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DUMPING SOCIAL E
TERCEIRIZACAO: UMA ANALISE
PROJETO DE LEI DA CAMARA
N° 30/2015

Arquimedes Vieira de Sa
Especialista em Direito do Trabalho e Processual do Trabalho

pela Faculdade Damas de Instrucdo Cristé - Servidor do Tribunal
Regional do Trabalho de Pernambuco (TRT 62 Regiao)

I.INTRODUCAO

Busca-se com o presente estudo salientar algumas contra-
di¢oes da regulamentacao das disposigdes contidas no Projeto de Lei
da Camara n° 30/2015, que se encontra hoje em tramitagdo no Senado,
cujo relator é o senador Paulo Paim, apds haver sido aprovado na Cé-
mara do Deputados, no dia 22/04/2015, onde tramitou sob o nimero
PL n° 4330/2004. Este projeto propde a ampliagao da terceirizagio e
precariza as condigoes de trabalho no Brasil ao legalizar a interposi-
¢do fraudulenta da mao de obra e retirar direitos dos trabalhadores. A
escolha do tema se deveu a necessidade de se enaltecer que a referida
norma, em muitos aspectos, ndo atende aos principios constitucionais
de valorizagdo do trabalho e respeito a dignidade humana, caracteri-
zando o denominado pela doutrina por dumping social.



2.TERCEIRIZAGAO: CONCEITO

Consiste a terceirizacdo no mecanismo segundo o qual ha
o desfazimento dos vinculos trabalhistas diretos que entre a empresa
e os trabalhadores, para a formalizacao de um vinculo indireto, por
meio de uma empresa de prestacdo de servigos, fornecedora de méo de
obra. A intengdo ¢é “enxugar” a estrutura da empresa interessada dire-
tamente na producio de bens e servicos, de modo a lhe proporcionar
mais “eficiéncia’.

Segundo, ainda, o magistério da saudosa Alice Monteiro de
Barros, em sua obra Curso de Direito do Trabalho, editora LTr, 9a edi-
¢do, p. 357, “O fendmeno da terceirizagdo consiste em transferir para
outrem atividades consideradas secunddrias, ou seja, de suporte, atendose
a empresa a sua atividade principal. Assim, a empresa se concentra na
sua atividadefim, transferindo as atividadesmeio.

Por atividade-fim entenda-se aquela cujo objetivo a registra
na classificagdo socioecondmica, destinado ao atendimento das necessi-
dades socialmente sentidas”

No Brasil, a terceirizagdo é aceita pelos doutrinadores e ma-
gistrados, na medida em que a mesma esteja voltada para a atividade-
meio do empregador, ou seja, atividades que ndo estejam diretamente
ligadas ao objetivo final do empreendedor, como servigos de limpeza,
Vigiléncia, motoristas, alimentacéo, e outras.

Trata-se de uma logica de mercado que se refor¢ou no Bra-
sil, sobretudo a partir do inicio da década de 90 do século passado. A
tatica empresarial de enxugar as estruturas produtivas foi se ampliando
cada vez mais, de modo a reduzir sensivelmente a folha de pagamen-
tos de empregados formais. Muito do que era feito por empregados da
empresa passou a ser incumbéncia de terceirizados, isto ¢, empregados
das empresas contratadas para a prestacdo de “servigos especializados”

A finalidade do processo de terceirizagao ¢, oficialmente,
proporcionar a empresa produtiva dedicagdo integral a sua atividade
principal, conhecida como “atividade-fim”. Isto é, livra-la de preocupa-



¢oes secundarias, como as relacionadas a servigos de limpeza, portaria
e outros, para que possa buscar a almejada eficiéncia na produgao de
seus bens e servigos.

Para além do discurso oficial, porém, a realidade é que a
terceirizagdo sempre foi vista como um mecanismo de redugao de cus-
tos de mao de obra. Ora, as empresas somente investem em terceirizar
servigos porque lhes custa menos do que empregar mao de obra assala-
riada propria para os mesmos servigos. Do contrario, ndo haveria qual-
quer razao para se falar em “eficiéncia”. De outro lado, é notério que
empregados terceirizados tém nivel salarial inferior ao dos empregados
formalmente contratados pelas empresas tomadoras. Fica evidente, por-
tanto, que o efeito maior da terceirizagdo é a redugio de direitos sociais.
Pura e simplesmente. Alids, matematicamente, como visto.

E certo que nem sempre ¢é ficil distinguir a atividade meio e
atividade fim de uma empresa, mormente se considerarmos o grau de
especializagdo atingido pelos novos métodos e tecnologias.

Atividade meio, conforme conceituado pelo Ministro do C.
TST Mauricio Godinho Delgado (“Curso de Direito do Trabalho” Sao
Paulo: 9a edigdo. LTR. 2010. P. 425) “sdo aquelas fungaes e tarefas em-
presariais e laborais que ndo se ajustam ao niicleo da dindmica empre-
sarial do tomador dos servigos, nem compoem a esséncia dessa dindmica
ou contribuem para a definigio de seu posicionamento no contexto em-
presarial e econdémico mais amplo”.

E as hipdteses legalmente admitidas de terceirizagao licita
encontram-se enumeradas na Simula n. 331, e III, da jurisprudéncia
dominante do C. TST

“CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagio
do item IV e inseridos os itens V e VI a
redagdo) Res. 174/2011, DEJT divulgado em
27,30e31.05.2011

I A contratagdo de trabalhadores por empresa
interposta é ilegal, formandose o vinculo
diretamente com o tomador dos servigos,

salvo no caso de trabalho tempordrio (Lei no

12



6.019, de 03.01.1974).

Im-(..).

III Nao forma vinculo de emprego com
o tomador a contratagdo de servicos de
vigildncia (Lei no 7.102, de 20.06.1983) e
de conservagdo e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-
meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacdo direta.

IV -(..).
V-_(.)
VI-(..)". (gn)

Excluindo-se, portanto, as situa¢des acima citadas, resta ca-
racterizada a terceiriza¢ao ilicita.

Impdese, neste momento, deixar claro que o principal efeito
de uma contratagao ilegitima, seja de locagao de méao de obra, seja de
prestagdo de servigo é, o vinculo de emprego direto entre o trabalhador
e o tomador de servico

Destarte, quando a empresa tomadora de servigos tercei-
riza atividade essencial a propria subsisténcia da empresa, tal pratica
tem merecido o repudio dos operadores do Direito do Trabalho, uma
vez que inviabiliza a integragdo do empregado a empresa, bem como
pulveriza o movimento sindical, precarizando a condig¢do do trabalho.
De plano, tal comportamento fere um dos principios fundamentais
da Constitui¢ao da Republica, que guarda os valores sociais do traba-
lho (Constituicdo Federal, art. 10, IV) como um dos fundamentos da
Republica.

Logo, o contrato de prestacao de servigos celebrado entre a
tomadora (beneficiaria direta dos servigos do autor) e a prestadora de
servicos que tem como objetivo desvirtuar a aplicagdo das normas de
protecao ao trabalho estabelecidas pela CLT é nulo de pleno direito, a
luz do disposto no art. 9° consolidado.

Na pratica, observa-se que ao terceirizar sua atividade essen-
cial, a empresa contratante promove reducdo dos niveis de salario dos



trabalhadores envolvidos no processo de subcontratagao, o que carac-
teriza abuso de direito, pois este (direito de terceirizar) nao foi exercido
com a finalidade social para o qual foi conferido, desprezado que foi o
interesse da coletividade de trabalhadores, causando prejuizos a estes,
precarizando o mercado de trabalho e provocando a desestabilizacio
dos vinculos sociais, uma vez que a desvalorizagdo do trabalho gera sig-
nificativa perda para a sociedade, qual seja, a perda do trabalho como
referencial. Segundo o doutrinador Marcio Tulio Viana, o homem ja
ndo fornece sua forca de trabalho, mas todo seu corpo e sua alma, neste
processo de terceirizagdo.

Ressalte-se que a legislagao trabalhista veda a contratacao de
trabalhadores por empresa interposta, salvo nas hipéteses de trabalho
temporario (Lei no 6.19/1974), sendo vedada, igualmente, a contratagdo
de empresa terceirizada para a prestagao de servicos ligados a atividade-
fim do tomador (Lei no 7.102/1983), nos termos do entendimento ju-
risprudencial consubstanciado no item I, da Simula no 331 do C. TST.

“CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS. LEGALIDADE  Inciso 1V
alterado pela Res. 96/2000, D] 18.09.2000

I A contratagdo de trabalhadores por
empresa interposta é ilegal, formando-
se o vinculo diretamente com o tomador
dos servigos, salvo no caso de trabalho
tempordrio (Lei no 6.019, de 03.01.1974).

(...)7"(negrejei)

2.3 O POLEMICO PROJETO DE LEI DA CAMARA
N° 30/2015

Mais uma etapa da flexibilizagdo dos mercados de trabalho
surge no horizonte, na forma da possibilidade de terceirizagao inclusive
de atividades fins das empresas privadas e entes publicos por meio do



Projeto de Lei da Camara (PLC) n° 30/2015, cujo relator é o senador
Paulo Paim, que discute a denominada Lei da “terceirizagdo”. Este, en-
contra-se aguardava leitura de requerimento em 16/03/2016 (disponivel
em https:// www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120928,
consultado em 05/05/2016).

No meio juridico trabalhista, ha uma quase unanimidade

no sentido de que “Flexibilizagdo” é o codinome de “regressao dos di-
reitos sociais”

Com efeito, os direitos sociais e econdmicos foram conquis-
tados a duras penas, na Europa e nos Estados Unidos, pelas classes
subalternas, depois de duas guerras mundiais e da Grande Depressao
dos anos 30, estando, entretanto, na iminéncia de sofrer as dores dos
projetos de “competitividade” nascidos da intensificagao da concorrén-
cia entre as grandes empresas que dominam o mundo da globalizagao.

Assistimos as bandeiras da “competitividade” serem des-
fraldas em todos os rincdes do planeta como solugdo para o declinio
econdmico das nagdes, mesmo que esses projetos, em sua execugao,
destruam as condigdes de vida dos cidadaos comuns que labutam coti-
dianamente na busca da sua sobrevivéncia e de sua familia.

A economia capitalista dos ultimos 40 anos foi restaurada
em suas formas essenciais no momento em que a forga politica das clas-
ses proprietarias e dominantes submeteu o Estado e o colocou como
executor dos projetos da desregulamentagao financeira, como fautor da
flexibilizagdo dos mercados de trabalho e garantidor dos movimentos
de internacionalizaciao da grande empresa.

Entregue ao jogo entre a prote¢ao desmedida de seus pro-
positos pelo Estado e as forgas “naturais” que a movem na diregdo da
concentrag¢do da riqueza e da renda, a economia capitalista falhou com
grande escandalo em sua capacidade de gerar empregos, de oferecer
seguranca aos que ainda conseguem empregar ou de alentar os ja em-
pregados com perspectivas de melhores salarios.

A dita flexibilizacdo e seus tormentos assolam os trabalha-
dores da economia globalizada. O desempenho sofrivel dos rendimen-
tos dos assalariados e da maioria dos que trabalham por conta prépria
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combinou-se com a acelera¢do do crescimento dos rendimentos do
capital para produzir um inevitavel aumento nos indices de desigual-
dade na distribui¢do funcional da renda. Desde os anos 80, as reformas
propostas para os mercados de trabalho ndo fazem outra coisa sendo
aumentar a participacao dos rendimentos do capital na renda agregada.

Fatores decisivos para o comportamento decepcionante dos
rendimentos da maioria da populagdo nas regides “ricas’, particular-
mente nos Estados Unidos, foram, sem duvida, a diminui¢ao do poder
dos sindicatos e a redu¢do no niimero de sindicalizados, o crescimento
do trabalho em tempo parcial e a titulo precario e a destruigao dos pos-
tos de trabalho mais qualificados na industria de transformagao, sob o
impacto da migragdo das empresas para as regides onde prevalece uma
relagao mais favoravel entre produtividade e salarios.

Ademais, no caso de contratagdo com a Administragao Pu-
blica, o projeto remete a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, que
“regulamenta o artigo 37, inciso XXI, da Constitui¢do Federal, institui
normas para licitagdes e contratos da Administragao Publica e da ou-
tras providéncias”. Isso significa que a Administragdo Publica é solida-
riamente responsavel quanto aos encargos previdenciarios, mas nao
quanto as dividas trabalhistas.

Cumpre informar que, atualmente, existem cerca de 48,9
milhdes de trabalhadores formais no Pais, consoante a Relacio Anual
de Informagdes Sociais do Ministério do Trabalho em 2013. A parcela
de 25% de terceirizados recebe salarios inferiores aqueles dos contra-
tados diretos para as mesmas fungdes, tem menos beneficios, estd mais
sujeita a acidentes, a violagdo de direitos trabalhistas e ao trabalho em
condigoes analogas as da escravidao.

Ha forte pressdao empresarial para ampliar o uso de terceiri-
zados, que poe tudo em risco.

Qutrossim, conforme levantamento da CUT e do Dieese,
em 2010 os terceirizados recebiam em média 27% a menos do que os
contratados diretos para exercer fungdes semelhantes, tinham uma jor-
nada semanal 7% maior e permaneciam menos tempo no mesmo tra-
balho (em média 2,6 anos, ante 5,8 anos para os trabalhadores diretos).



Em sondagem da CNI, 60% das empresas dizem oferecer aos terceiri-
zados e aos contratados 0 mesmo tratamento.

Entre os 40 maiores resgates de trabalhadores em condigdes
analogas a escravidao nos ultimos quatro anos, 36 envolviam empresas
terceirizadas, segundo levantamento do cientista social Vitor Filguei-
ras, do Centro de Estudos Sindicais e de Economia do Trabalho da
Unicamp.

A ocorréncia de doengas e mortes entre terceirizados sao
mais frequentes. Na constru¢ao de edificios, com mortalidade duas ve-
zes superior a média em acidentes de trabalho, 55,5% dos 6bitos foram
de terceirizados em 2013.

Ao seu turno, um fato novo aumentou a esperanca dos em-
presarios na liberagao da terceirizagdo. Pela primeira vez, o assunto
estd nas maos do Supremo Tribunal Federal, encarregado de apreciar
o recurso da fabricante de celulose Cenibra, de Minas Gerais, contra a
decisdo da Justi¢a do Trabalho de condena-la a pagar 2 milhdes de reais
por terceirizagao ilegal. A condenagdo baseou-se em uma dentncia
do Ministério Publico do Trabalho e do Sindicato dos Trabalhadores
nas Industrias Extrativas de Guanhdes, de terceirizacio nas atividades
de florestamento e o reflorestamento, ligadas a operagdo principal da
empresa.

O Ministro Luiz Fux, relator, no inicio rejeitou o recurso
da Cenibra e a decisdo foi mantida em agravo regimental. Em seguida,
apos apreciar embargos declaratérios, modificou radicalmente o seu
entendimento e acolheu o recurso empresarial. O assunto seguiu para
exame da existéncia de repercussao geral (indispensavel ao julgamento
dos recursos extraordinarios), situagdo em que a decisao a ser tomada
pela Corte deve ser aplicada a todos os casos em tramita¢do na Justi-
¢a. A maioria dos ministros considerou existente a repercussao geral,
com votos contrarios de Rosa Weber, Teori Zavascki e Ricardo Lewan-
dowski. A Procuradoria-Geral da Republica deu parecer contrario ao
recurso da Cenibra, e mobiliza, de um lado, inimeras entidades de
classe e sindicais preocupadas com os efeitos de uma possivel aceita-
¢do definitiva do recurso e, na posi¢do oposta, entidades empresariais,



como a CNI, interessadas na ampliacdo das hipoteses de terceirizacio
para reduzir os custos salariais.

Em reforgo a ofensiva empresarial contra os direitos traba-
lhistas, foi proposta a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fun-
damental (ADPF) no 324. Nela, a Associagao Brasileira do Agronegé-
cio pede a suspensao do andamento de qualquer processo em curso
na Justi¢a do Trabalho em que se discuta a legalidade da terceirizagao
empreendida por empresario. Cabera ao ministro Luis Roberto Barroso
a relatoria da acdo, contestada pela Associacido Nacional dos Procura-
dores do Trabalho.

Consoante a secretdria da Central Unica dos trabalhado-
res Maria das Gragas Costa “O que estd em debate é a destrui¢do ou a
preservagdo de tudo o que construimos nos tltimos cem anos de lutas
trabalhistas no Brasil’.

No setor publico, o maior problema esta relacionado a
inadimpléncia das terceirizadas com os trabalhadores ao fim do con-
trato. A exigéncia da licitagdo pelo menor preco leva a contratagao de
empresas frageis financeiramente.

Amado e combatido ha mais de meio século, o legado getu-
lista estd nas maos dos ministros do STE.

3.DUMPING SOCIAL

O termo dumping foi incialmente utilizado no Direito Co-
mercial, para definir o ato de vender grande quantidade de produtos
a um preco muito abaixo do praticado pelo mercado. No Direito Tra-
balhista a ideia é bem similar: as empresas buscam eliminar a concor-
réncia a custa dos direitos basicos dos empregados. O dumping social,
portanto, caracteriza-se pela conduta de alguns empregadores que, de
forma consciente e reiterada, violam os direitos dos trabalhadores, com
o objetivo de conseguir vantagens comerciais e financeiras, através do
aumento da competitividade desleal no mercado, em razao do baixo
custo da produgéo de bens e prestagdo de servigos.



A pratica do chamado dumping social aos poucos comega
a ser identificada em alguns processos trabalhistas existentes. Como
ainda é um fendbmeno pouco difundido entre a classe trabalhadora, a
constatacao dessa pratica ilicita acaba ocorrendo tardiamente, jé no
curso do processo e pelo proprio julgador, que ndo podera determinar
o pagamento de indenizagdo de oficio.

Com efeito, varias sao as praticas que podem configurar o
dumping social, como o descumprimento de jornada de trabalho, a ter-
ceirizagao ilicita, inobservancia de normas de seguranca e medicina do
trabalho, entre outras.

Porém, cumpre frisar que mesmo havendo a tal pratica, se
o ofendido no processo trabalhista nao pleitear indeniza¢ao na peti-
¢do inicial, o juiz ndo podera condenar a empresa ofensora a reparar
o dano, caso identifique a pratica no decorrer do processo, nos termos
dos artigos 141 e 492 do NCPC.

Ha necessidade premente de se difundir o que é o dumping
no ambito trabalhista, mormente no que diz respeito a terceirizacao
ilicita, objeto deste estudo, a fim de punir os empregadores que insis-
tem em desrespeitar direitos dos empregados com o fim de crescimen-
to econdmico desleal. E uma pratica bastante comum, porém pouco
conhecida pela classe trabalhadora, que muitas vezes tem seus direitos
violados reiteradamente, mas acaba aceitando a situacéo.

Deste modo, reconhecida qualquer pratica que configure
dumping social, a0 demandar em juizo, o ofendido deve incluir a pre-
tensao de reparagao na inicial da agao trabalhista. Caso contrario, o
ilicito pode ficar sem a devida punicio, ja que ao julgador é vedado
deferir a indenizagdo de oficio, conforme ja decidido pelo C. TST.

Outrossim, o Enunciado n° 4 da 12 Jornada de Direito Ma-
terial e Processual na Justi¢a do Trabalho, ocorrido em 2007 no TST,
dispoe que essa violagao reincidente e inescusavel aos direitos trabalhis-
tas gera dano coletivo, ja que, com tal pratica, desconsidera-se, propo-
sitalmente, “a estrutura do Estado social e do préprio modelo capitalista
com a obtengdo de vantagem indevida perante a concorréncia’.



Empresas que praticam o dumping sao consideradas frauda-
doras e causam danos nao apenas aos seus empregados, mas também
a empregadores que cumprem com seus deveres trabalhistas, pois eles
acabam sofrendo perdas decorrentes da concorréncia desleal. Com a
constatacdo da pratica ilicita e do dano, surge o dever de reparar os
ofendidos.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Este estudo teve como propésito oferecer, de forma sintética
e objetiva, uma andlise critica a respeito Projeto de Lei da Camara n°
30/2015, em tramita¢ao no Senado Federal, que alarga a possibilidade
de terceirizagdo para as atividades finalisticas das empresas no Brasil, e
suas consequencias, considerando-se o fendmeno do dumping social e a
precarizagdo do trabalho humano. Espera-se que os diversos argumen-
tos aqui expostos possam contribuir para o debate acalorado que se tem
travado nos ultimos anos, em nosso pais, a respeito de tdo espinhoso
tema, para que se chegue ao final se alcance um consenso.
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l. Introducgao

O direito brasileiro, como ¢é cedigo, tem origem no sistema
romano—germénico, também conhecido como insular. Diferentemen-
te do sistema anglo-saxao, denominado peninsular, que se baseia em
precedentes judiciais, o sistema continental tem a lei positivada como
a mais importante de suas fontes do direito. Essa realidade, contudo,
tem sofrido significativas modificages, de modo que o enquadramento
do ordenamento juridico brasileiro no sistema romano-germénico, do
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qual se originou, ja ndo é imune a influéncias de outros sistemas, como
foi no passado.

O quadro das fontes do direito vem experimentando altera-
¢oes. Os principios, que inicialmente tinham apenas func¢ao supletiva,
passaram a ter for¢a normativa, galgando posi¢do de primazia entre as
fontes do direito. Outros mecanismos proprios dos paises que adotam
o sistema anglo-saxao, como os prejulgados e as simulas vinculantes,
cresceram em importancia no direito brasileiro na ultima década. A
Emenda Constitucional n> 45 de 2004, que foi batizada de ‘Reforma do
Judicidrio, implantou no ordenamento juridico nacional as simulas
vinculantes, inserindo o artigo 103-A na Constituigdo Federal de 1988.
Alterou significativamente o enquadramento da jurisprudéncia dos tri-
bunais superiores entre as fontes do direito nacional, aproximando o
sistema juridico brasileiro dos vigentes em paises que adotam o modelo
anglo-saxao, dos chamados precedentes judiciais. Refletir sobre esta
realidade e analisar suas possiveis implicagdes para o direito brasileiro
¢ a proposta deste artigo.

2. Origem histérica dos sistemas juridicos

O direito codificado tem a lei como sua principal fonte. Nas-
ceu com o declinio da Idade Média, para restabelecer a universalidade
do direito que havia sido prejudicada com a invasao dos barbaros ao
Império Romano, o que resultou no feudalismo. A denominada Es-
cola do Direito Natural buscou a sistematiza¢do racional das normas
juridicas, especialmente no século XVII (MARTINS FILHO, 2013).
A positivagdo de regras juridicas, a partir de entdo, ganhou corpo no
mundo moderno, com a codificacdo dos direitos nacionais. Frutos de
mencionado movimento foram as Ordenagoes Filipinas, em Portugal,
e 0 Codigo Napolednico, na Franga. A raiz era a mesma do antigo di-
reito romano: a lei figurava como base do sistema juridico. Buscavam-
-se na lei as solugdes para todos os possiveis litigios que nascessem na
sociedade, reservando-se a jurisprudéncia a funcio supletiva de inter-
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pretacao extensiva ou supletiva para as hipdteses nao albergadas pelos
preceitos legais positivados.

Enquanto na Europa Continental, sobretudo na Fran¢a e na
Alemanha, predominou o Direito Codificado, com contetido univer-
sal da codificagao legal, na Inglaterra prevaleceram os costumes locais
como fontes do direito. Isto decorreu da estabilidade social, porque a
caracteristica insular do territério protegeu a Inglaterra de guerras e de
conflitos internos. A aplicagdo destes costumes era feita pelas Cortes
Reais, sem a necessidade de formalizacgdo de leis (MARTINS FILHO,
2013). No sistema denominado insular, a principal fonte do direito
passou a ser, assim, a jurisprudéncia. Na auséncia de leis e na preva-
léncia dos costumes locais das comunidades, os precedentes judiciais
ganharam importéancia de tradi¢ao acumulada, com os chamados lea-
ding cases.

Esta divisdo entre os sistemas juridicos mencionados, aos
quais se soma um terceiro, chamado socialista, atualmente néo é tao
nitida quanto foi no passado. Deixou de ser estanque, pois sistemas ju-
ridicos que outrora eram facilmente classificados como romano-germa-
nicos comecaram a ser fortemente influenciados por institutos proprios
do sistema anglo-saxdo, que é o seguido pelos paises da common law.
A partir destas constatag¢des, Didier Junior (2015) denomina o atual
sistema juridico brasileiro de miscigenado. E importante que o sistema
nacional ‘miscigenado’ funcione como eficiente arcabougo juridico para
a entrega da prestagao jurisdicional socialmente justa, em especial na
seara trabalhista.

3. Classificacdao das fontes do Direito

As fontes do direito brasileiro sdo enquadradas, entre outras
classifica¢des tradicionais, como fontes diretas (primadrias), indiretas
(secundarias) e de explicitagdo. Entre as primeiras, estao as leis e os
costumes; entre as segundas, a doutrina e a jurisprudéncia; ja na ter-
ceira categoria, aparecem a analogia, a equidade e os principios gerais
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do direito (BEZERRA LEITE, 2007). Estes tltimos tém, assim, papel
de fontes supletivas, como “principios normativos subsidiarios, ou de
“proposicoes ideais informadoras da compreensao dos fendmenos ju-
ridicos”, quando sao enquadrados como descritivos (DELGADO, 2007,
p- 171). Identifica-se, porém, fun¢do de maior importancia dos prin-
cipios no momento juridico atual, qual seja a de servirem como fontes
normativas concorrentes, pela qual ganham “natureza de norma juri-
dica” (DELGADO, 2007, p. 171). Mencionada fun¢iao normativa dos
principios passou a ser visualizada pela doutrina moderna na segunda
metade do século XX, como ensina Delgado (2007, p. 189):

[...] Tal fun¢do normativa especifica aos
principios seria resultante de sua dimensdo
fundamentadora de toda ordem juridica.
Essa dimensdo passa, necessariamente, pelo
reconhecimento doutrindrio de sua natureza
de norma juridica efetiva e ndo simples
enunciado programdtico vinculante. Isto
significa que o cardter normativo contido
nas regras juridicas integrantes dos cldssicos
diplomas juridicos (constituigoes, leis e
diplomas correlatos) estaria também presente
nos principios gerais do Direito. Ambos
seriam, pois, norma juridica, dotados da
mesma natureza normativa. |[...] (destaques
do original)

Delgado (2007, p. 191) néo atribuiu autonomia & menciona-
da func¢do normativa dos principios, ao sustentar que atua juntamente
com a fun¢ao interpretativa, denominando essa simbiose de “fungéo
simultaneamente interpretativa/normativa” Como também conclui Be-
zerra Leite (2007, p. 47-48):

[...] Com efeito, a mnorma dpice do
ordenamento juridico pdtrio, logo no seu
Titulo I, confere aos principios o cardter de
auténticas normas constitucionais. Vale
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dizer, jé ndo hd mais razdo para a velha
discussdo sobre a posi¢do dos principios entre
as fontes do direito, porquanto os principios
fundamentais inscritos na  Constituicdo
Federal passam a ser as fontes normativas
primdrias do nosso sistema. (...) E importante
salientar que atualmente surge na academia
uma nova compreensio do papel dos
principios constitucionais fundamentais em
nosso ordenamento juridico, o que passa,
necessariamente, pela leitura das obras de
Ronald Dworkin e Robert Alexy, pois ambas
inspiram novos estudos sobre hermenéutica
nas modernas democracias ocidentais. |[...]

Pela sistematica atualmente vigente no Brasil, verifica-se que
a fung¢do normativa dos principios ganhou autonomia, desgarrando-se
da tradicional fun¢do meramente interpretativa. Reverteu-se a men-
cionada ordem original das fontes do direito, pela qual o principio en-
quadrava-se como simples fonte de explicitagdo ou apenas como meio
de integragdo do ordenamento juridico, mas ndo como fonte direta
ou primaria. O mesmo se tem verificado em relagao a jurisprudéncia.
Classificada tradicionalmente como fonte secundaria, a jurisprudéncia
alcangou importancia maior na hierarquia das fontes do direito brasi-
leiro, especialmente depois da adogdo das simulas vinculantes, na bus-
ca da denominada ‘padronizagdo decisdria, o que levou Bezerra Leite
(2007, p. 40) a sustentar que “salta aos olhos que ela passa a ser fonte
formal direta”

4. As Siumulas Vinculantes entre as fontes do
Direito

A jurisprudéncia, que é o conjunto de decisoes judiciais,
“traduz a reiterada interpretagao conferida pelos tribunais as normas
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juridicas, a partir dos casos concretos colocados a seu exame jurisdicio-
nal’, segundo Delgado (2007, p. 169), que destaca seu papel relevante na
tarefa de aplicagdo da lei, em especial no direito do trabalho brasileiro:

[...] No sistema juridico romano-germdnico
(ao qual se filia o Brasil), percebem-se duas
posigoes principais acerca da classificagdo da
jurisprudéncia no quadro das fontes juridicas:
a primeira, tradicional e dominante, que
tende a ndo acatar a jurisprudéncia como
fonte de normas juridicas; a segunda, mais
moderna, ponderando que a jurisprudéncia
tem um indissocidvel papel jurigeno (criador
do Direito). Em certos ramos - como o Direito
do Trabalho - esse papel seria até mesmo
determinante a compreensido da propria
estrutura e dindmica do conjunto do ramo
juridico enfocado. [...]

Para a corrente de pensamento tradicional, a jurisprudén-
cia ndo tem valor de regra geral, estando restrita ao caso em analise e
funcionando de maneira supletiva. Ja para os doutrinadores modernos,
conta com autoridade de ato-regra, diante da reiteracao de comandos
decisorios similares em determinadas situagdes juridicas, tornando-se
verdadeiros preceitos legais para a solu¢ao de casos futuros (DELGA-
DO, 2007). Theodoro Junior (2015, p. 31), como expoente do pensa-
mento moderno, destaca a nova realidade da jurisprudéncia no orde-
namento juridico brasileiro, ao tratar das fontes do direito processual
comum:

[..] A incoeréncia do legislador, a
obscuridade dos textos normativos, a
imprecisdo  terminologica, com  falhas
naturais de toda criagdo humana, sdo
frequentemente superadas pelo trabalho
criativo e aperfeicoador da doutrina e da
jurisprudéncia.  Diante,  principalmente,
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do prestigio que o direito moderno vem
dispensando a forca normativa das decisoes
judiciais, por meio das sumulas vinculantes
e do encargo conferido aos tribunais de
preencher in concreto os conceitos vagos
(conceitos  juridicos — indeterminados e
clausulas gerais), cada vez mais utilizados pelo
legislador, impossivel recusar a jurisprudéncia
a qualidade de fonte do direito. [...]

No processo do trabalho, diante do contetido fortemente
social dos interesses em conflito, a ado¢do do entendimento da corrente
doutrindria mais moderna no tema das fontes do direito encontra forte
ressonancia. Segundo Nascimento (1992, p. 138):

[...] Para a teoria moderna, a jurisprudéncia
¢ valorizada como fonte do Direito, o juiz é
dotado de um poder criativo, para alguns
fundamentado na lei, sendo exemplo a
equidade, na qual se encontra, sem duvida,
uma transferéncia do poder de legislar do
Legislativo para o Judicidrio. [...]

O quadro tradicional das fontes do direito tende a sofrer
significativas alteragdes, como de fato ja vem ocorrendo desde a edigao
de precedentes vinculantes ou obrigatdrios e os persuasivos e, agora,
com as sumulas vinculantes, no ordenamento juridico brasileiro, o que
bem observa Theodoro Junior, a luz do Novo Cédigo de Processo Civil
(2015, p. 32):

[...] nosso direito positivo reconhecia aos
precedentes judiciais uma forca criativa, que
lhes atribuia, em boa proporgio, o papel de
‘importante for¢a do direito, sem embargo
de nossas tradicoes romanisticas ligadas a
civil law. (...) O Novo Codigo de Processo

Civil vai muito além e encaminha-se para

29



uma aproximagdo maior com a common law,
estendendo o dever submissdo ao precedente,
principalmente  aquele  dos  tribunais
superiores, como regra geral, sem limitar-se
as sumulas qualificadas como vinculantes
(art. 926). [...] (destaques do original)

O crescimento do sistema de padronizagdo das decisoes ju-
diciais, em especial com a for¢a das simulas vinculantes, contudo, nao
pode ter a conddo de eliminar a forga criativa das decisoes judiciais da
primeira instancia, as quais precisam ter em vista a for¢a normativa dos
principios constitucionais.

5.As Sumulas dos Tribunais Superiores

Com a edi¢do da Emenda Constitucional n> 45/2004 e a
implantag¢ao das simulas vinculantes no artigo 103-A da Constitui-
¢ao Federal de 1988, sacramentou-se a relevancia da jurisprudéncia no
quadro das fontes do direito brasileiro. Atribuiu-se ao Supremo Tri-
bunal Federal o poder de editar, a partir de decisoes reiteradas sobre
determinado assunto, sumulas com forga vinculante, cujos comandos
os demais juizes ndo podem deixar de observar em seus julgamentos.
As decisoes, nas matérias tratadas pelas sumulas vinculantes, passaram
a ser padronizadas. Segundo Didier Junior (2015, p. 40-44):

[...] No Brasil, embora a importincia da
opinido dos doutrinadores ainda seja bem
significativa (caracteristica do civil law), o
destaque atribuido a jurisprudéncia (marca
do common law) é notavel, e de que serve de
exemplo a sumula vinculante do STE. |[...]

Nos tribunais trabalhistas, a jurisprudéncia sempre teve for-
te influéncia na solugdo dos litigios. O Tribunal Superior do Trabalho
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edita precedentes normativos, orientagdes jurisprudenciais e sumulas
de jurisprudéncia. Estas tltimas eram chamadas ‘enunciados, nome que
foi alterado em seguida ao advento das simulas vinculantes. Pela siste-
matica recursal vigente, esses institutos servem inclusive como meca-
nismos para impulsionar ou mesmo travar o processamento de recur-
sos, conforme as teses neles debatidas estejam ou ndo em consonéncia
com os entendimentos pacificados pela jurisprudéncia dos tribunais.
Como visto, o sistema normativo brasileiro, inspirado no
sistema romano-germanico, tradicionalmente tem por base primordial
a legislacdo. A jurisprudéncia, como fonte impropria ou indireta, atuava
em segundo plano, normalmente como método de interpretagdo, e nao
em substitui¢do a lei, fonte do direito por exceléncia. A brusca inversao
da hierarquia dessas fontes ou a peremptoria classificagao de ambas em
igual patamar pode afetar um dos principios constitucionais fundamen-
tais, que é o da separacao dos poderes. Segundo Pimenta (2012, p. 468):

[...] atribuir aos Tribunais Superiores o poder
de editar suimulas contendo preceitos gerais
e abstratos que consagrem interpretagoes
obrigatdrias para os demais juizes equivale,
na prdtica, a lhes conceder poder legiferante
(...), o qual serd exercido pelos integrantes
do Tribunal sem a observincia do processo
legislativo e sem os debates prévios e piiblicos
que antecedem a edigdo das leis pelo Congresso
Nacional. [...]

Nos paises que adotam a common law, a for¢a dos preceden-
tes, no quadro das fontes do direito, ndo pode ser comparada direta e
friamente a das simulas. Os primeiros sdo utilizados como paradigmas
quando os fatos dos casos em julgamento sdo similares. Isto signifi-
ca promover principios outros, como o da seguranca juridica e o do
tratamento igualitdrio, para situagdes juridicas controvertidas que se
encontram sob o mesmo suporte de fato. Situagao diversa é a que se
verifica com as simulas de jurisprudéncia, as quais, assim como as
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leis, sdo dotadas de abstragdo e de generalidade. Também sao objeto de
interpretagdo e, como tal, ndo inibem o indesejado efeito protelatério,
ja que nem mesmo o texto normativo que se encontra no apice do or-
denamento juridico brasileiro, que é a Constitui¢cdo Federal, consegue
ser indiscutivel. Segundo Carreira (2011, p. 221):

[...] Portanto, é importante ter em mente
que a sumula vinculante, assim como a lei, é
texto, ou seja, suporte fdtico, razdo pela qual
se deve buscar a sua norma juridica, que é
o resultado/produto da interpretacdo. Nesse
sentido, ndo hd como enxergar a sumula
vinculante como uma norma pronta, pois
sua aplicagdo depende da interpretagio
do jurista, que, no caso concreto, é que
ird extrair, ou melhor, construir a norma
juridica, sempre atento as especificidades de
cada caso concreto. Assim, qualquer que seja
a situagdo, a sua aplicagdo dependerd de um
processo interpretativo, de verificagio do caso
concreto, de andlise das especificidades, pois
do contrdrio a sumula deixa de ter qualquer
utilidade no nosso sistema, jd que tornaria o
juiz um mero carimbador. [...]

Nao se pode esquecer que o Poder Judiciario tem o dever de
julgar causas que envolvem verdadeiros conflitos de interesses dos juris-
dicionados, e nao simples teses juridicas. Espera-se das decisoes judi-
ciais a racionalidade na soluc¢do dos litigios, para a justa pacificagao dos
conflitos, e ndo o mero resultado simétrico que adviria de uma ciéncia
exata. Conforme Bahia (2012, p. 376-377), “as simulas podem ser uma
boa ferramenta na resolucao de litigios, mas jamais conseguirao evitar
a necessidade de interpretagao e, logo, de variabilidade hermenéutica.”

Essa parcela da jurisprudéncia que tem status de vinculante,
com a crescente padronizagdo das decisoes judiciais, deixa de ser uti-
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lizada como fonte supletiva de interpreta¢ao ou como fonte integrati-
va, a0 lado da analogia, dos costumes, dos principios gerais de direito
(artigo 4°, da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil) e direito comparado
(artigo 8°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho). Passa a ser fonte pri-
maria de direitos e deveres, inclusive a partir de iniciativa do préprio
Supremo Tribunal Federal, que pode edita-la de oficio, mediante deci-
sdo de dois tercos de seus membros. E desnecessdrio, inclusive, que haja
processos em andamento, sejam agdes diretas de inconstitucionalidade
ou declaratorias de constitucionalidade, para a edi¢do da sumula vin-
culante, como dispde o artigo 103-A, da Constituigao Federal de 1988.
Como bem lembram Borges e Cury (2011, p. 247):

[...] Néo se pode olvidar que a Corte Suprema
é composta por indicagdo politica, enquanto
os juizes de primeira instancia passam por
rigoroso processo seletivo. Assim, a imposi¢do
do entendimento daqueles pode resultar em
perigoso processo de exacerbagdo politica do
ordenamento juridico. [...]

Além da ampla discussdo cabivel quanto a legitimidade do
Supremo Tribunal Federal para aprovar simulas vinculantes, eis que
exerceria fungdes propriamente legiferantes, ha outras criticas de cara-
ter mais pragmatico. Trata-se do argumento de que envolve a hierarquia
dos textos legal e sumular quando ainda sao passiveis de interpretagao.
E a situag¢do em que o texto da simula, ao invés de impedir interpre-
tacoes dissonantes, é o proprio alvo da discordancia, ficando, assim,
passivel de impugnacao. Portanto, no lugar de pacificar determinada
questao, atravancaria o andamento dos processos e comprometeria a
celeridade das decisdes (GOMES, 2012).

A expectativa de que o Poder Judiciario profira decisoes cé-
leres e similares para casos idénticos, objetivo maior da Emenda Cons-
titucional n> 45 de 2004, ¢ socialmente justa e merece o empenho de
todos os drgaos que o compdem. Propicia maior seguranga juridica
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aos jurisdicionados, com a previsibilidade das decisoes judiciais. No
entanto, a padroniza¢ao das decisoes, que decorre dessa realidade, nao
pode engessar o pensamento (atividade intelectiva) dos juizes. Os jul-
gadores sdo auténticos criadores de comandos juridicos, ao interpretar
as normas sob os anseios da sociedade e a luz da problemdtica de seu
tempo. Segundo Borges e Cury (2011, p. 244):

[...] O juiz de primeira instdncia representa
o orgdo judicante que mais proximidade tem
com este cendrio suscetivel de modificagao,
e por isto, tem primordial importincia
no estabelecimento da discussido sobre a
aderéncia da norma ao sistema, ou seja, se
o positivado estd coerente com a realidade
social. Contudo, ao dever obediéncia a
sumula, o juiz fica tolhido em sua importante
missdo de estabelecer esse didlogo com o
jurisdicionado. [...]

A polémica ganha maior repercussdo quando se verifica que
ha efetiva mobilizagdo de tribunais superiores no sentido de estender a
cultura da vinculagao dos julgados aos juizes de primeira e de segunda
instancias. Busca-se uniformizar as decisdes e acelerar os pronuncia-
mentos judiciais, incrementando a produtividade dos julgadores e re-
duzindo o quantitativo de recursos. Podem ser mencionados, também,
os precedentes persuasivos, oriundos da jurisprudéncia dos tribunais
regionais, invocados com mais frequéncia que as proprias sumulas.

Com entrada em vigor do Novo Cddigo de Processo Civil,
a obrigatoriedade da observancia da jurisprudéncia dos Tribunais Re-
gionais e dos Tribunais de Justica ficou expressa no artigo 927, especial-
mente em seus incisos III e V. Ampliou-se o rol de decisdes vinculantes
para juizes e desembargadores, que deverao observar a jurisprudéncia
resultante de incidentes de resolugdo de demandas repetitivas ou de as-
sungdo de competéncia e a orientagdo do plenario ou do d6rgao especial
dos tribunais aos quais estiverem vinculados. A nova regra ampliativa
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da relagao de fontes jurisprudenciais vinculantes colide com o artigo
22 da Constitui¢do Federal de 1988, ao atribuir competéncia normativa
aos tribunais por lei ordindria. O mesmo artigo 927 conflita com o arti-
go 1°. do Novo Codigo de Processo Civil, ao prescrever que o processo
civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢do da Republica Fe-
derativa do Brasil. O artigo 22 trata da competéncia privativa da Unido
para legislar sobre direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho. J4 o artigo 103-
A da Constituigdo Federal de 1988 classifica como vinculantes tdo so-
mente as sumulas de jurisprudéncia que forem aprovadas pelo Supremo
Tribunal Federal, em consondncia com o regime republicano vigente
no pais. De acordo com Lenza (2015, s/p), “essas regras de vinculagao
ndo poderiam ter sido introduzidas por legislagdo infraconstitucional,
mas, necessariamente, por emenda constitucional a prever outras hi-
poéteses de decisdes com efeito vinculante, além daquelas ja previstas
na Constitui¢cdo.” O artigo 985, § 1°., e o artigo 988, inciso IV, do Novo
Codigo de Processo Civil, ainda dispdem que cabera reclamagdo, em
caso de falta de observancia das regras dos incisos III e V do artigo 927
do mesmo diploma legal.

O Tribunal Superior do Trabalho publicou a Instrucéo Nor-
mativa 39/2016, para regular a aplicacido das regras do novo Codigo de
Processo Civil ao processo do trabalho. Em seu artigo 15, dispoe sobre
os precedentes, para fins de vinculagdo de juizes e tribunais e, no inciso
VI, atribuiu a parte o 6nus de apontar os fundamentos determinantes
ou dissonantes do precedente suscitado.

As recentes inovagoes na legislagdo processual brasileira en-
sejardo muitos debates, sendo imprescindivel o aprofundamento do
estudo de suas provéveis implica¢des na atividade judicante. E visivel,
de qualquer modo, a tendéncia uniformizadora que delas decorre, na
busca da convergéncia de diferentes entendimentos jurisprudenciais.
Contudo, o efeito colateral deste expediente é o de mitigar a atividade
intelectiva dos juizes, na medida em que reduz a esfera de interpretagdo
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da legislagdo vigente na solugao dos conflitos postos a sua apreciagao,
tarefa em que os principios normativos tém profunda importancia.

6. Consideracoes finais

Tradicionalmente, no tema das fontes do direito brasileiro,
de inspiragdo romano-germénica, a jurisprudéncia ndo contava com
papel primordial. Era classificada como fonte secundaria, uma vez que
prevalecia a lei como principal fonte formal para a solugdo dos conflitos
pelos juizes. Sempre foi diferente a sistematica dos paises que adotam
o sistema dos precedentes, os da chamada common law, nos quais os
casos julgados sao fontes importantes para a atuagdo dos juizes. No
entanto, o quadro das fontes do direito brasileiro tem sofrido signifi-
cativas alteragdes, seja quanto ao papel dos principios constitucionais,
seja quanto a influéncia dos precedentes judiciais, em especial com o
advento das sumulas vinculantes, implantadas com a edi¢io da Emenda
Constitucional n* 45 de 2004. Criou-se situagdo hibrida, na qual um
ordenamento juridico de inspira¢ao romano-germanica passou a ser
fortemente influenciado por instituto tipico do direito insular, que é o
da vinculagao dos julgamentos por precedentes.

E louvével a intengdo do legislador, tanto da ‘Reforma do
Judiciario' como do Novo Codigo de Processo Civil, de dar maior se-
guranga aos jurisdicionados com a previsibilidade dos julgados. Nao
se pode tolher, no entanto, a atividade de cria¢do do direito, que de-
corre da interpretagdo das leis pelos juizes que estdo mais proximos
das partes envolvidas nos conflitos de interesses. Impedi-los de exercer
livremente a fungao de interpretar a Constituigao Federal e a legislagao
infraconstitucional ird transforma-los em meros autématos, replicado-
res de sumulas e de precedentes. Ao seu tempo e buscando as aspira-
¢Oes sociais, os juizes tém o poder-dever de aplicar a lei da forma mais
socialmente justa para solucionar os conflitos que sdo trazidos a sua
apreciacao.
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A stimula ou jurisprudéncia vinculante, isoladamente, nao
tem o condao de evitar o efeito procrastinatério que poderia decorrer
da aplicagdo livre da lei posta. Também gera discussdes, o que leva o
jurisdicionado a interpor recursos até mesmo para discutir se a deci-
sao proferida atende a melhor interpretacao que dela decorre. Neste
particular, destaca-se a nova e relevante fun¢ao dos principios gerais
do direito, como normativos. Ao intérprete da lei, cabe buscar a me-
lhor aplicagio da legislagao vigente, a luz dos principios constitucionais,
sem deixar de exercer sua fungdo criadora na tarefa de pacificagdo dos
conflitos.
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O crescimento dos fluxos migratérios é uma realidade e um
problema para a sociedade brasileira.

Apesar das agoes governamentais e do forte compromisso da
sociedade civil organizada em auxiliar no acolhimento e no atendimen-
to dos imigrantes que chegam ao pais, faz-se necessario modernizar a
legislag¢ao sobre o assunto, definir com clareza os papéis de cada ins-
tancia governamental e, sobretudo, instituir politicas publicas calcadas
no respeito aos Direitos Humanos desses imigrantes.

Os registros da Coordenagao Nacional de Migragao do Mi-
nistério do Trabalho e Emprego permitem avaliar alguns aspectos da
migracao laboral mais recente. A partir de 2009, o numero de estran-
geiros que solicitam autorizagdo de trabalho ao Governo Brasileiro au-
mentou, em média, 25% (vinte e cinco por cento) ao ano, passando
de 42.914 (quarenta e dois mil, novecentos e quatorze) em 2009 para
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70.524 (setenta mil, quinhentos e vinte e quatro) em 2011, chegando a
73.022 (setenta e trés mil, vinte e dois) em 2012 e reduzindo para 65.693
(sessenta e cinco mil, seiscentos e noventa e trés) em 2013".

E uma parcela consideravel dos imigrantes que adentrou
o0 pais recentemente estd ilegal, pois o Estatuto do Estrangeiro veda o
exercicio de atividade remunerada por estrangeiros que sejam titulares
de visto de turista, de transito ou temporario (art. 13, Lei 6.815/1980).

Todavia, ainda nos dias atuais a discriminagdo aos estran-
geiros que chegam no pais impera, sendo recorrente sua opressao, a
supressao de seus direitos humanos fundamentais e sua sujeigao a for-
mas de trabalho escravo.

Especialmente a mao de obra ndo especializada que chega
ao pais enfrenta barreiras legais e burocraticas, sendo vulneravel a uma
verdadeira rede de aliciamento e exploragao da mao de obra*

Consoante o Manual de Recomendagdes de Rotinas de Pre-
vengao e Combate ao Trabalho Escravo de Imigrantes®, elaborado pela
Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica,

A maioria dos casos de trabalho em condigoes
andlogas a de escravo no meio urbano
verificado no Brasil envolve imigrantes ilegais
em atividades relacionadas a indistria téxtil.
Sdo trabalhadores, via de regra, vitimas
do trdfico de pessoas, que trabalham em

1 Apud FERNANDES, Durval. O Brasil e a migragao internacional no século XXI
— notas introdutdrias. In: DO PRADO, Erlan Jose Peixoto; COELHO, Renata (Org.).
Migragoes e Trabalho. Brasilia: Ministério Publico do Trabalho, 2015.

2 BARRETO, Claudia Maria Silva Pitanga. Trabalho Escravo Urbano -
Responsabilidade do Empregador e as Condigdes do Trabalhador Estrangeiro
em Situagdo de Permanéncia Irregular no Brasil. Revista 0B Trabalhista e
Previdenciaria. Porto Alegre: Sintese, 2009, v. 1, n. 1, p. 80.

3 BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria de Direitos Humanos. Manual de
Recomendagdes de Rotinas de Prevenciao e Combate ao Trabalho Escravo de
Imigrantes. Secretaria de Direitos Humanos — SDH: Brasilia, 2013, p. 15. Disponivel
em: <http://reporterbrasil.org.br/wp-content/uploads/2013/10/Manual-Trabalho-Escravo-
Imigrantes.pdf>. Acesso em 10 jun. 2015.
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ambientes inadequados, insalubres, perigosos,
dezenas de horas didrias, sem intervalos ou
descanso, com saldrios baixissimos, reduzidos
a condigoes degradantes, muitas vezes com
privagio da liberdade e ainda explorados
sexualmente. Muitas vitimas sdo mulheres,
criangas e adolescentes.

A submissdo de trabalhadores — nacionais ou estrangeiros —
a formas de trabalho escravo contraria principios universais e constitu-
cionais, como a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a igualdade,
a fraternidade, o valor social do trabalho e a vedagéo a discriminagéo,
0s quais se encontram previstos em diversas normas internacionais* e
na Constituicio Federal da Republica Federativa do Brasil.

Nas palavras de Lais Abramo e Luiz Machado®,

O trabalho forcado é a antitese do trabalho
decente. Constitui uma grave violagdo dos
direitos humanos e dos direitos fundamentais
no trabalho. é um fenémeno generalizado
no mundo atual, e tem crescido no contexto
de um processo de globalizagdo inequitativo
e marcado pela desregulamentacdo dos
mercados de trabalho e pelo debilitamento
de suas instituicoes. Estd presente ndo
apenas em empresas e setores informais dos
paises em desenvolvimento, mas também em
grandes e modernas empresas, nacionais e
multinacionais e suas cadeias produtivas.

4 A exemplo da Declaragao Universal dos Direitos do Homem, de 1948, da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de S&o Jose da Costa Rica, de 1969,
e das Convengdes 97 (sobre os trabalhadores migrantes), 105 (sobre a aboligdo do
trabalho for¢gado) e 111 da OIT (sobre a eliminagéo da discriminagéo entre nacionais e
estrangeiros em matéria de emprego e ocupagao no mercado de trabalho).

5 ABRAMO, Lais; MACHADO, Luiz. O Combate ao Trabalho Forgado: Um desafio
global. In: NOCCHI, Andrea Saint Pastous; VELLOSO, Gabriel Napoledo; FAVA, Marcos
Neves (Org.). Trabalho Escravo Contemporaneo: o desafio de superar a negagao.
2 ed. Sao Paulo: LTr, 2011, p 60.
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De outro lado, seria leviano instituir-se uma politica mi-
grat(')ria sem considerar-se as limitacoes de ordem econdmica, social e
politica impostas pela realidade brasileira, tais como a fragilidade do
Sistema Unico de Satde, as limitagdes orcamentdrias da Previdéncia
Social Publica e a crise economica que assola o mercado de trabalho
brasileiro especialmente desde 2013.

Diante deste quadro, importante que a fraternidade seja um
dos principios basilares do processo de atualizagao da regulamentagdo
legal do trabalho dos imigrantes no Brasil e de definigdo de novas po-
liticas migratorias.

Nos dizeres do jurista italiano Marco Aquini, “A fraterni-
dade é considerada um principio que estd na origem de um compor-
tamento, de uma rela¢ao que deve ser instaurada com os outros seres
humanos, agindo ‘uns em relag¢ao aos outros, o que implica também a
dimensdo da reciprocidade™.

Neste mesmo sentido a li¢ao das professoras Olga Maria
Aguiar de Oliveira e Josiane Rose Petry Veronese’

Cada vez mais torna-se evidente que ante
os mais variados conflitos que flagela a
nossa  contemporaneidade, a  vivéncia
da fraternidade é a que tornard possivel
a transformagdo das estruturas sociais,
contribuird para a formagdo de uma nova
cultura que coloque em relevo a riqueza das
relacoes humanas, de modo que possamos
compreender que neste século XXI o grande
bem a ser agregado aos demais se trata do bem
relacional, o qual pode ser apreendido como

6 AQUINI, Marco. Fraternidade e direitos humanos. In: BAGGIO, Antdnio Maria (Org.).
ALMEIDA, Jose Maria de, CORDAS, Durval; GASPAR, lolanda (Trad.). O principio
esquecido: a fraternidade na reflexao atual das ciéncias politicas. Vargem Grande
Paulista, SP: Editora Cidade Nova, 2008, p. 137.

7 OLIVEIRA, Olga Maria Aguiar de; VERONESE, Josiane Rose Petry (Org.). Direitos

na p6és modernidade: a fraternidade em questéao. Florianépolis: Fundagao Boitex,
2011, p. 21, grifo das autoras.
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um meio capaz de reavivar na humanidade a
completude de sua existéncia.

Portanto, a preocupagdo com o “bem relacional” deve ser
um predicado das politicas publicas e dos mecanismos legais a serem
adotados em relagao aos imigrantes que chegam ao Brasil.

O principio da fraternidade ja tem, alias, direcionado, ainda
que indiretamente, certas medidas adotadas por entidades publicas e
da sociedade civil face a situagdo irregular de imigrantes no pais e a sua
recorrente submissdo a formas de trabalho escravo.

Nesse sentido a criagdo, em 1995, no ambito do Ministério
do Trabalho, dos Grupos Especiais de Fiscalizagdo Mdvel do trabalho
escravo, os quais realizam operagdes de fiscalizagdo com o apoio da
Policia Federal para verificar a higidez dos meios ambientes de tra-
balho, especialmente no que concerne ao respeito a dignidade dos
trabalhadores®.

De se destacar, também, o Cadastro de Empregadores que
tenham mantido trabalhadores em condigoes andlogas a de escravo
(conhecido no jargao corrente como “lista suja”), criado inicialmente
pela Portaria 540/2004 do Ministério do Trabalho e Emprego’.

Em 2005 teve-se, por sua vez, a formaliza¢do de dois docu-
mentos normativos importantes, o Pacto Nacional pela Erradica¢ao do
Trabalho Escravo no Brasil e o Acordo sobre Regularizagao Migrato-
ria'®, firmado entre os Governos do Brasil e da Bolivia.

De se citar, também, a criacdo, em 2009, do Grupo Institu-
cional de Enfrentamento ao Trabalho Escravo — Gaete, composto por

8 BARRETO, Claudia Maria Silva Pitanga, op. cit., p. 96.
9 Idem.

10 Publicado no Diario Oficial da Unido — DOU n° 179, de 16/09/2005, Secao 1, fl. 67.
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representantes da Justica do trabalho, do Ministério Publico do Traba-
lho e do Ministério do Trabalho e Emprego''.

De se destacar, ainda, a elaboracdo do “Atlas do Trabalho
Escravo no Brasil”, um projeto da organizagéo civil “Amigos da Ter-
ra — Amazonia Brasileira’, com apoio da Organizacdo Internacional
do Trabalho — OIT, um abrangente estudo realizado por pesquisado-
res da Universidade de Sao Paulo — USP que cruza indicadores so-
ciais tais como atividade economica, renda “per capita’, indice de de-
senvolvimento humano - IDH, para elaborar os chamados “Indice
de Probabilidade de Trabalho Escravo” e “Indice de Probabilidade ao
Aliciamento™.

Todos esses mecanismos e articulagdes tém como funda-
mento, em certa medida, a preocupagdo com a fraternidade, enquanto
“qualidade em busca do bem viver e da ressignificagdo das relagdes do
ser humano™.

Ademais, a fraternidade deve servir também como valor
orientativo do Direito, compreendido como “forma de organizacao
social”. Consoante o emérito jurista italiano Antonio Mario Baggio',

(...) lesercizio della fraternita ha creato le
condizioni per ripristinare, o per creare, il
diritto, cioé la possibilita di regolare la societa
attraverso le leggi. In questo senso, dunque, si
potrebbe dire che la fraternita é condizione del

11 FARIAS, James Magno Araujo. Trabalho escravo no Brasil: de Caraibas a Codo.
Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Rio de Janeiro, 2014, vol. 80, n. 2, p. 96.

12 Disponivel em: <http://amazonia.org.br/wp-content/uploads/2012/05/Atlas-do-Trabalho-
Escravo.pdf>. Acesso em 4 jul. 2015.

13 NICKNICH, Ménica. A Fraternidade como valor orientativo dos Novos Direitos na
Po6s-Modernidade. In: OLIVEIRA, Olga Maria Aguiar de; VERONESE, Josiane Rose
Petry (Org.). Direito e Fraternidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 54.

14 BAGGIO, Antonio Maria. La fraternita: una nuova categoria nello spazio pubblico
(Prefacio). In: OLIVEIRA, Olga Maria Aguiar de; VERONESE, Josiane Rose Petry (Org.).
Direitos na pés modernidade: a fraternidade em questao. Florianopolis: Fundagao
Boitex, 2011, p. 18.
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diritto (il quale, a sua volta, puo rafforzarla)
e che, di conseguenza, le discipline giuridiche
avrebbero il difficile ma affascinante compito
di declinare la fraternita all'interno di tutti
i diversi aspetti della vita umana nei quali
esiste un ruolo per le leggi.

Assim, a fraternidade, enquanto “condi¢ao do Direito”, deve
ser fundamento dos novos marcos regulatérios da entrada e permanén-
cia de trabalhadores imigrantes no pais.

De se frisar que o Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/1980)
precisa adequar-se a realidade atual, considerando ter sido editado ha
mais de 30 (trinta) anos, época em que vigorava uma realidade econo-
mica, social e migratoria diferente da atual, sendo que o Brasil destaca-
va-se entdo como pais de emigracao, caracterizado pela regular saida de
contingente consideravel de brasileiros para outros Estados .

Nio se pode desconsiderar, também, que a época da edi¢ao
desta legislacao especial o Brasil atravessava “periodo de exce¢do’, mar-
cado pela preocupagido exacerbada com a seguranga nacional. Assim, a
legislagdo em comento tem como escopo, ainda que mediato, defender
o mercado do trabalhador nacional (art. 20, Lei 6.815/1980).

Necessario, desse modo, adequar o tratamento normativo
conferido ao trabalhador imigrante a teoria da eficacia direta e ime-
diata dos direitos fundamentais e a necessidade de prote¢do do “bem
relacional”.

A preocupagdo com as relagdes humanas, intrinseca ao
principio da fraternidade, ja deu ensejo a edi¢ao de alguns atos nor-
mativos, como a Lei 11.9617/2009 e o Decreto 6.893/2009, que possi-
bilitaram aos estrangeiros que entraram irregularmente no pais até 1o
de fevereiro de 2009 solicitar residéncia proviséria ou definitiva. Uma
avaliacdo indica que, até o final de 2009, 42 (quarenta e dois) mil imi-
grantes solicitaram a anistia garantida por estes diplomas.

15 FERNANDES, Durval, op. cit..
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No mesmo ano entrou em vigor o acordo de livre transito
de pessoas na area do Mercado Comum do Sul - MERCOSUL, Chile e
Bolivia (Decretos 6.964/2009 e 6.975/2009)'¢.

No entanto, estas novidades legislativas, assim como as arti-
culagdes politicas recentemente empreendidas, foram pontuais e espe-
cificas, nada obstante sua importancia. Desse modo, continua premente
a necessidade de se desenhar um novo tratamento normativo e institu-
cional a ser conferido aos imigrantes que chegam ao pais.

E, diante de todo o exposto, evidente que o principio da
fraternidade deve ser um dos fios condutores deste processo, eis que
somente a compreensdo de que a interagdo entre Estado, cidadaos e
imigrantes envolve, sobretudo, relagdes entre seres humanos propiciara
seu tratamento de forma justa, digna e eficaz.
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A POSSIBILIDADE DE PROTESTO
DA SENTENCA TRABALHISTA
— DO ARTIGO 517 DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Markeline Fernandes Ribeiro
P&s Graduanda em Direito Tributario pela Faculdade Damasio de
Jesus e Advocacia Trabalhista pela Universidade Anhanguera

I.Aplicacdo do Art. 517 do Novo CPC a Execucdo
Trabalhista

Primeiramente, importante destacar que o art. 15 do Novo
Cddigo de Processo Civil traz novagdo consideravel ao Processo do
Trabalho, posto que afirma expressamente que:

“Na auséncia de normas que regulem processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposigdes deste Codigo lhes serdo aplicadas
supletiva e subsidiariamente.

Neste sentido, denota-se no referido artigo uma estranha
inversdo. Normalmente, é a Lei Especial, sendo que, a Consolidagao
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das Leis do Trabalho - CLT o é, que faz remissao a Lei Geral, que é o
caso do Novo Cddigo de Processo Civil, a fim de que para aplicagdo
desta aos casos omissos. O referido artigo, portanto dispde, na Lei Ge-
ral, que é o Codigo de Processo Civil, sobre a aplicagdo deste, de forma
supletiva e subsididria, aos processos eleitorais, trabalhistas ou admi-
nistrativos, os quais o sao, conforme alhures mencionado, regulados
por leis especiais.

Ainda neste sentido, segundo a professora Tereza Arruda
Alvin Wambier (2015), de tal dispositivo decorre a aplicagdo subsidia-
ria do Cddigo de Processo Civil também em situagdes em que nao ha
omissao, exemplificando com o incidente de desconsideracio da perso-
nalidade juridica, cuja regulagao devera (e ja é) ser obedecida também
na jurisdi¢ao trabalhista.

Como se sabe, antes do novel Cédigo de Processo Civil a
viger em 2016, tinha-se apenas a regra do art. 769 da CLT ordena a apli-
cagdo do “direito processual comum” como fonte subsidiaria. Contudo,
a partir da possibilidade prevista pelo artigo 15 do Novo Cdédigo de
Processo Civil, verifica-se que ha a possibilidade de aplicagao do novel
cddigo de forma parcial, posto que o novo cddigo busca a solugdo para
inimeros problemas enfrentados por todos os operadores do direito,
sejam eles magistrados, servidores ou advogados.

Seguramente, a aplicagdo supletiva e subsidiaria do novo
Codigo no processo trabalhista modificara de forma revolucionaria o
procedimento na justi¢a do trabalho, em especial na fase executéria.

A previsio de possibilidade de protesto da sentenca apds o
decurso de prazo para pagamento ¢ inédita (o atual Cédigo de Proces-
so Civil ndo apresenta tal previsdo) e revoluciondria, sendo totalmente
aplicavel a execugao trabalhista, tendo em vista que além de existir
omissdo em relacdo a tal possibilidade no &mbito da Consolidacao das
Leis do Trabalho, com a possibilidade de aplicagao supletiva prevista
no Cédigo de Processo Civil, inconteste a aplicabilidade do artigo 517
do referido C6digo na seara trabalhista.
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2. Do Protesto da Sentenca Trabalhista

A possibilidade de protesto da decisao judicial transitada em
julgado ao longo dos ultimos anos ja vinha sendo aplicada por diversos
tribunais regionais do trabalho, conforme jurisprudéncia notéria.

A argumentagdo para tal procedimento advém da interpre-
tagdo de que a Lei n° 9.492/1997, que regulamenta os servigos concer-
nentes ao protesto de titulos de crédito, ndo excepciona os titulos exe-
cutivos judiciais, cuja medida representa uma importante tentativa de
dar efetividade a prestagdo jurisdicional, fazendo cumprir as obrigagoes
emanadas do comando judicial exequendo.

Esta possibilidade inclusive prevé que, sendo o exequente
beneficiario da justica gratuita, e tendo em vista a existéncia de emo-
lumentos cartoriais, a justica gratuita, que abrange as despesas proces-
suais, e ndo s6 aquelas ligadas a interposi¢do de recursos, mas também
as oriundas de atos processuais em geral conforme elencadas no art.
3°, VII, da Lei n° 1060/50 (diligéncias oficiais, publicag¢des, taxas judi-
ciarias, emolumentos e custas), emolumentos os quais encontram-se
abarcados, de modo ébvio, quando advindos do protesto cartorario.
Ademais, se o credor trabalhista teve sonegadas de si verbas salariais
de natureza alimentar, e, sendo beneficidrio da Justica Gratuita, nos
termos do art. 5.°, inc. LXXIV e § 1.°, deve ter abarcados pela propria
Justica Gratuita os emolumentos advindos do referido protesto, senao
vejamos o texto constitucional:

LXXIV - o Estado prestard assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos;

[...]

§ 1° As normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata.
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Alias, nesse sentido menciona-se a Orientagdo Jurispruden-
cial n° 16 da Segdo Especializada em Execu¢ao do Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho 4 Regido (2013), no sentido de que o juiz pode
de oficio, proceder ao protesto extrajudicial da sentenca, nos termos da
Lei n° 9.492, de 10.09.1997, mediante expedicio de certiddo ao cartério
competente, independentemente do registro da executada no cadas-
tro nacional de devedores trabalhistas, bem como do recolhimento de
emolumentos quando o interessado for beneficidrio da justica gratuita.

A corrente contraria ao entendimento do protesto cartorario
da sentenga judicial argui que o ATO TST/CGJT n° 11 de 02/05/2011
cancelou a recomendagao contida na letra “g” da Recomendagéo n°
001/2011, qual seja, o mandado de protesto notarial, incluida pela Re-
comendagdo n° 001/2011 da CGJT, indicando que com a criagao do
Banco Nacional de Devedores Trabalhistas (BNDT), o referido protesto
notarial ndo mais seria possivel.

Neste sentido, importante sopesar o fato de que estatistica-
mente nao se obtém éxito na quitagdo de crédito de natureza alimentar
quando da expedi¢ao da Certiddo de Divida Trabalhista prevista na
Subsec¢do V da Consolidagdo dos Provimentos da Corregedoria-Geral
da Justi¢a do Trabalho, o que, em que pese se tratar de louvavel procedi-
mento existente nesta seara trabalhista, acaba tornando-se tao somente
um documento sem efetiva utilizagdo, uma lembranca de um direito
liquido e certo nao recebido.

Conforme arguido pelo Ilustre Doutrinador Cassio Scarpi-
nella Bueno (2015), o legislador certamente se impressionou com os
nimeros disponiveis sobre a eficiéncia do protesto como instrumento
de cobranga de dividas em geral.

Segundo pesquisas promovidas pelo Instituto de Estudos de
Protestos de Titulos ao Jornal Tribuna do Direito, edicio de fevereiro
de 2015, ha a indicagdo de que “mais de 65% dos créditos apresentados
a protesto sdo recuperados dentro do prazo legal de trés dias titeis”.

Neste sentido, destaca ainda o obreiro que no 1° Seminario
Nacional sobre Efetividade na Execu¢ido Trabalhista, em 07/05/2015,
no 1° Painel, sendo palestrante o Ilustre Ministro do Tribunal Superior
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do Trabalho, Douglas Alencar Rodrigues, restou arguido que o protesto
da certidao de divida trabalhista ¢ um grande avango, sendo que na fase
executoria, permitir ao trabalhador protestar o referido documento, é
de extrema valia para a efetividade do processo.

Neste sentido, transcreve-se excerto da brilhante decisao
proferida pelo Ilustre Desembargador deste Egrégio Tribunal Regio-
nal 172 Regido, Gerson Fernando da Sylveira Novais, nos autos do AP
177100-56.1999.5.17.0008, sendo vejamos:

2.2.1 NAO LOCALIZACAO DE BENS
PASSIVEIS DE PENHORA. EXPEDICAO DE
CERTIDAO DE DIVIDA TRABALHISTA.
EXTINCAO DO PROCESSO. A decisdo
agravada extinguiu a execugdo, indeferiu
o requerimento de expedigio de oficio
ao Cartério de Protestos de Titulos e
determinou a expedi¢io de Certiddo de
Divida Trabalhista. O agravante requer a
reforma da decisdo sob o argumento de que
a prdtica tem demonstrado que a expedi¢dio
de Certiddo de Divida Ativa Trabalhista
¢ medida totalmente indcua, que extingue
a execugdo sem que o exequente tenha a
menor possibilidade de receber seus créditos.
Sustenta que ao caso PRESENTE aplica-
se a hipétese prevista no § 2° c/c §3° da Lei
6.830/80, devendo o juizo suspender o curso
da execugdo enquanto ndo for localizado o
devedor ou encontrados bens passiveis de
penhora. Requer seja acolhido o pedido de fls.
315/317 e, assim ndo sendo o entendimento
deste Regional, que seja suspensa a execugdo
por prazo indeterminado.

Razdo parcial possui o exequente.

[...]
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Por outro lado, quanto ao pedido formulado,
as fls. 317, de que seja expedida ordem de
protesto a ser dirigida, juntamente com a
Certiddo de Divida, ao Cartdrio Privativo de
Protesto de Titulos e Letras de Vitéria, sito a
Praga Costa Pereira, n. 52, centro, Vitdria/ES,
razdo possui o exequente. Vejamos o aresto a
seguir transcrito:

TITULO EXECUTIVO JUDICIAL -
ORDEM DE PROTESTO - BENEFICIO DA
ASSISTENCIA JUDICIARIA - Justificavel a
expedigao de ordem para o protesto de titulo
executivo judicial quando o requerente é
beneficidrio da assisténcia judicidria. (TRT
04% R. — AP 0000890-30.2011.5.04.0611 - 4°
T. - Rel. Des. Ricardo Tavares Gehling — DJe
13.02.2012)v94.

Pois bem.

E meu entendimento que a assisténcia
judicidria aqueles que ndo possuem recursos
suficientes para demandar sem prejuizo
do seu préprio sustento ou de sua familia
constitui direito fundamental, de aplicagio
imediata, ex vi da Constituicdo Federal (art.
5.9 inc. LXXIV e § 1.°) e pode ser deferida em
qualquer fase processual.

Portanto, defiro o pedido de assisténcia
judicidria gratuita requerido na peticdo
inicial.

E assim, justifica-se a expedi¢do de ordem

para o protesto de titulo executivo judicial,
como requerido pelo agravante.
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Ao permitir o protesto notarial como alternativa executdria,
o legislador demonstrou notar que, embora o protesto constitua habi-
tualmente mero instrumento formal de declaragao de descumprimento
de obrigagdes, com importante repercussao nas relagdes cambiais, o
alcance da publicidade de que se reveste o ato, diversa da publicidade
inerente aos atos judiciais em geral, demonstra sensivel eficacia.

A importancia do protesto do titulo como instrumento de
coer¢do indireta do devedor ao pagamento da divida, em face da reper-
cussdo do ato nas suas relacdes sociais, civis e comerciais, restou con-
signada no proprio Cddigo de Processo Civil, como meio executorio,
que, conhecidamente é efetivo.

Com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil, inexiste
restri¢do ao protesto de titulo executivo judicial, que é um instrumento
de efetividade do processo, visando o adimplemento do crédito judicial
trabalhista.

3. Conclusao

Notoriamente a execugao ¢é o grande Calcanhar de Aquiles
do processo trabalhista. Inimeras vezes o operador do direito se depara
com processos onde o trabalhador foi explorado de forma desumana,
ou restou desamparado apds um acidente de trabalho, tem seu direito
provido, mas ndo alcanca os valores deferidos, tendo devolvida a tutela
jurisdicional com uma mera certiddo, que nio quita seu direito, o fa-
moso ‘ganha, mas nao leva’

Com o reconhecimento legal de uma medida que ja vinha
sendo utilizada judicialmente ha anos como forma de buscar compelir
o devedor a quitar seu débito, demonstrou-se perfilhar que, na pratica,
o0s atos que se mostrem mais efetivos do que uma condenagao judicial,
devem ser utilizados, todos dentro da legalidade, certamente.

A auséncia de respeito para com as ordens do Poder Judi-
cidrio, as manobras e artificios notoriamente utilizados pelos devedores
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para se ver livres’ do débito judicial, ocultando seus bens e valores a fim
de frustrar execugdes de débitos que os proprios devedores geraram é a
verdadeira causa da necessidade muitas vezes criativa, seja do proprio
Poder Judicidrio ou do Legislador, a fim de buscar o cumprimento da
tutela jurisdicional, posto que, tdo somente uma condenagéo judicial,
sem efetividade, certamente nao é o que buscam os jurisdicionados,
nem a Justica.
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AVALIDADE DA TRANSACAO
EXTRAJUDICIAL COM
QUITACAO DE TODAS AS
PARCELAS DO CONTRATO DE
TRABALHO: EXEGESE DO RE
590415

Marcelo Rodrigues Prata
Mestre em Direito pela PUC/SP
Juiz Titular da 29? Vara de Salvador do TRT da 5% Regido

l. Introducao

O mote do presente estudo foi a decisdo proferida, com re-
percussao geral, pelo Pleno do STE, no RE 590415, cujo Relator foi o
Min. ROBERTO BARROSO, tendo sido publicado o Acérdao respectivo
em 29/05/2015. Trata-se de entendimento que causou certa perplexida-
de no meio juridico trabalhista, considerando o posicionamento crista-
lizado pela jurisprudéncia do TST. A nossa proposta é fazer o tentimen
de descobrir o real alcance do referido julgado na lides trabalhistas.

2. Conceito e requisitos da transacao

A transagdo extrajudicial firmada por virtude de adesao a
programas de incentivo a demissdo ou aposentadoria voluntdria é teori-
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camente legal. Trata-se de uma espécie de distrato, aceito pela jurispru-

déncia do TST. Por sinal, DE PLACIDO E SILvA nos oferece o significado

termo distrato:

Derivado do latim distractus (rescisio de
um contrato), é precisamente neste sentido
aplicado na terminologia juridica, para
indicar a convengdo, em virtude da qual se
promove a dissolugdo de uma sociedade,
ou de um contrato, seguindo-se as mesmas
regras e prescri¢des que se fizeram proprias
a formagao do contrato, assim desfeito. !

De outro lado, quanto a transagao propriamente dita, Ca10

MARIO DA SILVA PEREIRA a conceitua como uma espécie de negdcio

juridico:

Embora haja acentuada tendéncia para
imprimir ao vocabulo transagdo variada
conotacdo semantica, estendendo-a a
qualquer negécio juridico, em verdade, e na
sua acepgdo técnica tem sentido especifico.
Designa um determinado negdcio juridico,
de cunho contratual, que se realiza por via
de um acordo de vontades, cujo objeto é
prevenir ou terminar um litigio, mediante
concessdes reciprocas das partes (Codigo
Civil, art. 840).

Desse conceito, 0 mesmo CA10 MARIO extrai os seus requi-

sitos, quais sejam: (a) “um acordo, realizado mediante declara¢io de

vontade de ambos os interessados”; (b) a “.. extincdo ou prevengio de

litigios, [...] convertendo um estado juridico incerto, em uma situagao

» <« . . ~ Ve .
segura’; (c) “.. a reciprocidade de concessdes, trago caracteristico, que

1 Vocabulario juridico. 10. ed. Vol. |. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 105.
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a distingue de qualquer outro negdcio juridico..”; e (d) a “.. incerteza
em torno do direito de cada um dos transatores, ou a0 menos de um
deles [...] — res dubio..”. ?

3. A transacido no contrato de trabalho

E insofismavel que considerar todas as parcelas trabalhistas
oriundas de contrato de trabalho quitadas em virtude de adeséo a pro-
grama de demissao voluntaria pode escancarar as portas a fraude con-
tra a legislacao protetiva. Alias, vejamos o que diz a CLT a esse respeito:

Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos
praticados com o objetivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos
contidos na presente Consolidagao.

Art. 444 - As relagées contratuais de trabalho
podem ser objeto de livre estipulagdo das
partes interessadas em tudo quanto ndo
contravenha as disposigoes de prote¢do ao
trabalho, aos contratos coletivos que lhes
sejam aplicaveis e as decisoes das autoridades
competentes.

Art. 468 - Nos contratos individuais de
trabalho s6 é licita a alteragdo das respectivas
condigdes por miituo consentimento, e, ainda
assim, desde que ndo resultem, direta ou
indiretamente, prejuizos ao empregado, sob
pena de nulidade da clausula infringente
desta garantia.

Por seu turno, a assimetria entre empregado e empregador
nao cessa tao-somente pela mera formalidade de se insculpir em ins-

trumentos normativos autorizagio para a referida quitagao geral. Mor-

2 Instituigcbes de direito civil: contratos. Vol. lll. Revista e atualizada por Regis
Fichtner. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 467-468.
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mente em um pais como o nosso, impregnado pelo corporativismo e
carente de sindicatos fortes que permitissem uma verdadeira represen-
tatividade da classe trabalhadora. A propdsito, leia-se o ensino de RE-
NATO RUA DE ALMEIDA:

[...] o texto constitucional de 1988, em
seu artigo 8°, II e IV, acoberta uma
espécie de corporativismo sindical fora
do Estado, dominado pelas organizagoes
sindicais monopolistas ja constituidas, e
caracterizado pela unicidade sindical, pela
representagdo por categoria, pela eficacia
erga omnes da convengado e acordo coletivo,
pela compulsoriedade e obrigatoriedade da
contribuigéo sindical [...]. 3

Além disso, ndo se pode relegar ao oblivio que o principio da
isonomia — art. 5°, caput e inc. I da CF/1988 — determina, com inspi-
ragdo em ARISTOTELES, o tratamento igual (ou semelhante) de situagoes
iguais (ou semelhantes) e desigual em situagoes desiguais. *

Alias, entre os sindicatos de trabalhadores e o dos empre-
gadores ha tao-somente uma igualdade formal, meramente juridica. O
poder econémico da classe empresarial é inegavelmente superior ao da
classe trabalhadora. Néo fora isso o bastante, o exercicio do direito de
greve encontra limitagdes praticas na propria necessidade de manu-
ten¢do dos empregos. Noutros termos, salvo rarissimas exce¢des, ndo

3 Vis&o histérica da liberdade sindical. Disponivel em: < http://www.calvo.pro.br/default.
asp?siteAcao=MostraPagina&Paginald=2&mPalestra_acao=mostraPalestra&pa id=216>.
Acesso em: 5 fev. 2016.

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido juridico do principio
da igualdade. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 18, 21, 42 e 43.
MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. T. IV. 3. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 238-239. RAWLS, John. Uma teoria da justica.
Traducio de Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. 2. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 563.
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ha a igualdade material entre as entidades referidas, mas uma mera
igualdade formal.

Por outro lado, em que pese o reconhecimento constitucio-
nal do principio da autonomia coletiva, de acordo com o principio da
interpretagdo conforme a Constituigdo, ndo se deve interpretar isolada-
mente um dispositivo constitucional, porquanto a Carta Maior repre-
senta um sistema de valor, como defende PAULO BONAVIDES. 5

A propésito, o § 2° do art. 5° da CF/1988 amplia o catalogo
dos direitos fundamentais para neles incluir o meio ambiente do tra-
balho com sadia qualidade de vida. (Art. 200, VIII e art. 225, caput da
Constitui¢do.). Ao demais, nao se pode deslembrar que os direitos fun-
damentais possuem eficdcia horizontal imediata nas relagdes juridicas
entre particulares — § 1° do art. 5° da Lex Fundamentalis.

Por sinal, CARLOS HENRIQUE BEZERRA LEITE se escora no
art. 6° da Constitui¢ao Federal para afirmar que os direitos dos trabalha-
dores estao inseridos no rol dos direitos sociais. Alids, BEZERRA LEITE
cita que os direitos sociais — arts. 6°, 7° usque 11 e 170 usque 232 —
fazem parte do Capitulo II do Titulo I da Constituigio Federal e, por
conseguinte, do elenco dos direitos e garantias fundamentais. °

De tal arte, caso a norma coletiva fira frontalmente regra ou
principio de Direito Ambiental do Trabalho, assegurado pela Lex Le-
gum, se impde a declaragdo de inconstitucionalidade do instrumento
normativo nesse aspecto particular.

Nao fora isso o bastante, segundo Jost JoaQuiM GOMES Ca-
NOTILHO a garantia do acesso aos tribunais é um principio estruturante
do Estado Democratico de Direito: “O direito de acesso aos tribunais
reconduz-se fundamentalmente ao direito a uma solugéo juridica de
atos e relagdes controvertidas, a que se deve chegar um prazo razoa-

5 Curso de direito constitucional. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 518.

6  Os direitos da personalidade na perspectiva dos direitos humanos e do direito
constitucional do trabalho. In: BRAMANTE, lvani Contini; CALVO, Adriana. (Org.).
Aspectos polémicos e atuais do direito do trabalho: homenagem ao professor Renato
Rua de Almeida. Sé&o Paulo: LTr, 2007, p. 41.
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vel..”.7 A esse respeito, reza a Lex Fundamentalis: “Art. 5° - [...] XXXV
- alei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga
a direito..”. O dispositivo citado “.. amplia o direito de acesso ao Judi-
cidrio, antes da concretizagao da lesao” ®

Em suma, nio se pode privar o trabalhador de acesso a Jus-
tica do Trabalho para perseguir seus direitos tdo-somente por haver
aderido a plano de dispensa incentivada, autorizado em instrumen-
tos normativos, sem se examinar cada situagdo concreta. A propdsito,

leia-se:
0J-SDI1-270 - PROGRAMA DE
INCENTIVOADEMISSAOVOLUNTARIA.
TRANSACAO EXTRAJUDICIAL.

PARCELAS ORIUNDAS DO EXTINTO
CONTRATO DE TRABALHO. EFEITOS.
A transacdo extrajudicial que importa
rescisaio do contrato de trabalho ante a
adesdo do empregado a plano de demissao
voluntdria implica quitacdo exclusivamente
das parcelas e valores constantes do recibo.

4. Do julgamento do RE 590415. Conceito e alcance
da repercussao geral

No julgamento do RE 590415, com repercussdo geral, o STF
pronunciou-se quanto a validade da transagao extrajudicial que impli-
que rescisdo do contrato de trabalho, em virtude de adesao voluntaria
do empregado a plano de dispensa incentivada, encampando a tese de
que ela implica quitagdo ampla e irrestrita de todas as parcelas oriun-
das do contrato de trabalho, caso isso tenha constado expressamente

7 Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p.
405-406 e 459.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 10 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1994, p. 410-411.
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do acordo coletivo que aprovou o plano, bem assim dos demais instru-
mentos firmados com o laborista. Por sinal, leia-se:

A transagdo extrajudicial que importa
rescisdo do contrato de trabalho, em razdo de
adesdo voluntdria do empregado a plano de
dispensa incentivada, enseja quitagdo ampla
e irrestrita de todas as parcelas objeto do
contrato de emprego, caso essa condigio tenha
constado expressamente do acordo coletivo
que aprovou o plano, bem como dos demais
instrumentos celebrados com o empregado”.

Alias, ressalte-se que a repercussdo geral é um requisito in-
trinseco de admissibilidade do recurso extraordindrio (art. 102, § 3°
da CF/1988). °* Noutros termos, com ela foi criada como uma espécie de
filtro constitucional, '° capaz de conter o nimero irracional de recursos
extraordindrios, que tratavam de questoes de somenos importancia, in-
viabilizando o papel do STF de zelar por uma interpretagéo e aplicagdo
da CF/1988, capaz garantir a unidade do sistema juridico.

Noutro giro, a tese juridica firmada em sede de recurso ex-
traordinario, cuja repercussao geral foi admitida, nao possui for¢a vin-
culante. Por sinal, professa CAss10 SCARPINELLA BUENO que “.. ndo
ha efeitos vinculantes nas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal: em sede de recurso extraordindrio, inclusive quando se fixa a
existéncia (ou a inexisténcia) da repercussao geral”. !

9 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Novo Codigo de Processo Civil comentado. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 976.

10  WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel
Garcia. Breves comentarios a nova sistematica processual civil, Ill. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2007, p. 241.

11  Curso sistematizado de direito processual civil. Vol. V. Sao Paulo: Saraiva, 2007,
p. 265.
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Nada obstante, sem davidas, a tese em comento ndo pode
ser, tout court, ignorada. Muito pelo contrario, porquanto a razdo de
decidir do julgado do qual foi extraida atua com sua for¢a gravitacional,
12 servindo de paradigma (decisdo-quadro) aos julgados que vao lhe
sucedendo. * Por outras palavras, deve ser fundamentada toda decisdo
contraria a tese adotada no bojo de recurso extraordinario, cuja reper-
cussdo geral foi aceita.

Por outro lado, ainda nao temos em nosso pais, que ado-
tou o sistema do direito legislado (civil law), a cultura de se estudar a
matéria de fato que levou a formacao do precedente. Exame esse fun-
damental, haja vista que na ordem do direito jurisprudencial (common
law) — no qual surgiu a doutrina dos precedentes — é justamente da
fundamentacio do julgado (ratio decidendi), da andlise dos fatos e do
direito (indispensavel para se chegar a sua conclusdo), que se extrai o
precedente. ** Vale dizer, a ratio decidendi de um julgado sé podera ser
aplicada em outro caso concreto com a devida a observéancia do novo
contexto fdtico e juridico. *°

Por outras palavras, ndo se pode descolar a tese firmada RE
590415, com repercussao geral, dos fatos concretos nos quais ela se ba-
seia, atribuindo-lhe abstragdo semelhante a de uma lei, e, pior, aplican-
do-a, mecanicamente, segundo o antigo processo légico de subsungdo da

12 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao de Nelson Boeira. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 176.

13 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal
comentada e legislagéo constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
p. 499.

14 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agcdes probatérias, deciséo,
precedente, coisa julgada e antecipagédo de tutela. Vol. 2. 9. ed. Salvador: Juspodivum,
2014, p. 386.

15 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que ¢ isto — o precedente judicial e
as stmulas vinculantes? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 46-47.
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lei abstrata (premissa maior) ao fato concreto (premissa menor), como
propugnava MONTESQUIEU. '°

A propésito, quanto ao julgado em analise, ndo se pode per-
der de vista que o caso concreto ali ventilado teve circunstincias espe-
cialissimas. Se ndo, vejamos as palavras do seu Eminente Relator, Min.
ROBERTO BARROSO:

VIII. O CASO CONCRETO

34. A quitagao, em tais condiges, foi objeto
de acordo coletivo, cujos termos, em raziao
da resisténcia do sindicato a parte de suas
clausulas, foram aprovados, primeiramente,
pelos préprios trabalhadores, por meio
de assembleia dos trabalhadores convocada
para esse ﬁm Posteriormente, o sindicato,
cedendo as pressoes da categoria, convocou
assembleia sindical pela qual convalidou
a decisao tomada pela assembleia dos
trabalhadores.

[...]

38. Por outro lado, ao aderir ao PDI, a
reclamante nao abriu mio de parcelas
indisponiveis, que constituissem “patamar
civilizatéorio minimo” do trabalhador.
Nao se sujeitou a condigoes aviltantes de
trabalho (ao contrdrio, encerrou a relagdo
de trabalho). Néo atentou contra a satide ou
a seguranga no trabalho. Ndo abriu mdo de
ter a sua CNTP assinada (rectius, CTPS).
Apenas transacionou eventuais direitos
de carater patrimonial ainda pendentes,
que justamente por serem ‘eventuais” eram
incertos, configurando res dubia, e optou
por receber, em seu lugar, de forma certa
e imediata, a importancia correspondente

16 V. PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Tradug&o de Maria Ermantina Galvao. 2.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 388 e 446.
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a 78 (setenta e oito) vezes o valor da maior
remuneragio que percebeu no Banco. Teve
garantida, ainda, a manutengdo do plano
de satide pelo prazo de 1 (um) ano, a contar
do seu desligamento. Ndo hd que se falar,
portanto, em rentincia a direito indisponivel.

[...]

Ndo hd que se falar, portanto, em
interpretagdo restritiva do ajuste, sendo de
se ressaltar, ainda, que a reclamante contou
com a assisténcia da Delegacia Regional do
Trabalho de Santa Catarina no ato de rescisdo,
tendo declarado que esta lhe prestou todos
os esclarecimentos acerca das consequéncias
da rentincia a estabilidade e da quitagio
outorgada. Assim, a autonomia individual da
vontade foi exercida nos estreitissimos limites
permitidos pelo ordenamento trabalhista e tal
como autorizada pela categoria, no exercicio
de sua autonomia coletiva. (Grifamos.).

Saliente-se que nem toda adesdo a programas de incentivo a
demissdo ou aposentadoria voluntdria é revestida de tantas caracteristi-
cas legitimantes quanto a do caso concreto do RE 590415.

Ha situagdes cuja adesdo ao distrato em foco, com quita¢ao
geral, representaria, sic et simpliciter, a perda de direitos trabalhistas
irrenunciaveis, o que a prdpria decisdo em analise ndo admite.

5. Conclusiao

A conclusido a que pudemos chegar é que muito embora a
mencionada decisdo adotada, com repercussdo geral, pelo Pleno do
STE, no RE 590415, nao seja vinculante para o Poder Judiciério, evi-
dentemente, ndo pode ser, sic et simpliciter, ignorada. Trata-se de um
leading case que como tal deve ser estudado com profundidade, per-
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quirindo-se o precedente que se extrai de sua fundamentagéo (ratio de-
cidendi), a fim de se verificar a sua aplicabilidade nos casos concretos.

Noutros termos, nao se pode, tout court, dizer que a tran-
sagdo extrajudicial envolvendo todas as verbas do contrato de trabalho
extinto seja sempre valida, por for¢a do decidido no RE 590415. Vale
dizer, nos casos concretos, quanto maiores forem as garantias forneci-
das ao trabalhador em termos de assisténcia sindical e do Ministério do
Trabalho, bem como a representatividade efetiva da classe em favor da
transa¢do mais se aproximara da solucio indicada pelo STE

Por outro lado, quanto menores as garantias e participagao
referidas, conseguintemente, menos legitimidade se conferira a referida
transagao.

Outro ponto que nao se pode perder de vista é a natureza
juridica das parcelas envolvidas na transa¢do, porquanto aquelas que
digam respeito ao meio ambiente do trabalho nao podem ser renuncia-
das, posto que com assisténcia sindical ou do Ministério do Trabalho.
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O PROJETO DE LEI DA CAMARA
N. 30/2015: ANALISE CRITICA
DAS PRINCIPAIS MUDANCAS
PROPOSTAS

Jasmim Medeiros Bastos
Bacharela em Direito pela Faculdade de Direito do Recife/ UFPE

l. Introducao

Buscaremos fazer uma analise do Projeto de Lei n° 30/2015,
observando as principais mudangas propostas em face do entendimento
consolidado pelo Tribunal Superior do Trabalho. Nesse sentido, enfati-
za-se a importancia da Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho
como diretriz fundamental para a caracterizacéo de terceirizacdo licita,
demonstrando a imprescindibilidade de seu contetido como dispositi-
vo norteador para a garantia dos direitos trabalhistas dos empregados
terceirizados.

Diante de tal abordagem, deve-se haver uma reflexao: A ter-
ceirizagdo de mao de obra é elemento ensejador da precarizagdo das
relacdes de trabalho ou referido instrumento tem sido utilizado de for-
ma ilicita, sem a observagio dos devidos procedimentos legais? Caso o
Projeto de Lei n° 30/2015 seja aprovado, havera uma evolu¢do ou uma
regressdo nos direitos trabalhistas dos obreiros envolvidos?

Como se V¢, o intuito do referido artigo é de promover o
debater acerca do tema, levantando diversos questionamentos de acor-
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do com a doutrina, a legislagdo brasileira, bem como entendimento
jurisprudencial, a fim de buscar respostas coerentes com as garantias
e direitos trabalhistas ja alcangados e consolidados pelo ordenamento
juridico vigente.

2. Analise acerca das principais modificacdes
apresentadas pelo projeto de lei da Camara N.
30/2015

Atualmente, segue em tramita¢do no Senado Federal o
Projeto de Lei da Camara (PLC) n. 30/2015, antigo Projeto de Lei n.
4.330/2004, que pretende regulamentar os contratos da terceirizagdo e
a relagdo de trabalho dela decorrentes. Com texto polémico, o supra-
citado PL almeja, dentre outros pontos, regularizar de forma irrestri-
ta a terceiriza¢do, ndo mais limitando a permissdo deste processo as
atividades-meio da empresa tomadora de servigos. Isso significa que,
caso seja aprovado o projeto de lei em comento, haverd a autorizagao do
sistema de relagao de trabalho trilateral para toda e qualquer atividade
econdmica, baseada na concepgdo de “especializagao das atividades’, ou
seja, de empresas interpostas qualificadas, prestando servigos determi-
nados e especificos, relacionados ao objeto do contrato da terceirizagao.

Destarte, ao prever a auséncia de vinculo empregaticio de
forma generalizada, o projeto em estudo desconstréi todo o arquétipo
erguido pela Stimula 331 do TST, eliminando, assim, o ideal resguar-
dado pela Constitui¢ao Federal e pela CLT de manter esse fendmeno
como um tipo de excecdo ao vinculo bilateral existente na relagdo de
trabalho tradicional. Conforme atenta Felipe Santa Cruz (2015, online),

Também serd um grande desafio implantar a
terceirizagdo em atividades-fim nas quais é
alto o grau de pessoalidade entre o profissional
e o publico alvo. Elos de confianga como os
encontrados, por exemplo, entre médico e
paciente ou professor e aluno, sdo construidos
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através do tempo e do convivio. Como se dard
a evolugdo interpessoal, prioritdria, seja no
tratamento de doentes, seja na alfabetizagdo
de estudantes, diante da impossibilidade da
estabilizar estes postos? Pelo mesmo principio,
como manter a expertise de técnicos de uma
empresa?

Outra importante alteragdo que o projeto de lei em espécie
traz, caso seja aprovado, ¢ a previsao de responsabilidade solidaria do
tomador de servigos, em seu artigo 15'. Hoje, a responsabilidade do
tomador, previsto na Simula 331 do TST, ¢ subsidiaria com relagao
a todas as verbas trabalhistas decorrentes do periodo da prestagao la-
boral, ndo podendo ser diferente, visto que o Codigo Civil é claro ao
dispor que a solidariedade ndo se presume, devendo esta resultar de lei
ou da vontade das partes®.

Ademais, o Projeto de Lei da Camara n. 30/2015 busca tor-
nar regular, ainda, a possibilidade de subcontratagdo dentro da préopria
terceirizagao, isto é, a possibilidade da empresa interposta contratar
outra empresa para executar uma parcela especifica da atividade ter-
ceirizada. Chamada por alguns autores de “quarteiriza¢ao’, a subcon-
tratacdo se revela como uma verdadeira terceirizacdo da terceirizacio,
tornando ainda mais complexa a relagdo entre empregador e emprega-
do, dificultando, assim, a fiscaliza¢gdo do cumprimento dos direitos e
deveres trabalhistas relativos aquela fungao (MARTINEZ, 2012, p. 310).

Neste sentido, a responsabilidade sobre os encargos traba-
lhistas e previdencidrios do obreiro subcontratado serd soliddria entre

1 Projeto de Lei da Camara n. 30/2015 - Art. 15. A responsabilidade da contratante em
relagdo as obrigagdes trabalhistas e previdenciarias devidas pela contratada € solidaria
em relagdo as obrigagdes previstas nos incisos | a VI do art. 16 desta Lei. Paragrafo
unico. Na hipotese de subcontratacédo de parcela especifica da execugéo dos servigos
objeto do contrato, na forma do § 2° do art. 3° desta Lei, aplica—se o disposto no
caput deste artigo cumulativamente a contratante no contrato principal e aquela que
subcontratou os servigos.

2 Codigo Civil (Lei n. 10.406/2002) - Art. 265. A solidariedade n&o se presume; resulta
da lei ou da vontade das partes.
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as empresas envolvidas, isto é, a tomadora de servicos, a empresa inter-
posta e a empresa subcontratada. Vale fazer a ressalva de que o PL em
analise é claro ao prever, em seu artigo 2°, §3°, que “a contratada devera
ter objeto social unico, compativel com servigo contratado” Logo, nao
haveria justificativa para ocorrer (e, consequentemente, regularizar) o
processo de subcontratagao, uma vez que a empresa contratada ja é
especializada naquela atividade em apreco.

Nao obstante, prevé ainda o PLC n. 30/2015 que, se o con-
trato de prestacdo de servicos especializados a terceiros se der entre em-
presas que pertencam a mesma categoria econdmica, os trabalhadores
terceirizados serdo contemplados pelo mesmo sindicato dos trabalha-
dores da empresa tomadora de servigos, buscando, assim, uma repre-
sentacao sindical mais firme. Além disso, serdo asseguradas aqueles
obreiros as mesmas condi¢des que o trabalhador efetivo da empresa
contratante, relativas: ao acesso a alimentagdo, quando oferecidas em
refeitdrios; ao servico de transporte; ao atendimento médico interno,
ao treinamento adequado da atividade, se essa exigir; e as questdes sa-
nitarias, de medidas de protegdo a saude e de seguranca do trabalho.

Outrossim, convém assinalar que o Projeto de Lei da Ca-
mara n. 30/2015 confere a empresa tomadora de servigos o dever de
comunicar ao sindicato representativo e a empresa interposta todo e
qualquer acidente de trabalho sofrido pelo obreiro terceirizado no in-
terior de suas dependéncias, bem como o de fiscalizar mensalmente o
adimplemento das obrigagdes trabalhistas e previdenciarias da empre-
sa interposta ao obreiro terceirizado e, caso estes ndo sejam devida-
mente comprovados pela empresa contratada, o tomador de servigos
devera reter o pagamento da fatura mensal, em valor proporcional ao
inadimplemento, até a situagdo ser regularizada. A reten¢do de ma-fé
do pagamento devido, no entanto, sera caracterizada como apropriagao
indébita, nos moldes do Codigo Penal Brasileiro.

Nao devemos olvidar que o PLC em apre¢o ambiciona vedar
a sua aplicagao no ambito da Administragao Publica Direta, na relagdo
de trabalho doméstico e nas guardas portuarias vinculadas as Admi-
nistragdes Portudrias. Ressalta-se, todavia, que este pretende estender
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os direitos previstos aos terceirizados aqueles que laboram em entes
estatais, seja na administraqéo direta, seja na indireta.

Conforme o préprio deputado Sandro Mabel (2014, online),
o intento é acabar com o tratamento distinto entre os trabalhadores
efetivos e terceirizados, fazendo com que estes obreiros possuam os
mesmos cuidados que aqueles durante o periodo do contrato de pres-
tacdo de servicos.

Urge salientar, contudo, que devido a alta rotatividade exis-
tente no sistema de terceirizagdo (seja de empresas interpostas, seja de
mao de obra da mesma empresa), a diferenca salarial e a posigdo desi-
gual em que os dois tipos de empregados se encontram, por mais que
os tratamentos da empresa tomadora de servigos, no interior de seu
estabelecimento, busquem conferir igualdade, sempre havera a incom-
patibilidade entre ambos. Afirma Marcio Talio Viana (2013, passim):

Por adquirir uma segunda natureza - a de
coisa - esse homem pouco se identifica com
o outro - o empregado da tomadora - mesmo
estando ao seu lado. A maneira dos antigos
escravos ou das vacas de uma fazenda, ele
tem a sua marca, o seu estigma. (...)

Esse homem-coisa se sente diminuido aos
seus préprios olhos, pois ndo é - sequer
minimamente - dono de seu destino.
(...) Como diziamos, essa prdtica opoe
trabalhadores a trabalhadores, degradando o
proprio grupo, enquanto classe. O terceirizado
ambiciona o cargo do efetivo; o efetivo teme se
tornar terceirizado. Um despreza ou inveja o
outro; ao menos em poténcia, disputam este
bem valioso e escasso que é o emprego mais
seguro. Assim - e de um modo mais intenso do
que nunca - a empresa consegue externalizar
para dentro da classe operdria a prépria
légica da concorréncia.
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Por seu turno, pontua a Diretora de Cidadania e Direitos
Humanos da ANAMATRA - Associagdo Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho, Silvana Abramo (2015, online):

Do ponto de vista das empresas que usam
a terceirizagdo para simples colocagdo de
mdo de obra o sistema sé é vantajoso se
houver sonegagio e rebaixamento de direitos
trabalhistas, porque se os saldrios dos
terceirizados e demais direitos trabalhistas
deles for exatamente igual aos dos empregados
diretos, a empresa tomadora terd que pagar
para a empresa prestadora o mesmo valor que
paga aos seus empregados diretos acrescido
do valor relativo ao pagamento a empresa
prestadora — seus gastos e lucro. Assim, esse
sistema so dd lucro para as duas empresas
se os valores pagos ao trabalhador forem
menores do que os pagos aos trabalhadores
diretos.

A autorizagdo de trabalho terceirizado em
qualquer atividade, seja nas auxiliares ndo
vinculadas aos objetivos centrais da empresa,
(atividade meio) seja nas atividades relativas
ao proprio objetivo da empresa (atividade
fim) estabelece duas classes de trabalhadores,
e acaba com a estrutura de representagdo
sindical dos trabalhadores, debilitando as
entidades que lutam por melhores condicoes
de trabalho, vez que ndo haverd mais
trabalhadores metaliirgicos, ou comercidrios,
mas simplesmente, prestadores de servigos.

Concernente a representacio sindical, salienta Uchoa (2015,

online) que,

A protegdo sindical dos empregados do
quadro proprio do tomador de servigos é uma
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protegio mais solida e eficiente, pelo fato deles
formarem uma comunidade homogénea.
Essa situagdo difere dentre os trabalhadores
vinculados ao regime de terceiriza¢do, ndo
raramente submetidos a uma escala rotativa
em diferentes locais de trabalho, que lhes
torna invisiveis a prote¢do dos respectivos
sindicatos, lhes dificultando a mobilizagdo e a
participagdo nas politicas sindicais.

Como podemos verificar, estas sao as questdes mais signifi-
cativas do projeto de lei que visa regulamentar a terceiriza¢do, fazendo
jus a uma atengao especial dos legisladores e juristas sobre sua melhor
forma de aplicagao e normatiza¢ao, uma vez que o seu texto ainda é
passivel de alteragdes, para que possa cumprir com éxito o seu objetivo
de proteger aqueles que realmente necessitam de amparo legal, que sdo
os trabalhadores terceirizados.

3. Conclusao

Conforme ja fora observado ao longo do presente estudo,
é fato incontroverso que a terceirizagdo atinge grande parcela da po-
pulagdo brasileira e que é inequivoca a necessidade de sua regulagao
por legislacdo especifica em nome da seguranga juridica, haja vista sua
auséncia ter sido fator determinante para a dissemina¢do desenfreada
deste fendmeno, tanto no setor publico como no privado.

Hoje, apenas a Simula n. 331 do TST tem sido o norte para
reger a terceirizagdo e servir de pardmetro para todas as demandas que
aparecem no Judiciario. Contudo, esse sistema de relacio trilateral de
trabalho possui uma enorme repercussao no atual cenario socioeco-
nomico brasileiro e traz, em sua esséncia, uma série de mudangas nas
relagOes trabalhistas existentes que precisam ser bem ponderadas para
que haja uma melhor regulamentagao, advindas do Poder Legislativo,
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com maiores especificagdes, sem ferir os direitos e garantias trabalhistas
ja alcancados.

Em verdade, a estabilizagdo nas ultimas décadas no nosso
pais deste instituto, ainda que de modo licito, s6 demonstrou como sao
graves as consequéncias sob o aspecto social, uma vez que, segundo
pesquisas cientificas consistentes, ¢ elevada a incidéncia de acidentes
de trabalho graves e fatais — estes, chegando ao indice de 80% - den-
tre os obreiros terceirizados, devido a precariedade das condigoes de
trabalho.’

Além do mais, é notdrio e frequente o sério preconceito e
discriminacao existente do trabalhador direto face ao trabalhador ter-
ceirizado, visto que ha uma segregagdo interna no préprio ambiente de
trabalho, criada justamente pela existéncia de dois tipos de trabalhado-
res no mesmo estabelecimento, pela vulnerabilidade da categoria ter-
ceirizada, pelas escassas condi¢des laborais fornecidas pelas empresas
interpostas e pela desidia da empresa tomadora de servigos no trata-
mento para com os obreiros terceirizados, atingindo nao apenas a saude
e a questdo financeira destes, mas também a sua dignidade humana.
Como se nao bastasse, a terceirizagdo costuma apresentar fragilidade
na representagdo sindical em decorréncia da alta rotatividade de méo
de obra no mercado, por possuir uma jornada laboral maior que os em-
pregados contratados de forma efetiva e uma remunerag¢do bem menor.

Em contrapartida, as vantagens que a terceirizagdo traz con-
sigo sdo praticamente todas pela perspectiva econdmica e empresa-
rial, tendo em conta que o seus reflexos positivos sdo de aumento da
produtividade e eficiéncia, uma vez que: a empresa tomadora mantém
seu foco estritamente na atividade lucrativa para o seu empreendimen-
to, enquanto que recebe a prestag¢ao dos servigos periféricos de outra
empresa; ha a diminui¢ao dos encargos trabalhistas e previdenciarios
para a empresa tomadora de servigos; ha a melhoria na qualidade da
producdo de bens ou na prestacio de servicos, em virtude das empre-

3 Terceirizagado e Desenvolvimento, uma conta que nao fecha. DIEESE/CUT:
Séao Paulo, 2011. Disponivel em: <http://www.cut.org.br/system/uploads/ck/files/Dossie-
Terceirizacao-e-Desenvolvimento.pdf>. Acesso em 22 mar. 2016. passim.
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sas comecarem a se tornar especializadas na sua atividade principal;ha
também a redugdo dos custos fixos do tomador e a simplifica¢ao do
gerenciamento da empresa, haja vista a subordinagao direta dos tercei-
rizados ser para com a empresa interposta.

Sob o aspecto social, alguns autores afirmam que a vanta-
gem da terceirizagdo seria a criagdo de novos empregos no mercado
de trabalho, muito embora esta hipotese seja contestavel, ja que mui-
tas empresas demitem seus funciondrios para contratar a prestagao de
servicos sob o processo da terceirizacio, sendo considerado tal sistema
por diversos juristas a verdadeira precarizagdo das condigoes e das re-
lagdes de trabalho.

Percebe-se que o Projeto de Lei da Camara n. 30/2015, que
ainda esta sob a andlise do Senado Federal, possui um viés eminente-
mente empresarial, ao favorecer a terceirizagao irrestrita e dar prio-
ridade as normas contratuais em detrimento dos direitos e garantias
trabalhistas previstos na Constitui¢cdo Federal e pela Consolidagdo de
Leis Trabalhistas, representando, desse modo, um verdadeiro retroces-
so social.

Considerando todo o exposto, conclui-se que a terceirizagao
de méo de obra ¢ de fato um instrumento ensejador da precarizagao
nas relagdes de trabalho resguardadas pela legislacao celetista e pela
Constituicdo Federal, ainda que nos moldes da Simula n. 331 do TST,
necessitando, destarte, de um marco regulatdrio, mas que seja mais
intolerante aos abusos e arbitrariedades existentes face ao trabalhador,
mantendo de forma mais rigida o seu carater excetivo.
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O NOVO MARCO
REGULATORIO DO
TERCEIRO SETOR (LEI N°
13.019/2014, ALTERADA

PELA LEI N° 13.204/2015) EA
AMPLIACAO DO PROCESSO
DE “DEMOCRATIZACAO” NA
SOCIEDADE CIVIL BRASILEIRA

Edson Pereira da Silva Neto
Pds-graduando na Instituicio de Ensino Damésio Educacional S/A

I. A sanciao do Novo Marco Regulatério doTerceiro
Setor

Em 1° de agosto de 2014, foi publicada a Lei n° 13.019, po-
pularmente conhecida como o “Novo Marco Regulatério do Terceiro
Setor”, cuja vigéncia deu-se em 23 de janeiro de 2016, disciplinando
as relagoes construidas entre os entes da Administra¢ao Publica e as
Organizagdes da Sociedade Civil (OSC). Para os Municipios, os quais
poderao implantar as referidas disposi¢ées normativas por ato admi-
nistrativo local, no seu ambito de incidéncia, a vigéncia dar-se-a apenas
em 1° de janeiro de 2017 (art. 88, §1°, da Lei n° 13.019/2014).
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A sangdo da referida lei respondeu aos anseios sociais de
preencher as lacunas que permeavam o microssistema normativo que
regula o fendmeno das entidades integrantes do terceiro setor, o qual
pauta-se precisamente pelo interesse publico da atividade'. O advento
desse “Novo Marco Regulatorio”, trouxe uma série de desafios a comu-
nidade juridica®, porquanto até que se estabelecam consensos acerca da
interpretacao dos textos legais e de sua justa aplicagdo a casos concre-
tos?, ha de se balizar inimeras perspectivas, as quais serdo determinan-
tes para as atividades exercidas pelas Organizagoes da Sociedade Civil.

Faz-se imperioso tecer uma ressalva no que tange a expres-
sao “Organizagdes da Sociedade Civil” que sera citada neste artigo. Isto
porque, apesar dessa possuir conotagdes importantes no meio cientifi-
co, e de constituir, nos tempos modernos, um instituto do qual emerge
uma nova cidadania, transparecendo o direito de definir aquilo que
no qual a sociedade quer ser inserida‘, tem-se que, consoante objetivo
deste trabalho, ela sera utilizada delimitadamente para se referir aque-
las entidades a que alude e define a Lei n° 13.019/2014, conforme sera
esposado.

1 DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
p. 565.

2 INSTITUTO ATUAGCAO. O que muda com o novo marco regulatério das
organizagdes da sociedade civil, lei n. 13.019/2014. Instituto GRPCom. Curitiba.
2005. p. 3.

3 1d. 2005. p. 3.

4 FERNANDES, Luciana de Medeiros. Reforma do Estado e terceiro setor: as

organizagoes sociais e os desvirtuamentos dos modelos de implantagdao na
Administragao Publica brasileira. Recife: O autor, 2007.
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2. O Terceiro Setor e o processo de
‘““‘democratizacio”

A expressdo “terceiro setor’, nao obstante carregar vagueza
e compreender uma série de distintas organizagdes® remonta a ideia
classica da divisdo da sociedade em trés ambitos distintos, advinda de
construcdo doutrindria por parte da maioria dos autores americanos,
baseadas na estrutura e no modelo da sociedade americana®. Destarte,
de acordo com as caracteristicas em comum das entidades ou ativi-
dades que compdem cada setor, tem-se o mercado (primeiro setor),
o governamental (segundo setor), e as atividades sem fins lucrativos,
denominado terceiro setor’. Esses dominios movimentam a economia
e trabalham para a evolugao da sociedade?®, segundo ldgicas e raciona-
lidades especificas’.

As entidades do Terceiro Setor, ndo-estatais e ndo prepostas
a objetivos mercantis'’, podem ocupar com eficacia espagos e lacunas
deixados pelo Estado, movidas por preocupagdes privadas e baseadas
em redes de conhecimentos e em padrées proprios de eficiéncia e efi-

5 LIRIDA, Cailou de Araljo e Mendonca. Entre o publico e o privado: as
organizagdes sociais no direito administrativo brasileiro e participagado
democratica na administragao publica. Recife: O autor. 2004. p.79.

6 COELHO, Simone de Castro Tavares. Terceiro Setor: um estudo comparado entre
Brasil e Estados Unidos. Sao Paulo: ed. SENAC, 2000. p. 39.

7 1d. 2009.

8 ARAUJO, 2005 apud OLIVEIRA, Irani Maria da Silva. Uma
investigacao de contas das entidades do Terceiro Setor brasileiro.
Recife: O Autor, 2009.

9 CABRAL, Heloisa Helena de Souza. A Gestao Social do terceiro Setor e suas
dualidades. S&o Paulo. Revista Administragdo em Dialogo, n. 11, v.2, 2008. p. 22.

10 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 26 ed. Séo
Paulo: Malheiros Editores. p. 221.
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cacia'’. Elas ndo estdo presas as amarras estatais'?, e denotam uma atua-
¢do de parte da sociedade, que se organiza e se estrutura com vistas a
realizagdo de atividades que ndo objetivam o lucro, mas a satisfacao de
anseios publicos ou de interesse geral da coletividade'. A atuagao deste
setor deve ser pautada numa perspectiva dialégica, comunicativa, na
qual as agdes sao implementadas por meio da intersubjetividade racio-
nal dos diferentes sujeitos sociais a partir de esferas publicas em espagos
organizados da sociedade civil'. No Estado brasileiro, a influéncia do
terceiro setor nas definicdes das politicas sociais ainda é muito incipien-
te, mas ja se faz notar".

GIDDENS'¢, em uma perspectiva politica, relaciona o fend-
meno do terceiro setor ao processo de aprofundamento e ampliagao da
democracia, ao acentuar a importancia da participacdo da coletividade
para moldar suas proprias vidas, porquanto além dos direitos que os
individuos gozam, ha também responsabilidades das suas agdes e dos
seus comportamentos, que podem satisfazer diretamente ou indireta-
mente os interesses sociais. Nesta perspectiva, uma vez cientes dos seus
deveres, os proprios individuos ao exercerem o controle de atividades
das organizagoes, por eles criadas, passam a ter uma postura ativa, de-

11 MATTOS, Solange Maria; DRUMMOND, José Augusto. O terceiro setor como
executor de politicas publicas: ongs ambientalistas na baia de Guanabara.
Curitiba: Rev. Sociol. Politc., 2005, p.77.

12 FERNANDES, Luciana de Medeiros. Reforma do Estado e terceiro setor: as
organizagoes sociais e os desvirtuamentos dos modelos de implantagdao na
Administragao Publica brasileira. Recife: O autor, 2007. p. 196.

13 FERNANDES, Luciana de Medeiros. Reforma do Estado e terceiro setor: as
organizagdes sociais e os desvirtuamentos dos modelos de implantacdao na

Administragao Publica brasileira. Recife: O autor, 2007.

14 TENORIO, Fernando Guilherme. Um espectro ronda o terceiro setor, o espectro
mercado: ensaios de gestao social. 2 ed. Ver. ljui: Unijui, 2004. p. 100.

15 COELHO, Simone de Castro Tavares. Terceiro Setor: um estudo comparado
entre Brasil e Estados Unidos. Sdo Paulo: ed. SENAC, 2000. p. 41.

16 GIDDENS, 1999 apud FERNANDES, op. cit.
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cisoria, executora e fiscalizadora'’, atenuando-se a vigilancia exercida
pelo Estado, e eliminando fatores de corrupgao'.

3. A aplicacao do Novo Marco Regulatério

Primeiramente, tem-se que a Lei n® 13.019/2014 ¢é federal,
portanto suas disposigdes aplicar-se-ao a todas as esferas de governo:
federal, estadual, distrital e municipal, ensejando uma homogeneiza-
¢do no Estado das regras aplicaveis as Organizagdes da Sociedade Civil
(OSC). O novo diploma legal criou dois novos modelos de parceria
entre o Estado e as entidades do Terceiro Setor: o Termo de Colabora-
¢éo e o Termo de Fomento®, substituindo dessa forma o instituto dos
convénios, os quais serdo utilizados para celebragiao de parcerias por
dois ou mais entes publicos.

Consecutivamente, o art. 1° da Lei n® 13.019/2014 enuncia
que suas disposic¢oes aplicar-se-ao as Organizagdes da Sociedade Civil
(OSC), as quais sao enumeradas e definidas em seu texto normativo,
a saber:

a) entidade privada sem fins lucrativos que ndo
distribua entre os seus socios ou associados,
conselheiros, diretores, empregados, doadores
ou terceiros eventuais resultados, sobras,
excedentes operacionais, brutos ou liquidos,
dividendos, isengoes de qualquer natureza,
participagdes ou parcelas do seu patrimonio,
auferidos mediante o exercicio de suas
atividades, e que os aplique integralmente

17 FERNANDES, Luciana de Medeiros. op. cit.
18 FERNANDES, Luciana de Medeiros. op. cit.
19 INSTITUTO ATUAGAO. O que muda com o novo marco regulatério das

organizagoes da sociedade civil, lei n. 13.019/2014. Instituto GRPCom. Curitiba.
2005. p. 3.
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na consecugdo do respectivo objeto social, de
forma imediata ou por meio da constitui¢do
de fundo patrimonial ou fundo de reserva;

b) as sociedades cooperativas previstas
na Lei no 9.867, de 10 de novembro de 1999;
as integradas por pessoas em situagdo de
risco ou vulnerabilidade pessoal ou social;
as alcangadas por programas e agdes de
combate a pobreza e de geragdio de trabalho
e renda; as voltadas para fomento, educagdo
e capacitagdo de trabalhadores rurais ou
capacitagdo de agentes de assisténcia técnica
e extensdo rural; e as capacitadas para
execu¢do de atividades ou de projetos de
interesse publico e de cunho social

c) as organizagoes religiosas que se dediquem
a atividades ou a projetos de interesse puiblico
e de cunho social distintas das destinadas a
fins exclusivamente religiosos®.

Como se observa, a defini¢do legal de Organizacgdo da So-
ciedade Civil (OSC), conforme prevé a Lei n® 13.019/2014, engloba nao
0 a pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos em si, mas
também as sociedades cooperativas e as organizagdes religiosas.

3.1 Instrumentos de parcerias e acordos a partir
da nova Lei

20 BRASIL.Lei n° 13.019, de 31 de junho de 2014. Estabelece
o regime juridico das parcerias entre a administrac&do publica e as
organizagdes da sociedade civil. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2014/Lei/L13019.htm>. Acesso em
05/01/2016.
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As OSC, por sua vez, para pactuarem com o Poder Publico,
devem celebrar as seguintes parcerias: termos de colaboragao, termos
de fomento ou acordos de cooperagio, as quais diferem basicamente
quanto ao sujeito que propo0s as diretrizes da relagdo publico-privada.
Assim, enquanto no termo de colaboragéo as atividades a serem de-
senvolvidas foram propostas pela Administragao Publica, no termo de
fomento estas sao sugeridas pela propria Organizagao da Sociedade
Civil. Por tltimo, no acordo de cooperagdo, observa-se a participagdo
de ambas as partes para erigir uma diretriz, consoante as conceituagdes
legais trazidas em seus preceitos, in verbis:

VII - termo de colaboragdo: instrumento por
meio do qual sdo formalizadas as parcerias
estabelecidas pela administragdo publica
com organizagoes da sociedade civil para a
consecugdo de finalidades de interesse puiblico
e reciproco propostas pela administragio
publica que envolvam a transferéncia de
recursos financeiros;

VIII - termo de fomento: instrumento por
meio do qual sdo formalizadas as parcerias
estabelecidas pela administragdo publica
com organizagoes da sociedade civil para a
consecugdo de finalidades de interesse piiblico
e reciproco propostas pelas organizagoes da
sociedade civil, que envolvam a transferéncia
de recursos financeiros;

VIII-A - acordo de cooperagio: instrumento
por meio do qual sdo formalizadas as
parcerias estabelecidas pela administragdo
publica com organizagées da sociedade civil
para a consecugdo de finalidades de interesse
publico e reciproco que ndo envolvam a

87



transferéncia de recursos financeiros®.

Por conseguinte, existem outros requisitos a serem preen-
chidos pelas Organizagdes da Sociedade Civil que queiram formalizar
um termo ou acordo com a Administragao Publica. Primeiramente
exige-se um lapso temporal minimo de existéncia da organizag¢ao, a
saber, constituicdo ha trés anos, e experiéncia prévia na realizacio do
objeto da parceria e capacidade técnica operacional®’. Ademais, o refe-
rido ente devera possuir estatuto contendo objetivos de promogao de
atividades de relevancia publica, estabelecer um Conselho Fiscal, prever
a destinacdo de seu patrimdnio a outra entidade similar em caso de dis-
solugdo, bem assim observar as normas brasileiras de contabilidade, e a
respectiva publicidade dos relatdrios contdbeis®. Nao obstante, outras
formalidades também sao exigidas pela Lei n° 13.019/2014, sao elas:

“Documento de propriedade de imével caso
este seja necessdrio d execugdo do projeto,
certidoes de regularidade fiscal e de existéncia
juridica (cépia de estatuto e alteragoes
devidamente registrados), ata de elei¢io de
diretoria e relagdo nominal dos dirigentes,
documento que comprove o funcionamento
da entidade no endereco informado no

Cartdo CNPJ*

21 BRASIL.Lei n° 13.019, de 31 de junho de 2014. Estabelece o regime juridico das
parcerias entre a administracao publica e as organizagdes da sociedade civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02011-2014/2014/Lei/L13019.htm>. Acesso
em 05/01/2016.

22 INSTITUTO ATUAGCAO. O que muda com o novo marco regulatério das
organizagdes da sociedade civil, lei n. 13.019/2014. Instituto GRPCom. Curitiba.
2005. p. 3.

23 1d. 2005.

24 1d. 2005.
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Para celebrar parceria, consoante dispde a Lei n
13.019/2014, as Organizag¢des da Sociedade Civil deverao submeter-
-se a processo de chamamento publico, o qual é voltado a selecionar as
entidades que tornem mais eficaz a execugdo do objeto. A este chama-
mento foi atribuida a seguinte defini¢do legal:

‘procedimento  destinado a  selecionar
organizagdo da sociedade civil para firmar
parceria por meio de termo de colaboragio ou
de fomento, no qual se garanta a observincia
dos principios da isonomia, da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade,
da publicidade, da probidade administrativa,
da vinculagdo ao instrumento convocatorio,

do julgamento objetivo e dos que lhes sdo

correlatos™

A Lei n° 13.019/2014 prevé ainda que se o termo de co-
laboragdo ou de fomento envolver recursos decorrentes de emendas
parlamentares as leis or¢amentdarias anuais, ndo sera realizado o cha-
mamento, bem como enumera hipdteses de inexigéncia (art. 30) e de
dispensa (art.31) desse. Dispde ainda a referida norma em comento
que sdo critérios obrigatorios de julgamento: o grau de adequagao da
proposta aos objetivos especificos do programa, ou da agao em que se
insere o objeto da parceria, e, quando for o caso, o valor de referéncia
constante do chamamento.

Para celebrar um termo ou acordo e relacionar-se com o
Estado, a Organizac¢ao da Sociedade Civil deverd apresentar proposta
de execugdo de programa ou agdo, submetendo-se ao citado “chama-
mento publico”. Assim as proposi¢des das Organizagdes da Sociedade

25 BRASIL.Lei n° 13.019, de 31 de junho de 2014. Estabelece o regime juridico das
parcerias entre a administragao publica e as organizagdes da sociedade civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02011-2014/2014/Lei/L13019.htm>. Acesso
em 05/01/2016.
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Civil (OSC) serao ponderadas e elegidas conforme as vantagens as con-
veniéncias publicas.

3.2 Instituicdo da‘“‘Manifestacao de Interesse Socia
propulsor do processo de democratizacdo

O “Novo Marco Regulatdrio” introduziu o instituto da Ma-
nifestacdo de Interesse Social, que pode ser oferecido pelas Organiza-
¢oes da Sociedade Civil, pelos movimentos sociais e cidaddos. E por
meio desse instrumento que serdo esposadas a Administragao Publica
propostas,para que essa avalie a possibilidade de realiza¢ao de um cha-
mamento publico, a fim de suprir necessidades do meio social. Nao
obstante, esta manifestacdo ndo vincula a Administragdo a execu¢ao de
um chamamento, o qual apenas acontecera de acordo com os interesses
da administragao, sendo defeso pela nova lei condicionar a realizagdo
de chamamento ou parceria a prévia realizagido de Procedimento de
Manifestagdo de Interesse Social.

Nao raro, a atuagdo governamental acaba por direcionar o
terceiro setor a concretizagao de objetivos vinculados as metas esta-
tais®. E bem verdade que a liberdade de atuacio dos entes do terceiro
setor perante o parceiro estatal ndo ¢ tdo expressiva, uma vez que suas
agoes, atividades e projetos tendem a seguir as diretrizes da Adminis-
tracdo, a qual define o que deve ser executado- a programagéo origina-
ria (OLIVEIRA E MANICA)¥.

Todavia, reconhece-se que a introdugdo do instituto da Ma-
nifestacdo de Interesse Social constitui faculdade de maior participacao
da comunidade na defini¢iao das atividades de interesse coletivo e de

26 NOBREGA, Theresa Christine de Albuquerque. Estado e regulagéo do terceiro
setor: um estudo sobre o modelo brasileiro de OSCIP e o modelo portugués de
IPSS. Recife: O autor, 2009. p. 96.

27 OLIVEIRA E MANICA, apud FERNANDES, Luciana de Medeiros. Reforma do

Estado e terceiro setor: as organizagdes sociais e os desvirtuamentos dos
modelos de implantagdo na Administracao Publica brasileira. Recife: O autor, 2007.
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cunho social, a despeito de o Estado, por vezes, provocar ofuscamento
da sociedade civil na execugdo das atividades destinadas ao interes-
se publico. Ha, a partir da nova lei, a possibilidade de ampliagdo da
atuagdo da comunidade e do exercicio de sua responsabilidade perante
as demandas sociais, porquanto se estimulou a presenca atuante da
sociedade civil ativa nos deveres que a vincula. Esta efervescéncia de
participagdo, proporcionada pela Lei n® 13.019/2014, a sociedade bra-
sileira é louvavel, posto que constitui instrumento que tende a expandir
a influéncia do Terceiro Setor nas defini¢des das politicas sociais, a qual
ainda é ténue?®.

Por conseguinte, o Novo Marco Regulatc’)rio tende a com-
partilhar de modo mais denso com a sociedade civil a responsabilidade
estatal-social de suprir os interesses coletividade, porquanto essa ulti-
ma pode identificar e responder aos seus proprios anseios com maior
preciséo, fortalecendo o processo de democratiza¢do. Desta feita, uma
maior responsabilidade para responder as demandas sociais, ao lado
do Estado, que é incapaz de suprir todas as necessidades a ele apresen-
tadas, constitui ampliagdo do processo de democracia, no sentindo de
que se estimula a participagdo da coletividade para moldar suas pré-
prias vidas®.

Portanto, o processo de expansio da democratiza¢io en-
tendido como a revelagdo da importincia da sociedade para a vontade
do Estado, ao modular a atuacio do Poder Publico, e atribuir respon-
sabilidade & comunidade para suprir suas necessidades, foi fomentado
com a san¢édo da Lei n° 13.019/2014, conhecida como o “Novo Marco
Regulatdrio do Terceiro Setor”.

28 COELHO, Simone de Castro Tavares. Terceiro Setor: um estudo comparado
entre Brasil e Estados Unidos. Sao Paulo: ed. SENAC, 2000. p. 41.

29 GIDDENS,1999 apud FERNANDES, Luciana de Medeiros. Reforma do Estado

e terceiro setor: as organizagoes sociais e os desvirtuamentos dos modelos de
implantagao na Administragcao Publica brasileira. Recife: O autor, 2007.

9l



4. Referéncias Bibliograficas

BRASIL.Lei n° 13.019, de 31 de junho de 2014.
Estabelece o regime juridico das parcerias entre a administragao
publica e as organizacoes da sociedade civil. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At020112014/2014/Lei/L13019.
htm>. Acesso em 05/01/2016.

CABRAL, Heloisa Helena de Souza. A Gestao Social do
terceiro Setor e suas dualidades. Sio Paulo. Revista Administragao
em Diilogo, n. 11, v.2, 2008.

COELHO, Simone de Castro Tavares. Terceiro Setor: um
estudo comparado entre Brasil e Estados Unidos. Sao Paulo: ed.
SENAC, 2000.

DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 27 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2014.

FERNANDES, Luciana de Medeiros. Reforma
do Estado e terceiro setor: as organizacdes sociais e os
desvirtuamentos dos modelos de implantacao na Administragio
Publica brasileira. Recife: O autor, 2007.

INSTITUTO ATUACAO. O que muda com o novo marco
regulatorio das organizacoes da sociedade civil, lei n. 13.019/2014.
Instituto GRPCom. Curitiba. 2005.

LIRIDA, Cailou de Aratjo e Mendonga. P 79. Entre
o publico e o privado: as organizacoes sociais no direito
administrativo brasileiro e participagio democriatica na
administracao puablica. Recife: O autor. 2004.

MATTOS, Solange Maria; DRUMMOND, José Augusto.
O terceiro setor como executor de politicas publicas: ongs
ambientalistas na baia de Guanabara. Curitiba: Rev. Sociol. Politc.,
2005.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito
Administrativo. 26 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores.

92


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei 13.019-2014?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato20112014/2014/Lei/L13019.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato20112014/2014/Lei/L13019.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato20112014/2014/Lei/L13019.htm

NOBREGA, Theresa Christine de Albuquerque. Estado
e regulacao do terceiro setor: um estudo sobre o modelo brasileiro
de OSCIP e o modelo portugués de IPSS. Recife: O autor, 2009.

OLIVEIRA, Irani Maria da Silva. Uma investigacao de
contas das entidades do Terceiro Setor brasileiro. Recife: O Autor,
2009.

TENORIO, Fernando Guilherme. Um espectro ronda o

terceiro setor, o espectro mercado: ensaios de gestao social. 2 ed.
Ver. [jui: Unijui, 2004.

93



DEPOSITO RECURSAL NAS
IMPUGNACOES AS SENTENCAS
PARCIAIS DE MERITO NO
PROCESSO DO TRABALHO
APOS A EDICAO DA LEI N°
13.105/2015 (CPC-2015)

Rodrigo Silveira Chung

Pés-graduando em Direito do Trabalho, Processo do Trabalho
e Previdenciério pelo Instituto dos Magistrados do Nordeste em
parceria com a Universidade Candido Mendes/R|

Advogado.

I.INTRODUCAO

O Novo Codigo de Processo Civil entrou em vigor a partir
do dia 18/03/2016 inaugurando novas regras processuais a serem ob-
servadas pelos operadores do direito.

Nao obstante, ja no artigo 15' previu a aplicagao supleti-
va e subsididria na auséncia de normas que regulem os processos
trabalhistas.

1 BRASIL, Lein® 13.105, de 16 de margo de 2015: “Art. 15. Na auséncia de normas
que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢ées deste
Cadigo lhes serao aplicadas supletiva e subsidiariamente.”
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Dentre as varias mudancas, destaca-se a aplica¢do da técnica
de julgamento antecipado do mérito e julgamento antecipado parcial
do mérito, sendo este aplicavel ao processo laboral por for¢a do art. 5°,
da Instru¢ao Normativa n° 39/2016 do Colendo Tribunal Superior do
Trabalho.

Dessa forma, se buscard trazer uma possivel problemati-
ca sobre o depdsito recursal nas impugnagdes as sentencas de mérito
e apontar algumas sugestdes para solu¢ao sem a missao de esgotar o
tema.

2. Sentenca parcial de mérito

2.1 Breves consideracoes

Antes da analise dos depdsitos recursais nas impugnagoes as
sentengas parciais de mérito, se faz necessario tecer breves comentarios
sobre o denominado “julgamento antecipado parcial do mérito”.

Em que pese o Novo Cddigo de Processo Civil de 2015 ter
admitido a possibilidade de o magistrado proferir uma decisao parcial
de mérito, nos termos do art. 355, a doutrina ja defendia a existéncia
de “capitulos de sentenca”. Neste sentido, esclarece Cassio Scarpinella
Bueno®:

Nem sempre a senten¢a resolverd um s6
pedido formulado por um sé autor em face
de um so réu e, mesmo em casos como estes,

2 BRASIL, Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015.
3 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil:

procedimento comum : ordinario e sumario, 2 : tomo | — Sdo Paulo : Saraiva, 2007, p.
357.
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nem sempre haverd uma sé questdo a ser
por ela decidida. Pode acontecer que o autor
tenha formulado mais de um pedido em face
de um mesmo réu; que vdrios autores tenham
formulado diversos pedidos em face de um
ou mais de um réu; que, por iniciativa do
réu, outros pedidos tenham sido formulados
valendo-se do mesmo processo (reconvengdo e
denunciagio dalide, por exemplo). Mesmo em
processos que ndo possuam objeto composto
ou complexo, entretanto, ndo hd como negar
que o juiz deverd enfrentar, sempre, outras
questoes que decorrem do préprio julgamento,
como, por exemplo, a responsabilizagdo pelas
verbas de sucumbéncia. Em todos esses casos,
a sentenga deverd resolver todas as questoes
ou pedidos que foram suscitados.

A teoria dos chamados ‘capitulos da
sentenga” tem o conddo de viabilizar uma
melhor compreensdo da sentenga e de todos
os julgamentos que nela deverdo ser feitos
pelo juiz.

No caso da Justica do Trabalho é muito comum a parte au-
tora formular diversos pedidos o que, agora, se admite realizar uma
sentenca parcial para cada pedido desde que, naturalmente, 0 mesmo
esteja apto para ser julgado pelo magistrado apds a observancia dos
principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa, previstos
no art. 5° inciso LV, da Carta Republicana de 1988:

Art. 5°. (Omissis)

LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes;
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Assim, nas palavras de Candido Rangel Dinamarco em sua
obra “Capitulos de Senten¢a™ afirma que:

Sdo objetos autdnomos de um julgamento
de mérito os diversos itens que se desdobra
o decisum e que se referem a pretensoes
distintas ou a diferentes segmentos destacados
de uma pretensio s6. Em principio, trata-se
de pretensoes que poderiam ser julgadas
por sentengas separadas, em dois ou mais
processos, o que s6 ndo sucede quando os
dois capitulos de mérito sdo representados
pelo julgamento do mérito principal e da
pretensao relacionada com o custo financeiro
do processo (despesas, honordrios da
sucumbéncia).

Desta feita, a nova Lei de Ritos, através dos julgamentos an-
tecipados parciais de mérito, visa consagrar os principios da Primazia
da Deciséo de Mérito e da Efetividade estampados no art. 6° dentro do
Capitulo I do Livro I que trata das Normas Fundamentais do Processo
Civil.

Outrossim, como refor¢o de argumento quanto a possibili-
dade de julgamento antecipado parcial do mérito admite-se a “desis-
téncia parcial, hipdtese em que nao havera extingao do processo, pois a
parcela desistida deve prosseguir para ulterior julgamento™.

Por outro lado, o julgamento antecipado do mérito ndo é
novidade para alguns que defendem que ja havia previsdao no antigo
artigo 273, §6°, do Cddigo de Processo Civil de 1973 revogado que
dispunha:

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da
parte, antecipar, total ou parcialmente, os

4 DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de Sentenga. Editora Malheiros, 62 ed.,
2014, p. 63.

5 DIDIER, Fredie Jr.. Curso de Direito Processual Civil, Vol. 01, 172 Ed., 2015, p. 721.
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efeitos da tutela pretendida no pedido inicial,
desde que, existindo prova inequivoca, se
convenga da verossimilhang¢a da alegagdo e:
I - haja fundado receio de dano irrepardvel ou
de dificil reparagao; ou

II - fique caracterizado o abuso de direito de
defesa ou o manifesto propdsito protelatério
do réu.

§ 60 A tutela antecipada também poderd ser
concedida quando um ou mais dos pedidos
cumulados, ou parcela deles, mostrar-se
incontroverso.

Logo, quando o juiz analisava um pedido de antecipagdo de
tutela e caso algum deles, ou parcela deles, se mostrassem incontrover-
sos poder-se-ia prolatada uma deciséo.

Sendo assim, feitas essas consideragdes, o Novo Codigo de
Processo Civil de 2015 a previsao legal do instituto em comento esta
regulada nos artigos 355 e 356 e pardgrafos consoante a seguir:

CAPITULO X
DO JULGAMENTO CONFORME O
ESTADO DO PROCESSO

Segdo 11
Do Julgamento Antecipado do Mérito

Art. 355. Ojuiz julgara antecipadamente
o pedido, proferindo sentengca com
resolucdo de mérito, quando:

I - ndo houver necessidade de produg¢éo
de outras provas;

Il-oréuforrevel, ocorrero efeito previsto
no art. 344° e ndo houver requerimento

6 BRASIL, Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015: “DA REVELIA. Art. 344. Se o
réu nao contestar a agdo, sera considerado revel e presumir-se-do verdadeiras as
alegacées de fato formuladas pelo autor.”
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de prova, na forma do art. 349°.

Segdo 111
Do Julgamento Antecipado Parcial do Meérito

Art. 356. O juiz decidird parcialmente o
mérito quando um ou mais dos pedidos
formulados ou parcela deles:

I - mostrar-se incontroverso;

I - estiver em condigoes de imediato
julgamento, nos termos do art. 355.

§I1° A decisdo que julgar parcialmente o
mérito poderd reconhecer a existéncia de
obrigagdo liquida ou iliquida.

§2° A parte poderd liquidar ou executar,
desde logo, a obrigagido reconhecida na
decisdo que julgar parcialmente o mérito,
independentemente de caugdo, ainda que
haja recurso contra essa interposto.

§3° Na hipétese do § 2°, se houver trdnsito em
julgado da decisdo, a execugdo serd definitiva.
§4° A liquidagdo e o cumprimento da decisdo
que julgar parcialmente o mérito poderdo
ser processados em autos suplementares, a
requerimento da parte ou a critério do juiz.
§5° A decisdo proferida com base neste artigo
é impugndvel por agravo de instrumento.

Logo, nao ha mais discussao acerca da possibilidade de o

magistrado proferir uma decisao antecipada (e parcial) de mérito. A

nova discussdo sera como serdo realizadas essas decisdes antecipadas

parciais de mérito no Processo Judicial Eletronico (PJe) que ndo é tema

de debate do presente artigo.

BRASIL, Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015: “Art. 349. Ao réu revel sera licita a
produgéo de provas, contrapostas as alegagbes do autor, desde que se faga representar
nos autos a tempo de praticar 0s atos processuais indispensaveis a essa produgdo”.
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2.2 Aplicabilidade no Processo do Trabalho.

Neste contexto, ante a possibilidade de aplicagdo supletiva e
subsididria do Novo Cédigo de Processo Civil ao processo do trabalho
conforme prescreve o art. 15 deste Codex e ndo sendo o caso de in-
compatibilidade com rito trabalhista® o Colendo Tribunal Superior do
Trabalho, por meio da Instru¢iao Normativa n® 39/2016, norteou sobre
as normas aplicaveis e inaplicaveis da nova Lei de Ritos ao Processo do
Trabalho, de forma nao exaustiva, prevendo em seu artigo 5° o seguinte:

Art. 5° Aplicam-se ao Processo do Trabalho
as normas do art. 356, §§ 1° a 4° do CPC
que regem o julgamento antecipado parcial
do mérito, cabendo recurso ordindrio de
imediato da sentenga.

Dessa forma, verifica-se que ndo restam duvidas sobre a
possibilidade de ser aplicado ao processo do trabalho o instituto do jul-
gamento antecipado parcial do mérito, bem como o recurso adequado
ndo ¢ o de agravo de instrumento conforme previsto no art. 356, §5°, do
CPC/2015 e sim recurso ordinario nos termos da Instrucdo Normativa.

Contudo, por ser uma sentenca parcial e antecipada de mé-
rito de forma autdnoma em relagdo aos pedidos, entende-se que o ma-
gistrado deve estabelecer o valor pecunidrio da condenagao relativa ao
pedido julgado para fins de garantia de futura execugao e, caso a parte
adversa interponha o respectivo recurso ordinario, possa efetuar o de-

8 BRASIL, Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943: “Art. 769 - Nos casos
omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito processual do
trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo”.
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posito recursal’. Neste sentido, vale ressaltar o enunciado da Siumula n°
161 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho:

Sumula n° 161 do TST

DEPOSITO. CONDENACAO A
PAGAMENTO EM PECUNIA (mantida) -
Res. 121/2003, D] 19, 20 e 21.11.2003

Se ndo hd condenagio a pagamento em
pectinia, descabe o depdsito de que tratam os
§§ 1°e 2°do art. 899 da CLT (ex-Prejulgado
ne 39).

Dessa forma, caso ndo o magistrado nada se refira sobre o
valor do depdsito recursal entende-se que a parte interessada devera
interpor recurso de embargos de declaragdo na forma do art. 897-A da
Consolidagdo das Leis do Trabalho para sanar a omissao:

Art. 897-A Caberdo embargos de declaragdo
da sentenga ou acorddo, no prazo de cinco
dias, devendo seu julgamento ocorrer na
primeira audiéncia ou sessdo subsequente
a sua apresentagdo, registrado na certiddo,
admitido efeito modificativo da decisdo nos
casos de omissdo e contradi¢do no julgado e
manifesto equivoco no exame dos pressupostos
extrinsecos do recurso.

9 BRASIL, Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943: “Art. 899 - Os recursos serao
interpostos por simples petigcdo e terdo efeito meramente devolutivo, salvo as excegbes
previstas neste Titulo, permitida a execugdo provisoria até a penhora.

§ 1° Sendo a condenacéo de valor até 10 (dez) vezes o salario-minimo regional, nos
dissidios individuais, s6 seré admitido o recurso inclusive o extraordinario, mediante
prévio depésito da respectiva importancia. Transitada em julgado a deciséo recorrida,
ordenar-se-a o levantamento imediato da importéncia de depdsito, em favor da parte
vencedora, por simples despacho do juiz.”
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a respeito:

Neste sentido, a Corte Superior Trabalhista ja se manifestou

DEPOSITO RECURSAL. ITEM II, LETRA
-C-, DA INSTRUCAO NORMATIVA Ne¢
3/93 DO TST. ACORDAO REGIONAL QUE,
NAO OBSTANTE HAJA REFORMADO
A R. SENTENCA, DEIXA DE ARBITRAR
NOVO VALOR A CONDENACAO. NOVO
DEPOSITO RECURSAL. EXIGIVEL. A
exigéncia contida no item II, letra c, da
Instrugdo Normativa n° 3/93 do TST deve ser
observada pelos 6rgdos colegiados de segunda
instdncia, mas cumpre a parte zelar pela sua
aplicagdo - como, de resto, ocorre com todo e
qualquer dispositivo legal ou sumular. Logo,
se o v. acorddo regional, embora reformando
a r. sentenga, ndo arbitrou novo valor a
condenagdo, era onus da parte interessada
opor embargos de declaracio a tempo e
modo para ver sanada tal omissdo. Como
ndo o fez, invidvel pretender-se dispensada
da realizagdo de novo depésito recursal, pois
isso significaria -premiar- sua incuria com
a inaplicabilidade dos §§ 2° e 6° do art. 896
da CLT, o que, por sua vez, seria de todo
desarrazoado. Na verdade, preclusa estd
a questdo relativa a fixagdo de novo valor
da condenagdo, devendo ser observado o
montante antes arbitrado, por forcado art. 469,
I, do CPC. Embargos de declaragio acolhidos
para sanar omissdo, sem efeito modificativo.
(TST - ED-AG-RR: 4979290919985015555
497929-09.1998.5.01.5555, Relator:
Hordcio Raymundo de Senna Pires, Data de
Julgamento: 19/02/2003, 44 Turma,, Data de
Publicagdo: DJ 07/03/2003.)
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Assim, conclui-se que o deposito recursal visa garantir o
juizo recursal partindo da premissa de existéncia de uma decisdo an-
tecipada parcial condenatdria de pagamento em pectinia, com valor
liquido ou arbitrado.

Contudo, surge uma celeuma: para cada decisdo antecipada
parcial do mérito havera um novo deposito recursal de forma exclusiva
e um teto recursal individual ou dever-se-a levar em conta o montante
do global da condenagao, isto é, o somatério dos valores das decisoes
antecipadas parciais do mérito como requisito de admissibilidade do(s)
recurso(s)?

2.3 Deposito Recursal nas Impugnacées as Sentencas

Parciais

A problematica apresentada ndo foi enfrentada pelo Colen-
do Tribunal Superior do Trabalho na Instru¢ao Normativa n°® 39/2016.
No entanto, acredita-se que para a solugao deve ser adotado o mesmo
raciocinio previsto no inciso II da Instru¢dao Normativa n® 03/1993°
que esclarece as seguintes regras relativas ao deposito recursal:

b) depositado o valor total da condenagdo,
nenhum depésito serd exigido nos recursos
das decisoes posteriores, salvo se o valor da
condenagdo vier a ser ampliado;

c) se o valor constante do primeiro depdsito,
efetuado no limite legal, é inferior ao da
condenagdo, serd devida complementagdo de
depésito em recurso posterior, observado o
valor nominal remanescente da condenagdo
e/ou os limites legais para cada novo recurso;

10 Republicagéo da Instrugdo Normativa n® 3, com as alteracgdes introduzidas pela
Resolugdo n.° 190, de 11 de dezembro de 2013.
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d) havendo acréscimo ou redugdo da
condenagdo em grau recursal, o juizo prolator
da decisdo arbitrard novo valor a condenagao,
quer para a exigibilidade de depdsito ou
complementagdo do jd depositado, para o caso
de recurso subsequente, quer para liberagdo
do valor excedente decorrente da redugdo da
condenagao;

Desse modo, apesar de haver a possibilidade de varios re-
cursos ordindrios em face das sentencas antecipadas parciais do mérito,
acredita-se que é aplicado a hipdtese da alinea “c” da IN n°® 03/1993
combinado com o art. 40 da Lei n° 8.177, de 1° de margo de 1991, ou
seja, o deposito recursal de que trata o art. 899, §1°, da Consolidagao
das Leis do Trabalho fica limitado ao teto previsto e instituido por ato
do Presidente do Tribunal Superior do Trabalho, consoante inciso VI
da IN n° 03/1993, nos casos de interposi¢do de um ou varios recursos.

Nio obstante, por exemplo, se o valor constante do primeiro
deposito recursal do recurso ordinario, efetuado no limite legal estabe-
lecido por ato do Presidente do TST, é inferior ao da condenacio, sera
devida complementacio de depdsito em recurso posterior, observado o
valor nominal remanescente da condenagdo e/ou os limites legais para
cada novo recurso interposto para a instancia superior.

Sobre o tema o TST ainda nio se manifestou. Todavia, ha
decisdes da Corte Superior e do Tribunal Regional do Trabalho da 42
Regido que afastaram a exigibilidade de realizacao de novo deposito
recursal para fins de recurso ordindrio em caso de senten¢a anulada:

RECURSO DE REVISTA. DESERCAO
DO RECURSO ORDINARIO.
SENTENCA ANULADA. REALIZACAO
DE NOVO DEPOSITO RECURSAL.
INEXIGIBILIDADE. O  entendimento
prevalente nesta Corte acerca da satisfagdo
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do requisito de admissibilidade relativo ao
preparo, quando anulada a sentenga, é de
ser possivel a complementagdo do depdsito
recursal, efetuado por ocasido do primeiro
recurso ordindrio, para atingir o limite
legal fixado. Recurso de revista conhecido
e provido. (TST - RR: 1119620125230066,
Relator: Dora Maria da Costa, Data de
Julgamento: 11/03/2015, 8* Turma, Data de
Publicagao: DEJT 13/03/2015)

RECURSO DE REVISTA. RITO
SUMARISSIMO. DESERCAO.
DEPOSITO  RECURSAL. SENTENCA
ANULADA. INEXIGIBILIDADE
DE COMPLEMENTACAO DO
VALOR DO DEPOSITO EFETUADO
ANTERIORMENTE QUANDO A PARTE
INTERPOE NOVO RECURSO ORDINARIO.
Quando o Regional anula a sentenga e a parte
interpde recurso ordindrio contra a nova
decisdo de primeiro grau, ndo hd necessidade
de complementar o valor do depésito recursal,
porque ndo cabe atualizagdo monetdria,
salvo quando o wvalor da condenagdo
tenha sido majorada. Desse modo, estando
garantido o Juizo por meio de recolhimento
anterior, dentro do limite existente a época
da interposi¢do do primeiro recurso, e, ndo
se tendo noticia de majoragio do valor da
condenagdo na nova senten¢a prolatada,
a exigéncia de novo depdsito recursal viola
o art. 5° inciso II, da Constituicdo Federal.
Recurso de revista conhecido e provido.
(TST - RR: 1211407420045060161 121140-
74.2004.5.06.0161, Relator: Vantuil Abdala,
Data de Julgamento: 13/05/2009, 2 Turma,,
Data de Publicagdo: 29/05/2009)
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ANULACAO DA SENTENCA. NOVO
RECURSO ORDINARIO. NOVO DEPOSITO
RECURSAL PELO VALOR INTEGRAL.
DESNECESSIDADE. Tendo sido anulada a
sentenga e interposto novo recurso ordindrio
pela reclamada, ndo é exigivel da parte que
efetuenovodepdsitorecursal pelovalorintegral
do limite vigente, porquanto o novo recurso a
que alude o item I da Stmula 128 do TST é
aquele direcionado a instdncia jurisdicional
superior aquela que proferiu a decisdo
atacada. Arguicdo de ndo conhecimento do
recurso ordindrio da reclamada constante das
contrarrazodes do reclamante rejeitada. (TRT-
4 - RO: 00007886320105040701 RS 0000788-
63.2010.5.04.0701, Relator: WILSON
CARVALHO DIAS, Data de Julgamento:
20/06/2013, 12 Vara do Trabalho de Santa
Maria)

Ademais, ressalte-se o enunciado da simula n° 128 do TST
que conclui o raciocinio exposto anteriormente para o deslinde do
tema:

Stimula n° 128 do TST

DEPOSITO RECURSAL (incorporadas as
Orientagoes Jurisprudenciais n°s 139, 189 e
190 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005

I - E 6nus da parte recorrente efetuar o
depésito legal, integralmente, em relagio a
cada novo recurso interposto, sob pena de
desergdo. Atingido o valor da condenagao,
nenhum depdsito mais é exigido para
qualquer recurso. (ex-Sumula n° 128 -
alterada pela Res. 121/2003, D] 21.11.03, que
incorporou a O] n° 139 da SBDI-1 - inserida
em 27.11.1998)
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IT - Garantido o juizo, na fase executoria,
a exigéncia de depdsito para recorrer de
qualquer decisdo viola os incisos I e LV do art.
5°da CF/1988. Havendo, porém, elevagdo do
valor do débito, exige-se a complementagdo
da garantia do juizo. (ex-OJ n° 189 da SBDI-
1 - inserida em 08.11.2000)

III - Havendo condenagio soliddria de
duas ou mais empresas, o depdsito recursal
efetuado por uma delas aproveita as demais,
quando a empresa que efetuou o depésito nao
pleiteia sua exclusdo da lide. (ex-OJ n° 190 da
SBDI-1 - inserida em 08.11.2000)

Logo, consoante o inciso I do enunciado sumular acima,
atingindo o valor da condenagao ou incidindo a hipétese da alinea “c”
da IN n° 03/1993 combinado com o art. 40 da Lei n° 8.177, de 1° de
mar¢o de 1991 que prevé um limite recursal para cada recurso, propde-
-se que ndo deverd ser exigido da parte um novo depdsito para tantos
quantos recursos em face das decisdes antecipadas de mérito.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Assim, depois de examinar brevemente a lacuna imposta
ap0s a edi¢ao do Novo Codigo de Processo Civil com relagdo aos depo-
sitos recursais nas impugnagdes as sentengas parciais do mérito a luz da
legislacao e das decisdes jurisprudenciais, permitem tirar as seguintes
conclusodes:

1. O CPC/2015 dispde nos artigos 355 e 356 acerca do
julgamento antecipado do mérito e do julgamento

antecipado parcial do mérito, respectivamente;

2. O TST admitiu a possibilidade de aplicar o julgamento
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antecipado parcial do mérito no processo do trabalho
conforme disposto no art. 5° da IN n°® 39/2016;

3. Caso o magistrado preveja a possibilidade de julgamento
antecipado parcial do mérito dentre as hipoteses previstas
nos incisos I e I do art. 356 do CPC ¢ recomendado que
seja arbitrado o valor pecunidrio da pretensdo, sendo
cabivel o recurso de embargos de declaragdo em eventual

omissao;

4. E onus da parte recorrente efetuar o depdsito recursal,
integralmente, em relagao a cada novo recurso interposto,
sob pena de desergdo. Atingido o valor da condenagio ou o
limite previsto por ato do Presidente do Tribunal Superior
do Trabalho, consoante inciso VI da IN n° 03/1993,
entende-se que nao sera devido nenhum deposito a mais,
exceto se for um novo recurso para instincia superior ou

na hipétese do agravo de instrumento.

Ante tais razoes, buscou-se fomentar o debate a fim de que
o tema possa ser enfrentado brevemente pelos juristas, doutrina e ju-
risprudéncia visando obter uma seguranga juridica e evitar, a rigor, a
mitiga¢do dos limites dos depdsitos recursais previstos no art. 899 da
CLT, buscando-se conciliar os principios da primazia da decisdo de
mérito, da efetividade e da celeridade com o principio da seguranga
juridica para os jurisdicionados.
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HABEAS CORPUS NA JUSTICA
DO TRABALHO

Augusto Rodrigues da Cunha Lima
Especialista em Ciéncias Criminais pela Escola Superior da
Magistratura em Goias. Oficial de Justica Federal do TJDFT.

l. Introducao

O presente estudo tem por finalidade examinar as princi-
pais questdes relacionadas ao julgamento de habeas corpus pela Justica
do Trabalho, especialmente as suas hipdteses de cabimento depois da
edi¢do da Sumula Vinculante n° 25, que estipulou ser ilegal a prisao
do depositario infiel. Isso porque, os poucos casos de habeas corpus
analisados pelos Tribunais Regionais do Trabalho diziam respeito jus-
tamente a tal hipotese.

A partir de um levantamento bibliografico e jurisprudencial,
pretende-se confrontar os exemplos de aplica¢ao do habeas corpus na
Justica do Trabalho oferecidos pelos manuais de processo do trabalho,
com as diretrizes tragadas pelo Supremo Tribunal Federal em seus acdr-
daos, e com as ligdes dos livros de processo penal, os quais esclarecem
diversos outros assuntos atinentes ao writ, apesar de ndo darem atengio
ao tema especifico desta monografia.

110



Assim, objetiva-se verificar se a alteragdo realizada pela EC
45/04, no art. 114, IV, da CF, para atribuir de maneira expressa a Jus-
tica do Trabalho a competéncia para julgar habeas corpus, quando o
ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdigdo, se tornou
desprovida de utilidade pratica ou se ainda subsiste alguma hipotese
de cabimento diversa da prisao civil.

2. Competéncia da Justica do Trabalho para

julgamento de Habeas Corpus

A Justi¢a do Trabalho recebeu competéncia expressa para
julgar habeas corpus a partir da EC 45/04 que, entre outras providén-
cias, modificou o art. 114 da CE. Até a promulgacao dessa emenda, o
STF sustentava que a Justi¢a do Trabalho ndo poderia apreciar habeas
corpus, porque ndo teria competéncia criminal (SCHIAVI, 2015, p. 49
- epub). Assim, quando um Juiz do Trabalho fosse autoridade coatora,
caberia ao TRF o exame da acio.

Atualmente, a0 menos no ambito dos tribunais superiores,
ndo h4a duvida sobre a possibilidade de a Justica do Trabalho apreciar
habeas corpus, mas os casos de seu cabimento ainda sdo muito restri-
tos, tendo em vista que as alteragdes realizadas ao art. 114 da CF nao
conferiram a Justi¢a do Trabalho competéncia penal.

Nesse sentido, posicionou-se o STE, ao julgar a ADI n° 3684,
proposta pelo PGR. Na ocasiao, o plenario do STF concedeu medida
cautelar, com eficacia ex tunc, para afirmar que a EC n° 45 néao atribuiu
a Justica do Trabalho competéncia para processar e julgar agdes penais.

Segundo o relator da agdo, ministro aposentado Cezar Pe-
luso, durante o tramite da PEC n° 29/2000, no Senado Federal, foi con-
siderada a possibilidade de inserir uma regra tendente a cometer a Jus-
ticar do Trabalho competéncia para o julgamento de infragdes penais
praticadas contra a organizagao do trabalho ou contra a administragdo
da propria Justi¢a do Trabalho, mas isso nao veio a se concretizar.



Oportuno mencionar que o relator defendeu ser possivel
atribuir a Justica do Trabalho competéncia para o julgamento de ques-
tOes penais, mas ndo haveria previsdo nesse sentido (e continua sem
haver), consoante notas taquigréficas do julgamento.

3. Competéncia dos d6rgdos da justica do trabalho

para julgamento de Habeas Corpus

Na seara trabalhista, a competéncia para julgamento do ha-
beas corpus segue, em linhas gerais, a tragada para a Justica Comum.

Assim, compete ao Juiz do Trabalho julgar habeas corpus
no qual a autoridade coatora seja particular. Se um juiz do trabalho fi-
gurar como autoridade coatora, cabe o Tribunal Regional do Trabalho
conhecer do habeas corpus.

Na hipétese de a autoridade coatora ser Tribunal Regional
do Trabalho, hd certa polémica sobre qual seria o 6rgdo competente, ja
que o art. 105, I, “c”, da CF conferiu ao STJ o julgamento nesses casos,
mas, para PEREIRA (2013, p. 194), esse dispositivo foi derrogado pela
EC 45/04, devendo o habeas corpus ser apreciado pelo TST.

Finalmente, na eventualidade de o TST ser a autoridade coa-

tora, o STF ficard encarregado de julgar o writ (art. 102, I, “i’, da CF).

4. Aplicacdo do Habeas Corpus na Justica doTrabalho

4.1 Depositario Infiel

A hipétese mais frequente de habeas corpus na Justica do
Trabalho refere-se a prisdo civil do depositario infiel (SCHIAVT, 2014,
p. 49 - epub).
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A luz do art. 652 do Cédigo Civil, o depositirio que ndo
restituir o bem, quando exigido, sera compelido a fazé-lo mediante
prisdo nao excedente a um ano, e a ressarcir os prejuizos. A prisao do
depositario infiel encontra respaldo, também, no art. 5°, LXVII, da CE.

A decisdao que decretava a prisao poderia ser impugnada
por meio de habeas corpus. Inicialmente, vigorou o entendimento de
que a agdo deveria ser ajuizada no TREF, porque a Justica do Trabalho
ndo teria competéncia penal e o habeas corpus possuiria essa natureza
(STE 2005, HC n° 85096). Porém, com o advento da EC n° 45/04, ficou
expressamente consignada a competéncia da Justiga do Trabalho para
apreciar habeas corpus, quando o ato questionado envolvesse matéria
sujeita a sua jurisdigao.

Apesar de existir controvérsia sobre a legalidade da prisao
do depositario infiel, o TST defendia a sua aplicabilidade, afirmando
que a prisao tinha amparo no art. 652 do Coédigo Civil e no art. 5°,
LXVII, da CF, que os créditos trabalhistas tinham natureza alimentar e
que a prisao civil constituia exce¢ao ao principio da patrimonialidade
da execugao, tendo indole processual e ndo penal.

Acontece que o plenario do STE no julgamento conjunto
dos Habeas Corpus 87.585 e 92.566, e dos Recursos Extraordindrios
466.343 e 349.703, em 03 de dezembro de 2008, posicionou-se no sen-
tido de que o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a
Convencio Americana sobre Direitos Humanos, por versarem sobre
direitos humanos, teriam indole supralegal, isto é, estariam abaixo
da Constitui¢do, mas acima do restante do ordenamento juridico, de
modo que a legislagdo infraconstitucional com eles conflitantes seria
inaplicavel.

Em razdo desse entendimento, foi cancelada a Stimula 619
do STF e, posteriormente, editada a Simula Vinculante 25, pela qual
¢ ilicita a prisao civil de depositdrio infiel, qualquer que seja a modali-
dade do depésito.

Oportuno registrar que, para o TST, a prisao do depositario
infiel, em execucao trabalhista, era compativel com aqueles tratados,
sob o fundamento de que seria uma prisdo decorrente do descumpri-
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mento de obrigagao alimentar, considerando a natureza dos créditos
trabalhistas (ROHC-165/2008-000-13-00.6, DEJT 06/03/09).

E curioso mencionar que a Convengdo Americana de Di-
reitos Humanos, no art. 4°, 1, afirma que a lei deve proteger o direito a
vida desde a concepcio. A despeito disso, o STF declarou valida a Lei
de Biosseguranga, que permite a pesquisa com embrides (STF, 2008,
ADI n° 3510).

Criticas a parte, o fato é que o TST alinhou-se ao STE, ndo
permitindo mais a prisao do depositario infiel (TST, 2009, HC n°
207020/2009-000-00-00).

Ainda sobre o tema, cumpre salientar que, mesmo com o
advento da EC n° 45/04, ha uma circunstincia que poderia, a0 menos
em tese, excluir a competéncia da justica laboral para apreciar o habeas
corpus envolvendo a prisao do depositario infiel, qual seja: a configura-
¢do do crime de estelionato.

No contexto atual, essa discussao talvez seja indcua, tendo
em vista que, @ mingua de previsdo legal, toda prisao de depositario
infiel deve ser considerada ilicita.

Porém, considerando que, para os tribunais superiores, a
Justiga do Trabalho nao tem competéncia para julgar o habeas corpus
quando o fato tiver consequéncias penais, é pertinente chamar a aten-
¢do para a perspectiva de a venda de bens penhorados constituir o cri-
me de estelionato.

O TRE 1, por exemplo, considera tipica a conduta de alienar
bem penhorado, haja vista que, ao julgar, em 2007, a AP n° 0007740-
47.2001.4.01.3900/PA, o réu somente foi absolvido em decorréncia de
a venda do bem ter ocorrido antes de a Justica do Trabalho ter deter-
minado a sua constrigao.

Assim, na situacdo acima narrada, caso um Juiz do Traba-
lho decretasse a prisdo do depositario infiel e um habeas corpus fosse
impetrado contra tal decisdo, certamente as provas de que o bem foi
alienado antes da penhora teriam que ser examinadas para que a ordem
fosse concedida ou denegada, o que demonstra a incursao em matéria
relevante para a esfera penal, a ponto de atrair a competéncia do TRE
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4.2 Falso testemunho

No caso de prisdo decretada por juiz do trabalho, pelo fato
de a testemunha ter prestado declaragéo falsa, PEREIRA entende que o
habeas corpus contra tal ato deveria ser ajuizado perante o TRT (2013,
p. 195 - epub).

Todavia, a posicido do doutrinador ndo parece estar de acor-
do com a jurisprudéncia do STF e do ST]J. Isso porque, o pretdrio ex-
celso, na ADI n° 3684, deferiu liminar para dar interpreta¢ao conforme
ao art. 114, incisos I, IV e IX, da CF, com efeitos ex tunc, para afastar
qualquer compreensao no sentido de permitir o processamento e jul-
gamento de agdes penais pela Justi¢a do Trabalho. Assim, os crimes
praticados contra a administragdo da Justiga do Trabalho devem ser
examinados pela Justica Federal. Seguindo essa orientagdo, a Simula
165 do ST] dispoe que “‘compete a Justica Federal processar e julgar crime
de falso testemunho cometido no processo trabalhista”.

Com efeito, ndo sendo permitida a apreciacdo de matéria
penal na seara trabalhista, ndo seria possivel o julgamento do habeas
corpus. Afinal, a regularidade da decretagdo da prisao passaria pelo
exame da ocorréncia (ou nio) do crime.

4.3 Ato do empregador

SCHIAVI e TUPINAMBA supde a possibilidade de impetra-
¢ao de habeas corpus, na Justica do Trabalho, contra ato de empregador,
no caso em que este restrinja a liberdade de locomogao do funcionario,
pelo ndo pagamento de dividas, por exemplo.

No entanto, na hipétese citada, a competéncia para julga-
mento de habeas corpus sera da Justica Federal, porque a conduta de
restringir a locomogao de alguém, no ambito das relagdes de emprego,
tem cardter tipico penal (art. 149 do Cédigo Penal).

Apesar de o tipo em questdo estar no Titulo I, denominado
“Dos crimes contra a pessoa”, e ndo no Titulo IV, que trata “Dos crimes
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contra a organizagdo do trabalho”, o STF e o STJ sustentam que a redu-
¢ao a condigao analoga a de escravo configura crime contra a organi-
zagdo do trabalho, o que atrai a competéncia da Justica Federal, com
fulcro no art. 109, VI, da CF (CAVALCANTE, 2013, p. 790 a 791).

Como se nota, deve ser aplicada, ao cendrio ora analisado,
a mesma logica do caso de cometimento de falso testemunho durante
uma audiéncia trabalhista.

4.4 Atos praticados durante a GREVE

O professor PEREIRA defende como hipétese de cabimento
de habeas corpus, na Justica do Trabalho, a agdo que restrinja a liberda-
de locomogao no contexto de greve (2013, p. 195 - epub).

O art. 6°, §§2° e 3°, da Lei 7783/89 dispoe que as mani-
festagOes e os atos de persuasdo utilizados pelos grevistas ndo podem
impedir o acesso ao trabalho, e que a empresa ndo deve constranger o
empregado a comparecer ao servigo.

O ato de impedir a entrada ou saida de trabalhadores que
ndo aderiram ao movimento é conhecido como piquete e, apesar de ser
proibido pela legislagao, ocorre com relativa frequéncia.

O problema do exemplo apresentado é que a conduta de res-
tringir o acesso do trabalhador a empresa também configura circuns-
tancia tipica, como o crime de atentado contra a liberdade de trabalho
(art. 197 do Cddigo Penal) ou o delito de invasdo de estabelecimento
industrial, comercial ou agricola (art. 202 do Cédigo Penal).

A conduta do empregador de constranger o trabalhador a
comparecer ao servi¢o, por seu turno, corresponde ao crime de frustra-
¢do de direito assegurado por lei trabalhista, porque o direito de greve
esta legitimado pela Lei 7783/89 e pelo art. 9° da CE

Ainda que nessas circunstincias a questao material subja-
cente envolva matéria da jurisdigao trabalhista, o fato de tais condutas
corresponderem a situagdes tipicas faz com que eventual habeas cor-
pus deva ser julgado pelo juizo natural da agdo penal (CAVALCANTE,
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2013, p. 790), isto é, a Justica Comum Estadual ou a Justica Comum
Federal (quando houver lesao a direito dos trabalhadores coletivamente
considerados ou a organiza¢ao geral do trabalho).

4.5 Para tutelar direitos importantes,ainda que nao
haja ameaca ao direito de locomocio.

Em 26 de abril de 2012, o Ministro Guilherme Caputo Bas-
tos, do TST, proferiu arrojada decisdo, em sede de habeas corpus, na
qual concedeu liminar em favor do jogador da selecao brasileira Oscar
dos Santos Emboaba Junior, para autoriza-lo a exercer livremente a sua
profissao, participando de jogos e treinamentos em qualquer localidade
e para qualquer empregador.

O habeas corpus apontou como autoridade coatora a 16*
Turma do TRT 2 que, nos autos da reclamagao n° 02770200904002001,
deu provimento a recurso ordindrio para afastar a rescisao indireta do
contrato de trabalho reconhecida em senten¢a. Além disso, em sede de
embargos de declaragdo, a turma restabeleceu o vinculo desportivo do
jogador com o Sao Paulo Futebol Clube.

Para conhecer do habeas corpus, o Ministro Bastos defen-
deu que o cabimento dessa espécie de agdo, na Justica do Trabalho,
ndo pode ficar restrito as hipoteses de detencgdo do depositério infiel,
ja que isso significaria o esvaziamento do art. 114, IV, da CFE, tendo em
vista o reconhecimento da ilegalidade dessa modalidade de prisao civil.
Ademais, para o ministro, a interpretagdo do art. 5°, LXVIII, da CF nao
pode ser literal, no sentido de permitir o habeas corpus apenas quando
haja violagdo ao direito de locomogdo em seu sentido fisico. Para ele,
deve-se ampliar as hipodteses de incidéncia desse remédio constitucional
para a prote¢ao da autonomia da vontade contra ilegalidade ou abuso
de poder perpetrado contra o livre exercicio do trabalho.

Apos conhecer do habeas corpus, o ministro concedeu a or-
dem, argumento que a obrigatoriedade da prestagdao de servigos a de-
terminado empregador faz alusdo aos tempos de escravidao e servidao,
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nos quais nao havia a subordina¢ao juridica daquele que trabalhava,
mas sim a sua sujei¢do pessoal. Por isso, a decisdo do TRT 2 determi-
nando o restabelecimento obrigatério do vinculo desportivo do joga-
dor com o Sao Paulo Futebol Clube, em contrariedade a sua vontade,
seria ilegal por ter cerceado o direito fundamental do livre exercicio
da profisséo.

A decisao do ministro, apesar de corajosa e inovadora, deve
ser examinada com cautela.

Conquanto se admita o habeas corpus nao apenas em face
de decisoes vinculadas a decretagdo da prisdo, isso nao significa dizer
que ele pode ser usado para tutelar qualquer direito fundamental. O ato
constritivo deve, ao menos indiretamente, afetar a liberdade de ir e vir
(NUCKCI, 2014, p. 676). Assim, admite-se habeas corpus para trancar
inquérito policial, mas o pretorio excelso, nas Simulas 693 e 695, con-
dena o uso do writ em processo envolvendo infragdo penal cuja pena
pecunidria seja a inica cominada e nos casos em que ja extinta a pena
privativa de liberdade (HC 122382, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA,
julgado em 05/08/2014)

Outro ndo poderia ser o entendimento, ja que o art. 5°,
LXVIIL da CF é claro ao limitar a abrangéncia do habeas corpus as hi-
poteses de violéncia ou coacio a liberdade de locomogao.

Com efeito, a decisdo em exame, do Ministro Guilherme
Caputo Bastos, vai de encontro a abrangéncia dada ao art. 5°, LXVIII,
da CF, pelo Supremo Tribunal Federal.

Vale dizer, ainda, que o ministro, em sua decisao, cita o en-
tendimento de Rui Barbosa de que o writ deveria ser cabivel em qual-
quer hipotese que envolvesse restri¢ao a direitos fundamentais. Ocorre
que o entendimento em questdo diz respeito a Constitui¢ao de 1891, na
qual o dispositivo que previa o habeas corpus (art. 72, §22) ndo trazia,
em seu corpo, nenhuma restri¢do: “dar-se-a o habeas corpus sempre que
o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia, ou
coagdo, por ilegalidade ou abuso de poder”. Ademais, a época, ndo exis-
tiam outros remédios igualmente enérgicos para proteger o cidadao
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contra ilegalidade ou abuso de poder, porque o mandado de seguranca
somente foi contemplado pela constitui¢ao subsequente, de 1934.

A posi¢ao do ministro esta de acordo com OJ 156, SDI-2, do
TST, mas contraria o entendimento majoritario do STF e do STJ, con-
siderando que o habeas corpus foi utilizado como sucedaneo recursal.

Por fim, enfatiza-se que ampliar exageradamente o propo-
sito do habeas corpus pode causar efeitos indesejados, como a redugao
de sua importancia; a banalizagdo do uso do writ como forma abusar
de sua prioridade de apreciagao para obter o provimento jurisdicional,
sem respeitar a ordem de julgamento dos recursos; e o sobrecarrega-
mento dos tribunais trabalhistas, em razao de seu acesso facilitado pe-
los requisitos brandos do habeas corpus.

5. Conclusao

A hipdtese mais representativa de julgamento de habeas
corpus pela Justica do Trabalho envolve a prisdo do depositario infiel.
No inicio, predominou a tese de que a competéncia do habeas corpus,
quando a autoridade coatora fosse juiz do trabalho, seria da Justica
Comum Federal, sob o fundamento de que o writ teria natureza penal.
Assim, no caso de prisdo de depositario infiel ordenada no curso de
reclamagdo trabalhista, eventual habeas corpus deveria ser julgado pelo
Tribunal Regional Federal.

Contudo, a EC n° 45/04 conferiu expressamente a Justica do
Trabalho a competéncia para julgar habeas corpus quando o ato ques-
tionado envolvesse matéria sujeita a sua jurisdigao.

O advento da EC n° 45/04 deu ensejo a polémica sobre a
possibilidade de a Justiga do Trabalho apreciar matéria penal, o que fez
o Procurador-Geral da Republica ajuizar ADI n° 3684, na qual o pre-
torio excelso deferiu liminar para dar interpretacao conforme ao art.
114, incisos I, IV e IX, da CE com efeitos ex tunc, para afastar qualquer
compreensao no sentido de permitir o processamento e julgamento de
agOes penais pela Justi¢a do Trabalho.
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Como a Justica do Trabalho nao pode examinar questoes
penais, os habeas corpus que tivessem repercussao criminal, ainda que
a matéria de fundo estivesse relacionada a jurisdigao trabalhista, deve-
riam ser julgados pela Justica Comum Federal. Tal compreenséo tor-
nou improvavel o julgamento do writ pela Justica do Trabalho, ja que o
Supremo Tribunal Federal aprovou a Simula Vinculante ne 25, na qual
estipulou ser ilicita a prisdo civil do depositério infiel.

Os manuais de processo do trabalho afirmam que a Simula
Vinculante n° 25 nio esvaziou o contedo normativo do dispositivo
constitucional que autoriza a Justiga do Trabalho a julgar habeas cor-
pus, ao argumento de que ainda existiriam outras hipoteses de apli-
cabilidade. No entanto, como demonstrado no capitulo que trata do
cabimento do habeas corpus, os exemplos da doutrina repercutem na
esfera criminal e, por isso, ndo estao alinhados a jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal.

Ante o exposto, conclui-se que, apesar de a Justi¢a do Tra-
balho ser capaz de julgar habeas corpus, na pratica, os casos sdo apenas
tedricos, haja vista que todos eles, de alguma forma, esbarram na au-
séncia de competéncia da especializada para apreciar matérias penais.
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REVENDA DE PRODUTOS
IMPORTADOS EA
INCIDENCIA DO IPI
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Mendes (UCAM). Advogado OAB/PB 21.041.

I.INTRODUCAO

O Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), previsto
no artigo 153, IV da CF/88', constitui tributo cuja institui¢do encontra-
-se sob a competéncia privativa da Unido Federal, cumprindo a lei com-
plementar estabelecer os requisitos especificos que delineiem a hipédtese
de incidéncia desta exagéo fiscal.

Como se faz notdrio, o Codigo Tributdrio Nacional (CTN),
diploma legislativo formalmente elaborado como lei ordinaria, porém
recepcionado pela Constitui¢ao Federal como lei materialmente com-
plementar, constitui a norma responsével pela formulagdo abstrata dos
critérios de incidéncia tributdria do aludido imposto.

Para os fins a que se propde o presente estudo, iremos focar
na analise do critério material e pessoal da norma tributaria, veiculados

1 BRASIL. Constituicdo Federal. “Art. 153. Compete a Unido instituir impostos
sobre: (...)IV - produtos industrializados;”
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nos artigos 47 e 51 do CTN, de modo a verificar a incidéncia (ou nao)
desta exigéncia fiscal sobre a revenda de mercadorias importadas, que
ndo tenham sido submetidas a um processo de industrializacio pela
empresa importadora.

Conforme se vera adiante, a discussdo perpassa sobre a ana-
lise do real fato gerador do IPI e da equiparagdo dos estabelecimen-
tos importadores a estabelecimento industrial, matéria alvo de intenso
debate no STJ durante o julgamento do Recurso Especial (EResp) n°
1.411.749/PR.

2. A EXIGENCIA DO IPI SOBRE A REVENDA DE
MERCADORIAS IMPORTADAS EA OCORRENCIA
DE BITRIBUTACAO

Destarte, importante se faz assentar que a tese ora discu-
tida alude, tao somente, aos casos em que as empresas importadoras
venham a revender mercadorias estrangeiras no setor interno, sem a
ocorréncia de qualquer modifica¢ao na sua natureza ou finalidade -
procedimento de industrializagao®.

Antes de se prosseguir a exposi¢ao da tese, faz-se interes-
sante colacionar a Ementa do EREsp 1.411.749/PR, responsavel pela
uniformizagdo da jurisprudéncia do STJ em favor do contribuinte, cujo
acorddo foi publicado em data recentissima (18 de dezembro de 2014):

“TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE
PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS.
SAIDA DO ESTABELECIMENTO
IMPORTADOR.A norma do pardgrafo tinico
constitui a esséncia do fato gerador do imposto
sobre produtos industrializados. A teor dela, o
tributo nédo incide sobre o acréscimo embutido

2 Decreto 7.212/10 (IPI). Art. 3° Produto industrializado é o resultante de qualquer
operagao definida neste Regulamento como industrializagdo, mesmo incompleta, parcial
ou intermediaria.
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em cada um dos estdgios da circulagio de
produtos industrializados. recai apenas sobre
o montante que, na operagio tributada,
tenha resultado da industrializagdo, assim
considerada qualquer operagdo que importe
na alteragdo da natureza, funcionamento,
utilizagdo, acabamento ou apresentagdo do
produto, ressalvadas as excegdes legais. de
outro modo, coincidiriam os fatos geradores
do imposto sobre produtos industrializados e
do imposto sobre circulagdo de mercadorias.
consequentemente, os incisos i e ii do caput
sao excludentes, salvo se, entre o desembarago
aduaneiro e a saida do estabelecimento do
importador, o produto tiver sido objeto de
uma das formas de industrializa¢do.embargos
de divergéncia conhecidos e providos.’

Analisando o voto-vista do Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho no julgamento do processo supra colacionado, percebe-se que
esta discussdo resta permeada por algumas nuances especificas.

A primeira delas refere-se 8 mudanga subita, sem alteragdo
normativa ou jurisprudencial vinculante, do entendimento até entao
pacifico da Primeira Se¢ao do STJ, favoravel ao importador-comercian-
te, cujo fundamento consistia no principio da vedagao a bitributacao.

Em verdade, esta mudanga ocorreu por for¢a de um descui-
do argumentativo veiculado nas decisdes anteriores a uniformizagao de
jurisprudéncia (EREsp 1.411.749/PR).

Como se sabe, o fendmeno da bitributagdo consiste na co-
branga de tributo, por dois ou mais entes fiscais distintos, sobre o mes-
mo fato juridico tributavel - o que ndo se confunde com bis in idem,

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp 1411749/PR. Ministro Relator:
Sérgio Kukina. Relator para o acérdao: Ministro Ari Pargendler. Primeira Turma. Data
de Julgamento: 11/06/2014. Data de Publicagéo no DJe: 18/12/2014
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referente a tributagdo, por mais de uma vez, do mesmo fato gerador,
pela idéntica pessoa juridica de direito publico interno*.

O equivoco decorre do fato de que as primeiras decisdes
do superior tribunal de justiga (anteriores ao aludido julgado unifor-
mizador do tema) falavam em bitributacdo em razao de que o IPI era
cobrado em dois momentos: no desembarago aduaneiro e na revenda
da mercadoria.

Ocorre que, de fato, isto ndo ¢é bitributagdo, porquanto, em
ambos os momentos, era 0 mesmo ente fiscal (Unido) quem realizava
a cobrangca da exagdo tributaria.

Por esta razdo, criou-se uma argumentagio divergente, favo-
ravel ao Fisco, no sentido de que nao havia bitributagdo, uma vez que
as exigéncias, nas duas hipdteses, eram efetivadas pela Unido - confi-
gurando, inclusive, dois fatos geradores distintos.

Notadamente, o posicionamento inicial do STJ, defendendo
a existéncia de bitributagao, estava correto em sua conclusdo, porém
equivocado em relagdo as suas premissas.

O erro cometido, responsavel por permitir a criacdo de uma
corrente divergente (atualmente vencida), remetia ao juizo de que este
fenomeno se localizava entre os momentos de incidéncia do IPI, quan-
do, em verdade, estava genuinamente contido no momento da revenda
da mercadoria.

Com efeito, no instante em que a Unido cobra o IPI sobre
a revenda de mercadorias importadas — nos casos em que estas nao
tenham sofrido qualquer tipo de industrializagao entre o seu desem-
bara¢o aduaneiro a e sua revenda - acaba por tributar o mesmo fato
gerador do ICMS estadual (circulagdo de mercadorias).

Ora, a circulagdo juridico-econdmica de mercadorias con-
figura a hipotese de incidéncia do ICMS, sendo da competéncia dos

4 NAVARRO COELHO, Sacha Calmon. Nao-Cumulatividade Tributaria no Brasil e
no Mundo: Origens, Conceito e Pressupostos. Disponivel em: http://sachacalmon.com.
br/wp-content/uploads/2010/10/Nao-cumulatividade-tributaria-no-Brasil-e-no-mundo-origens-

conceito-e-pressupostos.pdf
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Estados a prerrogativa para tributar estas operagdes, nos termos do art.
155, II da Constitui¢do Federal®.

Neste norte, o relator para o acérddo, Ministro Ari Pargen-
dler, com arguta percepgao, explicitou que:

A norma do pardgrafo tinico constitui a
esséncia do fato gerador do imposto sobre
produtos industrializados. A teor dela, o
tributo ndo incide sobre o acréscimo embutido
em cada um dos estdgios da circulagdo de
produtos industrializados. Recai apenas
sobre o montante que, na operagdo tributada,
tenha resultado da industrializagdo, assim
considerada qualquer operagdo que importe
na alteragdo da natureza, funcionamento,
utilizagdo, acabamento ou apresentagdo do
produto, ressalvadas as excegoes legais. De
outro modo, coincidiriam os fatos geradores
do imposto sobre produtos industrializados e
do imposto sobre circulagdo de mercadorias.
consequentemente, os incisos I e II do caput
sdo excludentes, salvo se, entre o desembarago
aduaneiro e a saida do estabelecimento do
importador, o produto tiver sido objeto de
uma das formas de industrializagdo.

Indo além, quando a empresa comercial-importadora efetua
a revenda dos itens estrangeiros, sem submeté-lo a qualquer tipo de
processo de industrializacdo, ndo se trata de um “produto” (resultado

5 BRASIL. Constituicdo Federal. “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito
Federal instituir impostos sobre: Il - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias
e sobre prestagbes de servigcos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagao, ainda que as operagdes e as presta¢des se iniciem no exterior;”
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de um processo produtivo), mas de uma mercadoria (objeto sujeito aos
atos de mercancia)®.

A revenda interna das unidades importadas configura, por-
tanto, um ato de mercancia, cuja realizagao fomenta a operagao de cir-
culagdo juridico-econdmica da mercadoria, fato gerador do ICMS, im-
posto subsumido a competéncia dos Entes Estaduais.

Observe-se que a tematica nao é a suposta bitributag¢ao IPI
(desembarac¢o aduaneiro) x IPI (revenda de mercadoria), mas a bitri-
butagdo IPI (revenda de mercadoria) x ICMS (revenda de mercadoria).

O Ministro Og Fernandes, em consonéncia a esta inteligén-
cia, asseverou em seu voto que, de fato, o aspecto material do IPI re-
meta ao processo industrializa¢do, sendo o “produto industrializado”
apenas o objeto do tributo. Por esta razao, a distin¢ao entre o aspecto
material da hipétese de incidéncia e o “objeto da tributagdo” possui vital
importancia para o debate.

O aspecto material remonta ao nucleo do tipo fiscal, descri-
tor da conduta tida como fato gerador da exagdo, ao tempo em que o
“objeto da tributagao” é a manifestagdo da realidade econdmica atingida
pela tributacao’.

Por consequéncia, para que haja a incidéncia do IPI no mo-
mento da revenda do produto importado, faz-se necessario que tenha
havido um procedimento de industrializagdo no interim transcorrido
entre a importacio e a revenda do produto.

Discorrendo sobre este quesito, o Ministro Napoleao Nunes
Maia Filho explanou que o a interpretagdo dos 3 (trés) fatos geradores

6 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicido e Cédigo Tributario
Nacional a luz da Doutrina e da Jurisprudéncia. 112 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, pg. 294.

7 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 445-446
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do IPI (elencados no art. 46 do CTN®) ndo pode ser literal, assentando
que:

A interpretacdo mais consentdnea com
o ordenamento juridico tributdrio é a de
que, no caso de produto importado, o fato
gerador do imposto (IPI) é o desembarago
aduaneiro. A hipotese definida no inciso II
do art. 46 do CTN (saida do estabelecimento)
s0 pode ser compreendida como referente
a produtos industrializados nacionais ou,
ainda, produtos alienigenas que sofreram
algum processo de industrializacdo antes da
comercializagdo, ou, finalmente, para o caso
de comercializagdo de produtos fornecidos ao
industrial.

Caso ndo fosse este o entendimento, estar-se-ia equiparando
a hipotese de incidéncia do IPT ao ICMS - tributando tao somente a
operagao de circulagdo juridico-economica de mercadorias.

Cumpre-se atentar, de outra parte, que o reconhecimento da
tributacdo apenas pelo fato de o produto ser industrializado ocasionaria
a inaceitavel hipotese, do ponto de vista juridico, de se tributar alguém
pelo simples ato de proceder a circulagao da mercadoria, situagdo que,
no minimo, revela a ocorréncia de bitributacdo em relagao ao ICMS,
tributo cujo aspecto material corresponde a circulagdo de mercadoria,
industrializada ou néo.

Nao se justifica, também, para admitir a dupla incidéncia,
a simples constatagdo de que a legislagdo de regéncia incluiu o impor-

8 BRASIL. CTN. “Art. 46. O imposto, de competéncia da Unido, sobre produtos
industrializados tem como fato gerador: | - o seu desembaraco aduaneiro, quando
de procedéncia estrangeira; Il - a sua saida dos estabelecimentos a que se refere
o paragrafo unico do artigo 51; Il - a sua arrematagédo, quando apreendido ou
abandonado e levado a leildo. Paragrafo Unico. Para os efeitos deste imposto,
considera-se industrializado o produto que tenha sido submetido a qualquer operagao
que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o aperfeigoe para o consumo.”
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tador como sujeito passivo da relagdo juridico-tributaria cujo objeto
corresponde ao IPI.

Desta maneira, no momento em que a unido intenta cobrar
o IPI sobre a revenda de mercadorias importadas, nos casos em que nao
existe processo de industrializacdo entre o desembaracgo aduaneiro e a
revenda, invade o ambito de competéncia tributaria estadual, igualando
a hipotese de incidéncia do IPI a do ICMS - configurando o fendmeno
da bitributagéo, vedada pela Constitui¢ao Federal.

A segunda ponderagio a ser suscitada refere-se ao risco de
consolida¢ao de um entendimento adverso, claramente maculador ao
Principio da Proibigdo ao Retrocesso, inerente as relagdes tributarias’.

Definida uma orientagdo mais favoravel ao contribuinte, ndo
se afigura aceitavel, do ponto de vista juridico-tributario e sistémico,
que, por mera mudanga interpretativa, desvinculada de qualquer inova-
¢do normativa, efetue-se a inversao do entendimento em seu prejuizo’.

E de se notar que este principio ndo se restringe apenas ao
ambito das rela¢des trabalhistas ou securitdrias, sendo esta limitagdo
incompativel com a largueza do instituto, cujo contetido deve ser es-
tendido a protecao das garantias individuais e, portanto, aplicavel a
quaisquer relagdes juridica que minorem direitos intersubjetivos.

A fortiori, a proibi¢ao de retrocesso deve alcangar também
as construgdes pretorianas ou da jurisprudéncia dos Tribunais, sendo
inaceitavel a sugestao que tal proibicao se refira apenas e somente ao
poder normatizador, quando se sabe que a atividade judicial tem ap-
tidao para reorientar, em termos quase inéditos, certas pautas da vida
social, mormente em matéria tributdria, na qual, por exemplo, a elimi-

9 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas
normas: Limites e possibilidades da constitui¢cdo brasileira. 5. ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p.158.

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Min. NETO, Franciulli no EREsp 435.835/
SC. Relator: Ministro Francisco Peganha Martins, Relator para o Acérdao: Ministro José
Delgado. Primeira Segéo. Julgado em: 24/03/2004. Publicagdo no DJ: 04/06/2007, p.
287
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nac¢do de uma causa de inexigibilidade de tributo equivale a instituigao
de exagdo nova, a margem do processo legislativo'’.

Atente-se que o Principio da Proibi¢do ao Retrocesso possui
assento constitucional, provindo diretamente dos dispositivos que fi-
xam o perfil do Estado Social e Democratico de Direito, cujo contetido
prescritivo assenta a maxima eficacia e efetividade das normas defini-
doras de direitos fundamentais, sobretudo as que protegem a seguranga
juridica e a confianga.

Por estas razoes, ¢ de se concluir que este principio detém
plena eficdcia em matéria tributaria, sendo vedada a modificagao de
entendimento jurisprudencial, outrora favoravel, em prejuizo ao con-
tribuinte, nos casos em que nao haja atividade legislativa que fomente
esta mudanca.

O terceiro aspecto a ser analisado condiz com a discrimina-
¢do tributaria em razdo da origem do produto, expressamente vedado
pelo ordenamento tributério em relagdo ao ICMS no art.152 da CE,
mas plenamente aplicével ao IPI, bem como a afronta ao Principio da
Igualdade Tributaria do art. 150, I da CF'.

Neste quesito, nem se argumente que a possibilidade de cre-
ditamento do montante pago na etapa anterior mitiga ou extermina o
excedente do imposto a ser pago pelo contribuinte, mormente porque

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Minitro FERNANDES, Og. . EREsp
1411749/PR. Ministro Relator: Sérgio Kukina. Relator para o acérdao: Ministro Ari
Pargendler. Primeira Turma. Data de Julgamento: 11/06/2014. Data de Publicagéo no
DJe: 18/12/2014

12 BRASIL. Constituicao Federal. “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situagdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razao de ocupacgéo profissional ou
funcgao por eles exercida, independentemente da denominagao juridica dos rendimentos,
titulos ou direitos;™Art. 152. E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
estabelecer diferenca tributaria entre bens e servigcos, de qualquer natureza, em razédo
de sua procedéncia ou destino.”
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creditamento, por si s, ndo anula ou sequer diminui a carga tributaria
extra que se impde ao comerciante-importador".

Com razao, o valor da importagao, sob o qual recai o IPI no
momento do desembarago aduaneiro, nao ¢ igual ao valor da venda
interna da mercadoria importada, usualmente maior em razdo da apli-
cagdo de uma margem de lucro pelo comerciante-importador.

O doutrinador Gabriel Lacerda Troianelli demonstra um
exemplo pratico desta sobrecarga tributaria:

Com efeito, a diferenca entre as cargas
tributdrias pode ser explicada mediante um
exemplo bem simples. Suponhamos que a
empresa A, comerciante, tenha adquirido,
diretamente do fabricante, pelo preco de
100, determinado produto industrializado
fabricado no Pais, incidindo sobre tal
produto o IPI pela aliquota de 10%. Caso
a empresa A revenda o produto adquirido
para o consumidor final ao preco de 200, a
carga total de IPI sobre tal produto serd de
10, gerador pela unica incidéncia do imposto
na saida do estabelecimento do fabricante.
suponhamos, agora, que outro comerciante,
a empresa B, tenha importado, também
pelo prego de 100, este mesmo produto. Caso
a empresa B revenda o produto também
pelo preco de 200, a carta total do IPI serd
de 20, pois: ao importar, pagard IPI de 10
no desembaraco aduaneiro, creditando-se
deste mesmo montante; ao revender, usard
o crédito (10) gerado pela importagdo para
abater dos 20 (10% de 200) devidos na
saida do estabelecimento, o que resultard em

13 CARRAZZA e BOTTALLO, Roque Anténio e Eduardo Domingos. Nao-incidéncia
do IPI nas Operacgoes Internascom Mercadorias Importadas por Comerciantes
(um Falso Caso de Equiparagao Legal). In Revista Dialética de Direito Tributario, Sao
Paulo: Dialética, n® 140, maio, 2007, p. 104.
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uma carga total de 20, relativa a soma dos
impostos devidos (10 na importagdo e 20 na
saida interna) subtraida do crédito apurado
(10 na importagdo). Como se vé, a carga
tributdria de IPI incidente sobre o produto
nacionalizado, importado pela empresa B,
serd de 20, portanto, DUAS VEZES maior do
que a carga de IPI incidente sobre o produto
nacional adquirido pela empresa A, que serd
de 10."

Importa atentar que o desembaracgo aduaneiro ¢ o momento
em que se tributa a atividade do importador com diversas exagoes rela-
cionadas ao comércio exterior, como: II, IPI, ICMS, IOF, PIS, COFINS,
AFRMM, CIDEs e a Taxa de Utilizacdo do SISCOMEX.

E justamente neste momento em que se efetua a equalizagdo
das cargas tributdrias entre o produto nacional e o importado, de modo
que, apds o desembarago aduaneiro, o produto importado torna-se na-
cionalizado, igualando-se ao produto nacional.

Conforme elucida o Ministro Napoleao Nunes Maia Filho:

“E, atoda evidéncia, o desembarago aduaneiro
extingue a nota de estrangeirice, nacionaliza e
equipara a mercadoria a produtos nacionais.
A partir do momento em que aporta em
territério nacional, apés o pagamento dos
impostos  referentes a importagdo, nele
incluindo-se o IPI, tal como previsto no art.
46, I do CTN, a mercadoria, salvo se sofrer
outro processo de industrializagdo, estard,
para todos os efeitos, integrada ao circuito de

14 TROIANELLI, Gabriel Lacerda. A nao incidéncia do IPI na Venda de Produto
Importado a Consumidor Final ou Estabelecimento nédo Industrial. Revista Dialética
de Direito Tributario no. 184, Séao Paulo, Dialética, 2011, pp. 39/40.
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comercializagdo interno.”””

Com efeito, caso seja necessdria a prote¢do de determinado
setor mercadoldgico, cumpre a Unido elevar as aliquotas dos impostos
cobrados no momento do desembarago aduaneiro, cujas finalidades sdo
precipuamente extrafiscais.

Por consequéncia, no momento em que a Unido imp6e uma
carga de IPI, ao produto nacionalizado, superior aquela aplicada aos
bens nacionais, fere a equalizagao anteriormente realizada, sobreta-
xando estes bens, tao somente em fun¢ao da sua origem, violando o
Principio da Nao Discriminagdo em Razdo da Origem do Produto (art.
152 da CF/88).

Ademais, uma vez nacionalizado, nao se admite que os bens
sofram tratamento tributdrio distinto dos produtos nacionais (sobre-
taxa fiscal) por for¢a do Principio da Igualdade Tributaria (art. 150, II
da CF/88), na espécie de igualdade fiscal entre os produtos nacionais
e nacionalizados.

Por estas razdes, chega-se a conclusdo de queandou bem a
12 Secéo do Superior Tribunal de Justi¢a ao dar provimento ao EREsp
1.411.749/PR eunificar a jurisprudéncia da Corte em favor do con-
tribuinte, diante da patente impossibilidade de se efetivar a cobranga
do IPI sobre a revenda de mercadorias importadas, desde que nao te-
nham sofrido nenhum processo de industrializagido ap6s o desemba-
rago aduaneiro.

3.CONCLUSAO

O importador-comerciante efetua duas atividades distintas.
Atua tanto como importador do produto estrangeiro, situagdo no qual
se submete ao pagamento do IPI no momento do desembaracgo adua-

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp 1411749/PR. Ministro Relator:
Sérgio Kukina. Relator para o acérdao: Ministro Ari Pargendler. Primeira Turma. Data
de Julgamento: 11/06/2014. Data de Publicagdo no DJe: 18/12/2014
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neiro (artigo 46, I do CTN), em conjunto com os demais impostos ne-
cessarios para a equalizagdo da carga tributaria, como também assume
a figura do comerciante, revendendo a mercadoria no setor interno.

Nio se discute a incidéncia do IPI sobre o desembaraco
aduaneiro, vez que este constitui preclara hipotese material de inci-
déncia fiscal, mas sim a imposigéo fiscal sobre a operagdo de revenda
do produto no mercado nacional.

Conforme visto, a resolu¢ao desta questio se da por meio da
analise do critério material da norma tributaria — cuja expressdo mate-
rial reveste-se na figura do fato gerador - de maneira que resta suficien-
te aferir a existéncia de processo de industrializa¢ao no interim com-
preendido entre o desembarago aduaneiro e a revenda da mercadoria.

Caso nao tenha se propagado qualquer operagdo desta na-
tureza, ter-se-4 como indevida a incidéncia da ventilada exacao fiscal,
por auséncia do fato gerador do tributo, sob pena, caso se proceda a
sua imposi¢do, de incorrer na vedada figura da bitributagéo, por estar-
-se tributando o mesmo fato gerador do ICMS (operagéo de circulagao
de mercadorias).

Tem-se, portanto, que, além desta cobran¢a importar em
violagdo aos principios da isonomia fiscal e da vedagéo a discriminagédo
em relacdo a origem do produto, a sua incidéncia resta afastada pela
constatagdo da inexisténcia do fato gerador do imposto.
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