi movida. Por isso, dentro de 
u m a  concepção sistemática do processo, o 
tema da exceção é virtualmente paralelo ao 
da ação”.70 Exceção e m  sentido estrito “le 

quali possono essere 
proposte (o opposte) unica
mente dana parte interessata 
a farte valere, avendo per 
oggetto fatti (estintivi, 
modificativi o impeditivi) 
operanti non già in m o d o  
automático, m a  soltanto ‘in 
via di eccezione”71. A  exce
ção e m  sentido estrito é, e m  
outras palavras, o direito de 
a parte resistir à demanda e 
conseguir que o provimento 
sobre o mérito abarque, tam
bém, os fatos extintivos, 
impeditivos ou modificativos 
da pretensão do autor72. É, 
ainda, u m  contro-diritto di
ante da ação, isto é, u m  di
reito potestativo à anulação 
desta73. Portanto, “a defesa 

pode dirigir-se contra o processo e contra a 
admissibilidade da ação, ou pode ser de 
mérito. N o  primeiro caso, fala-se e m  exce
ção processual e, no.segundo, e m  exceção 
substancial; esta por sua vez se subdivide 
e m  direta (atacando a própria pretensão do 
autor, o fundamento de seu pedido) e indire-

"Exceção em sentido amplo 
é o poder jurídico de que se 
acha investido o réu e que 

lhe possibilita opor-se à ação 
que lhe foi movida. Por isso, 
dentro de u m a  concepção 
sistemática do processo, o 

tema da exceção 
é virtualmente paralelo 

ao da ação”. ”

“cf. Arts. 163, 165 e 399 do Codice di Procedura Civile.
wCf. Luigi Paolo Comoglio, Corrado Ferri, Michele Taruffo, op. cit., p. 248 et scq.
MCf. Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinovcr, Cândido Rangel Dinamarco, Teoria Geral do Proces
so, 12. ed. rev. e atualizada, São Paulo: Malhciros, 1996, p. 276 et scq. (grifos dos autores).

”Cf. Comoglio, Ferri, Taruffo. op. cit, p. 274 (grifos dos autores).
MCf. Enrico Tullio Liebman, “Intorno ai rapporti Ira azione ed eccezione”. Rivista di Diritto Processuale, Padova: 
Cedam, p. 266 et seq., 1961

,3Cf. Giuseppe Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, 2. ed., Napoli: Jovene, 1935, voi. I, p. 309.
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ta (opondo fatos impeditivos, modificativos 
ou extintivos do direito alegado pelo autor, 
s em elidir propriamente a pretensão por este 
deduzida: por exemplo, prescrição, compen
sação, novação)”74.

Desse modo, estabelecidos os dois 
conceitos, seja de exceção e m  sentido estri
to seja de exceção e m  sentido amplo, fica 
claro que ela nada mais é - conquanto se 
analise sua substância estrita - que a parti
cipação ativa do réu contra o qual é pedida 
a tutela jurisdicional, opondo fatos extintivos, 
impeditivos e modificativos do direito do 
autor.75 U m a  ramificação desta exceção e m  
sentido estrito n o  direito italiano é a 
eccezione di compensazione prevista no 
art. 35 do Códice di Procedura Civile.

5. A  C O N D A N N A  C O N  R I S E R V A  D A S  
E X C E Ç Õ E S  S U B S T A N C I A I S  I N D I 
R E T A S

Existem dois sistemas de reserva de 
exceção, aliás muito complexos: o primeiro 
é o da reserva indeterminada; e o segundo, 
o da reserva determinada das exceções. 
Aquele vigora na Alemanha. Este, por sua 
vez, é o sistema vigorante na Itália. Aquele 
confere ao opositor das exceções a possibi
lidade de alegar toda e qualquer matéria de 
defesa. Este, por sua vez, dá ao réu somen
te o direito de fazer valer algumas hipóteses 
de defesa, sempre fulcradas sobre o prima
do de requisitos específicos.

O  ordenamento processual italiano 
não disciplina e m  via geral e atípica a 
c o n d a m a  con riserva delle eccezioni e a 
Lei 353, de 26.11.1990, não acolheu apro- 
posta de ordinanza di c o n d a n n a  con 
riserva oferecida oelo Conselho Superior da 
Magistratura. Assim, prevê, tão-somente, 
hipóteses típicas do instituto de m o d o  parti
cular e específico - e m  alguns artigos do 
Códice di Procedura Civile, do Códice 
Civile e e m  algumas leis esparsas. Exem-

plo disso é o disposto no art. 1462 do Codice 
Civile (contrato pelo qual as partes acor
d a m  a vigência da cláusula solve et repete, 
conquanto as exceções não sejam de nuli
dade, anulabilidade ou rescisão), nos arts. 
35 e 36 do Codice di Procedura Civile 
(respectivamente as eccezione di 
compensazione e d o m a n d a  riconven
zionale), no art. 648 t a m b é m  do Codice di 
Procedura Civile (oposizione ai decreto 
di ingiunzione) etc76 .Contudo, diante de 
todos estes tipos ressalvados, é cediço sali
entar que para nós caberá a análise, confor
m e  já mencionado alhures - considerando 
os limites objetivos deste trabalho - tão-so
mente da explanação da técnica contida no 
art. 35 do Codice di Procedura Civile, to
mando-se c o m o  paradigma, ou seja, da sen
tença c o m  reserva das exceções de c o m 
pensação.

C o m o  visto, a compensação é u m  
exemplo vivo de oposição de exceção subs
tancial indireta e instituto que produz a 
extinção de créditos recíprocos. Q u e m  a 
opuser mirará conseguir a extinção total ou 
parcial do crédito do autor fazendo atuar 
seus efeitos desde o dia da contemporânea 
existência de ambos77. Assim, quando oposto 
e m  compensação u m  crédito contestado 
excedente à competência do juiz e se a de
manda for fundada sobre título incontroverso 
ou facilmente acertável, o procedimento se 
bifurcará e o juiz da causa remeterá as par
tes ao juiz competente para a decisão relati
vamente à exceção de compensação opos
ta, subordinando, quando ocorrer, a execu
ção da sentença à prestação de caução. Tra
ta-se de âmbito da condanna con riserva 
delle eccezioni di compensazione, ou seja, 

sentença c o m  reserva das exceções 
substanciais indiretas.

A  sentença c o m  reserva no direito ita
liano é classificada por Chiovenda c o m o  
accertamento con prevalente funzione 
esecutiva78 . C o m  este instituto se derroga o

7'Cf. Cintra, Grinover, Dinamarco, op. cit, p. 275.
’SCf. Crisanto Mandrioli, op. cit, p. 123 et seq.
76Cf. Andrea Prato Pisani. La nuova disciplina dei processo civile, Napoli: Jovene, ';11 1991, p. 382 et seq.
Cf. Giuseppe Chiovenda, Istiluzioni..., cit, p. 230.
Cf Idem, ibidem, p. 202 et seq. No entanto, há quem qualifique esta classificação chiovendiana, qual seja de 
accertamento con prevalente funzione esecutiva, etn grosso equivoco no que se refere a. alguns procedimentos que 
destaca por exemplo o monitòrio (cf. Giovani Tomei, ‘Procedimento di ingiunzione. Digesto delle discipline 
privatistiche XIV, 1996, p. 570).
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princípio de que o juiz deve, conjuntamente 
c o m  a ação, conhecer de todas as exceções 
opostas pelo demandado antes m e s m o  de 
emanar algum provimento jurisdicionai. Ad- 
mite-se, c o m  isto, a cisão do procedimento 
para a apreciação de u m a  ou mais exce
ções opostas. Assim, posteriormente à bi
furcação do procedimento, o juiz se pronun
ciará, de plano e definitivamente, sobre as 
exceções não reservadas- isto é, sobre as 
defesas já alegadas m as não objeto de co
nhecimento da reserva excepcional, profe
rindo provimento condenatorio - se for o caso 
- imediatamente. A  evidência, resguardar- 
se-á ao réu o direito de fazer valer, no pros
seguimento do juízo, a veracidade das exce
ções opostas e que ficaram reservadas para 
posterior apreciação. E m  caso de serem fun
dadas, eventualmente se poderá repetir o pa
gamento (solve et repete).19

C o m o  se verá, trata-se de instituto ex
tremamente poderoso e fortemente atuante 
contra os males do tempo do processo (que 
deve ser suportado pela parte que tem ne
cessidade da instrução da causa), do exces
sivo encargo de trabalho nos tribunais, do 
retardamento da entrega da tutela 
jurisdicionai e, conseqüentemente, do tempus 
mortus^ào processo, visto que, e m  outras 
palavras, a bifurcação do procedimento con
fere ao réu - e não ao autor - o ônus de 
suportar o te m p o  de entrega da tutela 
jurisdicionai. Proto Pisani, c o m  olhos volta
dos à efetividade da prestação jurisdicionai, 
salientou a importância de buscar técnicas 
diferenciadas de tutela. E m  primeiro lugar 
e m  virtude da necessidade de evitar o custo 
do processo de cognição plena e exauriente. 
E m  segundo lugar, para estancar o abuso de 
direito de defesa do demandado. E, e m  ter
ceiro lugar, para garantir a efetividade da 
tutela jurisdicionai. Portanto, c o m o  se vê, 
indubitavelmente, são as m es mas finalida * *

des da condanna con riserva.m  Aliás, di
ferenciar técnicas de tutela, e m  outras pala
vras, significa realizar, na criação e na apli
cação do direito, o com ando posto na Cons
tituição que prevê tutela efetiva para as si
tuações subjetivas possíveis, porquanto se 
considera que as garantias fundamentais não 
são somente de pura forma ou proce
dimento.82 "E realizar a Constituição signifi
ca tomar juridicamente eficazes as normas 
constitucionais. Qualquer Constituição só é 
juridicamente eficaz (pretensão de eficácia) 
através de sua realização. Esta realização é 
u m a  tarefa de todos os órgãos constitucio
nais que, na actividade legiferante, adminis
trativa e judicial, aplicam as normas da 
Constituição”.83

6. F I X A Ç Ã O  D O S  P R E S S U P O S T O S  
D A  C O N D E N A Ç Ã O  C O M  R E S E R V A

A  idéia da técnica da condenação 
c o m  reserva se coaduna perfeitamente c o m  
a aspiração d o  réu de obter a tutela 
jurisdicionai no menor tempo possível. O  ins
tituto derruba dogmas. Exemplo disso é o 
estigma de a execução somente ser possí
vel após a cognição plena e exauriente, abrin
do oportunidade à antecipação da execução 
forçada. E  neste moderno enfoque que a sen
tença c o m  reserva abre caminho c o m o  po
tencial instrumento contra a crise da 
efetividade da tutela jurisdicionai.

Dois são os pressupostos da conde
nação c o m  reserva: i) o réu deve propor 
exceções e ii) as exceções opostas devem 
ser de longa verificação.

O  primeiro pressuposto consiste na 
mais simples necessidade de o próprio réu 
opor exceções. Nas hipóteses de o réu não 
as opor, a sentença não será de condenação 
c o m  reserva, m a s  m e r a  sentença 
condenatoria e m  simples procedimento or-

?9Cf. Giuseppe Chiovcnda, “Principi! di dirillo processuale civiie". Ristampa inalterata con prefazione dei Prof.
Virgilio Andrioii, Nàpoli: Jovene, 1980, p. 205 et seq.
“Cf. O  tempus inortus do processo nada mais é do que a inatividade ou a paralisação de seu movimento constante, 
formado pelo sucessão de atos concatenados por seus sujeitos, integrantes da relação jurídica processual. Exemplo 
vivo disso á o lapso de tempo que o processo deve aguardar nas prateleiras dos tribunais até o julgamento (Vincenzo 
Vigorití).

*'cf. "Sulla tutela giurisdizionale diferenziata”. Rivista di Diritto Processuale, Padova: Cedam, p. 568-569, 1979.
*Cf. Luigi Montcsano, “Luci ed ombre in leggi e proposte de 'tutele diferenziate' nei processi civile". Rivista di 
Diritto Processuale, Padova: Ccdam, p. 592, ¡979.

85Cf }. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, 5. cd. rev., CoimbratAlmedina, 1991, p. 1.126.
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dinário. C o m o  dito alhures, o instituto da 
condanna con riserva derroga o principio 
de que o juiz deve, conjuntamente c o m  a 
ação, conhecer de todas as exceções opos
tas pelo demandado antes m e s m o  de e m a 
nar algum provimento jurisdicional, justamen
te porque ele o fará condenando o réu de 
plano, reservando as exceções opostas para 
posterior análise - dividindo o ônus do tem
po do processo, desde que sejam de ¡onga 
verificação.

A s  exceções opostas pelo réu devem 
ser verdadeiras e próprias. O u  seja, o réu 
deverá afirmar fatos impeditivos, 
modificativos ou extintivos aptos a produzir 
a rejeição da ação.84 * * A  sua simples negação 
não poderá dar ensejo à sen
tença c o m  reserva.55 “A  
propositura de u m a  exceção 
alarga a matéria da causa, 
porque introduz na discussão 
fatos diversos dos que ti
n h a m  sido afirmados pelo 
autor, e m b o r a  deixe 
inalterados os limites da de
cisão, que são determinados 
somente pelos pedidos 
[domande] das partes.”56

O  segundo pressu
posto, portanto, é que as ex
ceções opostas sejam de lon
ga verificação ou averigua
ção, isto é, que não sejam de 
pronta solução. O  porquê 
disso reside no fato de a ne
cessidade da complexidade 
da matéria alegada ser 
inexoravelmente exigida. Ora, se as exce
ções opostas forem de pronta solução de tal 
m o d o  a serem julgadas imediatamente pelo 
juiz, a sentença então será de condenação

ou de rejeição do pedido do autor.57 N a  m e 
dida e m  que a oposição de exceções amplia 
a matéria da causa, introduzindo na discus
são fatos não alegados pelo autor, e se des
tes decorrer necessidade de longa verifica
ção da matéria oposta, admitir-se-á a cisão 
do procedimento - tendo cabimento a sen
tença c o m  reserva - c o m o  lídima forma de 
distribuição e repartição do tempo do pro
cesso e do ônus da prova entre as partes 
litigantes. Assim, “quando a exceção é de 
pronta solução - fundada sobre prova docu
mental ou sobre u m  fato incontroverso -, não 
há motivo para a condenação c o m  reserva, 
já que o juiz poderá proferir a sentença, jul-

direito positivo, conquanto 
decorrente de decisões judi
ciárias. N ã o  o é. Estamos 
acostumados a pensar - so

bretudo por influência dos princípios bási
cos do ordenamento jurídico - que o juiz está 
sujeito à lei, que aplica o direito, que ele 
é a bouche de la /o/.^Tudo isso leva a crer

gando a própria exceção, desde logo”.88 89
Assim, caberá ao juiz 

analisar se as exceções de
pendem de instrução dilato
ria ou se são de pronta solu-

irT. , . ção a partir do conhecimen-
Todavta, engana-se o t? que ob£erá djante da aná_

estudioso mais apressado lise dos fatos OpOStOS em ex
ceção ou do próprio conhe- 

qttandopensa ser o cimento da réplica que o au-
raríocinio dojui^ apenas e tor poderá propor contra a

oferta da matéria impeditiva, 
exclusivamente determinado modificativa ou extintiva.59

pelo direito positivo, ,. Todavia, engana-se o
estudioso mais apressado 

conquanto decorrente de quando pensa ser o raciocí-
decisõesjudiciárias." nio do juiz apenas e exclusivamente determinado pelo

V .  Enrico Utllio Licbman, Manual de Direilo Processual Civil, trad. e nolas dc Cândido Rangel Dinamarco, Rio de 
Janeiro: Forense. 1984, p. 169.
Cf. Giuseppe Chiovenda, istituzioni..., cit-, p. 226.
Cf. Enrico Tullio Liebman, Manual..., cit., p. 169

B7Cf. Giuseppe Chiovenda, Istituzioni..., cit., p. 226.
"Cf. Luiz Guilherme Marinoni, Tutela antecipatória. julgamento antecipado e execução imediata da sentença, 3. 
ed. rev. e atual., São Paulo: Ed. RT, 1999, p. 49. O  festejado autor é uma das poucas vozes dc docentes brasileiros 
que escreveram briibantemente sobre o tema objeto deste estudo, enfocando a tutela antecipatória através da 
técnica da condenação com reserva do direito italiano.

89Cf. Giuseppe Chiovenda, Istituzioni..., cit-, p. 227
Cf. Michele Taruffo, “Senso comune, esperienza e scienza nel ragionamento del giudice". Rivista Trimestrale di 
Diritto e Procedura Civile, Milano; Giuffre, p. 665 et seq„ 2001 (grifos do autor).
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ser o raciocínio do juiz exclusivamente jurí
dico. Ocorre, entretanto, que o raciocinio do 
juiz é inevitavelmente imerso no senso co
m u m .  E  este, por sua vez, está intrinseca
mente ligado - conjuntamente ao direito - 
n u m  contexto de confluência e interligação 
da aplicação da norma jurídica.91 Portanto, 
o juiz, m e s m o  diante de normas jurídicas par
ticulares, aplicará as regras de experiência 
c o m u m  subministradas pela observação do 
que ordinariamente acontece, mesclando-as 
c o m  as regras de experiência técnica.92 
Disso decorrerá ser a exceção de pronta 
solução ou longa verificação. E  disso decor
rerá haver cabimento ou não da sentença 
c o m  reserva no direito italiano.

7. C O G N I Z I O N E  R I S E R V A T A  E  
C O I S A  J U L G A D A

Analisemos e m  primeiro lugar a 
cognizione riservata.

A  cognição pode ser sistematizada e m  
três pianos distintos: i) vertical (profundidade, 
isto é, quando se pode falar e m  cognição su
mária e exauriente), ii) horizontal (extensão, 
amplitude, isto é, quando se fala e m  cognição 
plena e modalidade parcial) e iii) rarefeita (isto 
é, a cumprida no processo de execução, que é 
a sua modalidade mais tênue).93 *

“N a  técnica da condenação c o m  re
serva o juiz é obrigado a examinar c o m  base 
e m  cognição exauriente (prova plena) ape
nas os fatos alegados pelo autor. N a  pers
pectiva da cognição no sentido horizontal o 
juiz examina apenas parcela dos fatos ale
gados pelas partes (os fatos alegados pelo 
autor) c o m  base e m  prova plena (cognição 
exauriente), razão pela qual a cognição pode 
ser dita parcial porque não é abrangente de

toda a matéria que foi posta pelas partes e m  
juízo.”91

Desse modo, os autores italianos iden
tificam u m  outro tipo de cognição e m  face 
de mecanismos outros que existem e m  seu 
ordenamento jurídico-processual.

Discorrendo sobre a cognição da sen
tença c o m  reserva no direito italiano - a cha
m a d a  cognizione riservata -, Giuseppe 
Chiovenda assim adverte: ‘Tratasi dunque 
d ’un vero e proprio giudizio di cognizione, in 
cui il procedimento presenta le forme 
ordinarie, il giudice è il giudice ordinario c o m 
petente per materia o valore. L a  cognizione 
e parte della cognizione plenaria o ordinaria 
e deve essere completata successivamente 
con la parte di cognizione riservata. (...) 
Posto che la condanna con riserva non 
esclude la cognizione ordinaria, m a  soltanto 
la fraziona e quindi provvede anche al 
bisogno della certezza giuridica, è piu logico 
ed è piu utile che questa sentenza lasci dietro 
di s è w  la minor possibile quantità di 
puntiincerti”.95

Portanto, fica claro, depois de exten
so discurso, que no sistema da reserva de
terminada de exceções (vigorante na Itália) 
o devedor deve deduzir tempestivamente da 
matéria extintiva, impeditiva ou modificativa 
do direito do autor. Por sua vez, o juiz, c o m  
base n u m a  parte da cognição plenária ou 
ordinária totais - ou seja, a cognição reser
vada - examinará se determinadas exceções 
opostas são ou não de pronta solução. D e  
u m  lado, e m  sendo elas de pronta solução, o 
juiz poderá proferir sentença desde logo jul
gando a própria exceção.95 N o  m o m e n t o  da 
condenação c o m  reserva não consta ao juiz 
a existência pura do direito do autor. A o  con
trário, deve constar apenas a existência de 
fatos constitutivos. D e  outro lado, isto é, e m  
não sendo elas de pronta solução, o juiz con-

Idcm, ibidem, p. 667.
No Brasil o art. 335 do CPC é peculiar. “Este artigo contém um pltis em relação ao art. 126 do CPC. Admitem-se 
aqui as máximas de experiência. Estas representam juízo de valores, tanto na aplicação da lei, como na aplicação 
da analogia, dos costumes e dos princípios gerais do direito, juízos de valores estes individuais. Embora individuais, 
adquirem autoridade porque trazem consigo a imagem do consenso geral, pois certos fatos e certas evidências 
fazem parte da cultura de uma determinada esfera social" (cf. Nelson Ncry Junior, Rosa Maria de Andrade Nery, 
Código de Processo Civil comentado e legislação processual civil extravagante cm vigor, 3.ed. rev. e ampl.. São 
Paulo: Ed. RT, 1997, p. 619).

MCf. Kazuo Watanabe, Da cognição no processo civil, 2. ed-, Campinas: Bookscller, 2000, p. 110 et scq.
Cf. Luiz Guilherme Marinom, op. cit., p. 52 (grifos nossos).
Cf. Giuscppc Chiovenda, “Azioni sommarie. La sentenza di condanna con riserva", Saggi di dirino processuale 
civiíe, Roma: [s.n.]. 1930, p. 102 et scq.; e nesse sentido: idem, Isíimzioni..., cit., p. 229 (grifos dp autor).

MCf. Giuseppe Chiovenda, “Principii...", cit-, p. 209.
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denará o réu imediatamente - seja no pedi
do do autor, seja nas despesas processuais -, 
e as partes serão remetidas - e m  continui
dade do m e s m o  procedimento - à instrução 
das exceções reservadas, subordinando, 
eventualmente, a execução da sentença à 
prestação de caução.97 N o  entanto, se na 
continuidade do juízo (ou seja, na instrução 
das exceções substanciais indiretas) ficar 
demonstrada a veracidade da alegação do 
réu, o autor deverá restituí-lo ao seu primiti
vo status quo, devolvendo o quanto rece
beu.98

Passemos agora à coisa julgada.
A  sentença c o m  reserva produz coi

sa julgada formal.
O  pen same nto de Francesco 

Camelutti se associa à equivocada visão de 
que a coisa julgada seria u m  efeito da sen
tença e, consequentemente, o resultado do 
processo de conhecimento.99 * N ã o  obstante 
o saudoso Prof. Giuseppe Chiovenda discor
rer t a m b é m  nesse sentido, sobretudo no que 
diz respeito à condanna con riserva,'00 
preferimos ficar .com a posição majoritária 
na doutrina brasileira, encampada por Enrico 
Tullio Liebman e seguida por seu discípulo 
direto, o Prof. Cândido Dinamarco. Assim, 
ficou claramente demonstrado que coisa 
julgada e eficácia da sentença são fenôme
nos nitidamente diferentes. A  coisa julgada 
não é u m  efeito da sentença, m as u m a  es
pecial qualidade que imuniza os efeitos des
ta, favorecendo a estabilidade da tutela 
jurisdicional: “A  coisa julgada não tem di
mensões próprias, ma s  as dimensões que ti
verem os efeitos da sentença”.101 N o  en
tanto, hodiernamente, estão e m  conflitos dois 
valores na ordem jurídico-processual: i) a se
gurança nas relações jurídicas e ii) a 
efetividade das decisões. Assim, contem
poraneamente se c o m e ç o u  a falar de 
relatívização da coisa julgada material e m  
situações extraordinárias e raras “c o m o  va
lor inerente à ordem constitucional-proces
sual, dado o convívio c o m  outros valores de

igual ou maior grandeza e necessidades de 
harmonizá-los”.102

Desse modo, c o m o  retromencionado, 
a condanna con riserva não produz coisa 
julgada material justamente porque é ato 
dependente da pronúncia subseqüente so
bre as exceções reservadas. Ora, se a sen
tença c o m  reserva tivesse imediatamente a 
formação da coisa julgada material, e m  
Pouquíssimos casos seria possível sua 
desconstituição. Exemplo disso seria a ação 
rescisória, a chamada revocazione no di
reito italiano. Todavia, c o m  relação única e 
exclusivamente à primeira parte do proce
dimento, a sentença c o m  reserva é definiti
va. A  primeira parte dele se fecha às maté
rias defensivas não propostas, havendo c o m  
isso preclusão de toda matéria não impug
nada. Por Sua vez, a sentença resolveu to
dos os pontos controvertidos admitidos na
quela fase, exaurindo o escopo de agilidade 
da tutela jurisdicional. Portanto, é assim que 
a condanna con riserva se diferencia de 
outros tipos de tutela jurisdicional ordinária, 
haja vista seu inexorável valor prático, e m  
face de sua eficácia executiva liberada ime
diatamente após sua emanação, transferin
do o ônus de instrução da causa ao próprio 
réu que dela necessita.

Enfim, a sentença c o m  reserva de 
exceções deve conter a condenação nas 
despesas processuais e a menção sobre se 
o juiz impôs ou não a caução, conforme fa
culdade previstano supramencionado art. 119 
do Códice di Procedura Civile.

8. F U N D A M E N T O  E JUSTIFICATI
VAS D A  C O N D E N A Ç Ã O  C O M  R E 
SERVA: I) A DISTRIBUIÇÃO D O  
ÔNUS D A  PROVA E A  REPARTIÇÃO 
D O  T E M P O  N O  PROCESSO, II) A 
PARTE Q U E  NECESSITA D A  INSTRU
Ç Ã O  D A  CAUSA DEVE SUPORTAR O  
T E M P O  D O  PROCESSO, III) O  PR O 
CESSO N Ã O  PODE PREIUDICAR O 
A U T O R  Q U E  T E M  R A Z A O  E IV) O 
ABUSO D O  DIREITO A  DEFESA

5I*Cf. O  art. 119 do Codice di Procedura Civile generaliza a possibilidade de o juiz impor caução, devendo indicar seu 
objeto, o modo de prestá-la c o termo entre o qual a prestação deve entender-se.
Cf. Giuseppe Chiovenda, “Principii...", cit„ p. 208.

”Cf. Cândido Rangel Dinamarco, Intervenção de terceiros, 2. ed.. São Paulo: Malheiros. 2000, p. 13.
Cf. Giuseppe Chiovenda, Istituttizione..., cit„ p. 228 ct scq.
Cf. Cândido Rangel Dinamarco, Intervenção..., cit.. p. 13 et scq.
Cf. Cândido Rangel Dinamarco, Reiativizar a coisa julgada material. Rio de Janeiro: Forense, 2001, voi. 358, p. 
12 et seq. Com frase célebre e grande poder de síntese, o Prof. Dinamarco assim fundamenta suas razões: "Não é 
legítimo eternizar injustiças a pretexto de evitar a etemização.
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O  acesso à Justiça c o m o  programa 
de reforma e c o m o  método de pensamento 
autoriza qualquer investigação constituída de 
endereçamento teleológico. Autoriza, ainda, 
no m u n d o  da processualística contemporâ
nea, quando não exige, a investigação 
sociopolítica da realidade à qual o processo 
se destina, c o m o  instrumento ético e político 
de atuação das liberdades, para cumprimen
to de sua vocação primordial, que é, afinal 
de contas, servir à efetiva atuação dos di
reitos materiais.103

Ma u r o  Cappelletti, moderno e sem
pre atual processualista italiano, identifica 
três dimensões da Justiça na sociedade con
temporânea c o m o  necessários e fundamen
tais movimentos de mudança de mentalida
de, quais sejam: i) a giurisdizione constitu- 
zionale, ii) a dimensione transnazionale e 
iii) o accesso al diritto e alia gillstizia.'04

A  primeira trata da dimensão consti
tucional da Justiça, que se traduz na pesqui
sa de alguns valores fundamentais, c o m o  as 
n o r m a s  c o m  força de lex superior, 
vinculante t a m b é m  para o legislador 
ordinário.l05É  a chamada jurisdição consti
tucional, há muito já prevista no sistema de 
direito anglo-americano - c o m  base sobre
tudo no princípio do due process oflaw. Já 
o direito continental europeu, passou a in
vestigar o problema das garantias constitu
cionais do processo civil mais recentemen
te, após a Segunda Guerra Mundial.106 *

A  segunda trata da dim ensã o 
transnacionaí da Justiça. A  tentativa - e m 
bora qualificada de utópica, pelo menos 
embrionária para o m o m e n t o  - é superar rí
gidos critérios de soberania c o m  a criação 
de u m  núcleo de leis universais e, conse
quentemente, de u m  governo universal, ou 
transnacional - o c h a m a d o  w o r d

government.^Exemplo disso seria a D e 
claração Universal dos Direitos do H o m e m  
de 1948, documento puramente filosófico- 
político, s em força jurídica, que procurou es
tabelecer u m  pacto transnacional sobre os 
direitos econômicos, sociais e culturais da 
sociedade moderna.108

Estas duas dimensões do direito c o m o  
programa de reforma e c o m o  novo método 
de pensamento, segundo Cappelletti, são 
respostas que a humanidade deu (no caso 
da primeira) - ou está tentando dar (no caso 
da segunda) - à realidade social contempo
rânea c o m o  forma de desenvolvimento 
sociopolítico entre os povos.

A  última e terceira dimensão do di
reito e da Justiça seria a social, que nos úl
timos anos v e m  sendo denominada de aces
so ao direito e à Justiça. A  preocupação do 
acesso à Justiça foi u m  grito de alerta dado, 
mais u m a  vez, pelos iluminados juristas de 
Florença, no famoso movimento interconti
nental sobre o acesso à Justiça.

A s  primeiras palavras escritas pelo 
Prof. M a u r o  Cappelletti109 e m  estudos so
bre essa iniciativa constituem u m  repúdio ao 
positivismo jurídico. Assim, sobre o genioso 
autor, o  Prof. Cândido Dinamarco discor
reu: “A  grande lição a extrair da obra de 
Cappelletti é a de que o acesso à Justiça é 
o mais elevado e digno dos valores a cultuar 
no trato das coisas do processo. D e  minha 
parte, vou também dizendo que a solene pro
messa de oferecer tutelajurisdicional a q u e m  
tiver razão é ao m e s m o  tempo u m  princí
pio-síntese e o objetivo final, no universo 
dos princípios e garantias inerentes ao direi
to processual constitucional. Todos os de
mais princípios e garantias foram concebi
dos e atuam no sistema c o m o  meios coor
denados entre si e destinados a oferecer u m

l0>Cf. Ada Pellegrini Grinover. op. cit-, p. 707.
“ Cf. Mauro Cappelletti, "Accesso alia Giustizia come programa di rifonna e come metodo di pensiero”. Rivista di 
diritto processuale, Padova: Cedam. p. 233 et scq„ 1982.

lt,S!dem, ibidem, p. 233 de incertezas” (p. 14).
'“Cf. José Frederico Marques, O  direito processual em São Paulo, São Paulo: Saraiva, 1977, p. 38. “Nos países 
latino-americanos, coube a Eduardo Couture, na atualidade, o comando inicial deste movimento." No Brasil os 
Professores Rui Barbosa, João Mendes Junior, Alfredo Buzaid c Ada Pellegrini Grinover são alguns nomes precurso
res dos estudos constitucionais do direito processual civil (Cf. p. 37 et seq).
,07Cf. Mauro Cappelletti, op. cit.. p. 234.
Idem, ibidem
Cf. "Access to Justice - A  worldxvide movement to make rights cffeclive - A  general report", Access to Justice - A 
world survey, Leyden-London/ Milano: Siljhoff/Giuffrè, 1978, I. t. I, (cm cooperação com Bryant Ganh).

R evista do Tribunal R egions d o Trabalho da 15a R egião 217



processo justo, que outra coisa não é se
não o processo apto a produzir resultados 
justos. Q u e  toda causa seja conduzida e 
decidida por u m  juiz natural, que o juiz seja 
imparcial e trate as partes e suas preten
sões de m o d o  isonômico; que todo processo 
seja realizado c o m  a marca da publicidade; 
que os litigantes tenham amplas oportunida
des de defesa de seus interesses conflitantes, 
legitimando mediante sua participação e m  
contraditório o provimento que o juiz profe
rirá afinal; que lhes seja franqueado o direi
to à prova ou, mais amplamente, o direito ao 
processo. C o m o  meio eficaz da defesa de 
seus direitos e interesses; 
que toda experiência proces
sual se desenvolva c o m  ple
na observância dos preceitos 
e regras inerentes ao exer
cício da jurisdição, da ação e 
da defesa (due process of 
law) etc. - esses são os m o 
dos pelos quais, segundo a 
experiência multissecular, 
c o m  mais probabilidade se 
poderá propiciar a q u e m  ti
ver razão o efetivo acesso à 
Justiça”.110

Portanto, é neste 
enfoque de amplo acesso à 
Justiça, não somente debru
çado sobre o problema da 
efetividade do processo, mas 
tam bém c o m o  forma de pes
quisa e de métodos novos e 
alternativos daqueles tradicionais para a Jus
tiça, 111 que a técnica da con áann a con 
riserva deve ser entendida. O  processo não 
pode prejudicar o autor que tem razão, e 
q u e m  deve suportar o tempo do processo é, 
exatamente, a parte que necessita da ins
trução da causa. “A  preocupação exagera
da c o m  o direito de defesa, fruto de u m a  
visão excessivamente comprometida c o m  o

liberalismo clássico, não permitiu, por muito 
tempo, a percepção de que o tempo do pro
cesso não pode ser jogado nas costas do 
autor, c o m o  se este fosse o responsável pela 
demora inerente à verificação da existência 
dos direitos.”112

À  luz do art. 2.697 do Códice Civile 
italiano,113 quando o autor provar a existên
cia dos fatos constitutivos cumprirá, absolu
tamente, seu ônus processual. Desse modo, 
o processo prosseguirá - e m  continuidade 
do procedimento - para a verificação das 
exceções opostas que são única e exclusi
vamente de interesse do réu (convenuto).

Assim, a partir desse m o 
mento pareceria incongru
ente que o autor tivesse de 
suportar os danos da dura
ção do processo, haja vista 
que não é ele que necessita 
da instrução da causa, con
quanto se verifique a evi
dência de seu direito.114 
Este artigo é visto c o m o  
u m a  norma feita pelo b o m  
senso, porquanto distribui, 
de maneira equilibrada, o 
ônus probatório. O  que está 
e m  evidência não é somen
te o aspecto estático da pro
va, m as o aspecto dinâmi
co, isto é, a disposição que 
reparte entre autor e réu o 
ônus geral da atividade 
instrutória e o tempo neces

sário para sua produção.115
Portanto, no caso de exceção subs

tancial indireta infundada, isto é, de oposi
ção de fatos extintivos, modificativos ou 
impeditivos ao direito do autor, que exige 
produção probatória certamente se m  con
teúdo, o ônus do tempo do processo deve 
ser suportado pelo réu, repartindo-se-lhe atra
vés da técnica da condenação c o m  reserva.

UO
Cf. O  julgamento..., cit., c, do mesmo autor, Instituições de direito processual civil, - 2. ed., São Paulo: Malhciros,
2002, voi. I, p. 246 (grifos do autor).
Mauro Cappelletti, Accesso alla Giustizia..., cit., p. 238
Cf. Luiz Guilherme Marinoni, Novas linhas do processo civil,4.cd. rcv. c ampi. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 
135.

ll5Cf. Art. 2967: “Chi vuol fare valere un diritto in giudizio deve provare i fatti che ne costituiscono il fondamento. 
Chi eccepisce l’inefficacia di tali fatti ovvero eccepisce che il diritto si e modificato o estinto deve provare i fatti 
su cui l’eccezione si fonda” (Cf. Michele Taruffo, Codice..., cil., p. 643).

“'Cf. Giuliano Scarselli, La condanna con riserva, Milano: Giuffre, 1989, p. 560.
Idem, ibidem.

"O processo não pode 
prejudicar o autor que 
tem ra^ão, e quem deve 
suportar o tempo do 

processo é, exatamente, 
aparte que necessita da 
instnifão da causa. ”
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A s  garantias oferecidas pelo proces
so de cognição plena, conquanto se analisa 
e m  sua peculiar estrutura, p o d e m  ser 
instrumentalizadas no m o m e n t o  da ativida
de defensiva, c o m  a finalidade básica de des
locamento o u  antecipação da tutela 
jurisdicional.116 Neste caso e m  particular, a 
condanna con riserva responde ao princí
pio de que “i tempi immediati del processo 
devono andare a danno della parte che ha 
bisogno della trattazione della causa per 
provare ¡’esistenza del diritto o 
dell’eccezione”.117 *

Enfim, mais do que nunca - nos tem
pos modernos - o processo deve ser instru
ido por principios éticos, de m o d o  que o pro
vimento jurisdicional almejado pelas partes 
seja o mais aderente possível à 
verdade.m Esta é a razão pela qual os C ó 
digos processuais introduzem normas gerais 
sobre o abuso do processo, sancionando as 
partes e m  caso da litigância de má-fé.119

S e g u n d o  alguns, a técnica da 
condanna con riserva satisfaz exigências 
e m  evitar o abuso de direito de defesa, não 
de repartir o tempo do processo entre autor 
e réu.120

A  justificativa é o desenrolar de seu 
próprio conceito, ou seja, que c o m  essa téc
nica o juiz conhece somente os fatos 
constitutivos do direito do autor, emitindo u m  
provimento jurisdicional de mérito, 
reenviando a u m a  fase procedimental suces
siva a cognição das exceções opostas. Esse 
provimento é imediatamente executivo, sen
do que sua eficácia é resolutivamente con

dicionada ao acolhimento das exceções.121 
E m  outras palavras, é preciso ressaltar que 
diante desta visão a condanna con riserva 
não se presta apenas na evidência de fatos 
constitutivos do direito do autor, m as requer 
u m a  exceção provavelmente infundada, haja 
vista a condição resolutiva a que se sujeita
rá.

9. C O N S I D E R A Ç Õ E S  C O N C L U S I V A S

O  resultado e as conclusões do estu
do não constituem fórmula mágica para er
guer as pilastras de u m  processo mais efeti
vo no direito processual civil brasileiro. A  sen
tença c o m  reserva do direito italiano ajuda 
e m  muito m as não resolve o problema da 
efetividade da tutela jurisdicional. E  n e m  
poderia resolvê-lo.

A  busca pela efetividade do processo 
e pelo acesso à ordem jurídica justa (na feliz 
expressão do Prof. Ka z u o  Watanabe, da 
Faculdade de Direito da Universidade de São 
Paulo) e m  u m a  visão indubitavelmente 
sociopolítica não requerem apenas normas 
jurídico-processuais de extraordinária eficá
cia para a obtenção de êxito. São importan
tes, m as não são absolutamente imprescin
díveis. É  preciso, ainda, u m a  mudança de 
mentalidade dos operadores do direito - do 
juiz, dos advogados, dos membros do Minis
tério, Público, das partes e do ensino jurídi
co. É  preciso que todos se d ê e m  conta de 
que a entrega da tutela jurisdicional e m  tempo 
excessivo é a m e s m a  coisa que a sua

"6Cf. Andrea Proto Pisani, La nuova...,cit.,p. 382 et scq., e, da mesma amora. Lezioni di diritto processuale civile, 
Napoli: Jovene, 1999, p. 608; Salvatore Salta, Diritto processuale civile, 12. ed., a cura di Carmine Punzi, Padova: 
Cedam, 1996, p. 326 et scq., e Luiz Guilherme Marinoni, Tutela antecipatória..., cit., p. 30 et scq.

”7Cf. Giuliano Scarselli, op. cit., p. 551.
n,Cf. Ada Pellegrini Grinover, "Ètica, abuso do processo e resistência às ordens judiciárias; o contempt of court”, 
Rcpro. 102/219, São Paulo: Ed. RT, 2001.

"’idem, ibidem, p. 219 et scq. Exemplo vivo disso é a recente alteração introduzida pela Lei 10.358 de 27.12.2001, 
que acresceu ao art. 14 do Código de Processo Civil brasileiro o ine. V  e respectivo parágrafo único. A  cooperar com 
a celeridade do procedimento a lei processual impõe ali urna postura csscncialmente ática de seus litigantes e 
representantes judiciais a despeito de ressalvar a responsabilidade dos advogados que se sujeitam exclusivamente 
aos estatutos da O A B  (Cf. José Rogério Cruz e Tucci, Lineamentos da nova reforma do CPC. São Paulo: Ed. RT, 
2002, p. 13 et scq.).

'*Cf. Andrea Proto Pisani, Lezioni..., cit., p. 608. No Brasil, depois de meditar sobre o tema, o Prof. Luiz Guilherme 
Marinoni tem posição equivalente (Cf. Tutela antecipatória..., it., p. 59). Todavia, há quem pense diferente. 
Giuliano Scarselli sustenta que dizer que a condenação com reserva serve para repartir entre autor e réu o tempo 
necessário ao desenvolvimento da atividade jurisdicional de conhecimento é coisa diversa que afirmar que tal 
técnica processual tem a finalidade de evitar o abuso de direito de defesa do demandado (Cf. Op. cit., p. 554).

'"Cf. Andrea Proto Pisani, La nuova..., cit., p. 384-, e da mesma autora. Lezioni..., cit., p. 608 et scq.
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denegação, ou seja, a denegação da própria 
Justiça,

Enfim, nunca nos atreveríamos a in
dicar o caminho da sentença c o m  reserva 
do direito italiano c o m o  a chave mágica 
para ultrapassar a porta da esperança e 
atravessar o ca m p o  minado e m  que se en
contra a base da Justiça brasileira. Muito 
peio contrário: tentando superar os mitos que 
afligem todo jovem estudioso do direito, ou
samos apenas nos colocar entre aqueles que

enxergam o instituto c o m o  mais u m a  poten
cial tentativa de esforço investigativo de im
portância sóciopolítica na pesquisa científi
ca do direito alienígena - s e m  supervalorizá-
lo. Portanto, apenas nos esforçamos e m  mais 
u m a  investigação de direito comparado s em 
quaisquer aspirações de imitação e transpo
sição das normas de lá para cá, m as tão- 
somente c o m  o intuito de expor u m a  técnica 
que orna os fundamentos do direito proces
sual civil moderno.
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La i n t e r m e d i a c i ó n l a b o r a l  p e r u a n a :
ALCANCES (NO TODOS APROPIADOS) 

Y  RÉGIMEN JURÍDICO

ALFREDO YILLAVICENCIO RÍOS*
Resumo: A  literatura laboral encontrava-se cada vez mais plena de estudos acerca do fenómeno da 

descentralização das atividades empresariais, derivada das novas formas de organiza
ção da produção e do trabalho.
As duas principais formas de subcontratação de trabalho são a intermediação e a 
terceirização. N a  primeira, estabelece-se uma relação triangular, e m  que o empregador 
formal é a empresa fornecedora da mão de obra (normalmente, urna empresa de trabalho 
temporário), e o empregador real aquele quédela efetivamente se utiliza (empresa usuária). 
N a  segunda, são delegadas partes ou etapas do processo produtivo a empresas 
especializadas, que possuem estrutura própria, e que conservam o comando de seus 
trabalhadores.
N o  Perú, a disciplina legal deste assunto está explicitada na Lei 27.626, e m  vigor desde 10 
dejaneiro de 2002, que autoriza a subcontratação do trabalho e m  situações que denotem 
temporariedade, complementaridade ou especialização. N a  primeira, busca-se atender 
à necessidade de substituição de pessoal, ou a demandas ocasionais. A  segunda se 
vincula a serviços secundários, como vigilância e limpeza. A  terceira destina-se à conse
cução de tarefas de alta especialização, como contabilidade e informática. E  vedada a 
delegação permanente de tarefas vinculadas à atividade principal da empresa.
A  subcontratação do trabalho poderá operar-se através de empresas ou cooperativas, 
sendo que, quanto a estas últimas, há maiores restrições no campo legal, bem como 
objeções de cunho doutrinário, e m  vista da grande possibilidade de desvirtuamento de 
sua natureza, bem como da criação de cooperativas puramente de fachada.
Aos trabalhadores envolvidos nas hipóteses de subcontratação são garantidos os mes
mos direitos e benefícios daqueles vinculados diretamente à empresa usuária. N a  práti
ca, contudo, esta disposição tem escassa aplicação.
A  lei estabelece que as empresas e cooperativas fornecedoras de mão de obra, deverão 
conceder uma fiança que garanta o cumprimento de parte das obrigações trabalhistas e 
previdenciárias dos trabalhadores envolvidos, sendo que, na insuficiência de tal garan
tia, a empresa usuária responderá de forma solidária pelos direitos laborais, relativos ao 
período e m  que para ela tenha ocorrido a prestação de serviços.
Pode-se afirmar que, de modo geral, a subcontratação (cessão) de mão de obra, traz 
consigo u m  forte nível de desproteção para os trabalhadores envolvidos, seja no plano 
individual, seja no plano coletivo, com a natural precarização de seus direitos laborais.

Palavras-chave: Peru; Subcontratação; Intermediação; Solidariedade.

‘Professor da PUC - Peru - Ex Vice-Ministro do Trabalho do Peru
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1. M A R C O  TEÓRICO RESPECTO EL 
F E N Ó M E N O  D E  L A  S U B C O N 
TRATACIÓN: D E N O M I N A C I Ó N ,  
DEFINICIÓN Y  CAUSAS.

L a  literatura laboralista está cada vez 
m á s  llena de estudios respecto de un 
fenómeno que venido acentuándose cotidi
anamente y q ue se caracteriza por el 
surgimiento o incremento de modalidades 
atípicas de prestación de servicios, vincula
das, principalmente, y en lo que a nosotros 
interesa, a las nuevas maneras de 
organización de la producción y del trabajo, 
que involucran fenómenos que rompen con 
la necesidad de centrar todas las funciones 
productivas (y el personal consiguiente) en 
la empresa (modelo fordista), y se dirigen 
hacia la concentración en ésta de las 
actividades nucleares (con personal propio 
y cedido), extemalizando aquéllas que se 
consideran periféricas, cuya ejecución es 
e n c o m e n d a d a  a contratistas externos 
( B R O N S T E I N ,  1999, p. 10), todo ello den
tro de un modelo que P I O R E  y S A B E L  
(1993) denominan “especialización flexible”1

Indudablemente, y en lo que hace al 
interés concreto de este ensayo, no se trata 
de un fenómeno totalmente nuevo, puesto 
que la prestación de servicios vía empresas 
temporales comienza con la llegada de los 
años veinte (en E .E .UU y en Europa), c o m o  
ce notar A M E G L I O  (1984, p. 57) y la 
subcontratación de ciertas fases de la 
producción era también c o m ú n  en industrias 
c o m o  la construcción, textiles o calzado. Sin 
embargo, el fin de siglo nos ha deparado un 
florecimiento de estas formas tradicionales 
y el surgimiento de nuevas maneras de pres

tar servicios en similares situaciones que 
están operando una redefinición del 
paradigma productivo y del trabajador 
(CORIAT, 1982), con un impacto importan
te en la esfera del Derecho del Trabajo.

A  este fenómeno se lo denomina de 
m u y  diversas maneras, siendo las m á s  
c o m u n e s  las de subcontratación, 
tercerización, extemalización, exteriorización 
del empleo, descentralización o 
desconcentración productiva o funcional 
(RACCIATI, 1997, pp. 137 - 138). D e  to
das ellas, preferimos para este estudio el 
nombre de subcontratación, porque engloba 
con mayor facilidad las principales modali
dades existentes, que en algún caso signifi
cativo (intermediación) parecería no estar 
plenamente recogido en las otras alternati
vas, y porque además es el término que viene 
usando la OIT. Aunque, también somos 
conscientes de las dificultades que tiene 
también esta denominación, sobre todo por 
el diverso contenido que tiene en muchos 
países2

U n  conjunto importante de causas de 
diversa índole han sido identificadas por la 
doctrina c o m o  las que fundamentan la 
aparición de las nuevas modalidades de 
subcontratación o el incremento considerable 
de aquéllas que tienen larga data y se 
inscriben en este fenómeno. Dentro de las 
principales causas pod emos destacar las 
siguientes:

- El paso del paradigma productivo 
fordista al toyotista, con las ya m e n 
cionadas transformaciones en la 
organización del trabajo y de la

Este fenómeno ha merecido incluso la publicación de un específico y muy interésame libro del emblemático Grupo 
de los Miércoles montevideano, llamado “.Cuarenta y dos estudios sobre la descentralización empresarial y el 
Derecho del Trabajo” (Fundación de Cultura Universitaria, Montevideo, 2000).
Sobre el particular véase las discusiones de la Comisión de Trabajo en Subcontratación, OIT, (1998). En tal sentido, 
sostiene BRONSTEIN (1999, pp. 4-5) que “pata una mayoría de países de lengua inglesa el término subcontracting 
tiende a aplicarse a la sustitución de una relación de trabajo por un contrato comercial (por ejemplo el conductor 
asalariado de una empresa deviene en ¡ransporiisra autónomo, con contrato con ella, sin que la naturaleza de sus 
tareas haya variado), mientras que contract labour correspondería al suministro de mano de obra mediante 
intermediación laboral. Para los países de lengua española subcontratación se identifica a veces con el suministro 
de fuerza de trabajo, pero otras veces (como en España) se emplea dicho término para la subcontratación de obra 
(en este caso se habla de contrata), reservándose el de intermediación para la de trabajo. A  su vez los de lengua 
francesa distinguen entre la sous- traitance para los servicios y la sous-entreprise para la mano de obra, a la que 
también pueden denominar marchandage si asume una forma prohibida por la ley, o mise a disposition (de 
trabajadores) cuando la ley lo permite (por ejemplo cuando se hace con la intermediación de una empresa de trabajo 
temporal).
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producción, que están conduciendo 
a u na m a y o r  especialización 
productiva, con su correlato de 
extemalización de las actividades se
cundarias o periféricas, lo que a su 
vez permite una mayor reducción de 
costos y una minimización de la mano 
de obra utilizada directamente. Este 
fenómeno está llevando a que se 
amplíe el radio de acción de las 
actividades tercerizadas, con las 
consiguientes dificultades a la hora 
de precisar si se trata de actividades 
secundarias o principales y con 
muchos problemas a la hora de pre
cisar el grado de responsabilidad 
frente a los trabajadores de dichas 
empresas económicamente vincula
das.
El incremento de las tasas de 
desempleo, que llevó a que los 
trabajadores aceptaran laborar a tra
vés de estas modalidades, ante la 
dificultad de acceder a puestos de 
trabajo directos.
El debilitamiento de los sindicatos, 
que perdieron capacidad de presión 
para oponerse a tales medidas.
Las políticas de ajuste neoliberales 
que han impulsado la utilización de 
las diversas formas de subcontra
tación, c o m o  son las empresas de 
trabajo temporal o las cooperativas 
en nuestro país, así c o m o  el recurso 
a modalidades de encubrimiento de 
la relación laboral, c o m o  pueden ser 
la utilización de trabajadores «sin 
contrato», que actualmente en el 
Perú llegan hasta el 51.2% de los 
asalariados3, o el uso de la locación 
de servicios para labores subordina
das4.
L a  terciarización de la economía que 
ha conducido a que las actividades 
de las empresas vinculadas al sector 
servicios se autonomicen y pasen a

ser prestadas por “terceros”.
L a  mayor flexibilidad laboral resul
tante de estos fenómenos, que facilitó 
la utilización de estas modalidades 
atípicas, y que se expresa en varios 
terrenos:
U n a  m a y o r  facilidad para la 
adecuación de la plantilla de la e m 
presa, fuera de las rigideces propias 
del Derecho Laboral, definiendo su 
volumen de m a n o  de obra perma
nente dentro de los límites de lo que 
se considera indispensable (curva de 
actividad de la empresa), 
recurriendo para lo demás a personal 
extemo a la empresa. Ello conduce 
a dotar de mayores facilidades para 
la contratación y la terminación de 
las relaciones laborales para aquellas 
actividades que resultan secundari
as frente incluso a factores 
exógenos de naturaleza económica 
o .normativa. Se trata de conseguir 
un empleo just in time (RIFKIN, 
1996, pp. 230 y 231) que facilite esta 
permanente adecuación de la 
plantilla a las necesidades del mer
cado.
L a  reducción de los costos laborales 
cuando se recurre a estas modali
dades de subcontratación, por la 
desigualdad de trato que se presenta 
expresa o encubiertamente, tanto en 
materia de condiciones de trabajo, 
c o m o  de seguridad social.

Estos menores costos se expresan 
también en el hecho de que los trabajadores 
destacados no cuentan generalmente con 
tutela colectiva, por su alto grado de 
precariedad, lo que conduce a que tengan 
pactados menores derechos que los de la 
empresa usuaria.

L a  diversidad en las denominaciones 
y en las causas arrojan un fenómeno de gran 
complejidad y heterogeneidad, que ha tenido 
c o m o  consecuencia una mayor utilización de

3Según la Encuesta de niveles de empleo del Ministerio de Trabajo y Promoción Social (1997).

4 En función de ello, algunos economistas del trabajo (CHACALTANA, 1999) consideran dos tipos de subcontratación: 
directa, que incluye a los trabajadores «sin contrato» (trabajadores clandestinos) y a las demás formas de encubrimiento 
de la relación laboral; c indirecta, que está referida a los mecanismos de intermediación.
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modalidades tradicionales de subcontratación 
c o m o  el surgimiento de expresiones nuevas, 
que han llevado a que se presenten muchas 
dificultades para el tratamiento más o m e 
nos unitario de este fenómeno, aunque tienen 
c o m o  sustrato c o m ú n  un conjunto de 
desventajas para el trabajador, expresadas 
tanto en el terreno general c o m o  en el de los 
derechos individuales y colectivos de los 
trabajadores, c o m o  veremos en detalle pos
teriormente en sus manifestaciones para el 
caso peruano.

Por todo ello, este tema viene siendo 
estudiado hace algún tiempo por la OIT, con 
miras a aprobar un Convenio que establezca 
las pautas internacionales 
aceptables para todos los 
que intervienen en esta 
nueva configuración pro
ductiva. Sin embargo, la 
complejidad y heterogenidad 
del tema, así c o m o  lo radi
calmente encontrado de las 
posiciones de los trabaja
dores y empleadores, ha 
llevado a que inusitad8mente 
en 1998 no haya sido posible 
aprobar tal norma y se haya 
dado un plazo adicional para 
volver a ocuparse del tema 
{aunque con un espectro 
mayor).

E n  el terreno de la

constituyéndose, según N E V E S  M U J I C A  
{1996, pág. 154), en un antecedente m ás o 
menos remoto (y en el ordenamiento inter
nacional) de lo que h oy día llamamos 
flexibilización. Al respecto, hay que resaltar, 
al menos, los Convenios N °  34, sobre las 
agencias retribuidas de colocación (1933)6; 
88, sobre el servicio de empleo (1948); 96, 
sobre las agencias retribuidas de colocación 
(1949)7; y, 181, sobre las agencias de empleo 
privadas {1997)8. Estas normas comienzan 
mostrando una visión completamente nega
tiva de las actividades lucrativas de 
suministro de m a n o  de obra, al exigir la 
supresión de las agencias retribuidas de 
colocación en un plazo de 3 años {Convenio 

N °  33), para luego ir mati- 
zando esta percepción, alLa diversidad en las denominaciones y , . . ,r_  r ,., ■ f ■ /  relativizar el monopolio es-en las causasamjan un fenómeno de ^  £n m a t e ^ a de 

grancomplejidad y  heterogeneidad, que co{ocación (Convenio N °  
ha lemdo como consecuencia una mayor... . , , ... , 88), admitir a regañadientesutilización de modalidades tradicionales . i - , ■ ® • , ,todavía la existencia de las de subcontratadon como el surgimiento . , ,, , . , „ j agencias de colocación pn-de expresiones nuevas, aue han llevado a . . rr  ̂ u i vadas, a u n q u e  suietas aaue se presenten muchas dificultades . t , J . . ,
1 r J rigurosos controles estatales

(Convenio N °  96)9, y termi-para el tratamiento más o menos 
unitario de este fenómeno, aunque 
tienen como sustrato común un 
conjunto de desventajaspara el 

trabajador, expresadas tanto en el 
terreno general como en el de ¡os 

derechos individuales y  colectivos de los 
trabajadores, como veremos en detalle 
posteriormente en sus manifestaciones

nar aceptando la licitud de las 
actividades de
intermediación y relajando 
las exigencias de control 
(Convenio N °  181). Esta 
evolución puede explicarse 
desde los propios 
considerandos del Conveniointermediación, si se ha . „ wnoiuUluiukraUw^u Yi.i uU

producido una interesante . ^ame a Pe a - N °  181, en los que, confir-
normativa de la OIT, que m a n d o  el sentido de la
desde 1933 ha ido desarrollándose desde una opinión de N E V E S  M U J I C A  antes reseñada 
primera regulación m u y  restrictiva hasta ni- (que era, además, sobre el Convenio N °  96)
veles de permisividad cada vez mayores5, se realza “la importancia que representa

La primera referencia al lema de ¡a intermediación en los instrumentos de la OIT se encuentra en la Recomendación 
N° 1, sobre el desempleo (1919), en la que se aboga por la prohibición de las “agencias retribuidas de colocación o 
empresas comerciales de colocación". Sin embargo, es recién en 1933.cuando se aprueba el primer Convenio 
específico (N° 34). de allí que hayamos tomado esta fecha como el punto de partida de esta esquemática presentación 
de la normativa de la OIT.
‘Revisado por el Convenio N° 96.
’Revisado por el Convenio N° 181.
!Q uc se acompaña de la Recomendación N° 188
$
En este Convenio establece que los Estados tienen la siguiente opción en materia de agencias de colocación: o 
suprimen progresivamente las agencias lucrativas y regulan de manera muy estricta y controlista las demás agencias 
(autorización de funcionamiento, mecanismos de vigilancia permanentes, fijación de tarifas), o simplemente 
reglamentan con tal carácter todo tipo de agencias, según aceptaran los Estados la Pane 110 II o III de! Convenio.
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la flexibilidad p a r a  los m e r cado s de 
trabajo”10 *, se reconoce “que el contexto 
en que funcionan las agencias de empleo 
privadas es m u y  distinto de las 
condiciones existentes c u a n d o  se 
procedió a la adopción del mencionado 
Convenio" (96) y se reconoce “el papel 
que las agencias de empleo privadas 
p u e d e n  d e s e m p e ñ a r  en el buen 
funcionamiento del mercado”.

2. L A S  P R I N C I P A L E S  E X P R E S I O N E S  
D E  L A  S U B C O N T R A T A C I Ó N

Dentro de la complejidad y 
heterogeneidad de formas en que se expresa 
la subcontratación, puede trazarse una 
tipología en la q ue se 
encuentran las dos 
principales expresiones de la 
mi s m a  y que resultan de es
pecial y directo interés en el 
objeto de análisis de este 
ensayo: la intermediación y 
la tercerización, a las que 
nos vamos a acercar puesto 
que tienen un interés especi
al dentro del caso peruano.
2.1 L a  subcontratación de 
m a n o  de obra o intermedia
ción": Se proporciona 
trabajadores, cuya actividad 
va a ser dirigida y controla
da por el empresario que se 
hace cargo de ellos. Se tra
ta de relaciones triangulares 
en las que una empresa ce
lebra un contrato civil con otra para 
proporcionarle trabajadores vinculados a la 
primera, pero que prestarán sus servicios 
bajo la dirección y el control de la segun
d a 12. Debiendo destacarse con V A L D E S

D A L - R E  (1996) que no todas las facultades 
que integran el poder directivo del empresario 
son trasladadas a la empresa “usuaria”, puesto 
que el poder disciplinario es conservado por 
la empresa suministradora de m a n o  de obra.

Si nos acercamos al punto esencial 
para la determinación del supuesto, veremos 
que se trata sin lugar a dudas de la existencia 
de dos empleadores, uno formal y otro real, 
sin que exista una relación laboral entre el 
empleador real y el trabajador. Se rompe con 
la tradicional relación jurídica directa entre 
quien presta y quien recibe un servicio subor
dinado y dependiente, a partir de la presencia 
de un tercer actor que se configura c o m o  

empleador desde el punto de 
vista formal de unos 
trabajadores que son desta
cados a otra empresa para 
prestar servicios bajo las 
órdenes de esta última.

Tam bién hay otros 
elementos c o m o  el que el 
trabajo sea hecho en benefi
cio del empleador real y se 
realice en el local del 
empleador real, pero 
creemos que se trata en todo 
caso de elementos no 
esenciales en tanto también 
se pueden encontrar en otras 
formas de subcontratación.

L a  forma típica es la 
suministro de trabajadores a 
través de empresas de 

trabajo temporal.
2.2 L a  subcontratación de la producción de 
bienes y servicios13 o tercerización o 
descentralización: C o n  peculiaridades

“Dentro de la complejidad y  
heterogeneidad de f a m a s  en que 
se expresa la subcontratación, 

puede trabarse una tipología en la 
que se encuentran las dos 

principales expresiones de la 
mismay que resultan de especialy 

directo interés en el objeto de 
análisis de este ensayo: la 

intermediación y  la tercerización, 
a las que nos vamos a acercar 
puesto que tienen un interés 

especial dentro del caso peruano."

'"único Convenio de OIT en el que se encuentra una referencia expresa a la flexibilidad, como !o señala V E G A  RUIZ 
en su trabajo “Flcxibilización y las normas internacionales de trabajo”, publicado en el libro "Estudios sobre la 
Flexibilidad en el Perú", OIT, Lima, 2000.

"Subcontratación de trabajo, en términos de la OIT (1995).
l2En tal sentido, el Convenio N° 181 al definir la expresión agencia de empleo privada establece como uno de los 
servicios que puede prestar el “emplear trabajadores con el fin de ponerlos a disposición de una tercera persona, 
física o jurídica (en adelante 'empresa usuaria'), que determine sus tarcas y supervise su ejecución" (artículo 1). A 
estas funciones de intermediación, las agencias de empleo privadas pueden añadir funciones de mediación, consis
tentes, según al misma norma internacional, en “servicios destinados a vincular ofertas y demandas de empleo, sin 
que la agencia de empleo privada pase a ser parte en las relaciones laborales que pudieran derivarse”, por tanto se 
mueve en el terreno precontractual y busca tan sólo acercar la oferta con la demanda de trabajo.

'3En la terminología de la OIT (1995).
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propias en cada caso, tiene c o m o  sustrato 
c o m ú n  el que se proporciona determinados 
servicios de forma organizada o bienes, bajo 
la dirección y el control del contratista. El 
ejemplo típico se da en la construcción, don
de por la especialización de las labores, el 
titular de la obra contrata con empresas 
especializadas en partes del proceso 
productivo, sin que los trabajadores de la 
contratista se encuentren bajo las órdenes y 
control del contratante. L o  m i s m o  se puede 
decir respecto de los subcontratistas.

L o  fundamental aquí es que se des
centraliza ciertas labores especializadas o se
cundarias que pasan a ser prestadas por otra 
empresa, la que cuenta con un patrimonio y 
una organización empresarial propia dedicado 
a prestar tales servicios o actividades. Los 
límites de las labores que pueden ser objeto 
de tercerización se vienen desdibujando, en 
la medida en que las nuevas tecnologías 
facilitan un traslado cada vez mayor de 
tareas, a tal punto que hay quien sostiene 
que “puede extemalizarse cualquier tipo de 
actividad, en la medida en que la empresa 
principal conserve el control del proceso 
productivo. E n  efecto, si se perdiera tal 
control, no estaríamos ante una hipótesis de 
extemalización, sino ante una sustitución de 
empresas” ( R A S O D E L G U E ,  2000, pág. 41).

Los servicios pueden prestarse den
tro de la empresa o fuera de ella y el 
beneficiario es el contratante, por lo que estos 
últimos elementos, también presentes en el 
supuesto anterior no son esenciales para di
ferenciar ambos tipos de subcontratación.
3. O R I G E N  Y  E V O L U C I Ó N  D E  L A  
I N T E R M E D I A C I Ó N  L A B O R A L  E N  
E L  P E R Ú

E n  el Perú la intermediación laboral 
estuvo prohibida totalmente hasta 1978, 
cuando encontró su primera posibilidad de 
plasmación en el Decreto L ey 2212614, que 
permitió la prestación de servicios a quien 
no era empleador directo pero sólo para la 
realización de labores complementarias 
(mantenimiento, limpieza, seguridad). Pos

teriormente, en 1986, la L e y  2451415, que 
sustituyó al Decreto L ey antes mencionado, 
amplió el radio de acción de estas empresas 
de servicios al c a m p o  de las labores 
especializadas, entendiendo por éstas a 
aquéllas que no están comprendidas en las 
actividades principales que realiza la empresa 
usuaria y que para su ejecución requieren 
de personal altamente cualificado. E n  ambas 
normas, la utilización fraudulenta de esta 
posibilidad generaba c o m o  sanción el 
reconocimiento de vínculo laboral directo 
entre el trabajador y la empresa en la que 
había prestado los servicios, desde que 
comenzó tal situación.

Finalmente, en 1991, el Decreto 
Legislativo 7 2 8 16 amplía el c a m p o  de 
actuación de las empresas de servicios del 
terreno de las labores secundarias 
(complementarias y especializadas) al de las 
labores principales, aun que c on la 
condición de que sean temporales, para lo 
que se adicionaron a las empresas de 
servicios complementarios las empresas de 
servicios temporales y las cooperativas de 
trabajadores (en sus modalidades de coope
rativas de fomento del empleo y de trabajo 
temporal). Esta norma estableció que n ú m e 
ro de trabajadores destacados no debía su
perar al 2 0 %  de la planilla, cifra que fue 
ampliada en 1996 al 5 0 %  por el Decreto 
Legislativo 855.

H a y  que destacar que la presencia de 
cooperativas de trabajadores introdujo ele
mentos de riesgo adicionales a los que nor
malmente giran alrededor de las relaciones 
de intermediación, puesto que estas personas 
jurídicas, por mandato de su regulación es
pecífica, están al margen de la legislación 
laboral, con lo que se abría un peligroso 
camino para la elusión del contrato de trabajo 
y su regulación. Las sospechas en este sen
tido se fueron confirmando en la realidad, 
de m o d o  que el legislador ha tenido que ir 
estableciendo obligaciones dirigidas a con
trolar las actividades y evitar la insolvencia 
de las cooperativas, e inclusive ha llegado a 
imponerles el respeto de ciertos derechos

“Artículo 27.
“Artículo 32.

“Artículos 146 a 154 y 175 a 184 de su versión original.
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típicamente laborales, con la finalidad de que 
los trabajadores que prestaban sus servicios 
por esta vía no vieran totalmente defrauda
dos los niveles mínimos de protección pre
vistos para quien realiza una labor subordi
nada. Así, la ley 26513 (1996), en función 
de los enormes márgenes de explotación que 
venían sufriendo ios trabajadores destaca
dos (sobre todo los socios trabajadores de 
las cooperativas) dispuso q ue se les 
reconociera ingresos y condiciones de 
trabajo no inferiores a los que corresponden 
a los trabajadores de las empresas usuarias.

A d e m á s  de ello, el Decreto Supremo 
004-98- T R  y su Reglamento, la Resolución 
Ministerial 059-98-TR, con
el, fin. dÍ L  S r?veni,r ,la '<U nueva regulación sobreactuación fraudulenta de as ¡n k m ediación iboralpermite el
cooperativas, establecían los recurso a eHasólo c ua nd o  medien
socios trabajadores tienen 
derecho a percibir la 
compensación por tiempo de 
servicios aplicable a 
cualquier trabajador de la 
actividad privada e imponían 
inscripción obligatoria de las 
cooperativas en el Ministerio 
de Trabajo y la necesidad de 
obtener una carta fianza 
para garantizar los derechos 
laborales de sus socios 
trabajadores. Posteriormente, 
por medio del Decreto Supre
m o  107-99- T R  se suprimió 
la obligación general de
presentar la carta fianza que 
quedó sólo para cuando la empresa o coope
rativa no cumplía con págar los beneficios y 
derechos de sus trabajadores o socios.

Esta regulación dispersa ha sido 
sustituidapor la Ley N °  27626, vigente des
de el 10 de enero del 2002, que regula 
íntegramente el f e n ó m e n o  de la 
intermediación laboral en los términos que 
veremos a continuación, y que ha sido 
reglamentada por el Decreto Supremo N °  
003-2002-TR (el reglamento, en adelante).
4. R É G I M E N  L E G A L  D E  L A  
I N T E R M E D I A C I Ó N  L A B O R A L  E N  
E L  P E R Ú

supuestos de temporalidad, 
complementariedad o 

espedalización (artículo 2 de la 
L p/ N°  27626), agregando, a 

continuación, que 'los trabajadores 
destacados a una empresa lunaria no 
pueden prestar servicios que impliquen 
la ejecución permanente de la actividad 

principal de dicha empresa", h a  
infracción a los supuestos de 

intermediación laboral establecidos en la 
ley, debidamente comprobada a través de 
un procedimiento inspectivo, determina- 
raque, en aplicación del principio de 

primada de la realidad, se entienda que 
desde el ¿/¡icio de laprestación de sus 
servicios los respectivos trabajadores."

intermediación laboral, establecida por la Ley 
N °  2 7 6 2 6  y su reglamento, trae un 
tratamiento sistemático de este instituto, que 
si bien mantiene bajo su ámbito a figuras de 
descentralización productiva que responden 
a fenómenos de subcontratación distintos del 
suministro de m a n o  de obra, significa una 
inversión del signo excesivamente permisivo 
de la regulación precedente, redefiniéndola 
dentro de parámetros bastante m á s  
adecuados a la naturaleza y función de la 
cesión de trabajadores, y  estableciendo m e 
canismos de garantía del cumplimiento de 
los derechos de los trabajadores objeto de 
ella, que, es de esperar, conduzcan a una 
utilización m ás razonable y eviten la cons

tante defraudación de los 
derechos laborales. Veamos 
seguidamente los alcances 
de esta regulación.
4.1 Tipología de las 
posibilidades de interme
diación en el Perú

m a r
C o n  carácter general, se puede afir- 
q ue la nu e v a  normativa sobre

L a  nueva regulación 
sobre intermediación laboral 
permite el recurso a ella 
sólo c u a n d o  m e d i e n  
supuestos de t e m p o r a 
lidad, complementarie- 
d a d  o especialización (ar
tículo 2 de la Ley N °  27626), 
agregando, a continuación, 
que "los trabajadores des
tacados a u na empresa 
usuaria no pueden prestar 

servicios que impliquen la ejecución per
manente de la actividad principal de 
dicha empresa". L a  infracción a los 
supuestos de intermediación laboral 
establecidos en la ley, debidamente 
comprobada a través de un procedimiento 
inspectivo, determinará que, en aplicación del 
principio de primacía de la realidad, se 
entienda que desde el inicio de la prestación 
de sus servicios los respectivos trabajadores 
han tenido contrato de trabajo con la e m 
presa usuaria (artículo 5 de la Ley N °  27626).

E n  función de todo ello, es importan
te trazar una tipología de las posibilidades 
de intermediación laboral en el Perú, 
señalando las variables empresariales con 
las de duración de la labor y tipo de labor.
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Por tanto, veremos las formas empresariales 
posibles, naturaleza permanente y/o tempo
ral de la labor y carácter principal o 
secundario de las mismas. A  partir de lo cual, 
y teniendo en cuenta lo previsto por los artí
culos 11 y 12 de la L ey N °  27626 y 2 del 
reglamento, tenemos que en el Perú las 
posibilidades de intermediación que pueden 
materializarse son:

A. E m p r e s a s  de servicios 
temporales: son aquellas personas 
jurídicas creadas exclusivamente 
para contratar con terceros llamados 
empresas usuarias el suministro de 
trabajadores para el desarrollo de la
bores temporales, principales o se
cundarias1' (se privilegia el elemen
to duración de la labor), ya sea para 
cubrir un puesto permanente que ha 
quedado transitoriamente vacante 
(suplencia) o para cubrir puestos no 
permanentes creados para cubrir 
necesidades transitorias distintas de 
la actividad habitual del centro de 
trabajo (ocasional)* 18;

B. E m p r e s a s  d e  servicios 
complementarios: son aquellas 
personas jurídicas que destacan su 
personal para la realización de la
bores secundarias (accesorias o no 
vinculadas al giro del negocio), per
manentes o temporales (se privile
gia el elemento naturaleza de la 
tarea), c o m o  son: mantenimiento, 
limpieza, vigilancia, seguridad, etc.;

C. Emp resa s de servicios especia
lizados: son aquellas personas ju
rídicas que brindan servicios de alta 
especialización, ya sean permanen
tes o temporales, de carácter 
accesorio, careciendo la empresa 
usuaria de la facultad de dirección 
respecto de las tareas que ejecuta 
el personal destacado por la e m 
presa de servicios especializados;

D. Cooperativas de trabajo t e m p o 
ral: son aquéllas constituidas 
específicamente para destacar a 
sus socios a efectos de que éstos 
desarrollen labores temporales, 
principales o secundarias, 
correspondientes a los contratos de 
naturaleza ocasional o de suplencia, 
referidos en el literal A  de este 
acápite; y, A. C o o p e r a t i v a s  
d e  trabajo y f o m e n t o  del 
empleo: son aquéllas constituidas 
exclusivamente para al suministro 
de socios trabajadores para que 
presten servicios secundarios, per
manentes o temporales, de carácter 
complementario o especializado, 
según los términos vistos en los 
literales B  y C  de este acápite.

Respecto de esta tipología, hay serios 
cuestionamientos en lo que hace a la pre
sencia de las cooperativas de trabajadores 
en funciones de intermediación, respecto de 
personal tanto temporal c o m o  permanente, 
puesto que la dedicación al suministro de 
m a n o  de obra produce una distorsión 
insalvable en la naturaleza cooperativa de la 
institución, c o m o  señala E L I A S  
M A N T E R O 19, al hacer girar su vida en tor
no a la labor de intermediación” con lo que 
la integración de los componentes de la co
operativa carece de la afectio societatis que 
identifica al sujeto cooperativo, el ingreso a 
la cooperativa se produce tan sólo para con
seguir un puesto de trabajo c o m o  destacado 
(en condiciones de subordinación), en la 
mayoría de los casos los integrantes ni 
siquiera se conocen entre sí por estar 
desempeñando funciones en empresas to
talmente diferentes y tienen un índice de 
rotación m u y  alto, por lo q ue sólo 
permanecen en la institución en la medida 
en que exista un trabajo para ellos.

Se podría discutir si estas empresas pueden ocuparse de labores secundarias, en la medida en que tales son el ámbito 
de actuación d'e las empresas de servicios complementarios, Nosotros consideramos posible tal dedicación, en la 
medida en que se trate de una cobertura temporal del puesto de trabajo, y cuando sea la propia empresa usuaria la que 
se ocupe de tales labores con sus propios trabajadores,

18Los contratos temporales de naturaleza ocasional o de suplencia, se encuentran previstos en el Titulo il del Texto 
Único Ordenado del Decreto Legislativo N “ 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por el 
Decreto Supremo N° 003-97- T R  (artículos 60 y 61).

lsOb. cit., pág. 18, También cuestionan la participación de las cooperativas de trabajadores en el campo de la 
intermediación NEVES (1996, pp. 155-156), y FERRO (2001, p.163).
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E n  tal contexto, se cuestiona también 
la condición de socios-trabajadores de los 
integrantes de la cooperativa, puesto que al 
ingresar ésta a labores de suministro de man o 
de obra su naturaleza se acerca m u c h o  más 
a la de trabajadores dependientes que a la 
de socios, habida cuenta que en estas coo
perativas no nos encontramos con un con
junto de personas que se han asociado para 
realizar labores de naturaleza m ás o menos 
autónoma, que se encuentran identificados 
c o m o  pares y con un espíritu asociativo que 
alimenta su carácter institucional, sino con 
personas que están buscando un empleo 
subordinado y utilizan la cobertura coopera
tiva c o m o  un vehículo m á s  (muchas veces 
el m á s  seguro, por los niveles de 
desprotección que trae consigo) que puede 
conducirlos hacia tal fin.

A d e m á s  de ello, porque se sabe que 
las principales cooperativas de trabajadores 
son «fachada» de personas que utilizan esta 
fo r m a  empresarial para encubrir sus 
actividades lucrativas en el terreno de la 
intermediación20, presentándose un supuesto 
de empresas vinculadas económicamente 
que no ha encontrado hasta la fecha una 
respuesta legislativa que la regule.
4.2 Las empresas de servicios c o m 
plementarios y especializados: una expresión 
de tercerización m u c h o  m á s  qu e  de 
intermediación.

L a  clasificación antes esbozada, que 
pone en evidencia las diferencias existentes 
entre una y otra modalidad de 
subcontratación, nos lleva a replanteamos 
la naturaleza q ue tiene en el Perú la 
utilización de empresas de servicios 
complementarios y especializado, que son las 
que se dedican a actividades accesorias 
(limpieza, vigilancia, seguridad) y de alta 
especialización (contabilidad, informática, 
etc. que en la reciente L ey N °  27626 tienen 
por primera vez un tratamiento con cierto 
nivel de autonomía).

L a  doctrina nacional casi unánime
mente21 ha ubicado a tales empresas den

tro de las modalidades de intermediación 
posibles, en la medida en que si bien 
surgieron primero, su regulación legal ha sido 
y sigue siendo hasta la fecha conjunta y pa
ralela con la de las empresas de servicios 
temporales y cooperativas dedicadas a ce
der trabajadores.

Sin embargo, nosotros consideramos 
que tal asimilación no es del todo exacta ya 
que la contratación de servicios complemen
tarios y especializados se encuadra dentro 
del fenómeno de tercerización o descentrali
zación productiva y n o  dentro de la 
intermediación laboral.

Ello, no admite discusión alguna en el 
caso de las empresas y cooperativas que se 
dedican a ofrecer servicios especializados, 
en la medida en que la propia definición que 
de ellas hace el artículo 11, literal 322, de la’ 
L ey N °  27626, señala que "son aquellas 
personas jurídicas que brindan servicios 
de alía especialización en relación a la 
empresa usuaria que las contrata’: agre
gando, a continuación que "en este supuesto 
la empresa usuaria carece de facultad de 
dirección respecto de las tareas que 
ejecuta el personal destacado por la e m 
presa de servicios especializados” 
(resaltado nuestro). Por tanto, en este caso 
claramente n o  se c u m p l e  con el 
desdoblamiento del empleador que es 
esencial en el fenómeno de la intermediación, 
sino que existe una entidad extema que rea
liza bajo su entera responsabilidad, aunque 
bajo las indicaciones de la empresa usuaria, 
un determinado servicio. Y  ello en función 
de que el objetivo de las empresas que 
brindan servicios especializados no es la 
cesión de trabajadores, para que presten 
servicios bajo la dirección de la empresa 
usuaria, sino ofrecer desarrollar una actividad 
con trabajadores propios, para cuya 
prestación cuentan con una estructura e m 
presarial a d  hoc.

E n  el caso de las entidades que prestan 
servicios complementarios, si bien el numeral 
2 del artículo 11 de la L ey N. 27626, no

!°Como lo señala ELIAS MANTERO, E, ob. cit., pág. 16. JIVéase, en tal sentido, BERRERA GONZALES-PRATO
(1993), T O Y A M A  MIYAGU S U K U  (1995) FERRO D E L G A D O  (1996) y NEVES MUJ1CA (1996). En contra sólo 
se pronuncian ELÍAS MANTERO, 199S, pág. 21) y VILLA VICENCIO R íos (2001. págs. 88-89).

“Al que se remite el artículo 12 para el caso de las cooperativas de trabajo y fomento del empleo.
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toca expresamente el tema de la ausencia 
de poder directivo de la empresa usuaria 
sobre el personal que realiza estos servicios, 
si lo hace, aunque n o  con las m is mas 
palabras, el artículo 3 del reglamento, cuando 
señala que “en concordancia con los fi
nes de la Ley a ya los establecido en el 
artículo 6 y  numeral 11.3 del artículo 11 
de la misma, las empresas de servicios 
complementarios o especializados deben 
asumir plena autonomía técnica y 
responsabilidad para el desarrollo de sus 
actividades

Por tanto, se puede señalar que 
también, que estas empresas no entran den
tro del paradigma de la intermediación de 
m a n o  de obra, sino una participación e m 
presarial en un segmento autónomo de las 
actividades de la empresa usuaria, que in
cluso en algunos casos hasta requiere inclu
so de una autorización administrativa23. Por 
ello, la actividad de las empresas 
complementarias es bastante má s  similar a 
la realizada por las entidades que prestan 
servicios especializados o contratas y 
subcontratas que a la de las que se ocupan 
del suministro de m a n o  de obra para labores 
temporales de carácter ocasional o de 
suplencia24.

Coherentemente con esta situación, 
nuestra legislación dispone q ue los 
trabajadores de las empresas que brindan 
servicios complementarios no están incluidos 
en el cálculo del porcentaje limitativo del 2 0 %  
de la planilla de la empresa usuaria y. 
además, difícilmente se podrá aplicarles la 
equiparación de beneficios y derechos 
laborales respecto de los directamente con
tratados por las empresas usuarias, en la 
medida en que la contratación del servicio 
complementario o especializado conducirá 
a que no existan trabajadores en la empresa 
usuaria que se ocupen de tales funciones.

Por ello, creemos que académica
m e n t e  hay que considerarlas c o m o  
expresiones de la tercerización o

descentralización productiva, y ello en lo que 
hace a todos los sujetos que presten servicios 
complementarios y especializados, al margen 
de su forma institucional (ya sean empresas 
de servicios o cooperativas de trabajadores).

Tras estas precisiones conceptuales, 
que no se reflejan en una normativa que 
continúa englobando en el instituto de la 
intermediación a expresiones de la 
subcontratación o descentralización 
productiva que responden a otra naturaleza, 
pasamos a presentar el régimen jurídico 
establecido para la actuación de las empre
sas de servicios y cooperativas que actúan 
en estos terrenos, señalando que aún queda 
c o m o  labor pendiente la discusión y 
aprobación de una regulación específica para 
la tercerización o outsourcing que permita 
afrontar con alguna solvencia jurídica el im
portante fenómeno de la descentralización 
productiva y encadenamiento empresarial 
cada vez m ás presentes en nuestra realidad, 
m ás aún cuando el artículo 4 del reglamento 
excluye de la aplicación de la L e y  de 
Intermediación a los f e n ó m e n o s  de 
subcontratación productiva.
4.3 Las formas excluidas de la regulación 
de la intermediación

Fuera del marco previsto por la Ley 
27626, lo que ha llevado al cuestionamiento 
de su validez por algún sector importante de 
la doctrina, el artículo 4 del Reglamento, 
buscando al parecer compensar la rigidez 
legal, excluye del ámbito de la intermediación 
(y por tanto de lo normado) a un conjunto de 
supuestos de subcontratación, abriendo una 
peligrosa puerta por la que pueden ir 
escapándose fácticamente parcelas que las 
relaciones laborales que hubiesen venían 
siendo consideradas c o m o  de necesaria 
regulación.

E n  tal sentido, la norma comentada 
establece q ue “ n o  constituye 
intermediación laboral los contratos de 
gerencia, conforme al artículo 193 de la

aEs e! caso de las empresas de vigilancia que requieren autorización de! Ministerio de Interior.

MEn esta línea, sostiene ELIAS M A N T E R O  (ob. cit) que a su juicio “no existe lo que se conoce como intermediación 
laboral por medio de las empresas de servicios complementarios ya que el personal que se utiliza no está vinculado 
directamente a la empresa usuaria a la que concurre como parte de la prestación de un servicio integral que tiene a 
la mano de obra como uno de varios componentes”.
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Ley General de Sociedades, los contra
tos de obra, los procesos de tercerización 
externa, los contratos que tienen por ob
jeto que un tercero se haba cargo de una 
parte integral del proceso productivo de 
una empresa y los servicios prestados por 
empresas contratistas y subcontratistas, 
siempre que asuman las tareas contrata
das por su cuenta y riesgo, que cuenten 
con sus propios recursos financieros, téc
nicos o materiales, y cuyos trabajadores 
estén bajo su exclusiva subordinación". 
Agregando, a continuación, que “pueden ser 
elementos coadyuvantes p a r a  la 
identificación de tales actividades la 
pluralidad de clientes, el equipamiento 
propio y la f o r m a  de retribución de la 
obra o servicio, que evidencien que no 
se trata d e  u n a  simple provisión de 
personal

Sin duda, y ante el carácter cerrado 
de la ley, se ha tratado, aunque sin m u c h o  
rigor técnico, de permitir que algunas for
m as de descentralización productiva, inclu
so m u y  antiguas c o m o  las contratas y 
subcontratas, puedan seguir existiendo. Sin 
embargo, creemos que, en general, la nor
m a  resulta cuestionable puesto que, des
d e  el punto de vista formal, siendo su 
naturaleza reglamentaria regula originaria
m e n t e  temas referidos al ámbito de 
aplicación de la ley que le corresponden 
únicamente a ésta (a quienes no se les apli
ca la regulación legal por considerar que no 
son manifestaciones de intermediación).

D e  otro lado, y desde el punto de 
vista materia], tenemos que la amplitud de 
los supuestos excluidos y las condiciones 
generales que tienen que cumplir para no 
estar regidos por la normativa aplicable a la 
intermediación, son coincidentes en gran 
medida con los previstos para las empresas 
que prestan servicios complementarios y 
especializados, habida cuenta que, c o m o  aca
bamos de ver en el punto anterior, se tratan 
de manifestaciones del f e n ó m e n o  de 
tercerización, que por mandato del propio 
reglamento (artículo 3), deben materializarse 
asumiendo plena autonomía técnica y 
responsabilidad para el desarrollo de sus 
actividades.

E n  tal sentido, con esta disposición 
cualquier empresa que preste servicios

especializados o complementarios, podría 
acogerse al ámbito de la tercerización ajeno 
a la regulación legal y no cumplir con las 
obligaciones legales previstas en las normas 
sobre intermediación.

C o n  ello, no queremos decir ni dar a 
entender que ahora defendemos la aplicación 
de la legislación de intermediación a 
fenómenos cuyo carácter diferenciado he
m o s  tratado de dilucidar (servicios 
complementarios y especializados). A  ellos 
se les aplica la regulación legal simplemente 
porque así está dispuesto. Sobre lo que que
remos llamar la atención es que con el artí
culo 4 del reglamento, habrán muchas e m 
presas que brinden estos servicios (y a las 
que, por ende, se debería aplicar la ley), que 
buscarán eludir esta sujeción normativa por 
considerarse dentro de las excepciones 
reglamentarias.

E n  función de ello, creemos que den
tro de lo posible se debe tener claro que las 
empresas que desarrollen actividades que 
caigan dentro de los supuestos legales defi
nidos c o m o  servicios complementarios, 
siendo manifestaciones de tercerización, 
deben sujetarse al régimen previsto para la 
intermediación laboral, no siendo válida su 
exclusión. Esta situación, sin embargo, es 
m ás compleja en el caso de los servicios 
especializados, por lo que hay que insistir en 
una regulación aunque sea mínima de la 
tercerización, dirigida al menos a impedir el 
recurso a estas empresas con el fin de de
fraudar los derechos de los trabajadores 
involucrados: previendo una razonable 
responsabilidad solidaria. A  este respecto, en 
el Ministerio de Trabajo y Promoción del 
Empleo se ha trabajado un proyecto de ley 
que establezca el régimen legal de la 
tercerización, que ha sido sometido al 
Consejo Nacional del Trabajo. Esperemos 
que esta iniciativa permita el tratamiento 
apropiado de este fenómeno.
4.4 Requisitos de constitución y 
funcionamiento: registro en el Ministerio de 
Trabajo y autorización administrativa

E n  materia de su constitución y obje
to social, hay una regulación diferenciada 
según se trate de empresas o cooperativas.
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Las empresas pueden crearse para brindar 
exclusiva o conjuntamente servicios 
temporales, complementarios o especiali
zados. Las cooperativas, por el contrario, 
deben crearse con el único fin de prestar 
servicios: a) temporales: o, b) complemen
tarios o especializados, sin poder desarrollar 
actividades simultáneamente en los dos ter
renos.

A d e m á s  de ello, Las empresas de 
servicios deberán acreditar un capital 
suscrito y págado no menor al valor de 45 
unidades impositivas tributarias o su equiva
lente en certificados de aportaciones al m o 
mento de constitución. A d e m á s  de ello, 
deben inscribirse en el Registro a cargo de 
la Autoridad Administrativa de Trabajo c o m 
petente del lugar donde actuará la entidad, 
luego de lo cual recién se encuentran auto
rizadas para desarrollar actividades de 
intermediación, en la medida en que se trata 
de un “requisito esencial" para su 
funcionamiento.

L a  autoridad competente para la 
inscripción en el registro correspondiente 
será la del lugar donde la entidad tenga 
señalado su domicilio, si realiza actividades 
en una sola ciudad, y donde tenga su sede 
principal, si realiza actividades en má s  de 
una.

D e  proceder la inscripción solicitada, 
la Autoridad Administrativa encargada del 
Registro emitirá una constancia de 
inscripción, en la que se dará cuenta de la 
vigencia de dicha inscripción, que no podrá 
exceder, en ningún caso, de doce meses. 
Antes de vencimiento de esta autorización, 
las entidades dedicadas a la intermediación 
laboral podrán solicitar su. renovación, 
adjuntando una declaración jurada de 
cumplimiento de los requisitos exigidos por 
ley. D e  vencerse la autorización el plazo de 
la autorización de funcionamiento sin que se 
haya tramitado oportunamente su 
renovación, la inscripción quedará 
automáticamente sin efecto, y la entidad no 
podrá seguir desarrollando actividades de 
intermediación laboral.

L a  pérdida de vigencia de la 
inscripción en el Registro, quedará sin 
efecto, además del caso anterior, por el 
incumplimiento reiterado o de particular

gravedad de sus obligaciones laborales, por 
el incumplimiento d e  los deberes de 
información sobre los contratos que celebren 
con empresas usuarias y trabajadores des
tacados, por la pérdida de alguno de los re
quisitos legales para su constitución y 
funcionamiento o a solicitud de la propia 
entidad. E n  estos casos el registro no queda 
automáticamente sin efecto sino que se 
requiere de una resolución expresa de la 
Dirección de E m p l e o  y F o r m a c i ó n  
Profesional.
4.5 Límites cuantitativos de personal con
tratado vía intermediación

E n  el caso de utilizar la intermediación 
laboral en el supuesto de temporalidad, 
el personal destacado no podrá exceder del 
veinte por ciento del total de trabajadores 
que tengan vínculo laboral directo con la 
empresa usuaria. D e  no respetarse este 
límite máximo, la relación laboral deberá 
entenderse con la empresa usuaria.

Sin lugar a dudas, se trata de una 
reducción sustantiva respecto de la 
regulación precedente, que establecía el 
límite m áx imo en el cincuenta por ciento, sin 
e m b a r g o  creemos qu e  la limitación 
cuantitativa mayor en el terreno de este tipo 
de intermediación laboral viene dada por la 
restricción de la mi s m a  sólo a las modalida
des temporales ocasional o de suplencia, en 
la medida en que en la realidad son m u y  
pocos los trabajadores en que se requieren 
para cubrir necesidades transitorias distin
tas de la actividad habitual de la empresa o 
para sustituir a quienes se encuentren con 
su relación laboral suspendida.

4.6 Derechos y beneficios de los 
trabajadores destacados: iguales que los de 
la empresa usuaria aunque esta irradiación 
de las n o r m a s  laborales tiene escasa 
aplicación en la realidad

Legalmente se ha establecido que el 
personal destacado por una empresa de 
servicios o por una cooperativa tiene derecho 
a percibir las remuneraciones y condiciones 
de trabajo que la empresa usuaria otorga a 
sus trabajadores. Ello, c o m o  ya hemos m e n 
cionado, deberá darse fundamentalmente 
respecto de los trabajadores de entidades
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dedicadas a suministrar m a n o  de obra tem
poral, que podrán tener algún trabajador re
ferente dentro de la empresa, en cambio 
difícilmente se podrá predicar respecto de 
los trabajadores de entidades que presten 
servicios complementarios o especializados 
ya que carecerán de éste y, por tanto, 
tendrán la remuneración y condiciones de 
trabajo que les fíje su propio empleador.

Esta equiparación ya se había formu
lado en la legislación precedente y sus 
efectos prácticos habían sido nulos25, de allí 
que, no tenemos muchos elementos que 
alimenten esperanzas ciertas de que se pueda 
empezar a respetar la igualdad de trato for
mulada por la norma referida. M á s  aún 
cuando el reglamento ha previsto sólo que 
la extensión de remuneraciones y 
condiciones de trabajo está referida a los que 
sean de alcance general, de acuerdo con 
la categoría ocupacional o función 
desempeñada, mientras dure el destaque, 
agregando que no son extensivos los que 
sean otorgados por la existencia de una 
situación especial objetiva, inherentes a 
las calificaciones personales, desarrollo 
de actividades específicas, particularida
des del puesto o el cumplimiento de 
condiciones específicas (artículo 5). Si se 
excluye irracionalmente hasta las que 
responden a criterios objetivos, c o m o  las 
peculiaridades del puesto, que deberían ser 
la base de la homogenización, no se puede 
tener expectativas respecto a que por fin la 
equiparación deje de ser simplemente de
clarativa.

A d e m á s  de ello, hay que señalar que 
esta equiparación tiene una complejidad 
m u c h o  mayor en el caso de las cooperati

vas, en donde sus integrantes tienen la 
condición híbrida de socios-trabajadores y 
están sujetos a la L ey de Cooperativas. Sin 
embargo, por mandato legal expreso se les 
reconoce que gozan de los derechos y 
beneficios q ue corresponden a los 
trabajadores sujetos al régimen laboral de la 
actividad privada (artículo 7 de la Ley 
27626),

Esta amplia asimilación legal, va a 
tener un ca m p o  problemático en lo que se 
refiere a la terminación de la relación laboral 
de los socios-trabajadores de una coopera
tiva, puesto que cuando una de estas entida
des decide prescindir de un asociado no apli
ca para nada las reglas concernientes al des
pido sino que aplica su estatuto en la parte 
concerniente a la separación de Jos 
asociados, que suele ser incausada y surtir 
efectos sólo por la decisión del órgano 
directivo correspondiente26, Por tanto, habrá 
que ver c ó m o  resuelve la jurisprudencia este 
importante conflicto normativo, dado que 
hasta antes de la promulgación de la Ley 
27626, aplicaba el régimen de la Ley Gene
ral de Sociedades, garantizándoles, así, una 
flexibilidad m á x i m a  en 3o que hace a las 
necesidades de adecuación del volumen de 
m a n o  de obra de la cooperativa a costa de 
dejar totalmente desprotegido al integrante 
de la cooperativa.
4.7 Los mecanismos de protección de los 
derechos laborales en las relaciones de 
intermediación: la carta fianza bancaria y la 
responsabilidad solidaria

A  partir de una amplia experiencia en 
materia de defraudación de derechos a los

En lal sentido, sosteníamos analizando la legislación precedente (VILLAVICENCIO 2000, pág. 94) que “a pesar de 
esa asimilación general, los trabajadores destacados han continuado teniendo en la práctica menores derechos 
y beneficios que los correspondientes a ios trabajadores de la actividad privada, ya sea porque la equiparación no 
incluye los conceptos no remunerativos y los remunerativos cuyo orisett sea un acto no normativo, o por que los 
requisitos para su aplicación permiten que ésta sea enervada con alguna facilidad. Así tenemos que, en primer 
lugar, se establecen diferencias ficticias para evitar la existencia de la analogía. En segundo lugar, y cuando lo 
anterior no es posible, los requisitos para que opere la equiparación, tales como la antigüedad, ¡a.experiencia 
labora! y la capacitación, permiten establecer diferencias «justificadas» que enervan el trato igual. Y, en tercer, 
lugar, la no existencia de un puesto similar en el mismo centro de trabajo, aunque si lo hubiera en otro de la misma 
empresa, abre la puerta para la elusión. Con todo ello, se evita la aplicación de la regla comentada y se pasa a 
pagar en consecuencia sólo el equivalente a la remuneración mínima a estos trabajadores. De allí que se haya 
hecho necesaria la regulación específica de ciertos derechos para los socios-trabajadores de las cooperativas con 
el fn de evitar el reiterado incumplimiento. En tal sentido, se ha requerido, por ejemplo, que una norma expresa 
les reconozca su derecho a la compensación por tiempo de servicios”.

26Véase. al respecto, las ejecutorias recaídas en los expedientes 2217 -91-CD y 2553-93-SL.
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trabajadores de empresas de servicios y 
cooperativas de trabajadores, en 1998 se 
dispuso, por medio del Decreto Supremo 004- 
98-TR, la obligación de que estas personas 
jurídicas cuenten con una carta fianza con 
la finalidad de garantizar el págo de los 
derechos laborales que genere la actividad 
de los trabajadores o socios-trabajadores 
destacados en empresas usuarias. El 
incumplimiento de este requisito llevaba a la 
cancelación del registro y de la autorización 
de funcionamiento de la cooperativa o e m 
presa de servicios y significaba, además, la 
aplicación de multas a la empresa usuaria 
que contratase con quienes carecían de la 
carta fianza.

Esta obligación fue 
escrupulosamente regulada 
por la Resolución Ministeri
al 070-98- T R ,  pero su 
existencia terminó siendo 
bastante efímera, puesto que 
el 13 de julio de 1999, la 
Resolución Ministerial 107 - 
99- T R  acabó en la práctica 
con ella, al establecer que la 
carta fianza "sólo será 
exigióle para aquella co
operativa de trabajadores 
o emp resa de servicios 
qu e  in c u m p l a  con su 
obligación de p á g o  de 
beneficios y derechos 
laborales de su socio 
trabajador o trabajador, 
según corresponda" (artí
culo l)27.

La Ley 27626, siguiendo el senti
do de la regulación inicial al respecto, 
establece en su artículo 24, que las en
tidades dedicadas a la intermediación 
laboral, cuando suscriban los contratos 
respectivos, deberán conceder una 
fianza que garantice el cumplimiento de 
las obligaciones laborales y de seguridad 
social de los trabajadores destacados,

"La Ley N °  27626, en su 
articulo 25, consagra un 

mecanismo de responsabilidad 
solidaria de la empresa usuaria, 
respecto de los derechos laborales, 

de origen legal o colectivo, (que en el 
régimen anterior sólo estaba 

previsto para el caso del seguro 
complementario de trabajo de 

riesgo), que opera únicamente en el 
supuesto que la jianga otorgada 
resulte insuficiente para el págo de

los derechos laborales 
correspondientes a los trabajadores 
que prestan servicios en régimen de 

intermediación, por el tiempo 
que laboraron en 

¡a empresa usuaria."

remitiendo al reglamento los requisitos, 
plazos, porcentajes y mecanismos de 
ejecución y liberación de la garantía. 
Ello, sin duda, es un gran avance en la 
prevención de la elusión de las 
obligaciones laborales de quienes 
prestan servicios en las organizaciones 
que actúan en el campo de la 
intermediación, que va a colaborar en 
gran medida a sincerar su existencia, 
debido a que por su costo dejará fuera a 
las entidades que sólo son de fachada.

El reglamento establece dos tipos de 
fianza: a nombre del Ministerio de Trabajo o 
fianza a nombre de la empresa usuaria. L a  

primera de ellas, puede ser, 
además, individual, cuando 
cubre independientemente 
cada contrato de locación de 
servicios celebrado con una 
empresa usuaria, y global, 
cuando cubre en conjunto a 
todos los contratos de 
locación de servicios que 
suscribe. S e  precisa, 
además, que la fianza deberá 
garantizar el págo de un mes 
de remuneraciones, la parte 
proporcional del m es de los
derechos y beneficios 
laborales aplicables a la 
totalidad de trabajadores 
destacados y las obli
gaciones provisionales res
pectivas (artículos 17 al9 del 
reglamento), resultando, a 

todas luces, un monto diminuto, con lo que 
retoma importancia el m e c a n i s m o  de 
responsabilidad solidaría que se detalla a 
continuación.

L a  L ey N. 27626, en su artículo 25, 
consagra un mecanismo de responsabilidad 
solidaria de la empresa usuaria, respecto de 
los derechos laborales, de origen legal o 
colectivo, (que en el régimen anterior sólo 
estaba previsto para el caso del seguro

Agregando, a continuación, que el incumplimiento de los beneficios o derechos laborales quedará acreditado en los 
siguientes casos: a) con la resolución administrativa firme que determine un incumplimiento de obligaciones 
laborales como resultado de un procedimiento de inspección de trabajo; b) por incumplimiento del acta de conciliación 
celebrado con la intervención de la Autoridad de Trabajo que contenga una obligación de pago de un monto 
determinado; y. c> cuando se ordene el pago de beneficios o derechos laborales como consecuencia de una sentencia 
o laudo arbitral.
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complementario de trabajo de riesgo), que 
opera únicamente en el supuesto que la 
fianza otorgada resulte insuficiente para el 
p a g o  de los derechos laborales 
correspondientes a los trabajadores que 
prestan servicios en régimen de 
intermediación, por el tiempo que laboraron 
en la empresa usuaria.

Sin lugar a dudas, el régimen actual 
ha consagrado mecanismos de prevención 
contra la defraudación de los derechos de 
los trabajadores en régimen de 
intermediación y de cumplimiento de los 
mismos bastante m ás efectivos que los pre
cedentes, asimilándonos con ello a la 
legislación comparada al respecto. Habida 
cuenta que el peso de la responsabilidad 
solidaria es mayor, dado, fundamentalmente 
que no tiene los costos y problemas buro
cráticos de la fianza, se debe resaltar que 
con ello el legislador está buscando que sean 
las propias empresas usuarias las que se 
preocupen por q ue la entidad de 
intermediación cumpla con sus obligaciones 
de carácter laboral y provisional, habida 
cuenta que sino, c o m o  la fianza es bastante 
pequeña, le tocará a ella responder por tales 
conceptos.
4.8 El acceso a la justicia

E n  materia de acceso a la justicia 
habría que señalar que en tanto que los 
trabajadores de empresas de servicios 
(temporales o complementarios) están en la 
misma situación que cualquier trabajador, en 
lo que hace a los socios-trabajadores de las 
cooperativas que realizan actividades de 
intermediación su situación ha motivado una 
posibilidad dual en materia de tutela judicial. 
Así, se ha establecido que los Juzgados de 
Trabajo son los órganos competentes para 
conocer de las pretensiones en materia 
laboral de los socios trabajadores28, E n  tan
to que cuando la controversia esté referida 
a materias de corte asociativo, la 
competencia la tendrá el fuero común. Esta 
dualidad tiene alguna zona gris m u y  impor
tante en el ca m p o  de la exclusión de los 
socios-trabajadores, en el que convergen 
normas laborales y  comunes, la que hasta

ahora se ha venido venciendo mayoritaria 
mente a favor de la aplicación de las nor
m as propias del régimen cooperativo.
5. S I T U A C I O N E S  D E  D E S P R O 
T E C C I Ó N  D E  L O S  T R A B A J A 
D O R E S  I N V O L U C R A D O S  E N  R E L A 
C I O N E S  D E  I N T E R M E D I A C I Ó N  
L A B O R A L

Dentro de las relaciones de 
intermediación se pueden presentar diver
sos niveles de desprotección de los 
trabajadores, que van desde las simples 
consecuencias directas de la utilización de 
m a n o  de obra «destacada», tanto en lo indi
vidual c o m o  en lo colectivo, hasta situaciones 
en las que los trabajadores ven totalmente 
defraudados sus derechos porque el 
intermediario era ficticio y su existencia 
estaba prevista para liberar de las 
obligaciones laborales a la persona que se 
benefició de tal m a n o  de obra.
5.1 L a  intermediación laboral y sus 
consecuencias directas en materia de 
desprotección de los trabajadores tanto de 
las entidades a las que están vinculados 
jurídicamente comodelas empresas usuarias

Los fenómenos triangulares generan 
consecuencias negativas en las relaciones 
laborales individuales y colectivas, tanto en 
la empresa usuaria c o m o  en la que destaca 
personal o presta el servicio complementario. 
E n  lo que hace al plano individual, porque 
traen consigo peores condiciones de trabajo, 
sobre todo económicas, para los trabajadores 
de las empresas de servicios y cooperati
vas, respecto de aquéllos de la empresa 
usuaria que realizan las mismas o similares 
labores. Bien es cierto que existe una 
equiparación legal de ambas categorías de 
trabajadores, pero ya hemos visto c ó m o  la 
consagración de la igualdad de beneficios y 
derechos .tiene una m u y  escasa aplicación 
en la práctica.

Respecto de los trabajadores de la e m 
presa usuaria, el recurso masivo a la 
utilización de m a n o  de obra externa rompe 
la unidad del colectivo laboral de la empresa 
usuaria y presiona a la baja las condiciones 
salariales y de trabajo, en la medida en que

Sobre el particular, véase las sentencias reca[das en los expedientes 272-92-CD y 6220-97- BS(A),
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la referencia permanente a status de los 
trabajadores «extemos» impermeabiliza a la 
emp resa respecto de la necesidad de 
mantener mejores condiciones de trabajo 
para sus propios trabajadores.

Y  ello se produce también si vemos 
la cuestión desde la óptica del impacto que 
tiene la intermediación en el terreno de las 
relaciones colectivas de trabajo29, puesto que 
la presencia de trabajadores «destacados» 
dentro de la empresa usuaria hasta el 2 0 %  
de la plantilla, conlleva una disminución del 
personal contratado directamente, con lo que 
las posibilidades en la empresa usuaria de 
una tutela colectiva son menores30 o la 
eficacia de la acción colectiva se ve también 
dinamitada en su línea de flotación ya que la 
capacidad de presión de estos trabajadores 
(una huelga, por ejemplo) se ve bastante 
reducida al recaer un volumen importante 
de la producción en el personal «extemo» a 
la empresa. Y  ello, a no dudarlo, repercute 
en las condiciones individuales de trabajo. 
Si bien es cierto que la nueva regulación 
expresamente prohíbe el recurso a la 
intermediación laboral para cubrir personal 
que se encuentre ejerciendo su derecho de 
huelga (artículo 8, numeral 1), el tema antes 
presentado no hace referencia a la utilización 
de esquiroles, sino al sólo hecho indudable 
de disminución de la capacidad de presión 
ante la presencia de trabajadores de otra 
entidad a los que no se puede involucrar en 
la huelga.

Pero también tiene consecuencias 
perniciosas respecto de las relaciones 
colectivas en lo que hace a la propia empre
sa de servicios o cooperativa, puesto que los 
trabajadores o socios-trabajadores, respec
tivamente, no gozan de una tutela colectiva 
propia por las dificultades que su precariedad 
trae consigo para la organización y actuación 
sindical.

E n  este contexto, hay que puntualizar, 
además, que estas consecuencias negativas 
no tienen la mi s m a  intensidad en las distin

tas modalidades de empresas o cooperati
vas dedicadas a labores de intermediación, 
puesto que la naturaleza de los servicios 
prestados hace que la precariedad sea mayor 
en el caso de los trabajadores que prestan 
sus servicios en las que se dedican a labo
res temporales respecto de los que trabajan 
para empresas o cooperativas que 
desarrollan labores complementarias o 
especializadas o incluso permanentes.
5.2 El significativo incumplimiento de las 
n or mas laborales aplicables a los 
trabajadores de las entidades de interme
diación

U n  nivel de desprotección mayor que 
el anterior se genera en nuestro ordena
miento jurídico a partir del elevadísimo índi
ce de incumplimiento de las ya de por sí 
débiles disposiciones laborales aplicables a 
los trabajadores de las entidades de 
intermediación. E n  la realidad resulta que no 
sólo se está ante un sector bastante 
desprotegido por todo lo dicho anteriormen
te sino que a tal circunstancia hay que 
agregarle un m u y  importante índice de 
incumplimiento de las tales normas. E n  tal 
sentido, son de conocimiento público las per
manentes denuncias sobre este problema y 
están conllevando que el Ministerio de 
Trabajo comience a jugar un rol inspectívo 
m u c h o  má s  activo significativamente.

D e  allí que es necesario q ue el 
ordenamiento jurídico establezca todos los 
mecanismos preventivos, sancionadores y 
reparadores respecto de ¡a utilización de re
laciones triangulares para evitar que tengan 
por finalidad o, simplemente, por 
consecuencia el impedir el correspondiente 
disfrute de los derechos laborales a los 
colectivos dependientes de las empresas de 
servicios y cooperativas de trabajadores.
5.3 El fraude a través de las relaciones de 
intermediación: la interposición laboral

L o s  niveles m á s  altos de 
desprotección se presentan cuando el recur

‘ Al rcspecio, habría que señalar que el artículo 4 de la Ley N. 27626 establece que la intermediación laboral será nula 
cuando haya tenido por objeto o efecto vulnerar o limitar el ejercicio de los derechos colectivos de los trabajadores 
de la empresa usuaria, lo que resulta a todas luces loable pero cuya aplicación es muy poco probable por las 
dificultades de prueba que entraña.

WYa que puede jugar con el volumen de la plantilla para evitar que se pueda contar con el número mínimo de 
trabajadores necesarios para construir una organización sindical.
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so a la intermediación se convierte en 
interposición laboral, es decir, cuando nos 
m o v e m o s  en el terreno de la simulación 
planteada con empresas o cooperativas 
ficticias, desprovistas de patrimonio, que se 
constituyen con la sola finalidad de ocultar 
al verdadero empleador que no quiere 
hacerse cargo de las responsabilidades 
laborales que implica la contratación de 
trabajadores31, con lo que la posibilidad de 
que éstos encuentren tarde o temprano sus 
créditos laborales insatisfechos será m u y  
grande.

N o  se cuenta con datos estadísticos 
respecto de las dimensiones del recurso al 
fraude en materia de intermediación, sin 
embargo, se sabe que dentro del altísimo 
porcentaje de reclamaciones presentadas por 
trabajadores de entidades dedicadas a la 
intermediación ante el Ministerio de Trabajo, 
un buen grupo de ellas corresponde a 
trabajadores o socios-trabajadores que han 
visto desaparecer su empleador ficticio y con 
ello esfumarse los beneficios laborales que 
les corresponden. D e  ello se tiene poca 
constancia también en el ámbito judicial 
puesto que al tratarse de los asalariados con 
los menores ingresos, su reclamación no pasa 
del ámbito administrativo, donde el tema es 
gratuito.

Sin embargo, es de esperar que con 
la reducción considerable del ámbito de 
actuación de las modalidades de 
intermediación en el terreno de prestación 
de servicios temporales, así c o m o  de la 
exigencia de fianza y la imposición de la 
responsabilidad solidaria de las empresas 
usuarias, la interposición laboral tenga un se
vero descenso en nuestro país.
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'Respecto de la interposición laboral, ha dicho muy gráficamente MARTÍN V A LVERDE (1971, p. 37), que su 
función es la elusión de la responsabilidad inherente a la posición de empresario, jugando la persona interpuesta 
como un "diafragma jurídico” que filtra hacia el empresario real los efectos beneficiosos de la relación de trabajo 
y detiene todas o algunas de las situaciones jurídicas pasivas que le habrían de corresponder en una configuración 
normal de la relación laboral. Nos movemos, pues, en el campo de los "testaferros” o “sociedades de fachada” que, 
como señala HERRERA G O N Z A L E Z  PRATTO (1993, p. 10), se insertan como un contratante ficticio entre las 
dos partes de la relación laboral, con la finalidad de ocultar generalmente al empleador real, librándolo así de las 
responsabilidades correspondientes.
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A tos N ormativos

C O M U N I C A D O  S T N .  1, D O  TRT/SP 15* R E 
GIÃO, de 7.1.05- D O E  12.1.05, p.l.
Comunica, nos termos do art. 16, parágrafo úni
co, do Regimento Intemo do T R T  15* Região, a 
constituição das Seções Especializadas, das 
Turmas e Câmaras deste Tribunal.
R E C O M E N D A Ç Ã O  C O N J U N T A  N. 1, D O S  
T R I B U N A I S  R E G I O N A I S  D O  T R A B A L H O  D A  
2*E15*REGIOES,de 13.1.05- D O E  18.1.05, p.l. e 
DOE21.1.05,p.l.
Rec om en da m  aos senhores Juízes de Primeira 
Instância a adoção do rito processual previsto 
na Consolidação das Leis do Trabalho - CLT, 
utilizando-se, nos casos específicos, o disposto 
nos arts. 769 e 889 da Lei Consolidada.
P R O V I M E N T O  G P - C R  N. 11, D O  TRT/SP 15a 
REG IÃ O, de  17.12.04-DOE20.1.05,p.l.
Revoga o Provimento G P - C R  n.10/04, dando 
nova redação às regras nele estabelecidas para 
o capítulo “N O T ” da Consolidação das Normas 
da Corregedoria, relativas aos dias de publica
ção das notificações e intimações na IMESP.
A T O  G P  N. 1, D O  TRT/SP 15* R E G I Ã O ,  de 
13.1.05- D O E  19.1.05,p.l.
Altera o Ato Regulamentar G P  n. 2/2002, de 
13.5.02.
C O M U N I C A D O  S T  N. 2, D O  TRT/SP 15* R E 
GIÃO, de 14.1.05 - D O E 2 0 . 1.05, p. 1.
Comunica ao público e m  geral, partes e procura
dores interessados, os horários das sessões or
dinárias de julgamento das sessões 
especializadas, das Turmas e Câmaras deste R e 
gional.

C O M U N I C A D O  S T  N. 3, D O  TRT/SP 15" RE- 
GIÃO,de 14.1.05- D O E  20.1.05,p.l 
Comunica ao público e m  geral, partes e procura
dores interessados, nos termos do art.16, pará
grafo único, do Regimento Interno do T R T  15a 
Região, a nova constituição da 2a Turma e 3* e4" 
Câmaras deste Regional, decorrente da eleição 
realizada naquela Turma no dia 11.1.05.

C O M U N I C A D O  G P  N. 4, D O  TRT/SP 15a R E 
G I Ã O  {¡dem ao C O M U N I C A D O  N. 8/05, D O  
T R I B U N A L  D E  JUSTIÇA D O  E S T A D O  D E  S Ã O  
P A U L O ,  publicado na Seção I, p. 1, do D O E / S P  
de 24.1.05) -  D O E  27.1.05, p. 1.
Os presidentes do TJSP, Desembargador Luiz 
Elias Tâmbara, do T R T  2a Região, Juíza Presiden
te Dra. Dora Vaz Treviüo, e do T R T  15a Região - 
Campinas, Juiz Presidente Laurival Ribeiro da 
Silva Filho recomendam, e m  decorrência da m u 
dança de competência estabelecida na Emenda 
Constitucional n.45 eda necessidade de b e m  dis
ciplinar o serviço público, que os Juízes de Direi
to e Juízes do Trabalho de primeiro grau estabe
leçam agenda c o m u m  de remessa dos feitos, de 
forma a permitir racionalidade nos serviços de 
distribuição e autuação nos órgãos da Justiça 
do Trabalho.
A T O G P N .  1,D O  TRT/SP 15*REGIÃO,de 13.1.05 
- D O E  19.1.05, p.l.
Altera o ato regulamentar GPn. 2/02, de 13.5.02.
C O M U N I C A D O  D A  P R E S I D Ê N C I A  N. 8, D O  
TRT/SP 15a R E G I Ã O ,  de 14.2.05 - D O E  16.2.05, 
p.144.
(idem ao comunicado n. 1/05 do T R F  3" Região).
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C O M U N I C A Ç Ã O  C R N .  1, D O  TRT/SP 15a R E 
GIÃO, de 23.2.05- D O E 2 5 .2.05, p.l.
Comunica, para conhecimento ecumprimento, o 
teor da Resolução n. 126/05, que edita a Instru
ção Normativa n. 27, do TST, publicado no Diá
rio da Justiça, do dia 22.2.05, p.442.
C O M U N I C A Ç Ã O  C R N .  2, D O  TRT/SP 15a R E 
GIÃO, de 25.2.05 - D O E  3.3.05, p.l.
Comunica, para conhecimento ecumprimento, o 
teor do Provimento n. 1/05, da Corregédoria-Ge- 
ral da Justiça do Trabalho, que dispõe sobre a 
remessa de autos ao Ministério Público do Tra
balho para emissão de parecer, publicado no Di
ário da Justiça, seção 1, do dia 24.2.05.
P R O V I M E N T O  GP-CRN. l,DOTRT/SP  ̂ R E 
GIÃO, de 17.2.05-DOE4.3.05, p.l.
Modifica os capítulos “LIQ ” e “DISP” da C on 
solidação das Normas da Corregedoria, para re
gulamentar a remessa de autos ao arquivo provi
sório, inclusive os relativos à massa falida.
C O M U N I C A Ç Ã O  C R  N. 3, D O  TRT/SP 15a RE- 
GIÃO,de 2.3.05-DOE7.3.05, p.l.
Comunica, para conhecimento ecumprimento, o 
teor do Provimento n. 2/05, da Corregedoria-Ge- 
ral da Justiça do Trabalho, publicado no Diário 
da Justiça, seção 1, do dia 1.3.05, p.662.
P O R T A R I A  G P N .  10.DOTRT/SP 15a R E G I Ã O ,  
de28.2.05 - D O E  15.3.05, p. 10.
Ficam interrompidos os atendimentos no posto 
avançado da Secretaria de Saúde de São José 
dos Campos, a partir de 15.3.05, transferindo-os 
para o Fórum Trabalhista de Jundiaí.
P O R T A R I A  G P - C R N .  11, D O  TRT/SP 15aR E 
GIÃO, de 9.3.05 - D O E  16.3.05, p.l.
Mantém por 12 (doze) meses (de 1.4.05'a 30.3.06) 
a distribuição dos processos baixados do 2° grau, 
e por 6 (seis) meses (de 1.4.05 a 30.9.05) a distri
buição dos processos na fase de conhecimento 
somente para as 3 (três) novas varas a serem 
instaladas e m  Campinas.
C O M U N I C A Ç Ã O  C R  N. 4, D O  TRT/SP 15a R E 
GIÃO, de 18.3.05 - D O E  22.3.05, p. 1.
Comunica, para conhecimento e cumprimento, o 
teor do Provimento n. 3/05, da Corregedoria-Ge- 
ral da Justiça do Trabalho, que dispõe sobre a 
retenção do imposto de renda na fonte incidente 
sobre os rendimentos pagos e m  cumprimento de 
decisões da Justiça do Trabalho, publicado no 
Diário da Justiça, seção 1, do dia 16.3.05, p. 477.

P R O V I M E N T O  GP-CRN. 3, D O  TRT/SP 15a R E 
GIÃO, de 17.3.05 - DOE28.3.05, p.i.
Acrescenta arts. ao capítulo “N O T ” da Conso

lidação das Normas da Corregedoria, a fim de 
evitar a desnecessária oneração do processo nos 
casos de revelia.

C O M U N I C A Ç Ã O  C R N .  5, D O  TRT/SP 15a R E 
GIÃO, de 28.3.05 - D O E  4.4.05, p. 1.
Comunica para conhecimento o teor do Ato 
G D G C J  n. 56/05, do TST, publicado no Diário da 
Justiça do dia 21.3.05, p. 596.
P R O V I M E N T O  G P - C R N . 4 , D O  TRT/SP 15°RE- 
GIAÕ,de 30.3.05-DOE 6.4.05, p.l.
Acrescenta o capítulo “B J U D ” à Consolidação 
das Normas da Corregedoria.

P R O V I M E N T O  GP- CR N.  5, D O  TRT/SP  ̂ “R E 
GIÃO, de 31.3.05 - D O E  6.4.05, p.l.
Prorroga a suspensão, até 31.12.05, da eficácia 
do inciso III, do art. 2", do capítulo “R E M ”, da 
Consolidação das Normas da Corregedoria R e 
gional.
P O R T A R I A  G P - C R N .  13, DO  TRT/SP 15a R E 
GIÃO, de5.4.05-DOE 11.4.05, p.l.
Quando os autos baixados do Tribunal não 
ensejarem qualquer execução, mas tão-somente 
o envio ao arquivo definitivo ou ainda, mera li
beração de guia, não haverá transferência dos 
mesmos para nenhuma das Varas Trabalhistas ins
taladas e m  Campinas e m  30.3.05. E m  todos os de
mais casos haverá a transferência do feito, e sem
pre através do Distribuidor, (redação do art. Io).
P O R T A R I A  G P - C R  N. 14, D O  TRT/SP 15a R E 
GIÃO, de5.4.05 - D O E  11.4.05, p.l.
M a n té m  por 10 (dez) meses, ou seja, de 8.4.05 a 
8.2.06, a distribuição dos processos baixados do 
2o grau; e por 4 (quatro) meses, ou seja, de 8.4.05 
a 8.8.05, a distribuição dos processos na fase de 
conhecimento somente para a nova Varado Tra
balho a ser instalada e m  São José dos Campos.
P O R T A R I A  G P - C R  N. 15, D O  TRT/SP 15a R E 
GIÃO, de5.4.05-DOE 11.4.05, p.l.
M a n té m  de 25.4.05 a 8.12.06, a distribuição dos 
processos baixados do 2° grau; e por 5 (cinco) 
meses, ou seja, de 25.4.05 a 25.9.05, a distribui
ção dos processos na fase de conhecimento so
mente para a nova Vara do Trabalho a ser insta
lada e m  São José do Rio Preto.
P O R T A R I A  G P - C R  N. 16, D O  TRT/SP  ̂ “R E 
GIÃO, de 5.4.05 - D O E  8.4.05, p.l.
Fica interrompido temporariamente o expediente 
no Fórum Trabalhista de São José do Rio Preto, 
no período de 1 i a 25.4.05, c o m  a consequente 
suspensão das sessões e audiências anterior
mente designadas para estas datas. Ficam pror
rogados para o dia 26.4.05 todos os vencimen-
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tos de prazos referentes à tramitação de proces
sos, que ocorram nesse lapso temporal.

C O M U N I C A Ç Ã O  C R N .  6, D O T R T / S P  15*R E 
GIÃO, de 8.4.05 - D O E  12.4.05, p.l.
Comunica que não haverá circulação decademos 
da I M E S P  no dia 22.4.05 (6* feira).

P R O V I M E N T O  G P - C R  N. 6, D O  TRT/SP 15“ RE- 
GIÃO, de 1 i.4.05 - D O E  14.4.05, p.l.
Dispõe sobre o pagamento de honorários perici
ais nos casos de justiça gratuita e dá outras pro
vidências.
A S S E N T O  R E G I M E N T A L  N. l,DO TRT/SP 15a 
R E G I Ã O ,  de 18.4.05 - D O E  27.4.05, p. 1.
Amplia a competência da seção de Dissídios 
Coletivos deste Regional.
R E S O L U Ç Ã O  ADM INIS TRAnV AN. l.DOTRT/ 
SP 15* REGIÃO, de 19.4.05 - D O E  6.5.05, p. 1. 
Altera a tabela de funções comissionadas do T RT 
15’ Região e dá outras providências.
P O R T A R I A  G P N .  19, D O  TRT/SP 15a REG IÃ O,  
de 3.5.05 - D O E  6.5.05, p.3.
Fixa, a partir de 1.2.05, o valor do programa de 
auxílio-alimentação e m  R $  295,00 (duzentos e 
noventa e cinco reais) mensais, para todos os 
servidores.
P O R T A R I A  G P N .  20, D O  TRT/SP 15“ R EG IÃ O,  
de3.5.05-DOE 6.5.05,p.3.
Fixa, a partir de 1.2.05, o valor do subsídio m e n 
sal a cargo do Tribuna! devido aos beneficiários 
do programa de assistência médico-hospitalar, 
consoante disposto na Resolução Administrati
va n. 7/97, assim entendidos aqueles magistra
dos e servidores que comprovem estar abrangi
dos por plano de saúde.
C O M U N I C A Ç Ã O  C R N .  7, D O  TRT/SP 15’R E 
GIÃO, de 5.5.05 - D O E  11.5.05, p. I.
Comunica que as Varas do Trabalho, e m  caráter 
provisório, até nova orientação expedida pelo 
INSS e/ou por esteE. T R T  da 15“ Região, oficia
rão ao Banco do Brasil S.A, acolhedor do depó
sito judicial de verbas previdenciárias, comuni
cando-lhe os valores disponíveis para a previ
dência social, especificando os dados para o re
colhimento.
P O R T A R I A  G P N .  21,D O  TRT/SP 15“ REG IÃ O,  
de 4.5.05 - D O E  11.5.05, p. 1.
Resolve fixar, a partir de 1.2.05, o valor mensal do 
benefício do programa de assistência pré-esco
lar e m  R $  150,00 (cento e cinqüenta reais), con
soante disposto na Resolução Administrativa n. 
2/00.

C O M U N I C A Ç Ã O  C R  N. 8, D O  TRT/SP 15’ R E 
GIÃO, de9.5.05 - D O E  13.5.05, p.l.
Comunica o teor da Lei n. 11.111, de5.5.05, que 
regulamenta a parte final do disposto no inciso 
XXXIII do caput do art. 5° da Constituição Fe
deral (XXXIII - todos têm direito a receber dos 
órgãos públicos informações de seu interesse 
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que 
serão prestadas no prazo da lei, sob pena de res
ponsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja 
imprescindível à segurança da sociedade e do Es
tado).

C O M U N I C A Ç Ã O  C R  N. 09, D O  TRT/SP 15’ R E 
GIÃO, de9.5.05 - D O E  13.5.05, p.l.
Comunica, para conhecimento e cumprimento, o 
teor do Provimento n. 3/05, anteriormente divul
gado por intermédio da comunicação C R  n.4/05, 
republicado e m  razão de erro material, no Diário 
da Justiça, seção 1, do dia 5.5.05, p. 609.

P O R T A R I A  G P  N. 23, D O  TRT/SP 15“ R EG IÃ O,  
de 9.5.05- D O E  13.5.05,p.l.
Resolve fixar o valor mensai da indenização de 
transporte e m  R S  500,55 (quinhentos reais ecin- 
qüenta e cinco centavos), a partir de Io de feve
reiro de 2005.

C O M U N I C A Ç Ã O  C R N .  10,DOTRT/SP 15“R E 
GIÃO, de 16.5.05- D O E  18.5.05, p.l.
Comunica que não haverá circulação de cader
nos da I M E S P  no dia 27.5.05 (6“ feira).

C O M U N I C A Ç Ã O  C R  N. 11, D O  TRT/SP 15’ RE- 
GIÃO,de 17.5.05-DOE 19.5.05,p.l.
Comunica, para conhecimentoecumpnmcnto, o 
teor do Provimento n. 4/05, publicado no DJU, 
seção I,n. 91, de 13.5.05 (6’feira),p.529-530.

RESOLUÇÃO ADMINISTRAnVAN. 2,D O  TRT/ 
SP 15“ R EG IÃ O,  de 20.5.05 - DOE 25.5.05, p. 1. 
Aprova o Regulamento Geral de Secretaria do 
T R T  15“ Região.

P R O V I M E N T O  G P - C R  N. 7, D O  TRT/SP ̂ “R E 
GIÃO, de 19.5.05- D O E  30.5.05, p.l.
Atualiza o capítulo relativo à eliminação de au
tos (ELIM), na Consolidação das Normas da 
Corregedoria.

C O M U N I C A Ç Ã O  C R N .  13, D O  TRT/SP 15“ R E 
GIÃO, de23.5.05-DOE30.5.05,p.l.
C o m u n i c a  que ò Provimento n. 4/05, da 
Corregedoria-Geral da Justiça do Trabalho, foi 
republicado no Diário da Justiça - seção 1, de 
17.5.05, às fls. 599-600, c om  a única finalidade de 
acrescentar numeração aos quatro itens do res
pectivo art. 1°.
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A S S E N T O  R E G I M E N T A L  N. 2, D O  TRT/SP15* 
REGIÃO, de 30.5.05 - D O E  1.6.05, p. 11.
Amplia a competência da Ia Seção de Dissídios 
Individuais deste Regional.

P O R T A R I A  G P  N. 25, D O  TRT/SP 15‘REGIÃO, 
de23.5.05 - D O E  1.6.05, p.ll.
Fixa o valor da bolsa-auxflio para estagiários do 
T R T 15“ Região.

R E S O L U Ç Ã O  ADMINISTRATIVA N. 3, D O  TRT/ 
SP 15“ REGIÃO, de 30.5.05 - DOE2.6.05, p. 1. 
Altera a competência territorial das Varas do Tra
balho de Itanhaém e Registro.

R E S O L U Ç Ã O  ADMINISTRATIVAN.4,D O  TRT/ 
SP 15“ REGIÃO, de 30.5.05 -DOE2.6.05,p.l. 
Altera a competência territorial das Varas do Tra
balho de Batatais e Ribeirão Preto.

R E S O L U Ç Ã O  ADM INIS TRAnV AN. 5, D O  TRT/ 
SP 15“ REGIÃO, de 30.5.05 - DOE2.6.05, p.l. 
Altera a competência territorial das Varas do Tra
balho de lose Bonifácio e Catanduva.

P R O V I M E N T O  GP-CR N. 8, D O  TRT/SP 15“RE- 
GIAO, D E  30.5.05 - D O E  8.6.05, p.l.
Modifica os arts. 4o e 5o do capítulo “A U D ” da 
Consolidação das Normas da Corregedoria, para 
redefinir o recebimento de autos para sentença 
ou para decisão de embargos de declaração.

P R O V I M E N T O  GP - C R  N. 09, D O  TRT/SP 15“ 
REGIÃO, D E  30.5.05 - D O E  8.6.05, p. 1. 
Acrescenta arts, ao capítulo “H A S T ” da Conso
lidação das Normas da Corregedoria, para dar 
diretrizes à atuação de leiloeiros na Justiça do 
Trabalho da 15" Região.

P R O V I M E N T O  G P - C R  N. 10, D O  TRT/SP 15“ 
REGIÃO, de 30.5.05 - D O E  8.6.05, p. 1. 
Acrescenta o capítulo “INSS” à Consolidação 
das Normas da Corregedoria.

C O M U N I C A Ç Ã O  C R  N. 14, D O  TRT/SP ̂ “R E 
GIÃO, D E  8.6.05- D O E  14.6.05,p.l.
Comunica aResolução n. 132/05 do C. TST, que 
edita a Instrução Normativa n. 28, publicada no 
Diário da Justiça - seção 1, de 7.6.05, p. 582.

A T O  R E G U L A M E N T A R  G P  N. 3, D O  TRT/SP 
15“ REGIÃO, de6.6.05 - D O E  14.6.05,p.l.
Altera o § l°do art. 2° do Ato GPn. 3/03.

R E S O L U Ç Ã O  ADMINISTRATIVAN. 6,D O  TRT/ 
SP 15* REGIÃO, de 9.6.05 - D O E  15.6.05, p.l 
Regulamenta as atividades do coral do T R T  15“ 
Região.

A S S E N T O  R E G I M E N T A L  N. 3, D O  TRT/SP 15“ 
REGIÃO,de6.6.05-DOE 15.6.05,p.l.
Dispõe sobre o recurso cabível das decisões 
administrativas proferidas pela Corregedoria 
Regional.

A S S E N T O  R E G I M E N T A L  N. 4, D O  TRT/SP 15" 
REGIÃO, de 8.6.05 - D O E  16.6.05, p.l.
Altera o art. 330 do Regimento Interno.

C O M U N I C A Ç Ã O  C R  N. 15, D O  TRT/SP 15“ R E 
GIÃO, de 13.6.05 - D O E  17.6.05, p.l.
Comunica, para conhecimento ecumprimento, o 
teor do Provimento n. 5/05, do C. TST, publicado 
no Diário daJustiça-seção I,de 10.6.05,p. 803.

C O M U N I C A Ç Ã O  CRN . 16, D O  TRT/SP 15“ R E 
GIÃO, de 13.6.05- D O E  17.6.05,p.l.
Comunica, para conhecimento o teor da Resolução 
n. 131/05, que editou a Instrução Normativa n. 17, 
do C. TST, publicado no Diário da Justiça - seção 1, 
de 9.6.05, p. 447.

P R O V I M E N T O  GP-CR N. 11, D O  TRT/SP 15“ R E 
GIÃO,de20.6.05-DOE23.6.05,p.l.
Altera disposições do capítulo “N O T ” da Con
solidação das Normas da Corregedoria, relativas 
aos dias de publicação das notificações e 
intimações naIMESP.
A T O  R E G U L A M E N T A R  G P  N. 4, D O  TRT/SP 
15“ REGIÃO, de22.6.05 - D O E  28.6.05, p. 1. 
Republicaçãodo Ato Regulamentar G P  n. 2/2002, 
texto original, face à deliberação do Egrégio Tri
bunal Pleno que não referendou o Ato Regula
mentar G P  n. 1/05, e m  cujo teor implementavam- 
se alterações no art. 2°.

P O R T A R I A  G P  N. 28, D O  TRT/SP 15" REGIÃO, 
de20.6.05 - D O E 28.6.05, p.l.
Designa a Excelentíssima Senhora Juíza Ana 
Maria de Vasconcellos como Juíza Coordenado
ra do Coral do T R T  15“ Região.
POR T A R I A  G P  N. 29, D O  TRT/SP 15“ REGIÃO, 
de 23.6.05- D O E  28.6.05, p.l.
Mantém de 29.6.05 a 8. í 2.06 a distribuição dos 
processos baixados do 2° grau, e de 29.6.05 a
14.11.05 a distribuição dos processos na fase de 
conhecimento somente para a nova Vara do Tra
balho a ser instalada e m  Sorocaba.
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VI - Jurisprudência





Ia Seção de D issídios Individuais

01 - DEPOSITÁRIO. N O M E A Ç Ã O  EXOFFICIO 
D O  D E V E D O R  O U  D E  S E U R E P R E S E N T A N T E  
L EG AL. POSSIBILIDADE. INAPLICABILI- 
D A D E  D A  S Ú M U L A  N. 304 D O  C.STJ E  D A  OJ 
N. 89/SDI-2/C.TST
Não fere direito líquido e certo do devedor a de
cisão que o nomeia para o encargo de depositá
rio, pois a aplicação da OJ n. 89/SDI-2/C.TST e 
da Súmula n. 304 do C. STJ só incide quando se 
tratar de depositário particular (art. 666, III, do 
CPC), não incidindo quando o depositário é o 
próprio devedor, na pessoa de seu representan
te legal, com a concordância do credor (art. 666, 
caput, do CPC), uma vez queo devedor não pode 
resistir, injustificadamente, às ordens judiciais, 
sob pena de se reputar essa resistência como 
ato atentatório à dignidade da Justiça (art. 600, 
m ,  do CPC). TRT/SP 15“ Região 1474-2004-000- 
15-00-9 - Ac. rSDI 88/05-PDII .Rei. Desig. João 
Batista da Silva. D O E  18.2.05, p. 11.
02 - D Í V I D A  D E  P E Q U E N O  V A L O R .  
D E S N E C E S S I D A D E  D E  PRECATÓRIO. LEI 
MUNICIPAL N Ã O  I N V O C A D A
Se o Ente Público não invocou ao juízo da execu
ção a aplicação de lei municipal que define pe
queno valor para efeito de obrigações consigna
das e m  precatório e cujo conhecimento não é

exigível de plano pelo Juiz, nos termos do art. 
337 do CPC, não se verifica ilegalidade ou abuso 
de poder no fato de a autoridade impetrada ter 
decidido pelo pagamento da dívida de pequeno 
valor à iuz das normas constitucionais aplicá
veis ao caso, quais sejam, o art. 100 da CF, com a 
alteração dada pela E C  n. 37/02 e o art. 87 do Ato 
das Disposições Constitucionais Transitórias. Se
gurança denegada. TRT/SP 15“ Região 368-2004- 
000-15-00-8 - Ac. 1“ SDI22/05-PDI1. Rei. Manuel 
Soares Ferreira Canadita. D O E  7.1.05, p. 105.
03 - H A B E A S  CORPUS. DEPOSITÁRIO.NOME- 
AÇ Ã O .  P E N H O R A  S O B R E F A T U R A M E N T O .  
POSSIBILIDADE. ADMINISTRADOR. N O M E 
A Ç Ã O
Possível a nomeação compulsória de depositá
rio pelo Juiz, não cabendo cuidar de ilegalidade 
ou abuso de poder na espécie, mesmo porque 
não é algo estranho ao direito positivo pátrio 
(Lei n. 8.866/94), além do que, o próprio art. 2o, 
da CLT, autoriza referido procedimento, relevan
do salientar que tal entendimento reflete a preo
cupação hodierna de se partilhar os ônus e as 
consequências de possível demora na entrega 
da prestação jurisdicional entre o autor e o réu. 
Útil e legalmente possível a penhora sobre 
fatúramento da empresa. A  nomeação de admi
nistrador, na hipótese, só se justifica se neces
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sária, pena de tomar-se, antes de vantajosa, u m  
desnecessário entrave ao b o m  andamento do 
processo e a agilização da definitiva entrega da 
prestação jurisdicional. TRT/SP15“ Região 539- 
2005-000-15-00-0 - Ac. 1”SDI 251/05-PDI1. D O E  
29.4.05, p. 10. Rei. Francisco Alberto da Motta 
Peixoto Giordani.
04 - H A B E A S  CORPUS. R E C U S A D O  E N C A R 
G O  DEDEPOSITÁRIO. IMPOSSIBILIDADE D E  
PRISÃO CIVIL
Nos termos do art. 665, inciso IV, do CPC, u m  dos 
requisitos do auto de penhora é a nomeação do 
depositário dos bens. Para que o ato se aperfei
çoe, é necessário que o depositário assine o auto 
de depósito. N o  caso dos autos, a impetrante foi 
nomeada depositária contra a sua vontade, con
forme demonstra a ata de fls. 80 e, como éóbvio, 
não assinou qualquer auto de depósito. TRT/SP 
15a Região 622-2005-000-15-00-9 - Ac. laSDI 359/ 
05-PDIi Rel.Luiz Carlos de Araújo. D O E  10.6.05,
p.2.
05 - M A N D A D O  D E  S E G U R A N Ç A .  A T O  D E  
A N T E C I P A Ç Ã O  D E  T U T E L A  P A R A  P A G A 
M E N T O  D E  I N D E N I Z A Ç Ã O  M E N S A L  A  EX- 
E M P R E G A D O  INCAPACITADO P A R A  O  T R A 
B A L H O  E M  D E C O R R Ê N C I A  D E  T R A B A L H O  
P O R  L O N G O  T E M P O  E M  L O C A L  C O N T A M I 
N A D O  P O R  A G E N T E S  QUÍMICOS. EXISTÊN
CIA D O S  REQUISITOS LEGAIS P A R A  A  C O N 
C E S S Ã O  D A  A N T E C I P A Ç Ã O  DET UTEL A. LE
G A L I D A D E  D O  O B J E T O  D O  P R O V I M E N T O  
ANTECIPATÓRIO
As provas da contaminação do sítio industrial 
e m  que trabalhava o ex-empregado e da existên
cia de vários sintomas orgânicos maléficos cons
tituem provas inequívocas do nexo causal entre 
as doenças eapermanência no local de trabalho 
contaminado, que servem para extrair o conven
cimento da verossimilhança, autorizando a con
cessão de antecipação de tutela para pagamento 
de indenização mensal, com fundamento no prin
cípio da responsabilidade civil decorrente de fa
tos ligados ao contrato de trabalho encerrado, 
por motivo de omissão do ex-empregador no 
dever de adotar as medidas necessárias para 
evitar a contaminação do meio ambiente de tra
balho. Evidente o receio de dano irreparável ou 
de difícil reparação diante da incapacidade laborai

do ex-empregado, que não dispõe de fonte de 
renda para o seu sustento e de sua família. O  
requisito da irreversibilidade do provimento an
tecipado deve ser interpretado sistematicamen
te, considerando o art. 5o da LICC e o princípio 
constitucional da dignidade da pessoa humana, 
prevalecendo-se o interesse social mais relevan
te, de modo que entre a irreversibilidade dos da
nos causados ao ex-empregador pela impossibi
lidade de restituição dos valores pagos e a 
irreversibilidade dos prejuízos sociais a que es
tará sujeito oex-empregado pela ausência de ren
da, esses últimos constituem males de maior gran
deza e sua reparação é juridicamente mais rele
vante. TRT/SP 15“ Região 1249-2004-000-15-00-2 
- Ac. 1“SDI 33/05-PDI1. Rei. Gerson Lacerda 
Pistori. D O E  7.1.05, p. 106.
06 - M A N D A D O  D E  SEG U R A N Ç A .  B L O Q U E I O  
E M  C O N T A  C O R R E N T E  U T I L I Z A D A  P A R A  
P A G A M E N T O  D E  SALÁRIOS E  APLICAÇÕES 
FINANCEIRAS. PEN H O R A B I L I D A D E
A  impenhorabilidade a que alude oart. 649, inciso 
IV do C P C  atinge apenas e tão-somente os valo
res dos salários, e não as demais importâncias 
provenientes de aplicações financeiras, ainda 
que decorram de transferências de conta pou
pança de titularidade do próprio executado, pois 
estas não possuem o caráter alimentar protegido 
por lei. Segurança denegada. TRT/SP 15" Região 
1401-2004-000-15-00-7 - Ac. l"SDI20/05-PDIl. 
Rei. Manuel Soares Ferreira Carradita.DOE7.1.05, 
p. 105.
07 - M A N D A D O  D E  S E G U R A N Ç A .  C O N T R A  
A T O  JUDICIAL. INEXISTÊNCIA D E R E C U R S O  
C O M  EFEITO SUSPENSIVO. POSSIBILIDADE 
D E  D A N O  IRREPARÁVEL. C A B I M E N T O .  IN
TELIGÊNCIA D A  S Ú M U L A  N. 267, STF
É  cediço que não se dará mandado de segurança 
contra despacho ou decisão judicial, quando 
haja recurso previsto nas leis processuais (art. 
5o, incisos II, Lei n. 1.533/51). Nesse sentido, já 
firmou, há muito,o Colendo ST F  entendimento 
segundo o qual não cabe mandado de seguran
ça contra ato judicial passível de recurso ou 
con-eição (Súmula n. 267). N o  mesmo trilhar, ali
ás, a OJ SDI-II, TST, n. 92. Entretanto, o entendi
mento consagrado na súmula de jurisprudência
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dominante da Suprema Corte não pode ser toma
do c om rigidez, merecendo abrandamento se o 
recurso de que dispõe a parte não for apto para 
impedir ou fazer cessar lesão irreparável a direito 
líquido e certo do impetrante. Assim, verifican
do-se que o recurso processual não é capaz de 
salvaguardar o direito invocado, cabível o writ. 
Inteligência da Súmula n. 267, STF. M A N D A D O  
D E  S E G U R A N Ç A .  P E N H O R A  S O B R E  O  
F A T U R A M E N T O  D A  EMPRESA. INCIDÊNCIA 
S O B R E O K E N D I M E m O U Q Ü J D O .  C O N C E S 
SÃO. Desde que esgotadas as possibilidades 
de apreensão de outros bens, entendo ser ple
namente possível a penhora sobre o faturamento 
da empresa, observando-se, sempre, a gradação 
legal, mormente se o executado não oferece bens 
que possam garantir, de forma efetiva, o juízo. 
Por outro lado, também não se pode deixar de 
reconhecer que a incidência da penhora sobre o 
faturamento bruto pode trazer sérios transtor
nos, dificultando a própria subsistência da e m 
presa, tendo e m  conta que parte do capita! de 
giro fica imobilizada. Nesse passo, entendo como 
razoável que a penhora incida sobre o rendimen
to líqüido da empresa, assim considerado aquele 
que já sofreu deduções ou amortizações, conse
quentes de despesas ou gastos atendidos com 
as próprias verbas que o constitui. TRT/SP 15a 
Regiâo2036-2004-000-15-00-8 - Ac. Ia SDI318/ 
05-PDI1. Rei. Luís Carlos Cândido Martins Sotero 
daSilva. D O E  13.5.05, p.3.
08 - M A N D A D O  D E  S E G U R A N Ç A .  E X I G Ê N 
CIA D E  DEPÓSITO PRÉVIO D E  H O N O R Á R I O S  
PERICIAIS P A R A  A R E  A L E  A Ç Ã O  D A P R O V A  
TÉCNICA. V I O L A Ç A O  A  DIREITO LÍQUIDOE 
CERTO. C O N C E S S Ã O
A  C L T  possui disposição específica a respeito 
do pagamento dos honorários periciais e m  seu 
art. 790-B, determinando que serão pagos a final, 
pela parte sucumbente no objeto da perícia, não 
havendo que se falar e m  aplicação supletiva do 
CPC, que impõe às partes a antecipação das des
pesas do processo. Assim, viola direito líquido e 
certo da parte ato que determina depósito prévio 
para a realização da prova pericial, razão pela qual 
deve ser concedida a segurança para assegurar 
a realização da perícia, independentemente da

efetivação do depósito prévio de honorários 
periciais. TRT/SP 15‘Região 1495-2004-000-15- 
00-4-Ac. rSDI 137/05-PDIl.ReI.Luís Carlos 
Cândido Martins Sotero da Silva. D O E  11.3.05, 
p.4.
09 - M A N D A D O  D E  S E G U R A N Ç A .  P E N H O R A  
D E  C O N T A - S A L Á R I O .  A T O  ILE GAL, 
V I O L A D O R  D E  DIREITO LÍQUIDO E  CERTO D O  
IM P E T R A N T E
A  proteção do salário, na forma da lei, constitui 
garantia constitucional fundamental, consoante 
se infere do inciso X  do art. 7°, insculpido no 
Capítulo II, do Título II, da CF. Aproteção abran
ge também a intangibilídade do salário relativa
mente a atos de apreensão de terceiros, que vão 
desde a sua impenhorabilidade, expressamente 
prevista no art. 649, inciso IV, do CPC, até o seu 
enquadramento jurídico como crédito privilegia
do, na falência, ou a preferência sobre outros 
créditos estabelecida pelo art. 186 do CTN. A  r. 
decisão atacada, que determinou o bloqueio da 
conta corrente de ex-sócio, destinada a paga
mento de salário, que é impenhorável nos ter
mos do art. 649, IV, do CPC, constitui ato ilegal 
ou arbitrário a ensejar a procedência da ação de 
segurança. TRT/SP 15aRegião 1490-2004-000-15- 
00-1-Ac. l*SDI307/05-PDII. Rei. Samuel Corrêa 
Leite. D O E  13.5.05, p.3.
10 - M A N D A D O  D E  S E G U R A N Ç A .  P E N H O R A  
S O B R E  B E N S  D E  SÓCIO. B L O Q U E I O  D E  C O N 
T A  C O R R E N T E  PESSOAL, DESTINADA, E X 
CLU SIVA MENTE , À  P E R C E P Ç Ã O  D E  S A L Á 
RIOS. INEXISTÊNCIA D E P R O V A  C A B A L  D O  
A L E G A D O
Nos estritos limites da ação de segurança, cons
titui pressuposto necessário a demonstração da 
existência de direito líquido ecerto, evidenciável 
de plano, razão pela qual a comprovação dos 
fatos invocados constitui pressuposto específi
co do cabimento do mandado de segurança, não 
se admitindo diiação probatória ou a comprova
ção a posteriori do alegado na inicial. N o  caso, 
como salientado no r. despacho que indeferiu a 
liminar, a petição inicial do numdamus não estava 
acompanhada de prova suficiente de que a conta 
bancária bloqueada destinava-se, exclusivamen
te, ao pagamento de salários. TRT/SP 15“ Região
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141-2004-000-15-00-2-Ac. LSDI 194/05-PDII.Rel. 
Samuel CorrêaLeite. D O E  15.4.05, p.2.
11 - N Ã O  C O N F I G U R A Ç Ã O .  D O  DIREITO LÍ
Q U I D O  E  CERTO. PRE V I S Ã O  D E  O U T R O  R E 
C U R S O  ( A G R A V O  D E  PETIÇÃO) C O N T R A  O  
A T O  I M P U G N A D O
A o  contrário do que alega, a eventual ilegalidade 
da arrematação não configura violação ao seu 
direito líquido e certo, mesmo porque se trata de 
matéria controvertida, qual seja, a possibilidade 
ou não de o exeqüente arrematar bens penhora
dos, prevista no art. 690, § 2o, do CPC, estando 
ausente, assim, o principal requisito para a con
cessão do mandado de segurança pleiteado (art. 
1°, da Lei n. 1.533/51). C o m o  se não bastasse, 
dispõe o inciso II, do art. 5o, da Lei n. 1.533/51, 
que não se dará mandado de segurança quando 
se tratar de despacho ou decisão judicial, para 
os quais haja outro recurso previsto nas leis pro
cessuais, sendo esta a hipótese destes autos. 
TRT/SP 15aRegiâo295-2005-000-15-00-5-Ac. Ia 
SDI377/05-PDI1. Rei. Luiz Carlos de Araújo. D O E  
24.6.05, p.2.
1 2 - R E I N T E G R A Ç Ã O . T U T E L A  ANT ECIP A
DA. P R E O C U P A Ç Ã O  C O M  A  P A R T I L H A

E N T R E  A U T O R  E  R É U  D O S  Ô N U S  E  
C O N S E Q U Ê N C I A S  D E  POSSÍVEL D E M O R A  
N A  E N T R E G A  D A  P R E S T A Ç Ã O  JURIS- 
DICIONAL
A  reintegração de empregado, concedida via an
tecipação de tutela, salvo situações especiais, 
atende a preocupação hodierna de eminentes 
processualistas, no sentido de partilhar entre au
tor e réu os ônus e as consequências de possí
vel demora na entrega da prestação jurisdicional, 
os quais, não fosse assim, pesariam apenas so
bre aquele que propõe uma ação, o que, como 
dito, hoje já não se aceita mais, além do que, 
relevante o recordar as horríveis consequências 
que ruptura de u m  vínculo empregatício sempre 
e invariavelmente trazem ao trabalhador e que 
não podem ser vistas e/ou limitadas a uma rotina 
na vida de u ma empresa. I N T E R P R E T A Ç Ã O  
G R A M A T I C A L .  P A L AVRA . S U A  R E L E V Â N 
CIA. A  palavra é o início e a base de qualquer 
interpretação, pelo que não pode, e m  momento 
algum, ter seu valor diminuído, embora não seja 
único. TRT/SP 15aRegião 2348-2004-000-15-00-1 
- Ac. Ia SDI 334/05-PDI1. Rei. Francisco Alberto 
da Motta Peixoto Giordani. D O E  3.6.05, p. 53.
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2a Seção de D issídios Individuais

01 - A Ç Ã O  RESCISÓRIA. A C O R D O  JUDICIAL. 
M A N I F E S T A Ç Ã O  D E  V O N T A D E  N Ã O  VICIA
DA. V A L I D A D E  D O  AJUSTE
A  livre manifestação do autor que, mesmo 
alertado e esclarecido sobre as consequências 
do ato homologatório, expressa concordância em 
relação ao acordo firmado no processo revela a 
inexistência de vício ou ilegalidade na decisão 
homologatória. TRT/SP ̂ Região 809-2003-000- 
15-00-0- Ac. 2aSDI 144/05-PD12. Rei. Maria Cecí
lia Fernandes Álvares Leite. D O E  20.5.05, p. 5.
02 - A Ç Ã O  RESCISÓRIA. A U S Ê N C I A  DE R E -  
C U R S O C O N T R A A D E C I S Â O R E S C I N D E N D A .  
IRRELEVÂNCIA
O  direito de postular o corte rescisório não está 
condicionado à existência de recurso contra a 
decisão que pretende desconstituir, nos termos 
da Súmula n. 514 do STF. A  ação rescisória, que 
instaura uma nova relação jurídica processual, 
tem como pressuposto o trânsito e m  julgado da 
decisão rescindenda, inexistindo nexo entre o 
direito de intentá-la e o direito de recorrer. A Ç Ã O  
RESCISÓRIA. J U S T I Ç A D O  T R A B A L H O .  PE
D I D O  INCORRETO. Embora a autora tenha pos
tulado a “nulidade” da decisão rescindenda, é 
possível concluir que se trata do pedido 
rescindens, o que faz c om que a extinção preco
ce da ação rescisória por este equívoco se ba

seie nu m  tecnicismo incompatível com o princí
pio da simplicidade que prevalece no Processo 
do Trabalho. A Ç Ã O  RESCISÓRIA. E R R O  D E  
FATO. O C O R R Ê N C I A  Q U A N T O  A  U M  D O S  
ASPECTOS E M  Q U E S E E S C O R O U  ADECISÃO. 
INEXISTÊNCIA D E  C O M I S S Ã O  D E  CONCELI- 
A Ç Ã O  PRÉVIA. INEFICÁCIA D A  RESCISÃO. 
Ainda que tenha se caracterizado o erro de fato 
quanto a u m  dos aspectos não reconhecidos na 
decisão rescindenda (existência e funcionamen
to da Comissão de Conciliação Prévia) e ainda 
que afastada a convicção de que a defesa teria 
provocado incidente processual infundado, não 
se pode desprezar que a aplicação das penas 
decorrentes da litigância de má-fé escorou-se 
também na manifestação da autora e m  razões fi
nais, reputada oposição injustificável ao regular 
andamento do processo, procedimento e m  que 
não se verifica a ocorrência da hipótese 
ensejadorada rescisão da sentença. Portanto, 
ainda que verificado o erro de fato quanto a u m  
dos fundamentos, a sentença permanece quan
to à litigância de má-fé, por subsistente outro 
fundamento, este não maculado por qualquer 
uma das causas de rescindibiiidade previstas no 
estatuto processual. A Ç Ã O  RESCISÓRIA. VIO- 
L A Ç Ã O  LITERAL D E  LEI. ART. 71 D A  CLT. IN
T E R V A L O  I N T E R J O R N  ADA . PRINCÍPIO D A  
L E G A L I D A D E . F U N D A M E N T O  INEFICAZ. 
E N U N C I A D O  N. 97, D O  TST. Muito embora
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entenda esta Relatora inadequado o deferimen
to da indenização de que trata o parágrafo quar
to do art. 71 da C L T  (ou horas extras) para a hipó
tese de transgressão ao quanto estipulado pelo 
art. 66 daquele m e s m o  diploma legal, e m  
decorrênciada aplicação da analogia para aomis- 
são legislativa constatada quanto aos interva
los interjornadas, a alegação de que teria sido 
aviltado, pela decisão rescindenda, o princípio 
da legalidade, não serve de fundamento para a 
desconstituição de sentença judicial transitada 
emjulgado. TRT/SP15* Região 638-2004-000-15- 
00-0 - Ac. 2*SDI 79/05-PDI2. Rei. Olga Aida Joa- 
quimGomieri. D O E  15.4.05, p. 5.
03 - A Ç Ã O  RESCISÓRIA. CITAÇÃO. A U S Ê N 
CIA. N U L I D A D E  A R G Ü I D A  E M  C O N T E S T A 
ÇÃO. ELISÃO
Impertinente a argüição de nulidade, por ausên
cia de citação, formulada e m  contestação, na 
medida e m  queo § I°do art. 214, do CPC, éclaro 
ao determinar que o comparecimento espontâ
neo do réu supre a falta de citação. A Ç Ã O  
RESCISÓRIA. INÉPCIA D A  INICIAL. C O N D I 
Ç Õ E S  P A R A  O  A C A T A M E N T O .  A  petição ini
cial de ação rescisória somente poderá ser inde
ferida e considerada inepta se faltar-lhe pedido 
ou causa de pedir, se constatada a ausência de 
lógica entre a conclusão e a descrição fática ou 
se caracterizada a impossibilidade jurídica do 
pedido ou a incompatibilidade entre os pedidos, 
nos termos do art. 490 e do parágrafo único, do 
art. 295, do CPC. A Ç Ã O  RESCISÓRIA. C A R Ê N 
CIA D E  AÇÃO. ILEGITIMIDADE ATIVA. INSS, 
C O M O  TERCEIRO PREJUDICADO. POSSIBILI
D A D E .  ART. 487, D O  CPC. T e m  o órgão 
previdenciário, na condição de terceiro prejudi
cado, legitimidade para intentar ação rescisória, 
c om o fito de rescindir sentença homologatória 
de acordo entabulado e m  ação trabalhista na 
qual se constata a simulação processual fraudu
lenta perpetrada c om o fito de frustrar execução 
fiscal. A Ç Ã O  RESCISÓRIA. CITAÇÃO. NUL I
D A D E  A R G Ü I D A  E M  C O N T E S T A Ç Ã O .  PEDI
D O  D E  D E V O L U Ç Ã O  D O  PRAZO. IMPERTI
NEN CIA. A  devolução de prazo de que trata o 
§ 2°, do art. 214, do CPC, somente pode ser 
deferida se a manifestação do réu limita-se à ar
güição de nulidade. Havendo apresentação de

defesa, afasta-se o prejuízo e eventual nulidade. 
A Ç Ã O  RESCISÓRIA. C O L U S Ã O  E N T R E  A S  
PARTES. S I M U L A Ç Ã O  P R O C E S S U A L  F R A U 
DULENTA. A C O R D O  PREJUDICIAL A O  E R Á 
RIO. C O M P R O V A Ç Ã O .  Presumindo-se que a 
colusão não se manifesta sob a forma expressa, 
o que dificulta sua prova e m  juízo, deverão ser 
considerados, preponderantemente, os indícios 
e as circunstâncias veementes. A Ç Ã O  
RESCISÓRIA. C O L U S Ã O  E N T R E  A S  PARTES. 
S M U L A Ç Ã O P R O C E S S U A L  FRA UDUL ENTA. 
A C O R D O  PREJUDICIAL A O  ERÁRIO. R E P Ú 
DIO. Não se pode admitir que a Justiça tenha 
sua dignidade maculada por aqueles que se uti
lizam do processo para se esquivarem do c um
primento da lei. O  repúdio a esse procedimento 
protege não apenas o patrimônio público, mas a 
respeitabilidade da Justiça. A Ç Ã O  RESCISÓRIA. 
INÉPCIADA INICIAL AUS ÊNCI A D E  ATRIBUI
Ç Ã O  D E  V A L O R  À  CAUSA. N Ã O  O C O R R Ê N 
CIA. A  não atribuição de valor expresso à causa 
na exordial, e m  se tratando de ação rescisória, 
não configura sua inépcia, na medida e m  que 
pode o Juiz conceder prazo para a sua 
complementação. E, ainda que seja preponde
rante o teor do art. 282 do CPC, a ausência da 
formalidade não invalidaria todo o processado, 
já que não impossibilitou o contraditório e a a m 
pla defesa dos réus ou lhes acarretou qualquer 
prejuízo, podendo ser suprida por este órgão ju
dicial. AÇÃORESCISÓR3A.INÉPCIADAINICI- 
AL. A U S Ê N C I A  D E  E X P R E S S  A  I N D I C A Ç Ã O  
D O  F U N D A M E N T O  L E G A L  Q U E  E N S E J A  A  
RESCISÃO. C L A R E Z A  D O S  FATOS DES CRI
TOS. ELISÃO. A  ausência de expressa invoca
ção do fundamento legal que enseja a rescisão 
não inviabiliza a atuação jurisdicional, sempre 
que os fatos descritos na petição inicial esclare
cerem plenamente a causa imputada ao pleito 
rescisório, propiciando não apenas a defesa, mas 
também a aplicação do princípio jurídico damhi 
factum dabo tibi jus. Entendimento diverso re
presentaria a adoção de u m  tecnicismo incompa
tível com o princípio da simplicidade que preva
lece no Processo do Trabalho. A Ç Ã O  
RESCISÓRIA. S I M U L A Ç Ã O  P R O C E S S U A L  
F R A U D U L E N T A .  A T E N T A D O  À  D I G N I D A D E  
D A  JUSTIÇA. P R O C E D Ê N C I A .  Imperioso res
cindir homologação de acordo entabulado e m  
ação trabalhista e m  que se constata a ocorrência
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de conluio destinado a obstar execução fiscal. A  
manobra de criar créditos de grande monta, por 
meio de ação trabalhista, utilizando-se do privi
légio que estes detêm, deve ser coibida com ve
emência pelo Judiciário. A Ç Ã O  RESCISÓRIA. 
T E R M O  D E  H O M O L O G A Ç Ã O  D E  A C O R D O .  
POSSIBILIDADE. Considerando-seque a homo
logação judicial de acordo é sentença de mérito, 
na medida e m  que, nos termos do art. 162, do 
CPC, sentença é o ato que põe termo ao proces
so, e que a transação entre as partes acarreta a 
extinção do processo com julgamento do mérito 
(conforme art. 269, inciso III, do CPC), a 
desconstituição do Termo de Homologação se 
enquadra na previsão do caput do art. 485, do 
CPC, somente podendo ser procedida mediante 
a propositura de ação rescisória. Inteligência do 
Enunciado n. 259, do C.TST. C O L U S Ã O .  HIPÓ
T E S E  R E S C I N D E N D A  R E C O N H E C I D A .  
J U D i a U M R E S C I S S O R J U M .  N E C E S S I D A D E  
D E E X T I N Ç Ã O  D A  A Ç A O  TRABALHISTA. OJ 
N. 94 D A  SBDI-2, D O  TST. Ante a evidência de 
processo simulado, que desvirtuou o processo 
trabalhista e movimentou desnecessariamente o 
Judiciário, induzindo-o e m  erro ao conhecer de 
falso litígio, e e m  decorrência do dever de impe
dir que as partes obtenham a finalidade preten
dida, reprimindo ato contrário àdignidade da jus
tiça (arts. 125, III, e 129 do CPC), impõe-se, e m

juízo rescisório (rejulgamento da lide), extinguir 
a Reclamação Trabalhista, nos exatos termos da 
OJ n. 94 da SBDI-2 do TST, anulando-se todos 
os atos processuais praticados naquela ação. 
TRT/SP 15a Região 865-2002-000-15-00-4 - Ac. 
2°SDI 102/05-PDI2. Rei. Olga Aida Joaquim 
Gomieri.DOE29.4.05,p. 12.
04 - A Ç Ã O  RESCISÓRIA. S E N T E N Ç A  D E  
A R R E M A T A Ç A O  D E  N A T U R E Z A  H O M O L O -  
GATÓRIA. N A O - C A B I M E N T O
Nos termos do art. 485 do CPC, somente a sen
tença de mérito é rescindível, o que torna 
incabível a ação rescisória contra sentença de 
arrematação de natureza homologatória. TRT/SP 
15a Região 1607-2003-000-15-00-6 - Ac. 2" SDI9/ 
05-PDI2. Rei. Eduardo Benedito de Oliveira 
Zanella. D O E  21.1.05, p. 4.
05 - A Ç Ã O  RESCISÓRIA. V I O L A Ç Ã O  A  DIS
POSITIVO D E  LEI. P R E Q U E S T I O N A M E N T O
D e  acordo c o m  o preconizado no Enunciado 
n. 298 do egrégio TST, é incabível a ação 
rescisória por violação a dispositivo de lei se 
não houve pronunciamento explícito sobre a 
matéria na r. decisão rescindenda. TRT/SP 15a 
Região 750-2004-000-15-00-1 - Ac. 2aSDI 120/05- 
PDI2. Rei. Eduardo Benedito de Oliveira Zanella. 
D O E  13.5.05, p. 4.
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01 - A T L E T A  PROFISSIONAL. D E  FUTEBOL. 
IMPOSSIBILIDADE D E  R E C O N H E C I M E N T O  
D E  C O N T R A T A Ç A O  P O R  P R A Z O  
I N D E T E R M I N A D O
Estabelece-se entre clube e jogador de futebol 
u m  liame específico, composto de vários ingre
dientes incisivamente distintos das relações de 
trabalho comuns, sujeito a várias mudanças, de 
acordo c om o desempenho do atleta, os resulta
dos nos campeonatos disputados pela 
agremiação, a simpatia ou antipatia da massa de 
torcedores. Por isso, há legislação específica dis
ciplinando o contrato de trabalho dos persona
gens e m  questão, estabelecendo exclusivamen
te a vinculaçãopor prazo determinado, justamente 
para proteger o jogador, garantindo-lhe a per
manência no clube por u m  certo período, proporcio- 
nando-lhe uma evolução na carreira, podendo 
ao final de cada contrato negociar outro, mais 
vantajoso, de acordo co m  sua evolução como 
atleta, com o mesmo clube ou c om outro que 
valorize mais os seus préstimos profissionais. 
Eis aí as diferenças cruciais que justificam a pre
visão de contratação, exclusivamente, por prazo 
determinado, cuja intenção é proteger o traba
lhador de tão curta carreira, proporcionando-lhe 
galgar patamares superiores de acordo com a sua 
evolução, livre dos grilhões de uma contratação

infindável. Se o legislador tivesse a intenção de 
possibilitar a contratação por prazo indeter
minado, a teria inserido expressamente nas leis 
que regulam o contrato do jogador de futebol, 
ou previsto a aplicação das regras da C L T  nesse 
sentido, se n ão:o fez e previu apenas a 
contratação a prazo é porque a teceu para esta 
espécie de trabalhador, repito, exclusivamente. 
TRT/SP15* Região 969-2003-066-15-00-1 - Ac. 3a 
Câmara 5.173/05-PATR. Rei. Dagoberto Nishina 
de Azevedo. DOE25.2.05,p. 15.
02 - BANCÁRIO. SERVIÇO D E  A T E N D I M E N T O  
A  CLIENTE. TERCEIRIZAÇÃO ILÍCITA
Pertence à categoria bancária pessoa contratada 
por empresa interposta para execução de servi
ços relacionados diretamente c om o atendimen
to pessoal de clientes na agência, sobretudo e m  
se tratando de atividades de suporte à gerência, 
e m  que a reclamante desempenha tarefas afetas 
ao contato pessoal c om os clientes, abertura de 
contas, captação e agendamento de visitas. E  
ilícita a terceirização efetivada, ensejando a res
ponsabilidade solidária dos co-autores envolvi
dos na prática de atos ilícitos trabalhistas, a teor 
do parágrafo único, do art. 942 do CC/02. Sen
tença mantida. TRT/SP 15* Região 51-2004-005- 
15-00-3 - Ac. 11“ Câmara 21.334/05-PATR. Rei. 
Edison dos Santos Pelegrini. D O E  13.5.05, p. 50.
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03 - B A N C O  D E  H OR AS. N E C E S S I D A D E  D E  
A U T O R I Z A Ç Ã O  SINDICAL
O  art. 59, § 2o da C L T  demonstra que a condição 
benéfica representada pela compensação sema
nal não mais existe, a compensação de horário 
pode ocorrer dentro do período de u m  ano e de
monstra que o novo permissivo legal veio satis
fazer as exigências de produção com as suas al
terações sazonais que implicam e m  u ma maioT 
quantidade de horas de trabalho e m  u m  período 
do ano, com redução e m  outro. A  participação 
do sindicato no acordo que o institui é de exi
gência absoluta, ante o disposto no art. 8o, inc. 
III da C F  e a inexistência de evidente benefício 
ao trabalhador, sendo nulo qualquer acordo que 
não observar a referida exigência. TRT/SP 15” 
Região 76Q-2003-100-15-00-4- Ac. 3" Câmara 
2.472/05-PATR. Rei. Regina Dirce Gago de Faria 
Monegatto. D O E  4.2.05, p. 36.
04 - C O M I S S Õ E S  D E  C O N CILI AÇÃO PRÉVIA. 
(LEI N. 9.958/00)
Transação avençada e m  Comissões de Concilia
ção Prévia não tem o condão de retirar do autor o 
direito de ação, entendido este como o Direito 
de invocar uma prestação jurisdicional meritória 
do Estado, por suposta falta de interesse jurídi
co de agir, ainda que se reconheça a higidez do 
negócio jurídico avençado. Não fosse assim, 
qualquer outra modalidade de extinção das obri
gações (arts. 304 usque 388 do C C  de 2002) que 
se reconhecesse no feito, também desaguaria na 
falta de interesse de agir do obreiro e na 
inexistência de seu direito de ação, o que impri
miria, por via oblíqua, uma feição concreta ao 
direito de ação, contrariando a natureza abstrata 
ou eclética que a moderna Processualística lhe 
reconhece (Enrico Tulio Liebman). Ainda que 
extinto o contrato de trabalho e mitigada, por
tanto, a subordinação jurídica que junge o e m 
pregado a seu empregador, parece relevante pon
derar que na aplicação da norma o operador do 
Direito tem de buscar aos fins sociais a que ela 
se dirige e às exigências do b em c o m u m  (art. 5° 
da LÍCC), logo, não se pode concluir que a eficá
cia liberatória geral do termo de conciliação obti
do junto à Comissão de Conciliação Prévia (pa
rágrafo único do art. 625-E da Consolidação) es
teja acima de todos os princípios basilares do

Direito do Trabalho, ou mesmo acima da própria 
regularidade do negócio jurídico ali avençado- 
transação - que não existe sem a coisa duvidosa 
ou litigiosa sobre as quais as partes faiem 
mútuas concessões. Inexistente qualquer indí
cio de res dúbia e de concessões recíprocas en
tre as partes pactuantes, imperioso que se decla
re a nulidade da transação avençada pelos liti
gantes no caso e m  tela, nos termos do art. 9o da 
Consolidação. Decide-se conhecer do recurso 
ordinário do reclamante para afastar a ausência 
de interesse de agir declarada na origem (inciso 
VI do art. 267 do CPC) e no mérito dar-lhe parcial 
provimento a fim de declarar a nulidade da tran
sação efetuada entre as partes perante a Comis
são de Conciliação Prévia e determinar o retomo 
dos autos à Vara de Origem a fim de que, declara
da a nulidade da transação, sejam apreciados os 
demais pedidos do obreiro. TRT/SP 15a Região 
2614-2003-082-15-006-Ac. ll”Câmani29.059/Q5- 
PATR. Rei. Fany Fajerstein. D O E  24.6.05, p. 53.
05 - C O N T R A T O  A-PRAZQ. SUPERVENIENCIA 
D E L I C E N Ç A  MATERNIDADE. E X T I N Ç Ã O  N O  
T E R M O  N O R M A L .  IMPOSSIBILIDADE
A  licença maternidade implica a suspensão do 
contrato de trabalho porque resulta na paralisa
ção temporária das obrigações da empregada 
prestar serviços e do empregador pagar os salá
rios. Ocorrendo no fina! do contrato a prazo, o 
termo ajustado pelas partes é prorrogado auto
maticamente para o dia da cessação da causa 
suspensiva, por interpretação do art. 471 da CLT. 
Vale dizer que o contrato só termina após o prazo 
da licença, por analogia com a OJ n. 135 da Seção 
Especializada e m  Dissídios Individuais n. 1 do 
TST. TRT/SP 15” Região 697-2004-054-15-00-0- 
Ac. 3a Câmara 6.889/05-PATR. Rei. Ricardo Regis 
Laraia.DOE4.3.05,p. 16.
06 - C O N T R O L E S  D E  P O N T O .  F A L S I D A D E  
IDE OLÓG ICA
Falsidade ideológica contida e m  documentos que 
o empregador reputa válidos à comprovação da 
jornada efetivamente cumprida torna os horári
os indicados pela parte contrária presumidamente 
verdadeiros, nos termos do art. 129 CCB-02 (ou 
art. 120 CCB-16). Falsidade ideológica também 
tem consequências penais. Efeitos do art. 299
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CP.TRT/SP 15a Região 173-2004-101-15-00-2-Ac. 
5a Câmara 7.403/05-PATR. Rei. VevaFlores. D O E
4.3.05,p.28.
07 - D A N O  M O R A L .  C A R A C T E R I Z A Ç Ã O
A  ocorrência de prejuízos “morais”, ou seja, à 
estrutura psíquica de alguém, para ensejar a res
pectiva indenização pecuniária necessita de pro
va robusta, que configure seus pressupostos: 
(a) efetiva existência de ação ou omissão lesi
vas, (b) o dano à esfera psíquica da vítima e (c) o 
nexo de causalidade entre a ação ou omissão do 
agente e o trauma sofrido. Inexistindo prejuízo 
ao patrimônio moral da pessoa, não restará con
figurado o dano moral. A  indenização pertinente 
pressupõe lesão efetiva, demonstrada mediante 
fortes elementos de convicção, ao passo que ao 
Judiciário Trabalhista, cabe zelar para que esse 
instituto não seja banalizado, a ponto de os pe
didos de reparação morai se transformarem, tão- 
somente, e m  negócio lucrativo para partes e ad
vogados, deturpando o sistema jurídico-traba
lhista e desprezando o senso da verdadeira Jus
tiça. Recurso da recorrente a que se nega provi
mento. TRT/SP 15a Região 575-2003-042-15-00-3 
- Ac. T  Câmara 7.155/05-PATR. Rei. I. Renato 
Buratto. DOE4.3.05, p. 4S.
08 - D A N O  M O R A L .  D I S A C U S I A  I R R E 
VERSÍVEL. IMPOSSIBILIDADE D E  CONCES- 
SÃO. AUS ÊNCI A D E  N E X O  C A U S A L  E N T R E  A  
M O L É S T I A  E  O  T R A B A L H O
A  não configuração do vínculo etiológico entre 
a moléstia auditiva e as condições de trabalho, 
e m  face das características gráficas das perdas, 
embora ruidoso o ambiente laborativo, basta, por 
si só, para afastar a indenização por dano moral, 
dispensados outros fundamentos que também 
poderiam constituir óbice à pretensão. TRT/SP 
15a Região 1039-2003-007-15-00-8 - Ac. 8a Câma
ra 26.919/Ü5-PATR. Rei. Vera Teresa Martins Cres
po. D O E  17.6.05, p. 26.
09 - D A N O  M O R A L .  RESCISÃO INDIRETA D O  
C O N T R A T O  D E  T R A B A L H O
Comete dano moral o empregador que trata seu 
empregado de maneira desrespeitosa, dirigindo- 
lhe graves ofensas pessoais, xingando-o e o sub
metendo a “castigos” quando do não implemento

da venda ao cliente, como o retomo à residência 
ou mesmo a ida até o estoque da empresa, impe
dindo o trabalhador de realizar novas vendas. 
Tratamento minimamente cordial é o que se exi
ge do empregador que, se não o cumpre, dá en
sejo à rescisão indireta do contrato de trabalho, 
máxime quando verificado o descumprimento de 
outras regras contratuais. TRT/SP 15a Região 17- 
2004-032-15-00-1 - Ac. T  Câmara 28.041/05-PATR. 
Rei. Andrea Guelfi Cunha. D O E  24.6.05, p. 42.
10 - D A N O  M O R A L .  REVISTA. P R O C E D I M E N 
T O  P A T R O N A L  R E G U L A R .  A U S Ê N C I A  D E  
OFENSA, A B U S O ,  O U  V I O L A Ç A O  D O  ART. 
373-A,VI, D A  C L T  E  D O  ART. 5o, X, D A  CF. IN
DENIZAÇÃO. I M P R O C E D E N T E
A  revista, feita e m  razão de fundada suspeita de 
furto (e não por simples capricho), e m  todas as 
empregadas do setor, e m  local apropriado, de 
maneira reservada e respeitosa, por pessoa do 
mesmo sexo, sem expor a trabalhadora a qual
quer tipo de humilhação ou vexame perante ter
ceiros, não pode ser considerada ofensiva, 
notadamente diante de previsão convencional 
autorizando esse tipo de procedimento patronal. 
Não violados os preceitos dos arts. 373-A, VI, 
da C L T  e 5°, X, da CF. Dano moral não caracteri
zado. Reclamação improcedente. TRT/SP 15a 
Região 934-2003-053-15-00-6 - Ac. 4a Câmara 
8.301/05-PATR. Rei. Mariane Khayat. D O E
11.3.05, p.21.
11 - D A N O S  M O R A I S .  LEI D E  IMPRENSA. 
INAPLICÁVEL
Tratando-se de indenização por danos morais 
e m  decorrência de ato do empregador e, não in
tegrando o pólo passivo a empresa jornalística 
responsável pela publicação, inaplicável o dis
posto na Lei de Imprensa (Lei n. 5.250/1967). TRT/ 
SP 15aRegião 698-2004-101-15-00-8-Ac. 9a Câ
mara 9.859/05-PATR. Rei. Nildemarda Silva Ra
mos. D O E  18.3.05, p. 53.
12 -DESVIO DEFTNALIDADE. D O  A T O  A D M I 
NISTRATIVO. N O M E A Ç A O P A R A  OEXERCÍ- 
CIO D E C A R G O  E M C O M I S S Ã O . N U L I D A D E  
D A  C O N T R A T A Ç Ã O
N o m eaçã o para o exercício de função 
comissionada de médica no Município reclama-
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do, antecedida de contratação como prestadora 
de serviços e sucedida por nomeação de empre
go público para a mesma função, e m  razão de 
aprovação e m  concurso público. Unicidade 
contratual rejeitada. Prescrição do primeiro perio
do reclamado. Nulidade da nomeação para o exer
cício de cargo e m  comissão. Exercício de função 
pública ligada à atividade permanente da Admi
nistração. Contratação que não se deu para aten
der à necessidade temporária de excepcional in
teresse público ou para o exercício de função de 
confiança, únicas hipóteses que dispensam a 
realização de certame público (art. 37 da CF). Des
vio de finalidade contido na nomeação da recla
mante, que burlou o imperativo constitucional 
de prévio concurso público para o exercício de 
cargos e empregos públicos, malferindo os prin
cípios da legalidade, moralidade, impessoalidade 
e publicidade, norteadores da Administração 
Pública brasileira. Recurso ordinárioda reclaman
te a que se nega provimento. Remessa oficial 
acolhida e m  parte para declarar prescritos os 
eventuais direitos da recorrente relativos ao ale
gado primeiro contrato de trabalho, assim como 
para rejeitar os pedidos relativos ao alegado se
gundo contrato, julgando improcedente esta 
demanda. TRT/SP 15a Região 1929-2000-059-15- 
85-9 - Ac. 1” Câmara 51.448/04-PATR. Rei. José 
Otávio de Souza Ferreira. D O E  14.1.05, p. 59.
13 - DIREITO D O T R  A B  ALHO. PRESCRIÇÃO. 
H E R D E I R O  M E N O R .  I N C I D Ê N C I A D A R E G R A  
CIVIL D E F O R M A  SUBSIDIÁRIA (ART. 8o D A  
CUT). C A U S A  IMPEDITIVA R E C O N H E C I D A
Havendo herdeiro menor absolutamente incapaz, 
deve ser reconhecida a causa impeditiva do cur
so da prescrição, na forma preconizada no art. 
169,1, do CC/1916 (ou art. 198,1, do C C  vigente), 
quanto ao direito de ação para reivindicaros cré
ditos trabalhistas deixados pelo de cujus que, 
por ocasião da extinção do contrato, não esta
vam prescritos. A  matéria não está regulada pelo 
texto consolidado, sendo lícito ao julgador va
ler-se do direito c o m u m  de forma subsidiária, 
conforme autoriza do art. 8°, parágrafo único, da 
CLT. Recurso ordinário a que se dá provimento 
para afastar a prescrição nuclear decretada. TRT/ 
SP 15a Região 1116-2003-039-15-00-4 - Ac. 3a

14 -DISPENSA D E  E M F R E G  ADO . P Ú B L I C O  
C O N C U R S A D O .  E S T Á G I O  P R O B A T Ó R I O .  
NECESSIDADE D E  P R O C E S S O  ADMINISTRA
TIVO. M O T I V A Ç Ã O
O  empregado público concursado, mesmo e m  
período de estágio probatório, tem o direito de 
conhecer os motivos pelos quais não poderá 
permanecer no serviço público e o administra
dor o dever de motivação quanto ao ato admi
nistrativo praticado, através de regular proces
so administrativo e m  que lhe seja assegurada 
ampla defesa, e m  obediência aos princípios da 
legalidade, publicidade, impessoalidade e 
moralidade (art. 37, da CF). TRT/SF 15a Região 
793-2002-010-15-00-2-Ac. lffCâmara 17.100/05- 
PATR. Rei. Elency Pereira Neves. D O E  29.4.05, p. 
81.
15 - E Q U I P A R A Ç Ã O  SALARIAL. IDENTIDA- 
D E D E F U N Ç Õ E S
O  desempenho de atividades e m  máquinas dis
tintas não autoriza o reconhecimento de equipa
ração salarial. Somente a identidade absoluta de 
funções, que no caso se verifica c om a operação 
de máquinas idênticas, possibilita a aferição do 
trabalho de igual valor. TRT/SP 15a Região 1353- 
2003-020-15-00-0 - Ac. 7a Câmara 28.033/05-PAIR. 
Rei. Fabio Grasselli. DOE24.6.05, p. 42.
16 -ESTABILIDADE. A C I D E N T E  D O  T R A B A 
LHO. A Ç Ã O  A J U I Z A D A  S O M E N T E  A P Ó S  O  
T É R M I N O  D O  PER ÍODO . I N D E N I Z A Ç Ã O  
INDEVIDA
O  que o legislador procurou garantir, através do 
art. 118 da Lei n. 8.213/91, foi a manutenção do 
contrato de trabalho do segurado, após a cessa
ção do auxílio-doença acidentário, pelo período 
de doze meses. Vale dizer, ocorrendo a dispensa 
do empregado, nessas condições, nasce para ele, 
primeiramente, o direito à reintegração ejamais à 
indenização pura e simples, sem a devida 
contraprestação de serviços, que só é admissível 
na impossibilidade de observância da primeira 
hipótese. Dessa forma, o ajuizamento da ação 
trabalhista somente após decorridos 05 meses 
do término do período estabilitário, postulando

Câmara 2S.650/05-PATR. Rei. Luiz José Dezena
daSüva.DOE24.6.05,p. 17.
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simplesmente a indenização do período respec
tivo, não encontra amparo no dispositivo legal 
supracitado - que assegura a manutenção do 
contrato de trabalho, repita-se -, e, via de conse
quência, não pode ser acolhida por esta Justiça 
Especializada. Recurso ordinário da reclamada a 
que se dá provimento para afastar-se a condena
ção da mesma ao pagamento de indenização ao 
reclamante, relativa ao período de estabilidade. 
TRT/SP 15aRegião2428-2003-051-15-00-9-Ac. 
6a Câmara 3.141/05-PATR. Rei. Ana Paula 
PellegrinaLockmann. D O E  4.2.05, p. 46.
17 -ESTABILIDADE. PROVISÓRIA. G E S T A N 
TE. N O R M A  C O L E T I V A  E S T A B E L E C E N D O  
P R A Z O  ‘ “D E C  A D E NCIA L’ ’ P A R A  C O M U N I C A 
Ç Ã O  D A  GRA V I D E Z  A O  E M P R E G A D O R
É  inválida cláusula coletiva que limita a garantia 
constitucional de emprego prevista no art. 10, II, 
“b” do ADCT, estabelecendo como requisito para 
o gozo do benefício a comunicação da gravidez 
ao empregador. Responsabilidade objetiva. OJ 
n. 88 da SDI-1 do C. TST. Não disciplinada a 
matéria através de lei complementar, referida no 
art. 7°, I, da Constituição o exercício da garantia 
só depende de confirmação da gravidez. Direito 
irrenunciável da empregada, que não pode ser 
afastado ou neutralizado por simples conven
ção. Aos acordos e convenções coletivas de tra
balho, assim como às sentenças normativas, não 
é lícito estabelecer limitações a direito constitu
cional dos trabalhadores, o que nem à lei é per
mitido. TRT/SP 15‘Região 285-2004-053-15-004 
- Ac. T  Câmara 51.657/04-PATR. Rei. Andrea 
Guelfi Cunha. D O E  14.1.05, p. 80.

18 -ESTABILIDADE. SINDICAL. RENÚNCIA. 
CARACTERIZAÇÃO. N Ã O  C O N F I G U R A D A  A  
V I O L A Ç Ã O  D O  ART. 8°, VD3, D  A  C F E  ART. 543 
D A C L T
O  empregado, quando ciente da sua condição 
de dirigente sindical, comparece à DRT, que lhe 
presta assistência na rescisão contratual e no 
recebimento das verbas que a empresa lhe paga, 
outorga a devida quitação sem nenhuma ressal
va, pratica ato incompatível c om sua vontade de 
permanecer no emprego, e m  típica e inconfundí
vel renúncia à estabilidade, não havendo se falar

e m  violaçao ao art. 8°, VIII da C F  e art. 543, da 
CLT. TRT/SP 15a Região 673-2003-083-15-00-6 - 
Ac. Ia Câmara 14.219/05-PATR. Rei. Claudinei 
Sapata Marques. D O E  15.4.05, p. 11.
19 - F U N D A Ç Ã O  PÚBLICA. IMPOSSIBILIDA
D E  D E  A L T E R A Ç A O  D A  N A T U R E Z A  JURÍDI
C A
A  instituição de fundação pressupõe a dotação 
especial de bens livres (art. 62, C C  de 2002). As
sim, vê-se que desde a época de sua criação, e m  
20.5.68, a F U N D E C j á  havia recebido e m  doação 
o capital que a constituiu, sendo irrelevante o 
disposto no art. 1°, da Lei n. 2.535/94, que autori
zou a doação do capital, pois o Poder Público 
não poderia doar o capital que já não lhe perten
cia. H á  de ser reconhecida a validade do dis
posto no art. 1°, da Lei Municipal n. 3.035 que 
estabeleceu que o disposto no art. 1°, da L M  n. 
2.535/94 tem caráter meramente ratificatório do 
disposto na Lei n. 719, de 13.5.68. TRT/SP 15a 
Região 438-2003-050-15-00-3 - Ac. 3a Câmara 68/ 
05-PATR. Rei. Regina Dirce Gago de Faria 
Monegatto. D O E  14.1.05,p. 66.
20 - H O R A S  EXTRAS. SERVIÇOS EXTERNOS. 
N Ã O  C O N F I G U R A Ç Ã O
Não pode ser enquadrado como serviços exter
nos, não sujeito a controle de ponto, enquadra
do na exceção prevista no art. 62 da CLT, traba
lhador que desenvolve atividades de auditoria 
na matriz ou e m  filiais de empresas do mesmo 
grupo econômico, por ser evidente a possibili
dade de controle de sua jornada. TRT/SP 15a 
Região 2653-2003-082-15-00-3 - Ac. 2a Câmara 
21.812/05-PATR. Rei. José Otávio de Souza 
Ferreira. D O E  20.5.05, p. 16.
21 - N O R M A  COLETIVA. J O R N A D A  12x36. 
C Ô M P U T O  D A H O R A N O T U R N A D E F O R M A  
REDUZIDA. OBR IGAT ORIED ADE
E m  que pese inexistir na cláusula coletiva que 
fixa os tumos de jornada e m  regime del2x36, re
ferência ao cômputo reduzido da jornada notur
na, a omissão do pacto não exclui a necessária 
observância do direito previsto no art. 73 da CLT. 
A  melhor interpretação do alcance da norma é a 
que atenta aos princípios constitucionais 
insertos no caput do art. 7° da CF, que impedem
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o retrocesso social e impõem o acatamento da 
regra mais favorável. TRT/SP 15” Região 952- 
2003-025-15-00-9 - Ac. 2a Câmara 5.573/05-PATR. 
Rei. AdrieneSidnei de Moura David Diamantino. 
D O E  25.2.05, p. 14.
22 - O P E R A D O R  D E  T E L E A T E N D I M E N T O .  
H O R A S  EXTRAS. A P L I C A Ç Ã O  D O  ART. 72 D A  
CLT. IMPOSSIBILIDADE
O  art. 72 da C L T  tem por destinatário final o e m 
pregado que presta serviços permanentes de 
datilografia, digitação ou assemelhados, eis que 
a relação inserida no dispositivo legal é mera
mente exemplificativa, não se aplicando àqueles 
que não exerçam exclusivamente esta atividade. 
É  certo, outrossim, que, com o desenvolvimento 
tecnológico, atividades profissionais tendem a 
baralhar as suas funções, cabendo ao aplicador 
da lei, que não acompanha tal desenvolvimento, 
usando da realidade fática, enquadrar legalmen
te a questão colocada sob decisão. Obviamente, 
para tirar as dúvidas e atender as reclamações 
dos clientes, é necessário que o atendente tenha 
u m  contato com o computador, pois aquelas so
mente serão solucionadas por meio de sistemas 
computadorizados, e.g., débito do cliente com a 
obstrução da linha, dificuldade técnica na linha 
e programação do aparelho. Contudo, no caso 
e m  apreço, a despeito da semelhança das ativi
dades desenvolvidas pelos operadores dc 
teleatendimento, e m  confronto c o m  os 
digitadores, não se concebe que se lhes dê o 
mesmo tratamento jurídico, como a clamar pela 
lição do sempre festejado Pontes de Miranda-. 
“A  lei carimba os fatos”. C o m o  fartamente dis
corrido na oportunidade do contraditório, o 
digitador exerce uma atividade estafante, exte
nuante, não de u m  mero serviço de mecanografia 
intercalado c om outros. Digitando uma gama 
muito grande de informações, através de 
microcomputador, defronta-se com a exigência 
da velocidade nos seus misteres, submetendo- 
se, não raras as vezes, a uma irracional corrida 
contra o tempo. Verdadeiramente é u m  universo 
insano suscetível de tratamento jurídico diferen
ciado. Não se nega as dificuldades do operador 
de teleatendimento, entretanto sua rotina de tra
balho muito diverge daquela dos digitadores. 
Levam a efeito seus misteres através desse meio 
tecnológico mas o intercalando com outros, tal

como o da comunicação, concentrando sua aten
ção unicamente no atendimento do usuário, para 
atingir seu desiderato, sem ser molestado por 
demandas externas ou periféricas. Frise-se, final
mente, queo digitador, nos termos da N R  17 (item
17.6.4, b) pode ser submetido a u m  número de 
até 8.000 (oito mil) toques reais por hora traba
lhada, fato este, sem dúvida alguma, impossível 
de ser alcançado peio operador de 
teleatendimento, haja vista o periodo de inércia 
entre u m  atendimento e outro”. TRT/SP 15a Re
gião 1319-2003-114-15-00-2- Ac. 11a Câmara 
6.027/05-PATR. Rei. Flavio Nunes Campos. D O E
25.2.05, p. 53.
23 - PRESCRIÇÃO. S U S P E N S Ã O  D O  C O N T R A 
TO. F L U Ê N C I A  C O N F O R M E  A  O B R I G A Ç Ã O  
EXIGIDA
A  suspensão do contrato de emprego não impli
ca, necessariamente, a interrupção ou a suspen
são do prazo prescricional: isso depende do di
reito que se pretende obter. Certas obrigações 
podem ser reclamadas mesmo que o vínculo per
maneça suspenso, como o pagamento de salári
os reiativos ao período anterior à paralisação do 
trabalho; mas, outras, não há como postular, 
como é o caso da concessão de férias com perío
do concessivo esgotado, visto que ao emprega
dor é impossível cumprir o previsto nos parágra
fos do art. 137 da CLT. Desse modo, é preciso 
distinguir u m  direito de outro, porque somente 
e m  relação aos pertencentes à segunda catego
ria que a prescrição é suspensa. TRT/SP 15” Re
gião 1468-2002-115-15-00-7- Ac.9”Câmara9.952/ 
05-PATR. Rei. Ricardo RegisLaraia- D O E  18.3.05, 
p. 56.
24 - R E C U R S O  ORDINÁRIO. D A R E C L A M A N -  
T E  E  D O S  SÓCIOS D A  PRIMEIRA R E C L A M A 
DA. C O N T R A T O  D E F R A N Q U I A  D E S T A  ÚLTI
M A  C O M  A  S E G U N D A R E C L A M A D A .  P O S T O  
D E  COMBUSTÍVEIS. INEXISTÊNCIA D E  S U 
B O R D I N A Ç Ã O  O U  D E  G R U P O  E C O N Ô M I C O .  
RESPONSABILIDADES SOL IDÁR IAE SUBSI
DIÁRIA A F A S T A D A S
Reconhecida a existência de legítimo 
ffanqueador, na forma do art. 2° da Lei n. 8955/94, 
tratando-se de pessoa jurídica distinta do fran
queado (sócios notoriamente diversos) e não 
exercendo a direção, controle ou administração
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deste último, de forma direta ou indireta, exata
mente por isso, não pode o primeiro ser respon
sável solidariamente pelos vínculos de emprego 
celebrados pelo referido franqueado, não se apli
cando a diretriz do § 2o do art. 2o da CLT. Fiscali
zação do cumprimento de obrigações é inerente 
a qualquer contrato e, necessariamente, não 
eqiiivale à subordinação prevista no art. 3° da 
CLT. Tampouco aplicável a Súmula n. 331 do C. 
TST, pois não se trata de terceirização nem hou
ve relação jurídica entre o franqueador e os e m 
pregados do franqueado, que foi o único 
beneficiário direto do trabalho prestado no pos
to de combustíveis. Recursos aos quais se nega 
provimento. TRT/SP 15a Região 565-2003-033-15- 
00-7 - Ac. 3a Câmara 133/05-PATR. Rei. José Pedro 
de Camargo Rodrigues de Souza. D O E  14.1.05, p. 
68.

25 - R E G I M E S  D E  PRONTIDÃO. E  SOBREAVI
S O  N Ã O  SE C O N F U N D E M
Prontidão implica e m  estar o trabalhador na e m 
presa ou e m  local previamente designado pelo 
empregador. Regime de sobreaviso; de menor 
especificidade, permite ao trabalhador restar no 
aguardo de ordens e m  sua própria casa ou e m  
outro local qualquer. Interpretação analógica dos 
§§ 2° e 3o, ambos do art. 244, do texto consolida
do, perfeitamente aplicável a outras atividades, 
e não somente aos ferroviários. TRT/SP 15a Re- 
gião478-2004-Q29-15-00-1 - Ac. 11“ Câmara 14.917/ 
05-PATR. Rei. Nora Magnolia Costa Rotondaro. 
D O E  15.4.05, p. 47.
26 - R E P R E S E N T A N T E  COMERCIAL. C A R A C 
T E R I Z A Ç Ã O
O  representante comercial é figura importante no 
agenciamento dos negócios para a venda de pro
dutos ou serviços; é intensa sua participação no 
processo de comercialização. A  distinção c om o 
empregado subordinado é realçada quando se 
constata a autonomia do primeiro e m  detrimento 
da pequena movimentação do segundo. TRT/SP 
15aRegião 151-2004-007-15-00-2-Ac. lFCâma-

27 - S E R VIDO R PÚBLICO. E M P R E G A D O  M U -  
N I C I P A L  C O N C U R S A D O .  E S T Á G I O  
PROBATÓRIO. DISPENSA. A T O  MOT IVAD O. 
EXIGÊNCIA IX) E S T A D O  D E M O C R Á T I C O  D E  
DIREITO
Conquanto não alcançado o gozo da garantia de 
emprego preconizada no art. 41 da CF, porque 
não decorridos três anos no serviço público, a 
dispensa do servidor público no curso do está
gio probatório deve ser precedida de procedi
mento investigatório e m  que fique demonstrada 
eventual condição incompatível co m  a continui
dade do exercício da função. Os princípios 
norteadores da Administração Pública (art. 37, 
caput, CF), notadamente o da legalidade, ao qual 
se amalgama a motivação de seus atos, capaz de 
justificá-los e transparecer retidão e seriedade 
no trato da coisa pública, constitui-se e m  exi
gência do Estado Democrático de Direito. TRT/ 
SP 15“Região574-2004-116-15-00-1 - Ac. ll*Câ- 
mara 29.104/05-PATR. Rei. Maria Cecília 
Fernandes Alvares Leite. D O E  24.6.05, p. 55.
28 - V Í N C U L O  EMPREGATÍCIO. C H A P A
Recurso da Reclamada conhecido e desprovido. 
As expressões autônomo ou avulso devem ser 
entendidas como u ma relação de prestação de 
serviços sem o elemento subordinação. Quanto 
menor a especialização técnica e o valor do 
prestador no plano intelectual mais se fortale
cem as vinculações ao tomador. N o  caso e m  tela 
havia grupo de trabalhadores utilizando crachá 
próprio com autorização para ingressar no esta
belecimento da reclamada ficando à disposição 
de caminhões de empresas clientes, prestando 
tarefas sobre controle direto da reclamada e, por
tanto, desenvolvendo trabalho inerente à ativi
dade fim do empregador e não de caráter mera
mente acessório, daí, o reconhecimento do vín
culo. TRT/SP 15aRegião 1410-2002-021-15-00-7- 
Ac. 12“ Câmara 21.474/05-PATR. Rei. Eurico Cruz 
Neto. D O E  13.5.05, p. 55.

ra 14.926/05-PATR. Rei. Nora Magnòlia Costa
Rotondaro. D O E  15.4.05, p. 48.
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D ireito Processual

01 - A C I D E N T E D E T R A B A L H O .  D A N O S  M O 
RAIS E  ESTÉTICOS
C o m  efeito, lavra-se na doutrina e jurisprudên
cia acirrada controvérsia quanto à competência 
da Justiça do Trabalho para processar e julgar 
ações de indenização com fulcro e m  acidente de 
trabalho. Analisando-se o art. 109, inciso I, da 
CF, dispõe ele que os juízes federais são compe
tentes para processar e julgar “as causas e m  que 
a união, entidade autárquica ou empresa pública 
federal forem interessadas na condição de auto
ras, rés, assistentes ou oponentes e e m  seguida 
excetua as ações provenientes de falência, aci
dente de trabalho, as sujeitas à Justiça Eleitoral 
e à Justiça do Trabalho” (grifos nossos). C o m o  
se vê, não havia menção expressa e também não 
estava implícito que a Justiça Estadual tinha com
petência para julgar ações de acidente de traba
lho e não há exceção à regra geral de competên
cia da Justiça do Trabalho, por meio de qualquer 
outra norma constitucional. Entretanto, não mais 
é assim. É  que, como se sabe, a competência da 
Justiça do Trabalho sofreu ampla alteração com 
o advento da E C  n. 45 que veio a lume e m  8 de 
dezembro de 2004. Não há como negar que o 
acidente de trabalho acontecido com o recorren
te adveio de uma relação de trabalho, uma vez 
que ocorreu durante a jomada de trabalho. Com o 
se sabe, é regra de interpretação segundo a qual 
onde a lei não distingue não cabe ao intérprete 
distinguir. Quando o dispositivo supramenciona 
“ações de indenização por dano moral”, não fez

distinção se decorrente de acidente do trabalho 
ou não o que é lícito interpretar que o legislador 
constitucional quis abranger toda e qualquer re
lação de trabalho. Dat resulta que a referida emen
da constitucional veio pôr cobro à cizânia dou
trinária e jurisprudencial antes existente, pois, 
indubitavelmente, atribui competência a esta Jus
tiça para processar ejulgar danos morais e mate
riais também decorrentes de acidente de traba
lho. TRT/SP 15aRegião 1184-2004-075-15-00-8- 
Ac. 11“ Câmara 27.459/05-PATR. Rei. Keila N o 
gueira Silva. D O E  17.6.05, p. 37.
02 - A C I D E N T E  D O  T R A B A L H O .  INDENIZA
ÇÃO. A Ç Ã O  E M  F A C E  D O  E M P R E G A D O R .  
C O M P E T Ê N C I A  D A  JUSTIÇA D O  T R A B A L H O
C o m  a promulgação da atual Carta Magna, e m  
1988, deixou deexistir a exceção expressa conti
da no § 2° do art. 142 da Constituição anterior. 
Assim, por força do disposto no art. 114 da nova 
carta, as ações movidas e m  face do empregador, 
mesmo relativas a acidente do trabalho, são da 
competência desta justiça especializada. O  art. 
109 inciso I e § 3° afasta a competência da justiça 
federal, remetendo para a alçada da justiça esta
dual, apenas as ações e m  que são partes segura
dos e beneficiários e instituição de previdência. 
A  estas se aplicam as Súmulas n. 501 do S TF e n. 
15 do STJ. Conclusão decorrente da interpreta
ção sistemática do atual texto constitucional, e 
reforçada pelo disposto no inciso VI do seu art. 
114, incluído pelaEC n. 45/2004, que reconheceu
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a competência trabalhista para “as ações de in
denização por dano moral ou patrimonial, decor
rentes da relação do trabalho”, sem fazer qual
quer distinção quanto ao fato gerador do dano. 
TRT/SP 15a Região 819-2001-042-15-00-6 - Ac. 4a 
Câmara 10.584/05-PATR. Rei. Mariane Khayat. 
D O E  22.3.05, p. 17.
03- A R B I T R A G E M
O  acordo coletivo noticiado é nulo de pleno di
reito, pois pretende aplicar ao Direito do Traba
lho disposições referentes àLei n. 9.307 de 1996 
que instituiu a arbitragem como meio de solução 
de conflitos relativos a direitos patrimoniais dis
poníveis, conforme reza o art. 1°, que dispõe: “As 
pessoas capazes de contratar poderão valer-se 
da arbitragem para dirimir litígios relativos a di
reitos patrimoniais disponíveis”. Através deste 
acordo, o reclamante participou do Tribunal de 
Arbitragem onde foi lavrado u m  termo de audi
ência de fls. 27, havendo conciliação entre as 
partes referente às verbas trabalhistas 
rescisórias, momento e m  que o reclamante deu 
quitação do contrato de trabalho, b e m  como 
aduziu que não era credor de outras parcelas tra
balhistas. É  de se analisar a instituição do referi
do “tribunal de arbitragem” e a arbitragem sobre 
questões trabalhistas, porque a teor do artigo 
transcrito a arbitragem foi criada para dirimir ques
tões de direito disponíveis, o que contraria total
mente o arcabouço jurídico trabalhista, consti
tuído sob a égide da indisponibilidade de direi
tos. É  que o Direito do Trabalho se constitui e m  
grande parte de preceitos de ordem pública, vi
sando a limitação do princípio da autonomia da 
vontade, para estabelecer-se princípios de justi
ça social. É  constituído de regras cogentes, de 
ordem pública que não podem ser relegadas à 
apreciação pura e simples de u m  tribunal de arbi
tragem, sem qualquer autoridade legal para 
observá-las. C o m o  muito bem doutrinou Mário 
de La Cueva, citado por Arnaldo Süssekind em 
sua obra instituições de Direito do Trabalho, 
vol. I, p. 198, quando se refere à observância dos 
preceitos trabalhistas independentemente da 
vontade das partes interessadas e portanto o 
Direito do Trabalho não seria “u m  mínimo de 
garantia, nem desempenharia sua função, se a 
observância de seus preceitos dependesse da 
vontade de trabalhadores e patrões, o que equi
valeria a destruir seu conceito, como princípio 
de cuja aplicação está encarregado o Estado”. 
TRT/SP 15a Região464-2003-095-15-00-2-Ac. 11*

Câmara 27.460/05-PATR. Rei. Keila Nogueira Sil
va. D O E  17.6.05, p. 37.
04 - ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA. GRATUITA. 
ATE STAD O D E  INSUFICIÊNCIA ECONÔMICA. 
P R O V A E M  C O N T R Á R I O  A D M I T I D A
Não há que se conceder a benesse da gratuidade 
processual àquele que não condiz ser pobre na 
acepção legal da palavra, fato demonstrado pe
los elementos de prova dos autos. Litigância de 
má-fé reconhecida. Recurso Ordinário não co
nhecido. TRT/SP 15aRegião 386-2003-048-15-00- 
9 - Ac. 6a Câmara 18.605/05-PATR. Rei. Ana M a 
ria de Vasconcellos. D O E  29.4.05, p. 46.
05 - A U S Ê N C I A  D E  RÉPLICA. EFEITOS. NULI
D A D E  P R O C E S S U A L .  C E R C E A M E N T O  D E  
DEFESA. C O N F I G U R A Ç Ã O
Os princípios do devido processo legal, do con
traditório e da ampla defesa, alçados ao status 
de garantia constitucional, não podem ser olvi
dados pelo Juiz. A  réplica sequer se constitui e m  
figura indispensável no Processo do Trabalho 
(inteligência do art. 848 da CLT), de sorte que a 
ausência de manifestação sobre defesa ou do
cumentos, por si só, não tem o condão de con
duzir à confissão, de modo a se considerar ver
dadeiras as alegações que deveriam ser prova
das. Logo, não poderia ter sido o autor impedido 
de produzir prova oral e m  decorrência da ausên
cia de apresentação de réplica. Recurso Ordiná
rio a que se dá provimento para, acolhendo a 
preliminar de nulidade processual, decretar a 
nulidade da sentença e determinar a baixa dos 
autos à origem, a fim de que seja reaberta a ins
trução processual e facultada às partes a produ
ção de prova. TRT/SP 15a Região 561-2004-075- 
15-00-1 - Ac. 10a Câmara 24.050/05-PATR. Rei. 
João Alberto Alves Machado. D O E  3.6.05, p. 100.
06 - C O M P E T Ê N C I A  MATERIAL. JUSTIÇA D O  
T R A B A L H O .  E X E C U Ç Ã O ,  D E  OFÍCIO, D A S  
CONTRIBUIÇÕES PREVEDENCIÁRIAS. C O N 
TRIBUIÇÕES A O  “S A T ’ E  A O  D E N O M I N A D O  
S I S T E M A  “S”. I N C O M P E T Ê N C I A E M  R E L A 
Ç Ã O  À S  Ú L T I M A S
“Compete à Justiça do Trabalho, a execução, de 
ofício, das contribuições sociais previstas no art. 
195,1, a, e II, e seus acréscimos legais, decor
rentes das sentenças que proferir" (CF, art. 114), 
as quais se referem às do empregador, da empre
sa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
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incidentes sobre a folha de salários e demais ren
dimentos do trabalho pagos ou creditados, a 
qualquer título, à pessoa física que lhe preste 
serviço, mesmo sem vínculo empregatício, e às 
do trabalhador e dos demais segurados da pre
vidência social. D e  seu tumo, o inciso II, alíneas 
aac, doart.22,daLei n. 8.212/91, anola entre as 
contribuições da empresa, fazendo, assim, coro 
à alínea a, do inciso I, do art. 195, da CF, antes 
mencionado, as contribuições ao “S A T ”. Nesse 
sentido de raciocínio, inviável o agravo nesse 
particular. Entretanto, entende-se procedente a 
grita reiativamente à Insurreição contra a cobran
ça das contribuições do sistema “S”. Isto por
que, dispõe o art. 240, da Carta Política, que “fi
cam ressalvadas do disposto no art. 195 as atu
ais contribuições compulsórias dos empregado
res sobre a folha de salários, destinadas às enti
dades privadas de serviço social e de formação 
profissional vinculadas ao sistema sindical”. 
Logo, não cabe a esta Especializada preconizada 
execução. TRT/SP 15“Região 1555-1994-010-15- 
01-6 - Ac. 10a Câmara 20.125/05-PATR. Rei. 
Valdevir Roberto Zanardi. D O E  6.5.05, p. 42.
07 - C O N F I S S Ã O  FICTA. ELISÃO P E L APRO - 
V A  A C O S T A D A  A O S  A U T O S
A  ficta confessio implica presunção relativa (pre
sumida ou juris tantum, e não absoluta) de que 
são verdadeiros os fatos articulados pela parte 
contrária, podendo ser desconstituída quando 
há prova e m  contrário nos autos, vez que não 
pode se sobrepor à verdade real emergente do 
conjunto probatório. TRT/SP 15“ Região 478- 
2003-008-15-00-0-Ac. l“Câmara23.149/05-PATR. 
Rei. Luiz Roberto Nunes. D O E  25.5.05, p. 12.
08 - C O N T R I B U I Ç Õ E S  PREVIDENCIÁRIAS. 
A C O R D O .  R E C U R S O  ORDINÁRIO. N Ã O  C O 
N H E C I M E N T O
As decisões homologatórias deverão sempre 
indicar a natureza jurídica das parcelas constan
tes do acordo homologado, inclusive, o limite de 
responsabilidade década parte pelo recolhimen
to da contribuição previdenciária, se for o caso 
(art. 832, § 3o, da CLT). E m  sendo omissa a deci
são homologatória, com concessão de prazo para 
o reclamado discriminar a natureza das verbas e 
respectivos valores, deve a autarquia manifestar 
ao julgador a quo, após a discriminação, a sua 
concordância ou discordância, para que o órgão 
de primeira instância decida sobre a validade ou

não da discriminação, não se conhecendo de re
curso ordinário interposto diretamente contra a 
decisão homologatória que não contenha a dis
criminação, por falta de interesse. TRT/SP 15“ 
Região 636-2003-078-15-00-2 - Ac. 1“ Câmara 
17.340/05-PATR. Rei. João Batista da Silva. D O E
29.4.05, p. 23.
09 - DESNECESSIDADE. D O  R O L D E  SUBSTI
T U Í D O S  P R O C E S S U A L M E N T E N A S  A Ç Õ E S  
D E  INTERESSES INDIVIDUAIS H O M O G Ê N E 
O S  P A T R O C I N A D A S  P E L O  SINDICATO
Nas ações promovidas pelo sindicato pleitean
do diferença de 4 0 %  do F G T S  sobre os expurgos 
inflacionários, desnecessária a relação dos subs
tituídos, porquanto a sentença será genérica, tra
tando das várias situações invocadas na con
testação (art. 95 do C D C  ex vi do art. 769 da CLT). 
A  individuação, por óbvio, se fará na liquidação 
e execução que poderá ser individual ou coletiva 
(arts. 97 e 98, CDC). E m  relação aos substituídos 
que satisfizerem as condições da Lei n. 5584/70, 
cabíveis os honorários sindicais. TRT/SP 15" 
Região 1003-2003-013-15-00-6-Ac. 8* Câmara 
22.253/05-PATR. Rei. Flavio Allegretti de C a m 
pos Cooper. D O E  20.5.05, p. 31.
10 - DISSÍDIO COLETIVO. EFEITO D E  COISA 
J U L G A D A  N O  DISSÍDIO INDIVIDUAL
O  dissídio coletivo ou o acordo judicial nele ho
mologado não têm o condão de ensejar óbice de 
coisa julgada à ação individual, porquanto a m 
bos possuem natureza jurídica antagônicas. É  
que a sentença normativa e m  dissídio coletivo 
assim como o acordo judicial nele homologado 
não dão ensejo à coisa julgada material, apenas 
formal, a despeito de encenarem ambos, legíti
mos provimentos jurisdicionais, e m  face da na
tureza especialíssima deste tipo de acórdão. Sen
do a sentença normativa prolatada e m  dissídio 
coletivo, ou o acórdão homologatório de acordo 
e m  dissídio coletivo, modalidade de ato regra 
(fontes formais de Direito do Trabalho), destina
das a criar novas condições de trabalho eis que 
criam verdadeiras normas impessoais, obrigató
rias e abstratas no âmbito das categorias ou dos 
empregados de uma empresa representados, não 
há como se cogitar da existência da “tríplice iden
tidade” (partes, pedido e causa de pedir), no que 
pertineà sentença normativa, e m  cotejo com uma 
ação individual, porque esta tem tão-somente o
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ensejo de propiciar ao autor a apiicação do direi
to material já existente. A  criação de novas con
dições de trabalho aplicáveis às categorias re
presentadas, repita-se, incumbe à sentença 
normativa prolatada e m  dissídio coletivo ou ao 
acordo homologado e m  dissídio coletivo. Recur
so provido para afastar a coisa julgada reconhe
cida na origem. R E C O L H I M E N T O S  FISCAIS E  
PREVIDENCIÁRIOS. C O N D E N A Ç Ã O  JUDICI
AL. C R É D I T O S  TRA BA L H I S T A S .  P R E T E N 
S Ã O  Q U A N T O  À  R E S P O N S A B I L I D A D E  EX- 
C L U S I V A D O E M P R E G A D O R .  Os descontos fis
cais e previdenciários constituem obrigação le
gal imposta às condenações judiciais e m  que são 
apurados créditos do trabalhador, independendo, 
assim, de pedido expresso na inicial. Contudo, 
se o obreiro entende que a responsabilidade pe
los recolhimentos é exclusiva do empregador, 
deve formular e fundamentar pedido específico 
na exordial, ensejando o contraditório e a deci
são respectiva pelo julgador de origem. 
Inexistente tal pedido na inicial, o requerimento 
feito e m  razões recursais implica e m  inovação 
vedada nesta fase processual, razão do seu não 
conhecimento. TRT/SP 15a Região 2244-2001-024- 
15-00-4- Ac. 5a Câmara 11.25 Í/05-PATR. Rei. 
Lorival Ferreira dos Santos. D O E  1°.4.05, p. 21.
11 - H O N O R Á R I O S  ADVOCATÍCIOS. JUSTIÇA 
D O  T R A B A L H O .  R E L A Ç A O  D E  E M P R E G O .  
C A B I M E N T O
O  entendimento de que no processo do trabalho 
não há condenação e m  honorários advocatícios 
trata-se de posicionamento que fere preceitos 
constitucionais e não se sustenta diante dos pre
ceitos jurídicos que lhedizem respeito, ainda mais 
diante das alterações legislativas impostas pe
las Leis ns. 10.288/01,10.537/02 e pelo novo CC, 
além de contrariaros mais rudimentares princípi
os da lógica e os ideais do movimento de acesso 
àjustiça. TRT/SP 15aRegião537-1999-049-15-00- 
8 - Ac. 6a Câmara 28.945/05-PATR. Rei. Jorge Luiz 
Souto Maior. D O E  24.6.05, p. 35.
12 - H O N ORÁ RIOS ADVOCATÍCIOS. NECESSI
D A D E  D O  R E E X A M E  D A  M A T É R I A  E M  DE- 
C O R R Ê N C I A D O  N O V O  C Ó D I G O  CIVIL
Fere os princípios elementares de direito con
cluir que o empregador que descumpre obriga
ções civis esteja obrigado a responder por “per
das e danos, mais juros e atualização monetária 
segundo índices oficiais regularmente estabele
cidos, e honorários de advogado" (art. 389 do 
novo CC), mas desobrigado de pagar os honorá

rios sobre as dívidas trabalhistas de natureza ali
mentar. Aliás, c om a ampliação da competência 
da Justiça do Trabalho, a situação ficou, co m  a 
devida vénia, incoerente: caso u m  abonado re
presentante comercial autônomo saia vencedor 
na Justiça do Trabalho, receberá honorários 
advocatícios; todavia, se u m  hipossuficiente 
empregado vencer a reclamação trabalhista, nada 
receberá a tal título. O  Judiciário Trabalhista não 
pode sacramentar tal tratamento flagrantemente 
desigual, especialmente se levarmos e m  conta 
que o trabalho é u m  direito social. Impõe-se, as
sim, com a máxima vénia, o reexame do Enuncia
dos ns. 219 e 329 do C. TST. TRT/SP 15a Região 
2040-2003-096-15-00-9 - Ac. 6aCâmara 27.715/05- 
PATR. ReL Samuel Hugo Lima. D O E  17.6.05, p. 
20.
13 - I N D E N I Z A Ç Ã O .  P O R  D A N O  M O R A L .  
P R A Z O  P A R A P R O P O S r r U R A D A A Ç Ã O . R E S -  
P O N S  ABILIDADE D A  E M P R E S A  P O R  A T O  D E  
S E U  C O N T A D O R  E M  E N T R E V I S T A  À  I M 
P R E N S A
O  prazo para o empregado pleitear, de seu ex- 
empregador, indenização por dano moral não é 
decadencial, mas prescricional, ainda que o fato 
esteja relacionado a declarações publicadas e m  
Jornal. É  da empregadora aresponsabilidade pela 
reparação civil decorrente de declarações pres
tadas por seu contador, e m  entrevista à Impren
sa. TRT/SP 15a Região 239-2004-033-15-00-0 - Ac. 
2a Câmara 26.586/05-PATR. Rei. Thelma Helena 
Monteiro de Toledo Vieira. D O E  17.6.05, p. 8.
14 - INQUÉRITO. P A R A  A P U R A Ç Ã O  D E  F A L 
T A  G RA VE. P R A Z O  P A R A P R O P O S I T U R A  E  
R E C O L H I M E N T O  D E  CUSTAS
O  prazo decadencial de trinta dias, para 
propositura do inquérito para apuração de falta 
grave, só existe e m  caso de suspensão do e m 
pregado. Tal suspensão é facultativa, na dicção 
do art. 494 da CLT. Quando o empregado não é 
afastado, nem suspenso, o empregador tem o 
prazo prescricional de cinco anos para mover o 
inquérito judicial, correndo o risco, porém, de 
ser reconhecida a ocorrência de “perdão tácito”. 
Quanto às custas, não mais subsiste a exigência 
do respectivo recolhimento antes do julgamento 
do processo. A  nova redação do art. 789 da C LT 
(alterado pela Lei n. 10.537, de 27.08.02) nada 
menciona a esse respeito, de modo que as cus
tas devem ser pagas pelo vencido, no prazo 
recursal, na conformidade do disposto no § Io 
desse artigo. TRT/SP 15a Região 340-2002-118-

268 R evista do Tribunal R egional d o Trabalho da 15a Região



15- 03-3 - Ac. Ia Câmara 4.381/05-PATR. Rei. 
Thelma Helena Monteiro de Toledo Vieira. D O E
18.2.05, p. 19.
15 - JUSTIÇA D O  T R A B A L H O .  INSS. C O M P E 
TÊNCIA. C O N T R I B U I Ç Õ E S  P R E V I D E N -  
CIÁRIAS. V Í N C U L O  D E  E M P R E G O
N a  forma do inciso VIII do art. 114 da CF/88, é 
competente a Justiça do Trabalho para executar 
as contribuições previdenciárias decorrentes do 
reconhecimento do vínculo de emprego, não 
descaracterizando tal competência o fato de a 
sentença ser omissa quanto à natureza das par
celas e quanto aos limites de responsabilidade 
de cada parte, como exige o § 3o do art. 832 da 
CLT, e m  obediência ao princípio da autoridade 
conferida pela Constituição à Justiça do Traba
lho. Entendimento, este, consagrado pela Súmula 
n. 368 do TST. TRT/SP 15“ Região 1249-2003- 
041-15-00-7 - Ac. 12a Câmara 26.367/05-PATR. Rei. 
José Pitas. D O E  10.6.05, p. 54.
1 6 -  J U S T I Ç A  G R A T U I T A .  D E P Ó S I T O  
R E C U R S A L  N Ã O  E X T E N S Ã O
Ainda quando se admita a possibilidade de con
ferir-seo benefício da justiça gratuita a emprega
dor pessoa física, sua extensão não abarcará o 
depósito judicial, já que este não é taxa judiciá
ria, mas prévia garantia da futura execução. Re
curso não conhecido, por deserto. TRT/SP 15" 
Região 1775-2003-003-15-00-0- Ac. 4“Câmara 
27.409/05-PATR. Rei. Manoel Carlos Toledo Fi
lho. D O E  17.6.05, p. 18.
17 - LITISPENDÊNCIA. A Ç Ã O  INT ERPO STA 
P O R  SINDICATO, N A  Q U A L I D  A D E D E  SUBS- 
TITUTO P R O C E S S U A L
A  demanda interposta pelo Sindicato, na quali
dade de substituto processual, obstaculiza que 
os membros da sua categoria profissional, na 
qualidade de substituídos, possam a postular 
individualmente igual pedido. Ocorre aí a figura 
da litispendência - art. 301, V, §§ l°e 3°, do C P C  - 
porque configurada a tríplice identidade - pedi
do, causa de pedir e partes, já que o Sindicato 
está perseguindo direito inerente ao próprio tra
balhador. TRT/SP 15"Região 286-2004-128-15-00- 
7 - Ac. 6" Câmara28.902/05-PATR. Rei. AnaMa- 
riadeVasconcellos. D O E  24.6.05, p. 34.
18 - PRAZO. PRESCRICIONAL. N Ã O  C O N S U 
M A Ç Ã O  N O  PER ÍODO D E  G R E V E  D O S  SERVI
D O R E S  D O  JUDICIÁRIO T R A B A L H I S T A
Por força de movimento grevista dos servidores.

foram suspensos por ato da Presidência desta E. 
Corte os protocolos de todos os órgãos de Pri
meira Instância. Desse modo, o ajuizamento da 
ação, assim quesenormalizou o atendimento ao 
público, c om funcionamento regular dos proto
colos, não pode comprometer o direito da parte 
que, por motivo alheio à sua vontade, não prati
cou dentro do biênio o ato processual apto a 
evitar a consumação da prescrição. TRT/SP 15* 
Região 921-2003-085-15-00-1 - Ac. 8* Câmara 
4.939/05-PATR. Re!. Fabio Grasseíii. D O E  25.2.05, 
p. 39.
19 - P R O D U Ç Ã O  D E  P R O V A S .  C E R C E A 
M E N T O  D E  D E F E S A  D O  L I T I S C O N S O R T E  
PRESENTE. R E V E L I A  D O  LIT ISCONSORTE 
PRINCIPAL
O  art. 48 do C P C  prevê que os litiscónsortes se
rão considerados, e m  suas relações c om a parte 
adversa, como litigantes distintos, sendo que os 
atos e as omissões de u m  não prejudicarão nem 
beneficiarão os outros, inclusive na hipótese de 
revelia (art. 320,1, do CPC) ou confissão judicial 
(art. 350 do CPC). Assim, seo tomador dos servi
ços contestou direta e específicamente determi
nado pedido formulado naexordial, tem o direito 
de produzir a respectiva prova, inclusive nas hi
póteses de revelia, confissão ou desinteresse da 
prestadora de serviços, especialmente porque 
aquela poderá ser considerada responsável sub
sidiária, tendo, assim, interesse processual para 
produzir a prova. Sentença anulada, para que seja 
permitida a produção da prova requerida. TRT/ 
SP 15*Região 1322-2003-083-15-00-2-Ac. ff Câ
mara 18.676/2005-PATR.Rel. Samuel Hugo Lima. 
DOE29.4.05, p.5í.
20 - R A Z Õ E S  D E R E C O R R E R .  A U S Ê N C I A D E  
I M P U G N A Ç Ã O  P O N T U A L  E  F R O N T A L  D O S  
F U N D A M E N T O S  C O N S T A N T E S  D A  SENTEN- 
Ç A R E C O R R I D A .  N A O  C O N H E C I M E N T O
A o  recorrer a parte deve demonstrar específica
mente as razões de seu inconformismo. A  per
missão de interposição de recurso por “simples 
petição”, constante do art. 899 do diploma con
solidado, não escusa a parte de demonstrar ao 
órgão ad quem os motivos pelos quais não con
corda com a decisão proferida na origem. Recur
so a que se nega conhecimento. TRT/SP 15“ Re
gião 186-2003-127-15-00-3-Ac.5* Câmara 17.879/ 
05-PATR. Rei. Helena Rosa Mônaco da Silva Lins 
Coelho. D O E  29.4.05, p. 40.
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21 - REG ISTR O. IMOBILIÁRIO. E M O L U 
M E N T O S  REL ATIV OS A O S  A T O S  PRA TICA
D O S  PE L O S  SERVIÇOS NOTARIAIS E  D E  R E 
GISTRO. I M P O S T O  S O B R E  A  T R A N S M I S S Ã O  
D E  B E N S  IMÓVEIS/ITBI. BENEFICIÁRIO D A  
ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUITA. ISEN
Ç Ã O  RESTRITA A O S  PRIMEIROS
Ainda que a assistência judiciária prevista na 
Lei n. 1.060/50 não se estenda automaticamente 
aos serviços extrajudiciais, porque de natureza 
diversa e c om regramento específico, respalda a 
pretensão obreira a lei estadual que dispõe so
bre os emolumentos dos atos praticados pelos 
serviços notariais e de registro no Estado de São 
Paulo,Lei n. II.33I,de26/12/02(art.9°,n),edi
tada por força das disposições da Lei Federal 
n. 10.169, de 29/12/00, que regulamentou o art. 
236, § 2°, da Carta Maior. Mas não é só. Também 
instituiu isenção, c om extensão aos serviços 
extrajudiciais, aLei Estadual n. 7.377/91, cujo § 
Io, c o m  as mudanças determinadas pela Lei 
n. 9.130/95, é de total clareza a respeito. D e  resto, 
não é demais ponderar, ainda, que de acordo com 
o art. 1.245, do CC/03, já e m  vigência na época, a 
simples arrematação ou adjudicação e m  hasta 
pública, embora irretratável e acabada no âmbito 
processual (CPC, art. 694), não implica na trans
ferência do direito de propriedade; para tanto, 
exige a norma de direito material a transcrição do 
título no registro do imóvel. Assim, também por 
este ângulo não se mostra juridicamente correto 
negar esse direito à agravante; afinal não se está 
tratando, aqui, da venda pura e simples de u m  
bem, mas de aquisição decorrente de arrematação 
e m  processo judicial, conquistada a fórceps im
porta lembrar, e cuja dívida tem natureza nitida
mente alimentar. Ora, o não registro da Carta de 
Arrematação e m  cartório competente pode levar, 
por linhas transversas, à ineficácia do direito 
adquirido e m  anos a fio de demanda, já que não 
produzirá efeito contra terceiros (CC/2003, art. 
1.245 c/c Lei n. 6.015/73, arts. 167,1, “26” e 169). 
Admitir-se tal finalização significará instituir a 
insegurança nas relações jurídicas, o que certa- 
mente não é o espírito da lei. Porém, não se pode 
estendera isenção, viaassistência judiciária, para 
o Imposto de Transmissão Inter vivos de Bens 
Imóveis, devido ao Município e não a órgão do 
Judiciário, que só pode ter a isenção de paga
mento através de previsão expressa da Consti
tuição da República ou de lei ordinária, que ve
nha a excluir o crédito tributário, através de isen
ção, hipótese de não incidência ou imunidade 
tributária. TRT/SP 15" Região 847-1996-032-15-

00-8 - Ac. 10" Câmara 20.119/05-PATR. Rei. 
Valdevir Roberto Zanardi. DOE6.5.05,p. 41.
22 - R E S P O N S A B I L I D A D E  SUBSIDIÁRIA. 
EXISTÊNCIA D E  B E N S  D E  SÓ C I O  D A  D E V E 
D O R A  PRINCIPAL. IMPOSSIBILIDADE D E  
E X E C U T A R  O S  B E N S  D O S  SÓCIOS D A D E V E -  
D O R A  SUBSIDIÁRIA .
A  empresa condenada subsidiariamente só pode 
ter os seus bens excutidos após terem se esgo
tados todos os meios de execução contra o de
vedor principal, pois aquela espécie de 
responsabilização ocorre somente e m  caso de 
eventual inadimplemento por parte do primeiro 
responsável, aí se incluindo os seus sócios, face 
ao princípio da despersonalização da pessoa ju
rídica, tudo e m  observância aos incisos X X X V I  
e LIV do art. 5° da atual Carta Política. P E N H O R A  
ON-UNE. C O N V E R S Ã O ,  D E  OFÍCIO, E M  A R 
RESTO. POSSIBILIDADE. Se o juiz desta Espe
cializada pode, por si, dar início ao processo 
executório, está, igualmente, autorizado a, de ofi
cio, tomar medida tendente a garantir a efetividade 
daquele. E m  outras palavras, podendo iniciar o 
principal, também está autorizado a deflagrar o 
acessório que, nos termos do art. 796 do CPC, é 
sempre dependente daquele. TRT/SP 15® Região 
455-1998-087-15-00-9 - Ac. 8" Câmara 8.734/05- 
PATR. Rei. Vera Teresa Martins Crespo. D O E
II.3.05, p. 34.
23 - REV ELIA ECONF ISSÃO
O  art. 844 da C L T  ao dispor que a ausência do 
réu importa e m  revelia, deve ser interpretado 
como ausência do ânimo de defesa. Presente o 
advogado da reclamada, munido de procuração, 
deve ser deferida a juntada de contestação e 
documentos, aplicando-se, tão somente, a pena 
de confissão ficta à parte ausente. TRT/SP 15“ 
Região 1083-2002-096-15-00-6-Ac. 12a Câmara 
616/05-PATR. Rei. Maria da Graça Bonança Bar
bosa. DOE21.1.05, p. 12.
24 - SUBSTITUIÇÃO PROCESSUAL. P O R  SIN
D I C A T O  D E  CLASSE. LISTA D E  SUBSTITUÍ
DOS. DESNECESSIDADE
A  substituição processual dos integrantes da 
categoria profissional, pelo sindicato de classe, 
tem autorização constitucional (art. 8°, III) e 
independe da juntada da relação dos substituí
dos, que poderão, querendo, intervir no proces
so ou, meramente, se habilitar por ocasião da 
execução, tudo nos termos da Lei n. 8.078/90, 
que regula a tramitação das ações que buscam
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interesses individuais homogêneos (arts. 81/104). 
Aliás, é de interesse do Poder Judiciário que 
ações, como a presente, sejam intentadas, evi
tando a discussão do mesmo direito e m  inúme
ras ações individuais. TRT/SP 15“ Região 1092- 
2003-013-15-00-0-Ac. 4“Câmara 13.399/05-PATR. 
Rei. Maria Inês Corrêa de Cerqueira César Targa. 
D O E  8.4.05, p.20.
25 - SUBSTITUIÇÃO PROCESSUAL. SINDICA
TO. H O R A S  D E  INTERVALO SUPRIMIDO. LE
GITIMIDADE
Por força do art. 8°, III, da CF, cabe aos sindica
tos a defesa dos direitos e interesses individuais 
da categoria, devendo tal norma ser aplicada a 
todo e qualquer tipo de ação, desde que homo
gêneos os direitos ou interesses violados, uma 
vez que, por não ter ela restringido seu campo de 
incidência, não pode o intérprete fazê-lo, mor- 
mente nos dias atuais, e m  que se busca o máxi
m o  de efetividade das decisões judiciais, com o 
menor número possível de atos processuais. E m  
assim sendo, o sindicato é parte legítima ativa 
adcausam, para pleitear, na qualidade de substi
tuto processual, a condenação de empresa ao 
pagamento de horas de intervalo suprimido, com 
base no art. 71, § 4o, da CLT. Recurso a que se 
nega provimento. TRT/SP 15“ Região 1955-2003- 
013-15-00-0 - Ac. 5* Câmara 22.926/05-PATR. Rei. 
Jorge Luiz Costa. D O E  25.5.05, p. 21.
26 - S U C E S S Ã O  D E  E M P R E G A D O R E S .  CONFI
G U R A Ç Ã O
A  sucessão de empregadores somente existe 
quando a alienação do estabelecimento signifi
car a transmissão da organização produtiva, ou 
seja, u m  todo unitário, capaz de produzir rendi
mentos. Não ocorre c om a simples transferência 
de elementos isolados, não sendo possível, por
tanto, falar-se e m  sucessão de empregadores 
quando tenha havido a alienação de apenas par
te de u m  negócio, que não possa ser considera
da u m a  unidade económico-produtiva, ou de 
máquinas e coisas vendidas como bens singula
res. Recurso ordinário a que se nega provimen
to. TRT/SP 15“ Região 986-2003-082-15-00-8 - Ac. 
7* Câmara 7.143/05-PATR. Rei. I. Renato Buratto. 
DOE4.3.05,p.48.
27 - T E S T E M U N H A .  C O N T R A D I T A P O R T R O 
C A  D E  FAVORES
Falso testemunho acarreta consequências pe
nais, com pena de reclusão (art. 342 CP), não

podendo ser presumido. E  se assim é, não se há 
de, prévia e presuntivamente, atribuir à testemu
nha que moveu reclamatória contra seu ex-em
pregador, ainda que c om o mesmo objeto, e que 
tenha se servido do reclamante como sua teste
munha, a condição de suspeito, circunstância 
objetivamente aferível somente após a colheita 
do respectivo depoimento sob compromisso, com 
atribuição do valor que possa merecer à vista 
dos demais elementos probatórios constantes 
dos autos, pena de julgamento sumário, e m  afron
ta ao princípio do contraditório e ampla defesa. 
TRT/SP 15“ Região 105-2003-061-15-00-8-Ac. 5“ 
Câmara 13.863/05-PATR. Rei. Veva Flores. D O E
8.4.05,p. 25.
28 - V A L O R  D A  C AU SA. E  RITO P R O C E S S U 
A L
A  Lei n. 9.957/2000, que instituiu o rito 
sumaríssimo no âmbito da Justiça do Trabalho, 
abrangeu apenas os dissídios individuais entre 
particulares, cujo valor não exceda a quarenta 
salários mínimos (art. 852-A, da CLT). É  certo 
que, para os processos que se enquadram no 
rito sumaríssimo, o autor deve apresentar pedi
do certo e determinado, indicando o valor cor
respondente (art. 852-B). Concomitantemente, se
gue vigente o rito ordinário, regido pelas normas 
gerais da CLT, no qual não se exige a liquidação 
dos títulos que compõem o pedido, bastando a 
sua apresentação simples, como previsto no art. 
840, consolidado. A  alegação de que, desta ino
vação processual e m  diante, todos os pedidos 
deveriam ser líquidos, para separar as reclama
ções segundo u m  dos ritos a serem seguidos, 
não m e  comove, por absoluta falta de amparo 
legal. E  falsa a afirmação de que, não apresen
tando o valor dos pedidos e atribuindo à causa 
valor superior a quarenta vezes o salário mínimo, 
o reclamante teria escolhido o rito a ser seguido. 
O  valor dado à causa pelo autor deve obedecer 
às regras do art. 259, do CPC, no caso de direitos 
definidos e oriundos do contrato de trabalho, a 
do Inciso I, por se tratar de cobrança de dívidas 
oriundas do pacto laboral. Cabe ao réu, caso não 
concorde co m  o valor da causa, utilizar o meio 
próprio para sua modificação, através do inci
dente previsto no art. 261, do CPC, perfeitamen
te cabível no processo obreiro, por aplicação 
subsidiária, permitida pelo art. 769, da CLT. TRT/ 
SP 15“Região590-2004-074-15-00-7-Ac. 10" Câ
mara 11.818/05-PATR. Rei. Dagoberto Nishinade 
Azevedo. D O E  1°.4.05, p. 53.
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D ireito R ural

01 - SAFRA. PLANTIO, C A P I N A E  ACEIROS. 
P R A Z O  D E T E R M I N A D O .  V A L I D A D E  D O  
AJUSTE
A  capina de cana-de-açúcar, o corte de mudas, o 
plantio e a “confecção de aceiros” também de
pendem de variações estacionais da atividade 
agrária, autorizando a contratação pela modali
dade prevista no parágrafo único, do art. 14, Lei 
n. 5.889/73, até porque são “tarefas normalmen
te executadas no período compreendido entre o 
preparo do solo para o cultivo e a colheita” (pa
rágrafo único do art. 19 do Decreto n. 73.626/74). 
INTERVALO. T R A B A L H O  RURAL. ART. 71 D A  
CLT. IN APLICABILIDADE. A  norma específica 
afasta a incidência de qualquer outra de caráter 
geral. C o m o  art. 5o, da Lei n. 5.889/73, regulou 
integralmenteo intervalo para refeição e descan
so no trabalho rural, o disposto no art. 71 e §§ da 
C L T  não se aplica aos rurícolas. TRT/SP 15“ Re- 
gião2219-2004-011-15-00-7-Ac. 4“Câmara 24.763/ 
05-PATR. Rei. Paulo de Tarso Salomão. D O E
3.6.05, p. 72.
02 - T R A B A L H A D O R R U R A L .  N O R M A C O L E -  
TTVA Q U E  P R E V Ê  A  C O M P L E M E N T A Ç Ã O  D E  
PRO DUTI VIDAD E E M  VIRTUDE D E  FATORES 
ALHEIOS A S U A  VON TADE . POSSIBILIDADE
Norma coletiva de aplicação no meio rural que 
prevê reforço na diária paga ao empregado e m

virtude de situações alheias a sua vontade - como 
chuvas ou falta de cana queimada - deve ser 
dotada de efetividade sempre que o trabalhador 
não atingir sua cota de produção no dia. Pois há 
aí a presunção de que dita situação alheia a von
tade do trabalhador ocorrera de fato. TRT/SP 15a 
Região 1868-2003-058-15-00-3 - Ac. 9a Câmara 
25.517/05-PATRRel. Gerson LacerdaPistori. D O E
10.6.05, p. 45.
03 - T R A B A L H A D O R R U R A L .  PRESCRIÇÃO
Apenas a partir da E C  n. 28, e m  26/05/00, éque o 
transcurso do prazo qüinqüenal começou a fluir 
para trabalhadores rurais c om contratos extintos 
ou e m  curso, porque nesta data a vigência do 
contrato de trabalho deixou de ser obstáculo para 
a fruição da prescrição. E m  26/05/05 é que se 
consumará eventuai prescrição de direitos tra
balhistas não quitados anteriormentea 26/05/00, 
ou e m  tempo inferior, se, demitido o empregado, 
vier a se verificar, anteriormente, a prescrição 
bienal. TRATORISTA. E M P R E G A D O  R UR AL. 
Aplicável o art. 2°, da Lei n. 5.889/73, a quem 
desenvolve a função de tratorista e m  prédio rús
tico, laborando na lavoura canavieira, tendo como 
tomador de seu serviço empregador rural, não se 
incluindo e m  categoria diferenciada, como pre
conizado no art. 511 da CLT. TRT/SP 15° Região 
51-2002-120-15-00-2-Ac. 4°Câmara 19.210/05- 
PAT R Rei. Maria Inês Corrêa de Cerqueira César 
Targa. D O E  6.5.05, p. 23.
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04 - U N I C I D A D E  C O N T R A T U A L .  S A F R A  E  
ENTRESSAFRA. SUCESSIVOS C O N T R A T O S
A  contratação por prazo certo para o trabalhador 
agrícola é autorizada quando se trata de contra
to de safra, nos termos da Lei n. 5.889/73, a qual 
prevê a hipótese desta modalidade de contrato 
para as variações da atividade sazonal, e m  que 
há necessidade de mão-de-obra excedente por 
prazo apenas temporário. Portanto a atividade 
agrícola, na entressafra, jamais pode ser tipificada 
como transitória e sim permanente. Neste aspec
to, entendemos que o Decreto n. 73.626/74, não

poderia ter ultrapassado os limites da lei (art. 14), 
que instituiu o contrato de safra. N a  verdade, a 
sucessividade da contratação a prazo (safra e 
entressafra) descaracteriza os vários contratos 
firmados, pois a prestação de serviços por longo 
tempo revela que era imprescindível a mão-de- 
obra permanente na propriedade, o que afasta a 
existência de contratos a prazo. Unicidade 
contratual reconhecida. Recurso ordinário não- 
provido. TRT/SP 15a Região 1017-2004-011-15- 
00-8 - Ac. 5a Câmara 7.303/05-PATRReI. Lorival 
Ferreira dos Santos. DOE4.3.05, p. 24.
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Execução

01 - A Ç Ã O  M O N I T O R I A
Inexiste incompatibilidade entre o instituto da 
ação monitória e o processo trabalhista. Nada 
obsta o cabimento da ação monitória, porquan
to, u ma das finalidades do instituto reside na 
consecução de u m  título executivo judicial. Com o 
o procedimento monitório tem por base prova 
escrita sem eficácia de título executivo eseu ob
jeto é a constituição de u m  título judicial para o 
prosseguimento da execução por quantia certa, 
inaplicável o art. 467, da CLT, por ser incompatí
vel com o objeto perseguido. TRT/SP15* Região 
1273-2003-118-15-00-7 - Ac. 4* Câmara 1.332/05- 
PATR.Rel. Edison Giumo. DOE28.1.05,p. 24.
02 - A C O R D O .  E M E X E C U Ç Ã O .  PRETERIÇÃO 
D A  O R D E M  D O S  PRECATÓRIOS EXPEDIDOS. 
C O M P E T Ê N C I A  D O  JUÍZO D E  P R I MEIR O 
G R A U  P A R A  A P U R A Ç Ã O  D A  ILEGALIDADE
É  da competência funcional do Juiz da execução 
a análise da legalidade dos atos praticados pelas 
partes que entabulam acordo, ainda que expedi
do o precatório, observado que, quanto a esse, a 
atividade do Presidente do Tribunal é meramen
te administrativa. Correta a atitude do M M .  Juiz 
que ao verificar a inobservância da ordem legal 
de preferência dos precatórios, e m  afronta ao 
disposto no art. 100 da CF, deixa de homologar o 
acordo entabulado. TRT/SP15* Região 472-1995- 
009-15-00-8 - Ac. 2* Câmara 5.459/05-PATR. Rei. 
Adriene Sidneí de Moura David Diamantino. 
D O E  25.2.05, p. 11.

03 - A C O R D O .  E N T R E  A S  PARTES. RECOLHI- 
M E N T O S  FREVIDENCIÁRIOS. INEXISTÊNCIA 
D E F R A U D E
Fraude não se presume. Deve ser robustamente 
provada. Não há indícios nos autos de que as 
partes tenham compactuado co m  o escopo de 
fraudar os cofres públicos. O  fato de a inicial 
postular outros títulos de natureza salarial não 
os vincula ao acordo até porque o art. 43 de a 
Lei n. 8.212/91 não exige que as parcelas discri
minadas correspondam a todas as pleiteadas. 
TRT/SP 15* Região 968-2002-027-15-00-3 - Ac. 5* 
Câmara 20.528/05-PATR. Rei. Helena Rosa 
Mônaco da Silva Lins Coelho. D O E  13.5.05, p. 23.
04 - A G R A V O  D E  PETIÇÃO. E M B A R G O S  D E  
TERCEIRO. P E N H O R A  S O B R E  N U M E R Á R I O  
DEINSTITUIÇAO B A N C Á R I A  Q U E  D E S C U M -  
P R I U  O R D E M  D E  P E N H O R A  ON-LINE. 
E F E T I V A Ç Ã O  N O S  P R Ó P R I O S  A U T O S  D A  
E X E C U Ç Ã O  E M  Q U E  S E  D E U  O  D E S C U M -  
P R I M E N T O  D A  O R D E M .  POSSIBILIDADE
Ante os termos do art. 14, inciso V  e parágrafo 
único, do CPC, e dos arts. 312,927 e 932, III, do 
CCB, é perfeitamente possível a penhora de nu
merário de instituição bancária que descumpre 
ordem de penhora on-line, pelo sistema B A C E N  
JUD, nos próprios autos da execução e m  que se 
deu o descumprimento da ordem, quando cons
tatada a ocorrência de dolo ou culpa de prepostos
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da instituição. E  assim ocorrendo, não há se falar 
e m  violação do art. 5o, LIV eLV, da CF, uma vez 
que, por meio de embargos de terceiro, é assegu
rado à instituição bancária o direito ao devido 
processo legal, ao contraditório e à ampla defe
sa. Agravo de petição a que se nega provimento. 
TRT/SP15“ Região560-2004-062-15-00-0 - Ac. 5* 
Câmara 28.250/05-PATR. Rei. Jorge Luiz Costa. 
D O E  24.6.05, p. 22.
05 - A G R A V O D E P E T I Ç Ã O .  G R A T U I D A D E  D A  
JUSTIÇA. A L C A N C E .  D E S P E S A S  C A R T O -  
RIAIS. D E T E R M I N A Ç Ã O  J U D I C I A L  D E  
A V E R B A Ç Ã O  D E  P E N H O R A  O U  D E  ADJUDI- 
C  A Ç  AO. C U S T A S  E X C L U Í D A S
A  assistência judiciária gratuita abrange todos 
os atos do processo, e m  todas as instâncias, com 
efeitos endógenos e exógenos, como, por exem
plo, no primeiro caso, custas, emolumentos, ho
norários advocatícios e periciais e, no segundo 
caso, despesas extrajudiciais de averbaçâo/ano- 
tação de penhora e adjudicação junto aos Cartó
rios de Registro Imobiliário. Esta função pública 
delegada há de ser exercida tendo e m  conta a 
evidente natureza pública e o caráter social dos 
serviços prestados aos cidadãos (Lei Federal 
n. 10169/00, arts. Io e 2a). B e m  por isso, a Lei 
Estadual n. 11.331/00, e m  seu art. 9° trata do cum
primento de mandados judiciais expedidos e m  
favor de beneficiários da gratuidade de justiça, 
desde que assim expressamente determinando 
pelo Juízo. E  sendo esta a hipótese dos autos, o 
Sr. Oficial do Cartório de Registro de Imóveis de 
Porto Ferreira há de cumprir aordem judicial, sem 
qualquer ônus para o credor adjudicante. Agra
vo provido. TRT/SP 15“Regiâo 924-1997-048-15- 
00-6 - Ac. 3“ Câmara 130/05-PATR. Rei. JoséPedro 
de Camargo Rodrigues deSouza. D O E  14.1.05, p. 
68.

06 - A R R E M A T A Ç Ã O  F E I T A  P E L O  
E X E Q Ü E N T E .  A U S Ê N C I A  D E  LICITANTES. 
V A L O R  INFERIOR A O  D A  AVALIAÇÃO. VIA
BILIDADE
A  teor do disposto no § 2° do art. 690 do CPC, de 
aplicação subsidiária no processo do trabalho, o 
credor está legitimado a participar da hasta pú
blica, podendo oferecer lanço e disputar os bens 
leiloados, e m  igualdade de condições com ter
ceiros. A  ausência de outros licitantes não pode 
constituir óbice à arrematação, eis que o mesmo 
não pode ser prejudicado porque outros não se

interessaram e m  exercer esse direito, sendo váli
do o lanço oferecido pelo reclamante, assim como 
o seria o lanço de uma única pessoa, estranha à 
lide. N o  que tange ao valor da arrematação, é 
certo que, se o credor pode concorrer c om ter
ceiros, e m  igualdade de condições, não teria sen
tido exigir-se que o mesmo somente pudesse ar
rematar os bens pelo valor da avaliação, o que 
equivaleria a restringir os lanços de sua parte e, 
via de conseqüência, Testaria anulada a igualda
de do mesmo com os demais licitantes. A  expres
são “valor dos bens”, consignada no § 2° do art. 
690 do CPC, deve ser compreendida como o va
lor da arrematação e não o da avaliação, ficando 
o exeqüente obrigado ao depósito da diferença 
entre o valor da primeira e o de seu crédito, quan
do este for inferior àquele. TRT/SP 15“ Região 
1431-2000-067-15-85-0-Ac. 6“ Câmara7.575/05- 
PATR. Rei. Ana Paula PellegrinaLockmann. D O E
4.3.05, p. 35.
07 - B E M  D E  FAMÍLIA. M Ó V E I S  Q U E  G U A R 
N E C E M  ARESIDÊNCIA DO_DEVEDOR. POSSI
BILIDADE D A  C O N S T R I Ç Ã O  JUDICIAL
A  impenhorabilidade de que trata o parágrafo 
único, do art. 1° da Lei n. 8.009/90 não pode ser 
oposta e m  relação a todo e qualquer b em que 
guarnece a residência do devedor. À  expressão 
“móveis que guarnecem a casa” deve ser dada 
interpretação à luz do princípio da razoabilidade, 
além de considerar o critério da essencialidade, 
cujo escopo é assegurar a impossibilidade de a 
constrição judicial recair e m  b em essencial àroti- 
na doméstica, a fim de evitar que a manutenção 
do lar resteinviabilizada. TRT/SP 15“ Região 325- 
200L-102-15-00-0- Ac. L0“ Câmara 24.022/05- 
PATR. Rei. Elency Pereira Neves. D O E  3.6.05, p. 
99.
08 - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INCI
DÊN CIA
A  alteração perpetrada pela E C  n. 20/98, regula
mentada pela Lei n. 10.035/2000 não conferiu, ao 
INSS, poder para discutir ou questionar a distri
buição das parcelas feitas pelas partes no con
texto do acordo. Feita a discriminação dos títu
los, não cabe ao INSS discutir essa atribuição, 
ainda mais quando guardam proporção c om as 
verbas e os valores elencados na exordial, pois é 
apenas terceiro interessado e não participou da 
relação jurídica, sendo certo que a conciliação é 
prerrogativa exclusiva das partes envolvidas no 
conflito. M e s m o  porque ainda não existia sen-
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tença nos autos e frente a controvérsia existen
te, as teses, tanto do autor como do réu, encon
travam-se no plano de mera expectativa de direi
to, caracterizando a res litigiosa ou a res dubia, 
necessária para ser objeto de transação. Ade
mais, a fraude não pode ficar no plano de mera 
alegação, devendo ser comprovada. TRT/SP 15a 
Região 665-2003-101-15-01-0 - Ac. 5a Câmara 
25.760/05-PATR. Rei. Ernesto da Luz Pinto Doria. 
D O E  10.6.05, p. 25.
09 - CON TRIB UIÇÃO PREVIDENCIÁRIA N Ã O  
R E C O N H E C I M E N T O  D O  VfríCULO. C A B I M E N 
T O
Independentemente do reconhecimento do vín
culo empregatício, devida a contribuição 
previdenciária, a cargo da reclamada, no importe 
de 2 0 %  sobre o total das remunerações pagas 
nos autos, ou seja, do valor acordado, na con
formidade do que dispõe o art. 195,1, “a” da CF, 
22 da Lei n. 8.212/91 e201, n  e 276, § 9o do Decre
to n. 3.048/99, acrescentado recentemente pelo 
Decreto n. 4.032/2001. TRT/SP 15a Região 396- 
2003-008-15-00-5 - Ac. 5a Câmara 13.779/05-PAIR. 
Rei. Ernesto da Luz Pinto Dória. D O E  8.4.05, p. 22.
10 - DIREITO PREVIDENCLÁRIO. E X E C U Ç Ã O  
D A S  CONTRIBUIÇÕES DEVIDAS E M  D E C O R 
RÊN CIA D E  V Í N C U L O  EMPREGATÍCIO R E C O 
N H E C I D O  N A  JUSTIÇA D O  TRA BALH O. C O M -  
PETÊNCIA. HIP ÓTES E D E  INCIDÊNCIA D A  
CON TRIB UIÇÃO
A  E C  n. 20/98 acresceu o § 3° ao art. 114 da CF, 
atribuindo competência expressa à Justiça do 
Trabalho para a execução, de ofício, das contri
buições previdenciárias do empregador sobre a 
folha de salários edo trabalhador (art. 195,1, ‘a’, 
e II, CF) decorrentes das sentenças trabalhistas 
proferidas, o que veio a ser procedimentalizado, 
com o advento da Lei n. 10.035/00, com a inser
ção de artigos na própria CLT. O  recolhimento 
previdenciário decorrente de relação de empre
go reconhecida, seja por acordo, seja por Sen
tença que julga o pedido, tem esta Especializada 
competência para sua execução, pois os dispo
sitivos supraindicados não limitam a competên
cia às sentenças condenatorias, abrangendo, 
portanto, as de cunho declaratorio, ou 
constitutivas. O  termo “condenação” inserto no 
dispositivo consolidado deve ser interpretado 
emharmoniacomoart. 114, CF. N o  pertinente ao 
crédito tributário, já que recente decisão do C.STF 
voltou a atribuir o status de tributo a tais con

tribuições, a Sentença proferida traduz a consti
tuição do crédito, como decorrência da própria 
lei. Recurso da Autarquia a que se dá provimen
to. TRT/SP 15a Região 1052-2002-025-15-00-8- 
Ac. 3a Câmara 2.418/05-PATR. Rei. Luciane Storel 
da Silva. D O E  4.2.05, p. 35.
11 - D I S C R I M I N A Ç Ã O  D E  P A R C E L A S .  
T R A N S A C I O N A D A S .  P R O P O R C I O N A L I 
D A D E  C O M  T Í T U L O S  P O S T U L A D O S  N A O  
OBRIGATÓRIA
A  transação pressupõe concessões recíprocas e 
não exige sequer que seu objeto se limite aos 
títulos postulados. Por outro lado, o parágrafo 
único do art. 43 da Lei n. 8.212/91 atribuí às par
tes o dever de discriminar as parcelas 
transacionadas, sob pena da contribuição devi
da ser calculada sobre o valor total conciliado, 
não estabelecendo nenhum parâmetro para essa 
discriminação. Rejeição da discriminação somen
te no caso de demonstração de fraude, cabendo 
a quem a alega o ônus da prova. Férias pagas e m  
razão de acordo judicial. Não incidência de con
tribuição previdenciária. Inteligência da alínea 
“d” do § 9o do art. 28 daLei n. 8.212/91. Honorá
rios advocatícios. Admissível sua inclusão den
tre as parcelas transacionadas, uma vez que não 
se mostra razoável supor que o advogado atue 
no processo sem receber pagamento, geralmen
te feito c om base e m  u m  percentual do valor re
cebido pela parte. Possível, portanto, que dos 
termos da avença conste a obrigação de u m  dos 
transigentes pagar os honorários advocatícios 
do advogado da outra parte. Devida a incidência 
de contribuição previdenciária sobre aviso pré
vio indenizado, u ma vez que tal parcela não está 
incluída no rol daquelas que não integram o sa- 
lário-de-contribuição. Interpretação do § 9° do 
art. 28 da Lei n. 8.212/91, com a redação que lhe 
deuaLei n.9-528/97.TRT/SP15aRegiao 1087-2003- 
031-15-00-0-Ac. 5a Câmara 17.764/05-PATR.Rel. 
Marcelo Magalhães Rufino. D O E  29.4.05, p. 36.
12 - E M B A R G O S  D E  TERCEIRO. D O A Ç Ã O  R E 
A L I Z A D A  A N T E S  D O  A J U I Z A M E N T O  D A  
A Ç Ã O  T R A BALH ISTA ESC RTTU RAPÚB LICA 
D E S N E C E S S I D A D E  D E  INSCRIÇÃO N O  CRI. 
F R A U D E  D E  E X E C U Ç Ã O  N Ã O  C A R A C T E R I 
ZA D A .  INCIDÊNCIA D A  S Ú M U L A  N. 84 D O  
STJ
Já está ultrapassado o entendimento de que se
ria necessária a inscrição da doação no CRI. A  
Súmula n. 610 do STFestá superada pela den. 84 
do STJ. Esta prevalece sobre aquela, uma vez

277R evista d o Tribunal R egional d o Trabalho da 15aR egião



que a C  F  de 1988 cometeu ao E. STJ dizer a 
última palavra sobre a interpretação da lei fede
ral (art. 105, III, letra a). Irrelevante, portanto, o 
fato de a doação ter sido levada a registro após o 
aforamento da reclamação trabalhista. Agravo de 
petição que se dá provimento para julgar proce
dentes os embargos de terceiro. TRT/SP 15* Re
gião 832-2004-095-15-00-3 - Ac. 3*Cámara 25.989/ 
05-PATR. Reí. Luiz José Dezena da Silva. D O E
10.6.05, p. 20.
13 - E X E C U Ç Ã O .  A Ç Ã O  D E  C U M P R I M E N T O
A  sentença normativa pendente de recurso tem 
natureza precária, sujeita a evento futuro e incer
to, que poderá ou não se realizar. Assim, ainda 
que não se exija o seu trânsito e m  julgado parao 
ajuizamento de ação de cumprimento, o título 
executivo que nessa ação vier a se formar estará 
igualmente sujeito à condição resolutiva. N o  
caso, extinta a ação coletiva e m  sede recursal, 
sem apreciação do mérito, desaparece do mundo 
jurídico o direito e m  que se fundamenta o título 
judicial executado na ação de cumprimento, o 
qual, consequentemente, não pode subsistir, sob 
pena de admitir-se a existência de efeito sem cau
sa. Agravo de petição a que se dá provimento. 
TRT/SP 15*Região 277-2001-061-15-00-0-Ac. 10* 
Câmara 13.586/05-PATR. Reí. Femando da Silva 
Borges. D O E  8.4.05, p. 40.
14 - EX-SÓCIO. RESPONSABILIDADE. LIMI
TES
O  sócio que se retira tem legitimidade para res
ponder pelas dívidas trabalhistas da sociedade, 
desde que comprovada a prestação de serviços 
pelo trabalhador, antes do arquivamento da alte
ração contratual e no período não coberto pelo 
manto prescricional, além de constatada a 
inexistência de bens penhoráveis. E m  caso de 
penhora de bens insuficientes para a garantia 
integral da execução, essa responsabilidade do 
ex-sócio deve ficar restrita à diferença resultante 
do crédito trabalhista e a dedução do valor dos 
bens penhorados no processo, à data da penho
ra, pertencentes à empresa Executada ou aos 
seus sócios remanescentes. B E M  D E  FAMILIA. 
I M Ó V E L  RESIDENCIAL. I M P E N H O R A B I -  
LIDADE. REGISTRO. IRR EL E V Â N C I A .  A  
impenhorabilidade recai sobre o “único imóvel 
utilizado pelo casal ou pela entidade familiar para 
moradia permanente” (art. 5o da Lei n. 8,009/90) e 
independe da existência de outros bens, mesmo

que destinados a fins residenciais, e de registro 
junto ao Cartório Imobiliário, exceto para evitara 
sua incidência sobre aquele de “menor valor”, 
quando o interessado ocupe mais de u m  imóvel 
para fins residenciais (art. 5o, parágrafo único). 
TRT/SP 15* Região 2821-1994-092-15-85-9 - Ac. 
4a Câmara 8.398/05-PATR. Rei. Paulo de Tarso 
Salomão. D O E  11.3.05, p. 24.
15 - F A Z E N D A  PÚBLICA. EXE CUÇÃ O. REQUI
SIÇÃO A T R A V É S  D E  OFÍCIO REQUISITÓRIO 
D E P E Q U E N O  V A L O R
O  art. 100, § 3o, da CF/88, dispõe: “O  disposto no 
caput deste artigo, relativamente à expedição de 
precatórios, não se aplica aos pagamentos de 
obrigações definidas e m  lei como de pequeno 
valor que a Fazenda Federal, Estadual, Distrital 
ou Municipal deva fazerem virtude de sentença 
judicial transitada e m  julgado”. Já o art. 87 do 
ADCT, c om a redação dada pela ECn. 37, de 13/ 
7/02, ao identificar as obrigações de pequeno 
valor, e m  relação as Fazendas estadual e munici
pal, preceitua: “Art. 87. Para efeito do que dis
põem o § 3o do art. 100 da C F  e o art. 78 deste Ato 
das Disposições Constitucionais Transitórias 
serão considerados de pequeno valor, até que 
se dê a publicação oficial das respectivas leis 
definidoras pelos entes da Federação, observa
do o disposto no 4° do art. 100 da CF, os débitos 
ou obrigações consignados e m  precatório judi
ciário, que tenham valor igual ou inferior a: I - 
quarenta salários-mínimos, perante a Fazenda 
dos Estados e do Distrito Federal; E  - trinta salá
rios-mínimos, perante a Fazenda dos Municípi
os.” Logo, considerando-se a condição do re
clamado de autarquia estadual, não há como im
por que o pagamento da condenação seja efetu
ado e m  08 (oito) dias, conforme decisão a quo. 
Remessa Oficial eRecurso Ordinário a que se dá 
parcial provimento, para, adequando a r. senten
ça aos preceitos constitucionais reguladores da 
matéria, determinar que, oportunamente, arequi- 
sição de pagamento do presente débito traba
lhista seja através ofício requisitório de peque
no valor, nos termos da fundamentação. TRT/SP 
15*Região 523-2004-040-15-00-5 - Ac. 10a Câma
ra 16.968/05-PATR. Rei. João Alberto Alves M a 
chado. D O E  29.4.05, p. 79.
16 - JUROS. C O N T R I B U I Ç Õ E S  PRE VIDE N- 
CIÁRIAS. FAT O G E R A D O R
Indevidos juros para cálculo dos valores devi
dos ao INSS quando o valor devido for apurado
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e m  valor decorrente de acordo, posto que con
forme v em decidindo a majoritária corrente 
jurisprudencial, com base na lei, o fato gerador 
das contribuições previdenciárias é o pagamen
to dos salários. Inteligência do art. 11 da Lei 
n. 8.212/91. TRT/SP15* Região 1704-2003-025- 
15-00-5 - Ac. 6a Câmara 15.194/05-PATR. Rei. 
Carlos Augusto Escanfella. D O E  15.4.05, p. 20.
17 - JUROS. E  M U L T A .  C O N T R I B U I Ç Õ E S  
PREVIDENCIÁRIAS. FAT O G E R A D O R
Indevidos juros e multa de mora para cálculo das 
importâncias devidas ao INSS quando o m on
tante devido for apurado e m  liquidação de sen
tença, posto que conforme v em decidindo a m a 
joritária corrente jurisprudencial, com base na lei, 
o fato gerador das contribuições previdenciárias 
é o pagamento dos salários. Inteligência do art. 
11 daLei n. 8.212/91. JUROS. DEP OSIT O P A R A  
G A R A N T I A  D A E X E C U Ç Ã O .  PERCENT UAL. 
A P L I C A Ç Ã O  D A  N O R M A  T RA BALH ISTA. 
Infere-se da Lei n. 8.177/91, art. 39, que os juros 
de mora incidem sobre o capital atualizado, des
de a interposição da reclamação até o efetivo 
pagamento da condenação, um a  vez que quanto 
ao final do período de apuração a lei não fez qual
quer ressalva ou diferenciação; o que torna im
perioso se concluir que este (final do período de 
apuração) é idêntico ao da correção monetária. 
Padece de legalidade o entendimento de que uma 
vez feito o depósito judicial e m  estabelecimento 
bancário encerrou-se a contagem dos juros de 
mora pelos critérios aplicáveis à sua remunera
ção pelo vértice das normas trabalhistas e que 
corretos seriam aqueles remunerados pelos índi
ces financeiros dos bancos”. TRT/SP 15“ Região 
2151-1998-029-15-00-5-Ac. 6“Câmara 26.466/05- 
PATR. Rei. Carlos Augusto Escanfella. D O E
10.6.05,p.31.
18 - P E N H O R A  CRÉDITOS D E C O R R E N T E S  D E  
A P Ó L I C E D E S E G U R O  D E  ACIDENTES PESSO
AIS
A  impenhorabilidade absoluta estabelecida no 
inciso IX do art. 649 do C P C  restringe-se ao se
guro de vida, cujo beneficiário, por óbvio, é u m  
terceiro, não o próprio segurado. Portanto, o 
numerário derivado da liquidação do sinistro ja
mais integrará o patrimônio do segurado. Contu
do, na hipótese dos presentes autos, trata-se de 
seguro de acidentes pessoais, e m  que o 
beneficiário é o próprio segurado, situação não 
abrangida pela impenhorabilidade prevista no

dispositivo legal supramencionado. Agravo de 
petição a que se dá provimento, para determinar 
a manutenção da penhora efetuada no rosto dos 
autos, incidente sobre crédito do executado re
conhecido judicialmente, decorrente de seguro 
de acidentes pessoais. TRT/SP 15a Região 519- 
2001-110-15-00-0-Ac. 10“ Câmara 11.902/05- 
PATR. Rei. Fernando da Silva Borges. D O E  
1°.4.05, p. 56.
19 - PEN HORA . DIREITO DEP RE F E R Ê N C I A
AarTematação de imóvel e m  outro Juízo não elide 
o direito de preferência do exeqüente trabalhis
ta, quando houve anterioridade da penhora nes
ta Especializada, (inteligência dos arts. 611 e 711 
doCPC). TRT/SP 15“Região 2381-1998-066-15- 
00-4 - Ac. 7“ Câmara 3.579/05-PATR. Rei. Tereza 
Aparecida Asta Gemignani. D O E  11.2.05, p. 23.
20 - P R E Ç O  VIL. CRITÉRIO P A R A  A P U R A Ç Ã O
U m a  vez que a lei não estabelece os critérios 
para que se reconheça o preço vil, tal mister fi
cou a cargo do prudente critério dos magistra
dos, o que, inevitavelmente, e m  vista da subjeti
vidade, impede uma uniformidade de entendimen
to. Destarte, levando e m  conta o prudente crité
rio da doutrina, não há como escapar à pecha de 
lanço vil aquele que se encontra abaixo do limite 
de 2 0 %  do valor da avaliação. N o  caso dos au
tos, sendo o lance de 6 0 %  do valor avaliado, 
nem se cogita da existência do lanço vil. TRT/SP 
15‘Região 1223-2000-067-15-86-4-Ac. 9* Câma
ra 6.621/05-PATR. Rei. Nildemar da Silva Ramos. 
DOE4.3.05, p.56.
21 - PRESCRIÇÃO. INTERCORRENTE. E X E C U 
ÇÃO. A G R A V O  D E  PETIÇÃO. PERITO JUDICI
AL. PARTE P R O C E S S U A L
O  perito judicial na execução dos “honorários 
periciais” é parte no processo executivo, na m e 
dida que participa do contraditório e m  juízo e m  
defesa de interesse jurídico seu. O  art. 878 da 
C L T  permite que a execução seja promovida por 
qualquer interessado ou ex qfficio pelo magis
trado, o que deve ser interpretado e m  sentido 
amplo, albergando o senhor perito para execu
ção de seus honorários periciais. Nessa medida, 
ao perito são ofertados pelo ordenamento jurídi
co os direitos inerentes à condição de parte, as
sim como os ônus processuais de tal “status ju
rídico”. A  incúria do mesmo no atendimento das 
determinações judiciais “personalíssimas”, ou
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seja, daquelas que são insupríveis pelo magis
trado, na execução de seus honorários periciais, 
demanda que se aplique também na hipótese 
vertente o instituto da prescrição intercorrente, 
tal qual nas remotas e excepcionais hipóteses 
e m  que o instituto é aplicável à execução de cré
ditos trabalhistas stricto seiisu. Agravo de peti
ção impróvido. TRT/SP 15a Região 414-1983-007- 
15-85-0 - Ac. 11“ Câmara4.62I/05-PATR. Rei. Fany 
Fajerstein.DOE 18.2.05, p. 34.
22 - P R O C E S S O  D O  T R A B A L H O .  EXE CUÇÃ O. 
PEN HORA . CON TA-S ALÁRI O E  C ON TA-P OU
P A N Ç A  INTEGRADA. M P E N H O R A B I L I D  A D E
Os créditos de natureza salarial depositados di
retamente e m  conta-salário e transferidos a con
ta-poupança integrada não têm alterada a natu
reza da parcela, remanescendo impenhoráveis e m  
conformidade com o art. 649, IV, CPC, impondo-

se o desbloqueio dos valores. Agravo de Peti
ção provido. TRT/SP 15’Região 1390-1993-009- 
15-00-9 - Ac. 3* Câmara 27.710/05-PATR. Rei. 
Luciane Storel da Silva. D O E  17.6.05, p. 12.
23 - RESPONSABILIDADE. D O  SÓCIO O U  D O  
ASSOCIADO. CC, ART. 1.032
Na forma do art. 1.032 do CC, a responsabilidade 
do sócio subsiste até dois (2) anos da averbação 
na Junta Comercial ou no Cartório Civil da reso
lução de sua saída, que, ante o princípio da 
despersonalização da Pessoa Jurídica, respon
de, objetivamente, perante a Sociedade com fins 
lucrativos ou, subjetivamente, perante a Socie
dade Civil, equiparável a Empregador, na forma 
do § Io, do art. 2o, da CLT. TRT/SP 151 Região 
1206-1997-049-15-00-3-Ac. 12sCâmara29.120/ 
05-PATR. Rei. José Pitas. D O E  24.6.05, p. 56.
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M atéria N ova

01 - H O N O R Á R I O S  PERICIAIS. JUSTIÇA G R A 
TUITA. A S S U N Ç Ã O  D O  DÉBITO P E L A  U N I Ã O  
F E D E R A L
A  Justiça do Trabaiho é órgão do Poder Judiciá
rio Federal, assim diante do comando do art. 790- 
B  da CLT, e na falta de regulamentação da maté
ria, deve o Governo Federal arcar com o paga
mento dos honorários periciais, na hipótese e m  
que a parte sucumbente no objeto da perícia é 
beneficiária da justiça gratuita, u ma vez que o 
perito não pode ficar sem receber a remuneração 
pelo serviço prestado no interesse do Poder 
Público e m  solucionar a lide com a entrega da 
tutela jurisdicionai invocada. Impõe-se a 
assunção do débito à U N I Ã O  F E D E R A L ,  sali
entando tratar-se de valor de pequena monta, 
devendo ser pago ¡mediatamente. Para tanto, 
oportunamente, deverá ser promovida a execu
ção ex qfficio dos honorários periciais, na forma 
dos arts. 876 e seguintes, da CLT, dando-se ci
ência ao interessado. Aplicação do disposto no 
art. 5o, LXXIV, daCF/88.TRT/SP 15aRegião 732- 
2001-063-15-00-0-Ac. 11a Câmara 18.258/05- 
PATR. Rei. Edison dos Santos Pelegrini. D O E
29.4.05, p. 86.
02 - PRESCRIÇÃO. D A N O  M O R A L
C o m  a entrada e m  vigor da E C  n. 45/04,

que majorou significativamente a competência 
desta Justiça Especializada, vide art. 114 da M a g 
na Carta, parece que se jogou uma pá decai sobre 
tormentoso tema da prescrição dos danos morais. 
A  prescrição decorre, única e exclusivamente, da 
natureza da matéria discutida e não da competên
cia do juízo que deva reconhecer do pedido for
mulado. Reforçando tal entendimento, já tive a 
oportunidade de decidir no sentido de afastar a 
prescrição inserida no art. Ia, XXIX, da CF, e apli
car a trintenária, quando da cobrança dos depósi
tos do F G T S  por parte do empregado. Por outro 
lado, de acordo com o princípio da norma mais 
favorável, que é aplicação, entre várias normas 
hipoteticamente aplicáveis ao caso, daquela mais 
favorável ao empregador,e não havendo norma 
proibitiva do Estado tratando da questão, empre- 
ga-se nesta Justiça Especializada, no caso do dano 
moral, o prazo prescricional oriundo do direito ci
vil. Destarte, e m  casos como o proposto, se aplica 
a prescrição prevista no art. 177 do antigo Código 
Civil, correspondente ao 205 do atual. Recurso 
provido. TRT/SP 15aRegião 856-2002-094-15-00-4 
- Ac. 11* Câmara 19.704/05-PATR. Rei. Flavio 
Nunes Campos. D O E  6.5.05, p. 50.
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Seção de D issídios C oletivos

01 - A Ç Ã O  ANULATÓRIA. FLEXIBILIZAÇÃO 
D E  DIREITOS. A C O R D O  C O L E T I V O  D E  T R A 
BALHO. NECESSIDADE D E  ASSEMBLÉIA G E 
R A L  (ART. 612 D A  CLT) E  N E G O C I A Ç Ã O  
C O M P E N S A T Ó R I A P A R A  R E D U Ç Ã O  D E  JOR- 
N A D  A P R E V I S T A N O  ART. 7o, INCISO XIV, D A  
CF
Constitui condição essencial para a celebração 
do acordo coletivo de trabalho ou mesmo da 
convenção coletiva, a deliberação por Assem
bléia Geral especialmente convocada para esse 
fim, com o escopo de legitimar a atuação da enti
dade sindical e m  favor dos interesses dos repre
sentados e verificar a efetiva realização e legali
dade do procedimento, na forma como determi
na o art. 612 da CLT. Outrossim, não há como 
admitir a flexibilização da jornada de trabalho, 
mesmo a prevista constitucionalmente pelo art. 
7o inciso XIV, sem negociação coletiva, que o 
segundo o entendimento o I. Juiz Samuel Hugo

Lima, relator do processo que deu origem à in
vestigação do Ministério Público, pressupõe “o 
mínimo de comutatividade”. Ação julgada pro
cedente e m  parte. TRT/SP 15“ Região 90-2004- 
000-15-00-9 - Ac. S D C  21/05-PADC. Rei. Flavio 
Allegretti de Campos Cooper. D O E  18.3.05, p. 3.
02 - A G R A V O  R E G I M E N T A L .  E M  DISSÍDIO 
COLETIVO. E X T I N Ç Ã O  D O  FEITO S E M  JUL
G A M E N T O  D O  MÉRITO. N Ã O  D E M O N S T R A 
D O  O  C U M P R I M E N T O  D O S  REQUISITOS 
LEGAIS
Resulta na extinção do feito sem julgamento do 
mérito, quando instada a parte a demonstrar o 
cumprimento de todos os requisitos legais, dei
xa de fazê-lo. Aplicação do art. 223, §§ l°e2°do 
Regimento Interno deste Regional. TRT/SP 15“ 
Região 2186-2004-000-15-00-1 - Ac. S D C  58/05- 
PADC. Rei. Laurival Ribeiro da Silva Filho. D O E
24.6.05, p. 5.
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T ribunal Pleno

01 - R E C L A M A Ç Ã O  C O R R E I C I O N A L .  
I N T E R P O S I Ç Ã O  A P Ó S  O  P R A Z O  
R E G I M E N T A L .  I N T E M P E S T I V I D A D E
O  art. 35, parágrafo único, do Regimento 
Interno do T R T  da 15a Região fixa e m  cin

co dias o prazo para ingressar c o m  recla
mação correicional. Escoado o qüinqüídio, 
a interposição é extemporânea. Proc. 927- 
1995-105-15-0 - Ac. T P  32/05-PPLJ. Rei. 
Laurival Ribeiro da Silva Filho. D O E
20.5.05, p. 2.
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descumprimento da ordem. Possibili
dade ........................ ..04

- Gratuidade da justiça. Alcance. Des
pesas cartonais. Determinação judi
cial de averbação de penhora ou de 
adjudicação. Custas excluídas...... ..05

A R R E M A T A Ç Ã O  F E I T A  P E L O  
EXE QÜEN TE

- Ausência de licitantes. Valor inferior 
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B E M  D E  FAMÍLIA
.. 06
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do devedor. Possibilidade da cons
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CON TRIB UIÇÃO PREVIDENCIÁRIA
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balho. Competência. Hipótese de in
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DIS CRIM INAÇÃ O D E P A R C E L A S
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tória.......................... 11

E M B A R G O S  D E  TERCEIRO
- Doação realizada antes do ajuiza- 
mento da ação trabalhista. Escritura 
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84 do STJ....................... 12

E X E C U Ç Ã O
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EX-SÓCIO
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- Execução. Requisição através de ofí
cio requisitório de pequeno valor......  15

JUROS
- Contribuições previdenciárias. Fato ge
rador .......................... 16

- Depósito para garantia da execução.
Percentual. Aplicação da norma tra
balhista ........................ 17

- E  multa. Contribuições previden
ciárias. Fato gerador................ 17

P E N H O R A
- Créditos decorrentes de apólice de
seguro de acidentes pessoais......... 18

-Direito de preferência............... 19
P R E Ç O  VIL
- Critério para apuração............... 20
PRESCRIÇÃO
- Intercorrente. Execução. Agravo de
petição. Perito judicial. Parte proces
sual .......................... 21

P R O C E S S O  D O  T R A B A L H O
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H O N O R Á R I O S  PERICIAIS
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PRESCRIÇÃO
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Seção de Dissídios Coletivos
A Ç Ã O  A N U L A T Ó R I A
- Flexibilização de direitos. Acordo co
letivo de trabalho. Necessidade de 
assembléia geral (art. 612 da CLT) e 
negociação compensatória para redu
ção de jornada prevista no art. 7“,
inciso XIV, da C F .................. 01
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Súmulas da Jurisprudência D ominante 
e m D issídios Individuais do T ribunal 
R egional do T rabalho da 15a região

1 - T E M A :  A C O R D O  P A R A  C O M P E N S A Ç Ã O  
D E  H O R A S  D E  T R A B A L H O .
Para a compensação de horas de trabalho, na 
forma prevista no art. 59, § 2o, da CLT, é necessá
ria a prova da existência de acordo escrito.
2 - T E M A :  A D I C I O N A L  D E  P E R I C U L O -  
SID ADE. E X P O S I Ç Ã O  INTERMITENTE.
O  adicionai de periculosidade é devido e m  fun
ção da existência do risco, que está presente 
quando ocorre contato com agentes perigosos, 
independentemente do tempo de exposição. 
Comprovado o contato, ainda que de forma in
termitente, o adicional de periculosidade é devi
do integralmente.
3 - T E M A :  A N T E C I P A Ç Ã O  S A L A R I A L .  
LEI N.8.222/91.28,5%,E M  JANEIRO/92.
Indevida a antecipação salarial de 28,5%, e m  ja- 
neiro/92, aos trabalhadores integrantes do Gru
po I, que no referido mês receberam o reajuste 
quadrimestral, e m  conformidade com as disposi
ções da Lei n. 8.222/91. Dentro da sistemática 
então vigente, não poderiam ser cumuladas a re
visão salarial do quadrimestre com a antecipa
ção bimestral, pois o percentual correspondente 
a esta última estava abrangido pelo correspon
dente àquela e era nele compensável.

4 - T E M A :  A V I S O  P R E V I O  C U M P R I D O  E M  
CASA.
O  art. 487 da C LT não dá margem à utilização da 
modalidade do aviso prévio “cumprido e m  casa”, 
que equivale, na verdade, à dispensa de seu 
cumprimento, hipótese e m  que deveria ser inde
nizado. O  expediente de concedê-lo tem por es
copo beneficiar a empresa co m  a protelação da 
quitação das verbas rescisórias, representando 
burla ao art. 477, § 6o, da CLT. Se pagas as verbas 
rescisórias sem observância do prazo de 10 dias 
contado da comunicação da dispensa, é devida 
a multa prevista no § 8o do mesmo dispositivo 
legal.
5-T EMA: CATEG ORIAD IFER ENCIA DÀ.
Inaplicável a norma coletiva da categoria diferen
ciada, no âmbito de determinada categoria eco
nômica, quando o Sindicato que representa esta 
última não tenha participado de sua elaboração.
6 - T E M A :  D E S C O N T O  SALARIAL. S E G U R O  
DEVIDA.
Indevida a restituição das parcelas descontadas 
do salário do empregado a título de seguro de 
vida, quando a prática não vem acompanhada de 
qualquer vício de consentimento. Não é lícito 
ao trabalhador pretender tal devolução após seu
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desligamento, u ma vez que, durante a vigência 
do contrato, beneficiou-se c om a proteção do 
seguro.
7 ■ T E M A :  G A T I L H O  S A L A R I A L  D E  J U N H O /  
87 ( P L A N O  BRESSER).
A o  entrarem vigor, o Decreto-Lei n. 2.335/87 im
pediu a aquisição do direito ao reajuste na forma 
prevista na Lei anterior, não se podendo falarem 
direito adquirido ao gatilho salarial e m  julho/87 
que, portanto, é indevido. Nesse sentido já foi 
proclamada a orientação definitiva do E. Supre
m o  Tribunal Federal, sendo certo queo C. Tribu
nal Superior do Trabalho, também fazendo con
cluir pelo mesmo entendimento, cancelou o Enun
ciado n. 316.
8 - T E M A :  H O N O R Á R I O S  ADVOCATÍCIOS.
N o  processo do trabalho somente são devidos 
os honorários de advogado quando preenchi
dos os requisitos da Lei n. 5.584/70 e Enunciado 
n. 219, cuja validade foi confirmada, após a pro
mulgação da Constituição Federal de 1988, pelo 
Enunciado n. 329.
9- TEMA:PIS.
A  competência da Justiça do Trabalho, no que 
diz respeito ao Plano de Integração Social, o PIS, 
restringe-se às lides que versem sobre o 
cadastramento do trabalhador.
10- T E M A :  S E R V I D O R  PÚBLICO. C O M P E -  
TÊN CIA RESIDUAL.
A  Justiça do Trabalho é competente para pro
cessar e julgar as ações trabalhistas ajuizadas 
por servidor público, quanto às pretensões rela
tivas a lesões de direito supostamente ocorridas 
no período e m  que a relação jurídica era regida 
pela C L T  e o vínculo era, portanto, de emprego, 
ainda que tenha havido posterior conversão para 
o regime estatutário.
11 - T E M A :  U R P  D E  FEVEREIRO/89 (PL ANO 
VERÃO).
AMedida Provisória n. 32, posteriormente con
vertida na Lei n. 7.730/89 impediu a aquisição do 
direito ao reajuste na forma prevista na Lei ante
rior, não se podendo falar e m  direito adquirido à 
URP, e m  fevereiro/89, que, portanto, é indevida. 
Nesse sentido já foi proclamada a orientação

definitiva do E. Supremo Tribunal Federal, sen
do certo que o C. Tribunal Superior do Trabalho, 
também fazendo concluir pelo mesmo entendi
mento, cancelou o Enunciado n. 317.
12- T E M A :  T U R N O S  I N I N T E R R U P T O S  D E  
R E V E Z A M E N T O .
A  concessão do intervalo intrajomada e/ou do 
repouso semanal, direitos assegurados ao e m 
pregado por norma de ordem pública, não 
descaracteriza o regime de turnos ininterruptos 
de revezamento, para o fim da aplicação do dis
posto no inciso X I V  do art. 7o da Constituição 
Federal.
13- T E M A :  A D I C I O N A L  P O R  T E M P O  D E  
SERVIÇO. F O R M A  D E  C Á L C U L O .  DIREITO 
ADQUIRIDO.
Inexiste direito adquirido contra ato administra
tivo que, ao determinar a devida adequação do 
cálculo do adicional por tempo de serviço dos 
servidores, nada mais fez do que dar cumprimen
to às disposições contidas no art. 37, XIV, da 
Carta Magna, e no art. 17, do ADCT.
14- T E M A : I M P O S T O  D E  RENDA. R E G I M E D E  
CAIXA.
Os recolhimentos do Imposto de Renda devem 
ser efetuados quando da quitação do débito, 
incidindo sobre todo o montante tributável de
vido, não havendo que se falar, portanto, e m  re
colhimento mês a mês.
15- T E M A :  S A L Á R I O  P O R P R O D U Ç Ã O .  C A 
B Í V E L  A P E N A S  O  A D I C I O N A L  S O B R E  A S  
H O R A S  EXCEDENTES.
Empregado remunerado por produção somente 
faz jus ao adicional sobre as horas trabalhadas 
excedentes à jornada legal.
16- T E M A :  C O R R E Ç Ã O  M O N E T Á R I A .  É P O 
C A  P R Ó P R I A  M Ê S  D O  E F E T I V O  P A G A M E N 
TO.
O  índice de correção monetária do débito traba
lhista é o do mês do efetivo pagamento.
17- T E M A :  A P O S E N T A D O R I A  E S P O N T Â 
N E A  C A U S A D E E X T I N Ç Ã O D O C O N T R A T O  
D O  T R A B A L H O .
Ainda que não ocorra o desligamento do traba-
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Ihador, co m  a aposentadoria espontânea extin- 
gue-se automaticamente o contrato de trabalho 
do empregado, originando-se, caso permaneça 
na empresa, u m  novo liame.
18- T E M A :  FGTS. AVISO PRÉVIO.
Está sujeito à contribuição para o F G T S  o paga
mento relativo ao período de aviso prévio, con
cedido ou indenizado.
19- T E M A :  FGTS. FÉRIAS INDENIZADAS.
Não está sujeito à contribuição para o F G T S  o 
pagamento relativo ao período de férias indeni
zadas.
20- TEMA:FGTS.PRESCRIÇÃOTRINTENíÍRIA
É  trintenária a prescrição para reclamar sobre os

depósitos do FGTS, desde que, antes, a prescri
ção bienal tenha sido observada. Aplicam-se, 
também, os Enunciados ns. 206 e 362, do C. TST.
21- T E M A :  FALÊNCIA. C A B I M E N T O  D A  D O 
B R A  PRE V I S T A  N O  ART. 467, D A  CLT.
É  cabível a aplicação da dobra prevista no art. 
467, da CLT, quando a decretação da falência é 
posterior à realização da primeira audiência.
22- T E M A :  I N T E R V A L O  I N T R A J O R N A D A .  
R E D U Ç Ã O  P O R M E I O D E A C O E D O C O L E T I -vo.
É  válida a pactuação havida com a entidade sin
dical, objetivando a redução do intervalo desti
nado ao descanso e refeição.
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