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Apresentacao

Ja esta disponivel a 5* edi¢gdo da Revista Eletronica do Tribunal Regional do Tra-
balho da Bahia, com diversos artigos e jurisprudéncia da mais alta qualidade. Os temas
revelam as tendéncias e os debates mais atuais na Justica Trabalhista.

Consolida-se, assim, o papel do TRT5, por meio da Escola Judicial, de divulgar,
democratizar e aprimorar os conhecimentos de todos os que aqui militam, contribuindo
para uma Justica cada vez mais eficiente.

Desejamos a todos uma boa leitura!

Valtércio Ronaldo de Oliveira
Desembargador Presidente do TRT5
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A Funcgio Revisora Dos Tribunais
Diante Da Sentenca Razoavel

Ben-Hur Silveira Claus !

O jurista designa uma decisdo como defensavel’ quando na verdade a sua
rectitude ndo pode demonstrar-se por forma indubitdvel, mas também
muito menos se pode demonstrar que ela seja ‘falsa’, se hd pelo menos bons
fundamentos a favor de sua rectitude. ( Karl Larenz)

Resumo: O presente artigo trata da func¢do revisora dos tribunais nos recursos de natureza ordindria, na
perspectiva da confirmacgio da sentenga razoavel, conceito que se procura examinar. A confirmag¢io da
sentenca razodvel é apresentada como ponto de partida para a necessdria construcio de uma nova concep-
¢do de recorribilidade, comprometida com efetividade da jurisdi¢do e com a realizagdo dos direitos sociais.
Palavras-chave: Administra¢ao da Justica. Fungéo revisora dos tribunais. Sentenca razoavel. Duplo grau
de jurisdicdo. Efetividade da jurisdicéo.

Sumario: Introdugdo. 1 A sentenca razoavel na doutrina - considera¢des iniciais. 2 A ambiguidade da
linguagem da lei convoca o magistrado sartreano. 3 Nao ha apenas uma tnica solugdo correta no caso
juridico; assim como ndo ha apenas uma tnica interpretacio musical verdadeira. 4 O caso concreto é
matéria prima para a justi¢a da solugdo. 5 A construgio da decisdo do caso concreto. 6 O juiz recria o
direito. 7 Estado de Direito e discricionariedade judicial. 8 A discricionariedade judicial é insita a apli-
cagdo do direito. 9 A sentenca razoavel — consideragdes complementares. 10 Fundamentagdo “completa”
x fundamentagéo suficiente. 11 Balizas a discricionariedade judicial. Conclusdo. Referéncias.

Introducao

Em ensaio anterior, examinamos o tema da fungéo revisora dos tribunais sob a pers-
pectiva da efetividade da presta¢ao jurisdicional, com énfase no exame do método utilizado
pelos tribunais no exercicio da fungao revisora das sentengas por ocasido do julgamento dos
recursos de natureza ordinaria, oportunidade em que se estudou o método utilizado pelos
tribunais a partir de uma premissa elementar: o prévio reconhecimento da dimensao her-
menéutica do fendmeno juridico e da consequente discricionariedade insita ao ato de julgar.

Naquela oportunidade, sustentamos que incumbe aos tribunais evoluir para uma po-
litica judiciaria de confirmagdo da sentenga razoavel, afirmando nédo ser recomendavel a re-
forma da sentenga apenas porque ndo seria aquela sentenca ideal que o relator proferiria se
estivesse no lugar do juiz origindrio. Uma critica produtiva logo nos foi apresentada sob a
forma de pergunta: - o que é sentenga razoavel?

' Mestre em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos — Unisinos-RS. Juiz do Trabalho na 42 Regido-RS
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A critica é produtiva por manter em aberto a discussdo acerca da func¢ao revisora
dos tribunais em recursos de natureza ordinaria. Além disso, tal critica é produtiva como
elemento necessario a constru¢ao de um novo conceito de recorribilidade, que se confor-
me a garantia constitucional da duragdo razoavel do processo e que supere as distor¢des
provocadas pela atual recorribilidade excessiva, que tem levado o sistema jurisdicional ao
esgotamento, com direto prejuizo a efetivacao dos direitos e com indireto desprestigio ao
proprio Estado Democratico de Direito, que nao realiza a reparacao dos direitos violados
em tempo habil.

O presente ensaio tem por objetivo responder a essa questdo, situando-a no ambito
do tema da funcao revisora dos tribunais em recursos de natureza ordinaria, na perspec-
tiva da efetividade da jurisdigao.

1 A sentenca razoavel na doutrina - consideragdes iniciais

A pergunta pela sentenca razoavel, temos respondido que se trata de uma sentenca
aceitavel, assim considerada uma sentenca defensavel para o caso concreto diante do di-
reito aplicavel. 2

A defensabilidade de uma decisao é apurada quando, embora a respectiva adequa-
¢d0 ndo possa ser demonstrada de forma induvidosa, muito menos pode ser demonstrada
a sua invalidade, desde que existam argumentos ponderaveis em favor de sua razoabilida-
de. Citado por Karl Engisch, Larenz apresenta sua concep¢ao de sentenga razoavel na se-
guinte formulagdo: “O jurista designa uma decisao como ‘defensavel’ quando na verdade
a sua rectitude nao pode demonstrar-se por forma indubitavel, mas também muito menos
se pode demonstrar que ela seja ‘falsa, se ha pelo menos bons fundamentos a favor de sua
rectitude” (ENGISCH, 2008, p. 273).  Voltaremos a essa controvertida questao.

O fascinante tema da sentenga razoavel esta entrelagado com o tema da discriciona-
riedade judicial e com o tema maior do que significa justica. Karl Engisch deparou-se com
essas intrincadas questoes e preferiu iniciar a resposta formulando as seguintes perguntas:

Que significa ‘justi¢a’? Justiga univoca, que exclui varias respostas diferentes a
uma questao (que exclui, portanto, neste sentido, ‘pluralidade de sentidos’)? Ou
ndo serd talvez ‘justi¢a’ o mesmo que justi¢a individual, ndo sera solugdo ‘justa’
o mesmo que solugdo ‘defensavel” ou algo semelhante — o que continua a deixar
em aberto ainda um ‘espaco livre’ para varias respostas divergentes no seu con-
teddo mas, quanto ao seu valor, igualmente justas? (ENGISCH, 2008, p. 218).

A compreensdo da ideia de sentenca razoavel principia pelo prévio reconhecimento
da incontornavel ambiguidade da linguagem da lei.

2 Sobretudo a expressdo jusfundamental do direito.
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2 A ambiguidade da linguagem da lei convoca o magistrado sartreano

A ambiguidade da linguagem costuma instalar uma pluralidade de sentidos no texto
da lei. E natural que assim seja, pois o significado é sempre algo impreciso. Quanto se
estuda o método para estabelecer o sentido de uma norma, o recurso aos varios modos de
interpretacdo cumpre papel determinante, especialmente quando de sua articulada com-
binag¢ao, o que, contudo, muitas vezes nao elimina a coexisténcia de mais de um sentido
possivel para determinada norma diante do caso concreto, e com frequéncia fala-se entdo
ora no ‘espago de jogo de significagdo’; ora fala-se no ‘halo do conceito’; ora fala-se no
‘espaco de livre apreciagdo’; ora fala-se na ‘textura aberta’ da norma; ora fala-se ‘penumbra
da incerteza’; ora fala-se na ‘teoria da defensabilidade’ das decisdes; fala-se na sentenca
razoavel, na sentenga aceitavel, na sentenca equilibrada, na sentenca sensata.

A vagueza da linguagem da lei levou um grande jurista a formular a impressiva
assertiva tedrica de que estamos rodeados de incertezas. Para Herbert Hart, ndo se pode
escapar da ambiguidade da linguagem em que a lei vem formulada, porquanto é da natu-
reza constitutiva da linguagem um determinado grau de imprecisao nas suas expressoes.
O autor identifica aqui o fendmeno da textura aberta da linguagem da norma, do qual o
juiz nao pode se desvencilhar sendo pelo recurso necessario a um juizo discricional.

Ao fazer a resenha da posi¢ao de Herbert Hart, Cristina Branddo acaba por convo-
car o magistrado sartreano. A figura do homem condenado existencialmente a escolher se
corporifica no magistrado confrontado com o caso concreto a resolver. E isso ocorre em
face da contingéncia de que, conforme adverte Cristina Brandao,

[...] a linguagem geral dotada de autoridade em que a regra ¢ expressa passa
anos guiar apenas de uma maneira incerta. Grosso modo, a regra geral apenas
parece agora delimitar ndo mais que um exemplo dotado de autoridade. A
regra que proibe o uso de veiculos no parque ¢é aplicavel a certa combinagao de
circunstancias, mas hd outras circunstincias que a tornam indeterminada. A
partir dai, a discricionariedade que ¢ deixada pela linguagem pode ser muito
ampla, de modo que, na aplicagao da regra, o que ocorre na verdade é uma
escolha, ainda que possa ser a melhor escolha, ainda que nao arbitraria ou
irracional. E a necessidade de tal escolha é lan¢ada sobre nds porque somos
homens, nio deuses (BRANDAO, 2006, p. 57).

Assim, o magistrado personifica no campo juridico o homem sartreano condenado
a condi¢ao existencial de ter de escolher; escolher um entre os sentidos legitimos a serem
atribuidos a norma no caso concreto; escolher uma entre as solugdes possiveis para o caso.

Em um construtivo esforco hermenéutico para tornar acessivel a concepgio de
Herbert Hart sobre o problema da ambiguidade da linguagem no direito, a consagrada
expressdo da penumbra da incerteza é apresentada por Cristina Branddo como uma con-
sequéncia incontornavel da circunstancia de que “.. as leis padecem de uma insuficiéncia
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incuravel” (2006, p. 57).> Essa insuficiéncia é uma consequéncia incontornavel da nature-
za ambigua da linguagem.

Essa esfera de incerteza foi identificada por Herbert Hart como a ‘textura aberta’
da linguagem da norma, de modo que “..toda norma encontrara situagdes em que sua
aplicagdo é incerta, ou seja, situagdes onde nao esta claro se a norma ¢ aplicavel ou nao”
(BRANDAO, 2006, p. 60).

Enfrentada a questao no ambito da filosofia, a ambiguidade da linguagem adquire
uma dimensao ainda mais central para o problema do conhecimento. Aqui, é inestimavel
a contribuicao da filosofia hermenéutica para a superagao da filosofia da consciéncia:

Abandona-se o ideal da exatidao da linguagem, porque a linguagem ¢é inde-
terminada. O ideal da exatiddo ¢ um mito filoséfico. Esse ideal de exatidao
completamente desligado das situagdes concretas de uso carece de qualquer
sentido, como se pode perceber no paragrafo 88 das IF, o que significa dizer
que é impossivel determinar a significagdo das palavras sem uma consideragao
do contexto sociopratico em que sao usadas. A linguagem é sempre ambigua,
pela razao de que suas expressdes ndo possuem uma significagdo definitiva.
Pretender uma exatiddo linguistica é cair numa ilusao metafisica (STRECK,
2000, p. 152-53). ¢

Ao examinar a questdo da imprecisao da linguagem no ambito do direito, Lenio Luiz
Streck afirma que “As palavras da lei sdo constituidas de vaguezas, ambiguidades, enfim, de
incertezas significativas. Sao, pois, plurivocas. Néao ha possibilidade de buscar/recolher o
sentido fundante, origindrio, primevo, objetificante univoco ou correto de um texto juri-
dico” (STRECK, 2000, p. 239).

A expectativa do racionalismo iluminista de que a lei pudesse ostentar um sen-
tido univoco e duradouro nao poderia mesmo resistir a for¢a jurigena da dindmica das
circunstancias de fato. Logo se perceberia que “a mudanca das concepgoes de vida pode
fazer surgir lacunas que anteriormente nao haviam sido notadas” e que ha lacunas que se
manifestam apenas de forma superveniente “porque entretanto as circunstancias se mo-
dificaram” (ENGISCH, 2008, p. 287). Além das lacunas trazidas pelo decurso do tempo
e pela modificagao das circunstancias de fato, a incerteza do sentido da lei é antes uma
contingéncia da incontornavel ambiguidade da linguagem, a nos revelar que - e essa é a
perspectiva em que se pode compreender o conceito de sentenca razoavel - ndo ha apenas
uma tnica solugao correta no caso juridico.

* Cristina Brandéo desenvolve o tema da discricionariedade judicial, fazendo um produtivo cotejo entre as
posi¢des de Herbert Hart e Ronald Dworkin.

* A abreviatura IF correspondente a obra Investigacoes Filosdficas, de Ludwig Wittgenstein.
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3 Nao ha apenas uma unica solugiao correta no caso juridico; assim como nao
ha apenas uma unica interpretacao musical verdadeira

A analogia entre direito e musica foi magistralmente trabalhada por Eros Grau para
demonstrar a inaplicabilidade ao direito da idéia de uma tnica solugao verdadeira. Isso
por que o caso juridico ndo opera com solugdes ontologicamente verdadeiras, mas com
solugoes aceitaveis. Adverte o jurista que ocorre na interpretagao de textos normativos
algo semelhante ao que se passa na interpretacdo musical, afirmando que ndo ha uma
Unica interpretacao correta (exata) da Sexta Sinfonia de Bethoven: A Pastoral regida por
Toscanini, com a Sinfoénica de Milao, é diferente da Pastoral regida por von Karajan, com
a Filarmonica de Berlim. Nao obstante uma seja mais romantica, mais derramada, a outra
mais longilinea, as duas sdo auténticas - e corretas. E conclui:

Nego peremptoriamente a existéncia de uma unica resposta correta (verdadeira,
portanto) para o caso juridico — ainda que o intérprete esteja, através dos principios, vin-
culado pelo sistema juridico. Nem mesmo o juiz Hércules [Dworkin] estara em condi¢oes
de encontrar para cada caso uma resposta verdadeira, pois aquela que seria a unica res-
posta correta simplesmente nao existe. O fato é que, sendo a interpretagdo convencional,
ndo possui realidade objetiva com a qual possa ser confrontado o seu resultado (o inter-
pretante), inexistindo, portanto, uma interpretagdo objetivamente verdadeira [Zagrebel-
sky] (GRAU, 2002, p. 88).

A condigao do direito enquanto ciéncia hermenéutica situa o conhecimento juridi-
co no dominio da argumentagdo. Assentado na nogao de verossimilhanca, o dominio da
argumentagdo ndo se limita a dicotomia cartesiana do certo ou errado. A ilusdo de ver-
dades definitivas cede em favor de verdades provisdrias. Como esclarece Boaventura de
Sousa Santos, “[...] o dominio da argumentagéo é o razoavel, o plausivel, o provavel, e nao
o certo ou o falso” (1989, p. 111). Entretanto, o resgate do conceito classico do verossimil
precisaria defrontar-se com a heranga racionalista oriunda da modernidade instaurada
com o advento da Revolucdo Francesa. Nao se pode esquecer que o paradigma cientifico
entdo proposto desautorizava a retorica enquanto forma de conhecimento: “A marginali-
zagdo da retérica a partir de Descartes da-se quando este, em Discurso do Método, declara
que uma das regras do novo método é considerar falso tudo aquilo que é apenas provavel”
(SANTOS, 1989, p. 111). Um conhecimento que procede de premissas provaveis para
conclusdes provaveis nao atende a exigéncia paradigmatica trazida pela Revolu¢ao Fran-
cesa; de que uma ciéncia somente merece tal estatuto se apresentar-se construida sobre o
alicerce unico de silogismos da logica apoditica.

Ao eleger uma dentre as varias interpretagdes possiveis, o intérprete chega a in-
terpretacdo entendida como a mais adequada pela chamada l6gica da preferéncia. Para
Eros Grau nao existe uma unica resposta correta na aplicacdo do direito. No processo
hermenéutico, chega-se a varias interpretagdes plausiveis. E como a norma nao é objeto
de demonstragdo, mas de justificacdo, ndo se cogita de uma tnica resposta correta. “Por
isso, a alternativa verdadeiro/falso é estanha ao direito; no direito ha apenas o aceitavel. O
sentido do justo comporta sempre mais de uma solugao” (GRAU, 2002, p. 88).
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Nao nos sendo possivel encontrar a sentenga ideal, a sentenca possivel, entretanto,
deve se revelar legitima pela prépria fundamentagdo, de modo que se possa estabelecer
um certo consenso de que se estd diante de uma sentenga razoavel para o caso concreto
em face do direito aplicavel, conquanto outras solugdes fossem aceitaveis.

4 O caso concreto é matéria prima para a justica da solugao

Para a construgdo de uma solugio justa, trés elementos sao essenciais: a vinculagao a
lei, 0 bom senso e a singularidade do caso concreto. A afirmag¢ao de Mauro Cappelletti faz
da diversidade fatica do caso um dos trés balizadores da criatividade judicial em ordem a
boa decisao.

Com efeito, por se tratar de uma ciéncia do individual, o direito ndo se presta as abs-
tratas generalizagdes conceituais sonhadas pelo Iluminismo e cultivadas pelo normativis-
mo, somente podendo resgatar seus vinculos originarios com a justica quando abandona
o atacado das abstragdes formais e retorna ao varejo dos casos concretos, fonte genética
de sua vitalidade.

Depois de demonstrar que a relagdo do intérprete com o texto faz da compreen-
sao do direito uma atividade essencialmente argumentativa, Ovidio A. Baptista da Silva
propde a superagdo da racionalidade linear da epistemologia das ciéncias empiricas em
favor de uma “aceitabilidade racional’, construida sob inspira¢ao do verossimil haurido ao
pensamento cldssico. Isso significa reconhecer importéncia “do caso” na conformacao do
Direito. Dai o resgate da concep¢ao do Direito enquanto ciéncia do individual, de modo a
superar-se a proposi¢do dogmatica e generalizante da ciéncia juridica como uma ciéncia
abstrata e formal (2004, p. 265).

O sentido da norma é dado no caso concreto. Em outras palavras, o sentido do
direito ndo se revela para o intérprete quando o exame da norma é feito em abstrato. E a
dinamica social que imprime sentido as regras juridicas existentes. A ordem juridica
ganha sentido ao ingressar no cotidiano das pessoas, de modo que o sentido do direito
“somente se manifesta no momento em que as normas juridicas sdo experimentadas, ava-
liadas e aplicadas” (PAES, 2007, p. 41).

Nada obstante a influéncia exercida pela concep¢ao de Montesquieu acerca da fun-
¢ao do juiz, a pretensdo de reduzir atuagdo do magistrado a condi¢ao de mero oraculo
da vontade do soberano ja fixada na lei malogrou diante da ambiguidade natural a lin-
guagem, que sempre reclamou a interpretacao interditada pela Escola da Exegese. Essa
interpretacdo se da no caso concreto. Embora a interdi¢do tenha sido atenuada com o
desenvolvimento da filosofia do direito, pode-se dizer que essa interdigdo subsiste como
questdo hermenéutica nao superada pelo positivismo juridico. Porém, cada vez mais ga-
nha espago a percepgao de que os juizes ndo se limitam a declarar o direito preexistente,
mas participam da criagdo do direito nos casos especificos, dando contornos a ordem
juridica para superar o carater geral, abstrato e tedrico das normas, a fim de atribuir-lhes
significagdo especifica, concreta e pratica.
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A afirmagao de Mauro Cappelletti, de que a matéria prima do caso concreto é um
dos balizadores da solu¢do justa, revela-se verdadeira quando se percebe que ¢é ilusdria
a ideia de uma solugdo abstrata que se afaste do caso concreto para refugiar-se na gene-
ralidade tedrica da norma. Sem reduzir a distdncia que separa o standard da norma das
pecularidades do caso especifico ndo se pode pretender alcangar a sentenga razoavel. Essa
aproximacao é operada pelo engenho da interpretagdo: “A lei, como produto inacabado,
estd sempre a exigir a atividade interpretativa, que mediara o espago que ha entre a ge-
neralidade da lei e a especificidade dos fatos, impondo sempre atuagio criativa do agente
da interpretacdo/aplicacdo” (PAES, 2007, p. 47). E nesse sentido que a teoria juridica
contemporanea atribui ao magistrado a tarefa de mediar, pela interpretagio, o espago que
separa o modelo normativo da situacao de fato examinada: “O juiz desempenha o papel
de agente redutor da distancia entre a generalidade da norma e a singularidade do caso
concreto” (COELHO, 1997, p. 43).

A sentenca razoavel é resultado de uma boa construgdo da decisdo do caso concreto.

5 A constru¢ao da decisao do caso concreto

Em precioso estudo acerca da discricionariedade judicial, Michele Taruffo revela
que a solucdo do caso concreto é o resultado de uma constru¢do complexa em que fato
e norma interagem numa progressiva relagdo dialética conduzida pelo intérprete. Fato e
norma aproximam-se pelo engenho da interpretagdo. Dai a fecunda observagao de que
“no contexto da decisdo de um caso particular, a ‘constru¢do do caso, com vistas a de-
cisao, se verifica através de numerosas e complexas passagens entre o ‘fato’ e o ‘direito’ ”
(TARUFFO, 2001, p. 434).

Fruto de reciprocas conexdes estabelecidas pelo intérprete entre fato e norma, a
constru¢ao da solugdo no caso concreto lembra a ideia de circulo hermenéutico (Heidegger,
Gadamer), mas também faz rememorar o processo de ida e volta do olhar do intérprete
no exame relacional dos elementos implicados no caso (Engisch). Ao destacar a intensa
atividade dialética desenvolvida na construgdo da relagao fato-norma, Michele Taruffo de-
sautoriza a simplificagdo teodrica a que o positivismo juridico pretende reduzir a complexa
operacdo da subsunc¢ao. O autor demonstra que a subsun¢ao nao se restringe a ideia de
um simétrico acoplamento resultante de uma instantanea operagao mental. Ao contrario,
trata-se de uma complexa operacgao intelectual que se desdobra em sucessivas relacdes
articuladas entre fato e norma, sob a presidéncia dos valores éticos que nos inspiram a
justica. Pondera o autor: “O que se usa chamar de sussunzione do fato da norma, ou
correspondéncia entre fato e norma, é, somente, o resultado final de um particular circulo
hermenéutico que liga, dialeticamente, o fato e a norma até chegar a uma correspondéncia
entre o fato, juridicamente qualificado, e a norma interpretada com referéncia ao caso, no
qual ela é concretamente aplicada” (2001, p. 434).°

> Michele Taruffo fornece importante subsidio acerca dessa questdo, ao esclarecer que “[...] a escolha
da norma aplicével e a determinagio de seu significado se verificam em direta conexdo dialética com a
individualiza¢do dos fatos, juridicamente relevantes; de outro lado, essa determinacéo dos fatos se verifica
em fun¢do da norma que o juiz julga aplicavel e do significado (‘guiado’ pela referéncia aos fatos) que a
norma ¢ atribuido” (2001, p. 434).
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Portanto, na construc¢ao da solu¢do do caso concreto sdo determinantes as relagoes
que se estabelecem entre fato e norma, num movimento circular de progressiva intera¢ao,’
arevelar que a discricionariedade judicial permeia todo o processo de descoberta do direi-
to para cada caso concreto, descoberta que a experiéncia ordindria indica estar mais aces-
sivel ao juiz que instruiu a causa do que aos integrantes do 6rgao recursal colegiado.” Dai
decorre a polémica afirmacao teérica de que o juiz cria o direito para a situagao especifica.

6 O juiz recria o direito

A discricionariedade judicial ndo é um exercicio recente na histéria do Direito. A
pesquisa realizada por Ovidio A. Baptista da Silva revela que os romanos ja corrigiam a
lei quando da aplicagao do direito ao caso concreto. Adepto da idéia de que ao juiz cabe
aplicar a lei e ndo aperfeicoa-la, a critica de Savigny a pratica dos jurisconsultos romanos
¢ ilustrativa de que a aplicagao do direito implicou historicamente certa criatividade do
aplicador do direito:

Se examinarmos o uso que os jurisconsultos romanos fazem de suas proprias regras,
veremos que a pratica nao esta sempre de acordo com a teoria. Frequentemente eles ultra-
passam os limites da verdadeira interpretagao, para entrar no dominio da formacao do di-
reito, de modo que suas interpretagdes extensivas, extraidas dos motivos da lei, corrigem,
nao a expressao, mas a propria lei, constituindo verdadeiras inovag¢oes” (SAVIGNY, 1930,
apud BAPTISTA DA SILVA, 2004, p. 279).

Nas restri¢des opostas a criatividade judicial, Savigny conta com um grupo nu-
meroso de seguidores. Com efeito, a negativa de reconhecimento de poder politico ao
magistrado é ressaltada ainda pela posigao tradicional de certos autores, para os quais “a
maquina judicante ¢ uma maquina inerte e passiva; é de sua esséncia ser passiva; o prin-
cipio de seu movimento ndo esta nela; a soberania que julga ndo é mais senhora de seu
descanso tanto quanto ndo ¢ de seu movimento.”  Na realidade, tais premissas - na elo-
quente observagao de Antonio Carlos Wolkmer - sdo inteiramente falsas, pois o juiz possui
papel bem maior do que lhe ¢é atribuido, exercendo ideologicamente uma extraordindria e
dinamica atividade recriadora (1995, p. 169). ®

¢ Esse movimento circular de progressiva interagdo opera como uma espiral hegeliana da dialética entre fato
e norma.

7 A doutrina reconhece a consisténcia dessa assertiva: “Se, por um lado, acredita-se que a decisdo judicial
possa apresentar um erro, por outro, nao se pode concluir que as decisdes colegiadas ou proferidas em grau
de revisdo estdo isentas das mesmas criticas. Ao contrario, todas as decisdes contam com a possibilidade de
vicio na apreciagdo dos fatos e do direito do caso. E mais, na grande maioria dos casos, é o juiz da primeira
instancia que esta mais proximo das partes e dos demais sujeitos do processo, o que lhe permite melhor
percep¢io da realidade judicial (o contato direto com os litigantes, as testemunhas, a confian¢a no perito,
o debate judicial etc.). Com os sucessivos rejulgamentos, vao se diluindo - quando ndo aniquilando - as
vantagens dessa imediagdo, da oralidade, etc” (PORTO, Sérgio Gilberto. USTARROZ, Daniel. Manual dos
recursos civeis. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 35 - sublinhei).

8 Para Antonio Carlos Wolkmer, “[...] o papel do juiz é acentuadamente marcante, ndo sé como recriador
através do processo hermenéutico, mas também como adaptador das regras juridicas as novas e constantes
condi¢oes da realidade social” (1995, p. 172).
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Nada obstante as restricdes opostas por Savigny e seus seguidores, a criatividade
judicial é uma contingéncia da natureza hermenéutica do ato de aplicagdo do direito. E
assim é por que “o ato de interpretar implica uma produ¢ao de um novo texto, mediante
a adicdo de sentido que o intérprete lhe d&” (STRECK, 2000, p. 194).

Herbert Hart alinha-se entre os tedricos que adotam a compreensao de que o juiz
cria direito novo ao resolver um caso concreto. Para o jurista inglés, a criatividade judicial
¢ uma contingéncia da generalidade e abstracdo da lei. Para decidir, o juiz tem que esco-
lher entre as alternativas que medram do solo polissémico da ambiguidade da linguagem
da lei. Para Herbert Hart, o direito somente impode limites para a escolha (decisdo) do
juiz, e nao a propria escolha (decisdo). *

Quando o juiz aplica o direito no caso concreto, o faz através de um ato criativo, pois
ndo se limita a declarar o direito preexistente na norma através de uma mecanica operagio
de légica dedutiva. Vai ficando superada tanto a concepg¢ao que limita a identificagao o
direito a lei quanto a ideia de que o justo é algo existente a priori: a ideia de justica somen-
te pode ser haurida no contexto de determinada situagdo concreta. Isso por que - explica
Gadamer - a distancia entre a generalidade da lei e a situagdo juridica concreta que se
projeta em cada caso particular é essencialmente insuperavel (GADAMER, 1994, apud
STRECK, 2000, 197).

O juiz opera uma criativa mediagdo entre fato e norma, com a finalidade reduzir a
distdncia que separa a generalidade da norma aplicavel do caso concreto. Nesse processo
de aproximacdo, sdo necessarias varias passagens discricionais do fato a norma e vice-
versa, para que se abra ao juiz a compreensao dos sentidos a serem atribuidos a norma
para assegurar-se a realizacdo do direito no caso em particular. A sintese formulada por
Arnaldo Boson Paes é precisa: “[...] o ato de criagdo do direito é um ato de concre¢ao da
generalidade do ordenamento juridico a particularidade do caso concreto” (2007, p. 50).

Dai a afirmacao de que o juiz constroi - recria o direito, nesse sentido figurado - a
norma de decisdo a partir da interpretagdo da regra aplicavel na situagdo concreta, nao
se podendo pretender continuar a circunscrever a atividade judiciaria a mera aplicagdo
da técnica silogismo. A norma de decisdo figura entdo, tal qual na classica licio de Hans
Kelsen, como a regra que regulara determinado conflito, embora o jurista alemao prefira
a formulac¢ao tedrica de que a sentenga fundada na lei é uma das normas individuais que
podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral.

Em conclusio, é a construgao jurisprudencial do direito que da robustez a lei, atuan-
do diretamente no processo de elaboragao do direito vivo. O juiz cumpre o importante
papel de elaborar o novo direito - na criativa dic¢do de Arnaldo Boson Paes - ao redor das
leis, realizando a fun¢do de impedir que o processo de cristalizagdo do direito provoque
o divorcio entre a lei e a vida do direito, entre a norma e o direito que de fato vige, procu-
rando diminuir a diferenca entre a lei e a justiga (2007, p. 47).

? Essa formulagdo tornou-se um cléssico da discricionariedade judicial. Foi enunciada por Herbert Hart
em conferéncia proferida na Universidade de Harvard, em 1957, conforme revela a pesquisa de Cristina
Brandao (2006, p. 86).
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Contudo, ¢ inevitavel a pergunta sobre a compatibilidade entre Estado de Direito e
discricionariedade judicial.

7 Estado de Direito e discricionariedade judicial

A afirmagdo de que a discricionariedade judicial ndo esta em contradi¢do com o
Estado de Direito, sendo que é antes condi¢ao de possibilidade para a propria realizacao
da tarefa estatal de prestar a jurisdi¢ao, exige uma explica¢do introdutéria. Essa explica-
¢do principia pela consideracdo elementar de ser a aplicagdo do direito um ato humano
confiado pela ordem juridica a uma determinada pessoa. Esse operador juridico atua na
sua condic¢ao existencial de ser humano no contexto social e diante do caso concreto colo-
cado a administragdo da justi¢a.'” Vale dizer, a ordem juridica confia a uma determinada
“personalidade” a realizagao do direito no caso concreto. Assim, é certo que esse operador
juridico atuara enquanto individuo ao aplicar o direito no caso concreto - atuara enquan-
to “personalidade’, ainda que tal atuagdo ndo constitua o exercicio de uma liberdade irres-
trita, porquanto a propria ordem juridica estabelece balizas que circunscrevem o exercicio
da discricionariedade judicial. Contudo, sua atuagdo ¢ o exercicio de uma subjetividade.

Poder-se-ia redarguir que o principio da legalidade afastaria qualquer espaco a dis-
crigdo na qual pudesse o julgador transitar hermeneuticamente, na medida em que caber-
lhe-ia apenas declarar a vontade do legislador mediante simples silogismo, dispensando-
se a intromissao discricional de sua interpretacao acerca da melhor solu¢ao para o caso
concreto. Contudo, o principio da legalidade, ainda que interpretado de forma estrita,
nio logra subtrair ao juiz o dever de procura pela justica possivel para o caso concreto. E
que, mais do que no ambito da formulagéo legislativa, “.. no plano da jurisdi¢ao os ho-
mens sdo chamados enquanto ‘personalidades’ a modelar e aplicar o Direito” (ENGISH,
2008, p. 251).

A tentativa de subtrair a natureza discricionaria ao ato de aplicagdo do direito me-
diante a exigéncia de uma esquematica administracdo da ordem juridica através do recur-
so ao mecanismo do silogismo juridico tem sido recusada, por ndo produzir o resultado
de justica que o senso comum reclama do direito. Como ¢ sabido, a alteragdo do paradig-
ma cientifico costuma ser consequéncia do reconhecimento do resultado social insatisfa-
toério que o modelo tedrico produz na pratica cotidiana (SANTOS, 1989, p. 170)."

" H. Rupp, embora partidario da vinculagdo do juiz a lei, declara no Neue Juristiche Wochenschrift - NJW
(Novo Semanario Juridico) de 1973, p. 1774: “A lei ndo se limita a aceitar resignadamente os subjectivismos
do juiz ou do funciondrio administrativo, antes tais subjectivismos sdo acolhidos no pluralismo do Estado
de Direito como oportunidade e esperanga do individuo de encontrar no juiz, ndo apenas um computador
cego ou um missiondrio politico, mas um ser humano [...]”. (Apud ENGISCH, 2008, p. 273).

"I Boaventura de Sousa Santos explica como um paradigma tedrico pode sofrer alteracdo por forca do
resultado social que produz na comunidade: “A concepg¢ao pragmatica da ciéncia e, portanto, da verdade
do conhecimento cientifico parte da pratica cientifica enquanto processo intersubjectivo que tem a eficacia
especifica de se justificar tedrica e sociologicamente pelas conseqiiéncias que produz na comunidade
cientifica e na sociedade em geral. Por isso, existe uma pertenca mutua estrutural entre a verdade
epistemologica e a verdade socioldgica da ciéncia e as duas ndo podem ser obtidas, ou sequer pensadas, em
separado. Porque s6 sdo aferiveis pela sua eficacia produtiva, sdo indiretas e prospectivas. S6 a concep¢ao
pragmatica da ciéncia permite romper com a circularidade da teoria” (1989, p. 170).
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A utilizagao do formal mecanismo do silogismo tende a produzir decisdes inade-
quadas, porquanto dissociadas das especificidades do caso concreto. Quanto mais o ope-
rador juridico se afasta das particulares circunstancias do caso concreto, com o objetivo
de preservar o standard de padronizagdo genérica da regra, para melhor acoplar a légica
mecénica do silogismo, tanto mais abstrata - por que descontextualizada do caso con-
creto - tende a ser a solugdo obtida por meio dessa esquematica subsungao formal e ge-
neralizante. E fécil compreender esse fendmeno. Uma solugdo orientada pela aplicacio
de regras abstratas, que nao recolhe do contexto fatico os possiveis sentidos da regra que
estd em questao em cada caso, tende a ndo alcangar a justica conformada as particulares
circunstancias do caso.

A sociedade democratica quer o direito para almejar a justica em cada caso. Daia
ordem juridica conferir ao magistrado a criatividade necessaria para alcangar a justi¢a no
caso concreto em face do direito existente. Como diz Karl Engisch, os juizes atuam “[...]
para procurar o que é de direito, o que é conveniente e o que é a medida justa no caso con-
creto, por modo a empenhar a sua responsabilidade e a sua ‘melhor ciéncia e consciéncia,
sim, mas ao mesmo tempo também por um modo criativo e talvez mesmo inventivo”
(2008, p. 252).

A reivindicagdo da Escola do Direito Livre - a discricionariedade judicial deve ser
elevada a condi¢ao de um principio geral para a conformagao do direito - é apresentada
por Karl Engisch como postulado cuja consideragdo apresenta na atualidade mero inte-
resse historico. Contudo, o autor sublinha a conveniéncia de que o juiz esteja menos
subordinado a lei do que as especificidades do caso concreto, deixando entrever, latente,
a discricionariedade insita ao fendmeno da aplica¢ao do direito nas palavras seguintes:

[...] reaviva-se a cada passo a ideia de que ndo se deve vincular demasiado a
lei o pratico que a aplica ao caso individual, de que temos que lhe dar carta
branca e oportunidade para dominar de forma sensata, justa e conveniente,
tanto segundo a especificidade do caso como segundo a sua convicgdo pessoal,
a situagdo concreta, quer se trate de um litigio judicial, quer de um problema
da administracao (ENGISCH, 2007, p. 252).

Em resumo, tem-se que a discricionariedade judicial ¢ insita a aplicagdo do direito.

8 A discricionariedade judicial é insita a aplica¢ao do direito

A discricionariedade judicial tem sido concebida como o fendmeno da integragao
da lei existente observado nos casos concretos (BRANDAQ, 2006, p. 85).

Para demonstrar que a ciéncia nao pode prescindir da leitura retdrica do processo
de investigacdo cientifica, Boaventura Sousa Santos lembra que remonta a Aristoteles a
tradi¢ao de conferir a retdrica estatuto cientifico na produgao do direito, tradi¢ao resga-
tada por Chaim Perelman. O cientista portugués cita Perelman: “E comum e ndo neces-
sariamente lamentavel que o magistrado conhecedor da lei formule o seu juizo em duas
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etapas: primeiramente chega a decisdo inspirado pelo seu sentimento de justica; depois
junta-lhe a motivagao técnica” (SANTOS, 1989, p. 120).

Os verbos julgar e decidir poderiam ser compreendidos como expressdes equivalen-
tes do fendmeno da aplicagao do direito. Mas ndo para a arguta compreensao de Ovidio
A. Baptista da Silva. Para ele, perceber a distingao existente entre essas duas atividades do
juiz é condi¢ao de possibilidade a compreensdo do tema da discricionariedade judicial.
Decidir ¢ algo diverso de julgar. Diz o autor:

A discricionariedade serd, necessariamente, o suporte para qualquer espécie
de decisao. Quem ignora isso, ndo comete erro juridico: o engano decorre de
uma equivocada compreensao da psicologia humana. Julgar é atividade de um
juiz incumbido de declarar (ato cognitivo) a vontade da lei; decidir (ato voliti-
vo) é a consequéncia da faculdade de julgar e pressupde o poder de ‘decidir-se’
entre duas ou mais alternativas possiveis, quer dizer, legitimas (BAPTISTA DA
SILVA, 2004, p. 274).

A valiosa citagao de Theodor Viehweg, feita por Ovidio A. Baptista da Silva, para ilus-
trar como se desenvolve o complexo fendmeno da aplicagao do direito, permite um passo
adiante na compreensdo da natureza discriciondria da atuacao do juiz na decisao de cada
caso concreto, revelando a fragilidade cientifica da proposta de aplicagao do direito adotada
pelo sistema logico-dedutivo do silogismo e, de outra parte, preparando o terreno teérico
sobre o qual podemos nos deparar com o conceito de sentenca razoavel de forma produtiva.

O autor do classico Topica e jurisprudéncia preleciona:

[...] 0 que de modo simplista se chama aplicagdo do direito é, visto de uma
maneira mais profunda, uma reciproca aproximagao entre os fatos e o orde-
namento juridico. Engisch falou neste sentido, de um modo convincente, ‘do
permanente efeito reciproco’ e de ‘ida e volta do olhar. W. G. Becker da uma
importancia decisiva a este fendmeno. Partindo de uma compreensao proviso-
ria do conjunto do direito, forma-se a compreensao dos fatos, que por sua vez
repercute de novo sobre a compreensdo do direito... Olhando para tras, com-
prova-se como do sistema juridico-logico, isto é, de um nexo de fundamentos
intacto, ndo resta ja quase nada e o que resta nao ¢é suficiente para satisfazer, se-
quer de um modo aproximado, as modernas aspiragdes sistematico-dedutivas.
Onde quer que se olhe, encontra-se a topica, e a categoria do sistema dedutivo
aparece como algo bastante inadequado, quase como um impedimento para a
visio (Apud BAPTISTA DA SILVA, 2004, p. 283).

Chamado a solucionar o caso concreto sob julgamento, o magistrado inicia a pro-
gressiva descoberta do direito. Realiza uma repetida aproximacgao entre os fatos e as nor-
mas, recolhendo o resultado do respectivo efeito reciproco, numa espécie de conformagio
interativa de fatos e normas. Examina os fatos a partir das normas aplicaveis. Em movi-
mentos circulares, volta as normas aplicaveis, ja tendo langado um primeiro olhar para os
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fatos. Os fatos, por sua vez, exercem influéncia sobre a interpreta¢ao das normas. Entdo,
retorna das normas aos fatos e ja faz um exame mais especifico dos fatos, dando vida ao
movimento de ida e volta do olhar de que fala Karl Engisch. O olhar evolui de forma cir-
cular entre fatos e normas. Volta as normas e retorna aos fatos, num cotejo progressivo
que se repete até alcancar a solugdo que se parega a mais adequada - é assim a sentenga
razoavel - para aqueles fatos diante das normas incidentes.

Assim compreendido, o processo de aplicagdo do direito ao caso concreto pressupoe
a direta interferéncia da subjetividade do magistrado em todos os movimentos de apro-
ximagao entre fatos e normas, revelando a intrinseca discricionariedade do ato decisorio,
inclusive aquela que se faz contingéncia incontornavel no processo de sua preparagio,
elaboracgao, evolugdo e conclusdo. Michele Taruffo, nao obstante sustente a necessidade
de um instrumental teérico que permita sindicar a razoabilidade da senten¢a, reconhece
que “[...] a decisdo ¢ fruto de um raciocinio complicado, irredutivel a esquemas logicos
elementares, caracterizado por numerosas passagens, em que o juiz exerce amplo poderes
discricionais” (TARUFFO, 2001, p. 451).

A consistente intuicao cientifica de Ovidio A. Baptista da Silva acerca de a discricio-
nariedade do juiz se tratar de uma contingéncia incontornavel da natureza hermenéutica
da ciéncia juridica ganhou novo impulso teérico na obra do jurista Arthur Kaufmann,
filésofo do direito que vinha sendo cada vez mais pesquisado pelo jurista gatcho e que
teve influéncia decisiva nas suas ultimas obras. Além de ratificar as no¢des acerca da ine-
xorabilidade da discricionariedade judicial recolhidas da obra de Karl Engisch, em Arthur
Kaufmann a consistente intuicdo cientifica de Ovidio A. Baptista da Silva vai se confirmar
pela considerac¢ao superior de que o direito nunca foi uma ciéncia logica - “o direito é ori-
ginariamente anal6gico” (KAUFMANN, 1976, p. 38).

Dai a seguinte afirmagéo do jurista gatcho, recebida com o sabor de uma novidade
algo libertaria para os operadores juridicos:

[...] a analogia ndo deve ser utilizada apenas como um instrumento auxiliar,
de que o intérprete possa lancar méio, para a elimina¢ido das lacunas. Ao con-
trario, o raciocinio juridico serd sempre analdgico, por isso que as hipdteses
singulares nunca serdo entre si idénticas, mas apenas ‘afins na esséncia. Este
¢ o fundamento gnoseoldgico que nao so6 legitima mas determina, como um
pressuposto de sua esséncia, a natureza hermenéutica do Direito, cuja revela-
¢do pela doutrina contemporinea conquista, cada vez mais, os espiritos (BAP-
TISTA DA SILVA, 2004, p. 285).

Ao destacar a relevancia do caso concreto para a constru¢ao da solu¢ao justa, Can-
dido Rangel Dinamarco vale-se de duas expressdes que sugerem a presenga de discriciona-
riedade judicial na aplicacdo do direito. O jurista diz que o juiz tem liberdade para optar
entre solu¢des legitimas e deve fazé-lo consultando seu sentimento de justica. Depois de
ponderar que o “o juizo do bem e do mal das disposicdes com que a nagao pretende ditar
critérios para a vida em comum nao pertence ao juiz’, Candido Rangel Dinamarco reco-
nhece que cabe ao juiz examinar o caso concreto e procurar a justi¢a do caso, utilizando

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido



Ano 111, n. 5, Nov. de 2014 %

sua sensibilidade, buscando a solu¢ao no sistema juridico e nas razdes que lhe dao susten-
tagdo. Nesse trabalho, o juiz “tem liberdade para a opgao entre duas solugoes igualmente
aceitaveis ante o texto legal, cumprindo-lhe encaminhar-se pela que melhor satisfaca seu
sentimento de justica” (DINAMARCO, 1987, p. 280).

A aguda formulagao adotada por Herbert Hart se entremostra também na per-
cepcdo de Ives Gandra da Silva Martins Filho acerca do fendmeno da discricionariedade
judicial. Se para o jurista inglés a ambiguidade da linguagem da lei impde ao juiz a op-
¢do discricional pela escolha de determinada solugdo para o caso concreto, para o jurista
brasileiro o cardter ordinariamente genérico da lei muitas vezes nao fornece ao juiz os
critérios pelos quais construir a solugao especifica para o caso concreto, de modo que ao
juiz incumbe o dever de atribuir sentido especifico a norma juridica diante do caso exa-
minado, num esfor¢o interpretativo capaz de superar o carater algo abstrato das palavras
em que a norma ¢ formulada.  “Portanto, sempre que a lei ndo define minuciosamente
a atuagdo do juiz, dando-lhe margem de liberdade na concretizagdo do que se encontra
genericamente tratado na lei, cabendo ao juiz dar o conteudo as palavras abstratas do pre-
ceito, estamos diante desse campo de discricionariedade em que o juiz decidirda” (MAR-
TINS FILHO, 1991, p. 47).

Da mesma forma que Karl Engisch postula que reconhecamos com naturalidade
que a discricionariedade judicial constitui um componente proprio ao Estado de Direito
e compativel com o principio da legalidade, ao lado do poder discriciondrio que o direito
administrativo atribui ao administrador publico em determinadas situagoes,"? Ives Gan-
dra da Silva Martins Filho afirma que a discricionariedade é uma caracteristica propria
dos poderes estatais, que se comunica ao Poder Judiciario: “Assim, seja por previsao de
faculdade, seja por impossibilidade de previsao minuciosa dos elementos em que o juiz
devera se basear para decidir, conclui-se pela existéncia de um poder discricionario do
juiz, semelhante ao do administrador, como caracteristica comum de qualquer dos Pode-
res do Estado” (MARTINS FILHO, 1991, p. 47).

A discricionariedade judicial na aplicagao do direito apresenta-se como uma natural
consequéncia da complexa avaliacao das circunstincias de cada caso concreto, porquanto
¢ sobre o terreno da singularidade de cada situagdo fatica examinada que o juiz ira edi-
ficar - apos ter por ela optado - uma solugdo ajustada diante do direito aplicavel aquela
particular situagdo. A ligdo do professor italiano Alessandro Raselli ndo é recente: ~ “Per
la complessa valutazione delle circostanze del caso singolo, il giudice dovra tener presenti
volta per volta lo scopo particolare per il quale la sanzione ¢ comminata e quindi decidera
secondo un apprezzamento discrezionale.” (1935, p. 23).

2 Embora destaque que a discricionariedade judicial ndo pode degenerar em abuso de poder por parte do
magistrado, Karl Engisch sustenta que tal caracteristica do fendmeno juridico é plenamente compativel com o
regime do Estado de Direito: “O resultado a que chegamos com referéncia a tdo discutida discricionariedade
é, portanto, este: que pelo menos ¢ possivel admitir - na minha opinido é mesmo de admitir — a existéncia
de discricionaridade no seio da nossa ordem juridica conformada pelo principio do Estado de Direito”
(2008, p. 228-29).
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9 A sentenca razoavel - considera¢des complementares

A sentenga razoavel é aquela cuja fundamentagao revela tratar-se de solugdo ade-
quada em face do ordenamento juridico e diante das circunstincias do caso concreto,
nada obstante outras decisdes sejam aceitaveis para o caso. Isso porque, nao se podendo
cogitar de uma decisdo ontologicamente ideal, “a incerteza que em todo o caso frequen-
temente subsiste quanto a decisao ‘justa’ seria entdo um ‘mal” que se tem de aceitar” (EN-
GISCH, 2008, p. 220).

Karl Engisch explicita o pensamento que o conduz a afirmagéo anterior, assinalan-
do que o préprio julgador, muitas vezes, permanece em duvida a respeito do acerto da
decisao que adotou, dilema do qual, entretanto, muitas vezes ndo pode se desvencilhar na
medida em que lhe incumbe, na aplicagdo do direito ao caso concreto, debrugar-se sobre
as opgoes de solugdes legitimas para a particular situagdo em julgamento e optar por uma
delas no exercicio dessa liberdade que se convencionou denominar de discricionariedade
judicial, com o objetivo de alcangar a solugdo mais adequada — aquela que lhe pareca a
mais adequada para a situagdo. Karl Engisch observa a respeito que “frequentemente o
proprio autor da decisdo nao pode libertar-se das suas duvidas, perguntando-se se ‘efec-
tivamente’ toma a decisdo acertada; mas dird de si para si que pelo menos considera cor-
recta a decisao defensavel” (2008, p. 250).

Ainda que Dworkin esteja a circunscrever a discricionariedade judicial aos casos di-
ficeis em artigo escrito em 2003, a seguinte passagem do ensaio de Cristina Branddo sobre
o referido artigo auxilia na compreensdo do conceito de sentenca razoavel. Diz a autora:

Como o proprio Dworkin confessa em seu artigo de 2003, os juizes tém langado
mao de principios os mais diversos quando necessitam decidir uma causa que
nao encontra paradigma legal, pelo menos nao a primeira vista, & primeira and-
lise. E suas decisdes, fundamentadas que sdo em principios, tém a pretensao de
ser a mais correta, a decisao ‘razoavel’ por exceléncia, quando outras decisdes
racionais sempre sio possiveis em casos dificeis (BRANDAO, 2006, p. 85).

Sentenga razoavel e fundamentagio suficiente sdo os dois pilares sobre os quais re-
pousa a legitimidade da discricionariedade judicial. Chaim Perelman percebeu essa rela-
¢do complementar ao assimilar a decisdo aceitavel a decisdo justa. A solugdo justa ndo o
¢ simplesmente, como pretenderia o positivismo juridico, pelo fato de ser conforme a lei;
“serd antes a ideia prévia daquilo que constituira uma solugdo justa, sensata, aceitavel que
guiara o juiz em sua busca de uma motivag¢ao juridicamente satisfatoria” (2000, p. 114).

Perelman nao pretende uma solucio ideal, fala de solu¢do sensata. Tampouco pre-
tende uma motivagdo juridicamente perfeita, fala de motivagao juridicamente satisfato-
ria. A sentenca aceitavel é aquela suscetivel de alcangar determinado consenso. Nao se
exige consenso absoluto; basta um consenso satisfatorio, construido no ambito do senso
comum teérico do campo juridico por meio de uma idéia prévia daquilo que seja uma
solugdo justa para o caso.
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A relevancia das singularidades do caso concreto radica em que a justica consiste
em conceber uma solugdo juridica adequada para uma determinada situagdo em concreto.
A situagdo em concreto é que vai conformar o contexto em que o juiz vai poder compreen-
der, dentre os sentidos recolhidos na ambiguidade da linguagem da norma, o sentido a ser
atribuido a norma aplicavel para a apropriada solugdo do caso concreto. A compreensao
do fendmeno da aplicagao do direito implica a percep¢ao de que: a) se trata de compreen-
der uma situacgdo individual (o caso concreto); b) que essa compreensdo é realizada por
uma individualidade (o juiz); c) e que essa individualidade nao compreende sendo de uma
maneira propria, de uma maneira individual.

Essa relevante questao mereceu esta impressiva ilustra¢ao de Karl Engisch:

Aquilo que ha de individual no caso concreto torna-se entdo relevante, nao
sob o aspecto objectivo (do lado das circunstancias particulares) apenas, mas
também sob o aspecto subjectivo (do lado da instancia que julga e aprecia).
O que ha de individual no objecto (no caso concreto) e a individualidade do
sujeito (aquele que aprecia o caso) convergem num certo ponto. Aquilo que o
filésofo Theodor Litt disse outrora, a saber: ‘A forma individual nao pode ser
vivenciada sendo por um modo individual, ‘o que é compreendido é o indivi-
dual, mas, mais ainda, ele é sempre e necessariamente compreendido de uma
maneira individual’ (ENGISCH, 2008, p. 222-23).

O juiz enquanto individualidade examina uma situa¢ao individual, de modo
que “a subsuncao das situagdes concretas a um conceito assim preenchido
quanto ao seu conteudo vai de mao dada com valoracdes que sdo pessoais e
‘intransmissiveis, que pelo menos nao podem ser verificadas como sendo ‘as
unicas correctas’ ” (ENGISCH, 2008, p. 266).

A sentenga razoavel é o resultado desse criterioso olhar pessoal com o qual o juiz
se aproxima desde o fato até a norma e retorna desde a norma até o fato, em sucessivas
conexoes relacionais, para encurtar a distdncia que separa a generalidade da norma da
singularidade do caso concreto.

Nesse contexto, a pretensao de exigir a denominada sentenca ideal ndo deve se con-
verter numa quimera para o relator, quando no exercicio da fungdo revisora em recursos
de natureza ordinaria; mas é o caminho mais curto — e muitas vezes inconsciente — para a
reforma da sentenca razoével.

10 Fundamenta¢ao “completa” x fundamentacao suficiente

O exame do tema da sentenga razoavel nao poderia relegar ao esquecimento um
dos mais importantes aspectos em que se desdobra o contraste que no presente estudo se
estabelece - a finalidade didatica justifica essa dicotomia - entre sentenca ideal e sentenga
razoavel. Esse aspecto diz respeito a fundamentacao da sentenca.
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E sabido que a fundamentagio das decisdes objetiva assegurar ao jurisdicionado
e a sociedade a afericdo da efetiva realizagdo da garantia fundamental a uma prestagao
jurisdicional justa. Com efeito, a fundamenta¢ao das decisdes é um dever constitucional
do juiz e sobre o seu cumprimento repousa a possibilidade de aferi¢ao da adequagao da
decisdo judicial no caso concreto. E na fundamentagio que a sentenga demonstrar-se-4
razoavel.

A importancia da questdo radica no fato de que a ilusoria pretensido da sentenca
ideal do relator muitas vezes apresenta-se encoberta sob a inexequivel exigéncia de uma
fundamentagdo “completa” da sentenga. Assim como nao lhe basta a sentenga razoavel,
nao lhe basta a fundamentacéao suficiente. O resultado prético tende a ser a reforma da
sentenca. A exigéncia de uma fundamentagdo completa encobre muitas vezes uma prévia
deliberagdo pela reforma da sentenga razoavel e pela sua substituicao pela sentenca ideal
do relator. Sentenca ideal do relator e exigéncia de fundamenta¢ao completa parecem
faces da mesma quimera.

Mas ¢é possivel exigir uma fundamentagdo “completa” da sentenga?
A questao é complexa. Mas a resposta parece ser negativa.

Mesmo que se pudesse afastar a relevante contingéncia objetiva da insuficiente es-
trutura judicidria frente ao volume crescente de demanda em massa por jurisdi¢do no
exame dessa questao, ainda assim a resposta parece ser negativa em face da impossibilida-
de de recuperarem-se todos os pressupostos hermenéuticos de qualquer decisao. Muitos
elementos do itinerario hermenéutico de construgdo da sentenga ficam pelo caminho; ndo
foram abandonados; foram empregados nesse itinerario, mas ja nao aparecem na lingua-
gem a que se reduz o resultado (a senten¢a). A linguagem reduz o que foi percebido. Dai
a observacao de Hegel: “o Isto dos sentidos ... nao pode ser alcang¢ado pela linguagem”
(Apud ARENDT, 2002, p. 9). Ainda que quisesse, o juiz ndo poderia reproduzir as rela-
¢oes faticas recolhidas por sua percep¢ao sensorial, pois “nada do que vemos, ouvimos
ou tocamos pode ser expresso em palavras que se equiparem ao que é dado aos sentidos”
(ARENDT, 2002, p. 9).

Uma das feridas do narcisismo humano radica na constatagdo de que nossa racio-
nalidade ndo ¢ tdo dominante quanto se imaginava até Freud vir desfazer essa ilusdo ilu-
minista. Nossa capacidade de explicar as coisas ¢ menor do que se imaginava. E, de outro
lado, descobrimos com a filosofia que nosso acesso a verdade ¢ limitado e contingente.
Temos que nos contentar com a verossimilhanca e renunciar a quimera do acesso a coisa
em si: “Fenomenologicamente falando, a ‘coisa em si’ ndo consiste em mais que a conti-
nuidade com que as matizag¢des perspectivistas da percepg¢do das coisas se vao induzindo
umas as outras” (STRECK, 2000, p. 185).

Hannah Arendt formulou uma bela imagem acerca do limite de nosso acesso a

verdade. Talvez possa servir a valorizagdo da percepgdo transmitida pelo juiz a sentenga
<« e q1- ~

quanto aos fatos da causa: “O mundo cotidiano do senso comum, do qual ndo se podem

furtar nem o filésofo nem o cientista, conhece tanto o erro quanto a ilusido. E, no entanto,

nem a eliminagao de erros, nem a dissipagdo de ilusdes pode levar a uma regido que esteja
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além da aparéncia” Se o juiz que colhe pessoalmente a prova esta sujeito ao erro e a ilusdo,
a possibilidade de engano do relator do recurso ¢ tendencialmente maior no que respeita a
prospeccao da verdade dos fatos — rectius, da verossimilhanca dos fatos alegados. Os limi-
tes de nosso acesso a verdade no processo judicial foi identificado por Ovidio A. Baptista
da Silva pela assertiva de que “o processo oferece versoes, nao verdades” (2004, p. 212).

Hoje ja se compreende que nao se pode, em qualquer ciéncia, ter acesso direto ao
objeto em estudo. A lei e aos demais objetos da ciéncia tem-se apenas acesso indireto.
Este acesso é realizado pela via do significado, através da linguagem. Nao se chega ao ob-
jeto puro, chega-se ao seu significado. A li¢ao de Ernildo Stein traz luz a questao, quando
o professor gaucho aborda a relagdo sujeito-objeto na constru¢ao do conhecimento: “[...]
quando dizemos que o acesso aos objetos se faz pela clivagem do significado, pela via do
significado, dizemos que o0 nosso acesso aos objetos é sempre um acesso indireto. Nos
chegamos a algo, mas enquanto algo” (STEIN, 1996, p. 19). A impossibilidade de acesso
direto ao objeto em estudo decorre do fato de que o homem nao tem outro caminho para
aproximar-se do objeto sendo aquele fornecido pela linguagem - e seus limites. E trata-
se de um problema central para a prépria filosofia, “porque ja sempre se interpos entre a
linguagem com que nos encaminhamos para os objetos e os objetos, todo o mundo da
cultura, todo o mundo da histéria” (STEIN, 1996, p. 18).

Na esteira das consideragdes filosoficas de Ernildo Stein, sdo eloqiientes as observagoes
de Lenio Luiz Streck acerca dessa questdo: “Somos incapazes de expor todos os pressupostos
que estao no universo hermenéutico’; “algo sempre escapa” (STRECK, 2000, p. 182).

Do relator do recurso e da turma recursal é razoavel alimentar a expectativa de que
estdo empenhados a positiva compreensao da sentencga e até de seus pressupostos herme-
néuticos implicitos: “Aquele que pretende compreender um texto tem que estar a principio
disposto a que o texto lhe diga algo” (STRECK, 2000, p. 190). Isso é verdadeiro também no
que respeita a sentenga, pois, como revela Rui Portanova, “é verdadeiramente impossivel
ao juiz ‘indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento (art. 131 do
CPC). Sao tantas as influéncias que inspiram o juiz que dificilmente ‘a explicagao de como
se convenceuw (Barbi, 1975, p. 535) sera plenamente satisfatéria” E justifica: “No julga-
mento ha premissas ocultas imperceptiveis” (PORTANOVA, 1992, p. 15).

Ao invés de postular a quimera da fundamentagido completa, trata-se mais propria-
mente de estabelecer uma comunhao de sentido acerca da sentenca, o que requer do tri-
bunal uma atitude de positiva compreensao do julgado de primeiro grau,"” de modo a res-
gatar o postulado de que “a compreensao so se instala no instante em que comega brilhar
em nos o que o texto nio diz, mas quer dizer em tudo que nos diz” (LEAO, 2001, p. 18).
Para compreender o sentido de uma produtiva politica judiciaria acerca da recorribilidade
¢ necessario que os tribunais exercitem a compreensdo da sentenca pelos seus proprios
motivos, no pressuposto filosofico da moderna compreensao, é dizer, no pressuposto “do
compreender pelos motivos, enquanto apreensdo dos motivos daquele que se exprime”, de
modo que pese o escopo da compreensdo, enquanto “um encontro espiritual com a indi-

O fendmeno do crescimento da jurisdicdo de massa tem acarretado algumas consequencias negativas.
Entre elas, estd a fundamentagdo cada vez mais sintética das sentencas.
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vidualidade que se exprime.” Como na poesia, trata-se de “compreender melhor o autor
do que ele se compreendeu a si proprio” (ENGISCH, 2008, p. 165/66).

Se a fundamentagdo completa revela-se uma quimera, é na fundamenta¢ao sufi-
ciente, entretanto, que se vai poder aferir a razoabilidade da solu¢do adotada e também o
respeito as balizas que delimitam o exercicio legitimo da discricionariedade judicial.

11 Balizas a discricionariedade judicial

Se a discricionariedade judicial revela-se como elemento constitutivo do ato de apli-
cagdo do direito, isso nao significa, contudo, que o juiz esteja livre para deliberar apenas
de acordo com sua exclusiva vontade, sendo que deve exercer seu poder discricionario de
acordo com os critérios de racionalidade juridica que informam o ordenamento norma-
tivo, cujo controle realiza-se por meio da motivagdo da decisdo adotada; garantia funda-
mental do cidadao (CEF art. 5°, LV e art. 93, IX). O livre convencimento é depositario da
razoabilidade, ndo sobrevive ao aleatdrio e ao idiossincratico.

Pondera Michele Taruffo:

[...] no momento em que se reconhece a natureza criativa do raciocinio deci-
sorio, emerge, com particular evidéncia, a necessidade - tipica do Estado de
direito, fundamentado sobre o principio da legalidade — que esse ato criativo
se verifique conforme critérios de racionalidade, e seja reconduzivel dentro do
contexto — dindmico tanto quanto se deseje — mas nao isento de ordem - do
ordenamento (TARUFFO, 2001, p. 456).

Para Ovidio A. Baptista da Silva, a discricionariedade judicial é pressuposto inerente
a natureza hermenéutica do ato de aplicagao do direito. Por conseguinte, nao pode ser
eliminada, como sonham os positivismos ao interditar aos juizes a criativa atividade da in-
terpretagdo. Entretanto, a discricionariedade judicial esta sujeita a limites. Tais limites sao
estabelecidos pela propria ordem juridica e modulados pelos principios da razoabilidade:
“O juiz tera — na verdade sempre teve e continuara tendo, queiramos ou nio, - uma mar-
gem de discrigdo dentro de cujo limites, porém, ele permanecera sujeito aos principios da
razoabilidade, sem que o campo da juridicidade seja ultrapassado” (2004, p. 271).

E chegada a hora de indicar algumas conclusées.

Conclusao

Uma sentenga razoavel é uma sentenca defensavel para o caso concreto diante do
direito aplicavel, a qual deve se revelar legitima pela propria fundamentagao, de modo que
se possa estabelecer um certo consenso acerca de sua razoabilidade como solu¢ao no caso
concreto, conquanto outras solugoes fossem aceitéveis.
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A reforma da sentenca de primeiro grau justifica-se quando a sentenca nao é razoa-
vel, vale dizer, quando a causa ndo teve uma solugdo legitima em face do direito, tendo-se
presente, aqui, como razoavel, a possibilidade de mais de uma solugéo legitima para a mes-
ma causa em face do direito aplicavel, superando-se a ideia iluminista de que a sentenga ou
é certa, ou serd errada. A reforma da sentenca também pode justificar-se quando proferida
em contrariedade a lei ou em desconformidade com a jurisprudéncia uniforme.

Em se tratando de sentenga razodvel, a mera circunstancia de nao ser ela a sentenga
ideal que o relator proferiria se fosse o julgador origindrio, nao justifica a reforma, sobre-
tudo quando o recurso ordinario implicar exame de matéria de fato.

Nao se trata de questionar, aqui, a legitimidade da fungdo revisora dos tribunais.
Trata-se de interrogar sobre o método com o qual devemos nos dirigir para realizar o
exame dos recursos de natureza ordindria, tendo os olhos postos no compromisso maior
com a efetividade da jurisdicdo, numa sociedade marcada pela desigualdade social e pela
demanda massiva de jurisdi¢ao trabalhista.

A manutengdo da sentenga razoavel é recomendavel, ndo s6 por privilegiar o va-
lor maior da efetividade da jurisdi¢ao, mas também pelo fato decisivo de que ao juiz de
primeiro grau foi dado manter o irredutivel contato pessoal com as partes e com a prova
proporcionado pela imediagdo da audiéncia,” além de conhecer a realidade s6cioecono-
mica da comunidade em que a decisdo sera executada, o que autoriza a presungdo de que
0 juizo de primeiro grau de jurisdi¢do retine as melhores condigdes para compreender as
diversas dimensdes do conflito e, assim, para fazer justica no caso concreto.

Portanto, a confirma¢ao da sentenga razoavel deve ser a diretriz geral da funcao
revisora dos tribunais no julgamento de recursos de natureza ordinaria, sobretudo quan-
do se estiver diante de matéria de fato. Trata-se de ponto de partida para a necessaria
constru¢ao de uma nova concep¢ao de recorribilidade, comprometida com efetividade da
jurisdicdo e com a realiza¢ao dos direitos sociais.

" A Lei n. 9.957/00 introduziu o procedimento sumarissimo trabalhista para as causas com valor de até
40 salarios minimos. Comentando o veto presidencial ao inciso I do § 1° do art. 895 da CLT, Estévdo
Mallet desenvolve critica consistente a ampla admissibilidade de recursos de natureza ordindria no caso
de procedimento caracterizado pela oralidade, imediatidade e concentra¢do. Diz o autor: “O texto do
projeto de que se originou a Lei n. 9.957 limitava, de modo sensivel, o efeito devolutivo do recurso ordinério,
restringindo-o apenas aos casos de ‘violagdo literal a lei, contrariedade a sumula de jurisprudéncia
uniforme do Tribunal Superior do Trabalho ou violag¢do direta da Constituigdo da Republica’ Aprovado
no Congresso, o dispositivo proposto foi considerado excessivo, comprometendo o acesso das partes ao
duplo grau de jurisdigdo, o que serviu de pretexto para o seu veto. Com isso tirou-se da Lei 9.957 o que
talvez nela houvesse de melhor. A larga permissdo de recursos de natureza ordindria nao se justifica em
procedimento que procura privilegiar a oralidade, a imediatidade e a concentragdo dos atos processuais.
Alias, nada mais contrario a imediatidade e a oralidade do que o duplo grau de jurisdi¢do. O reexame
amplo da causa pelo juizo do recurso, que nio participou da colheita da prova, quebra inevitavelmente a
imediatidade, enfraquecendo e desvalorizando a atividade cognitiva desenvolvida pelo juizo de primeiro
grau e, mais ainda, a propria tarefa de apreciagdo direta da prova” (MALLET, 2002, p. 98).
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Efetividade da Sentenca Trabalhista e os
Novos Paradigmas do Processo

Daniel Gongalves Pontes Sodré'

Resumo: Este artigo pretende levantar discussdo acerca da necessidade de estabelecer novos paradig-
mas, capazesdeatribuirumamaior efetividadeasentencatrabalhista, com celeridadeejustica, porserem
estes direitos humanos processuais imprescindiveis a consecugdo do valor maior, a dignidade humana.
Palavras-chave: Prestagdo Jurisdicional. Celeridade e Efetividade. Direitos Humanos Processuais.
Execucdo Trabalhista. Direito Processual do Trabalho.

Abstract: This article aims to raise discussion about the need to establish new paradig-
ms, able to assign a greater effectiveness of labor sentence, speedily and justice, because the-
se are procedural human rights, essential to achieving the highest value, human dignity.
Keywords: Jurisdictional Provision. Celerity and Effectiveness. Procedural Human Rights. Labour
Law Decision Effectiveness. Procedural Labor Law.

Introdugao

Ha de se reconhecer a incansavel busca dos 6rgaos integrantes deste ramo espe-
cializado do Poder Judicidrio brasileiro em prol de uma prestagao jurisdicional rapida,
justa e efetiva.

E louvével o empenho do Tribunal Superior do Trabalho e dos Tribunais Regionais
em implantar o PJe em todas as instancias e comarcas trabalhistas do pais, pois, apesar das
resisténcias e dificuldades que o novo traz a realidade de seus operadores, este formato
de atuagao jurisdicional ja vem contribuindo para uma maior qualidade e celeridade na
solucao dos litigios levados a sua apreciagao.

No entanto, ndo se pode olvidar que, conforme o relatério “Justica em Numeros
20127, publicado em janeiro de 2013 pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), a taxa de
congestionamento dos processos trabalhistas em execugdo ainda ¢ muito alta, em tor-
no de 68%. Segundo o relatdrio, ao analisar os dados relativos a Justi¢a do Trabalho no
ano de 2012, constatou-se que mesmo diante da leve tendéncia linear decrescente entre
a taxa de congestionamento de primeiro grau na fase de conhecimento e o percentual de
processos de execugdo (http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/
relatorio_jn2013.pdf):

! Advogado. Sécio do escritorio Oliveira, Pena, Cal e Sodré.
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De modo geral, tem-se que a grande maioria dos tribunais possui taxas de con-
gestionamento relativamente altas com relagdo aos processos de execugao, pois, além de
a média encontrada entre os tribunais ser alta (de 68%), a grande maioria dos tribunais
(20 tribunais, ou seja, 83%) possui taxas superiores a 60% (http://www.cnj.jus.br/images/
pesquisas-judiciarias/Publicacoes/relatorio_jn2013.pdf).

De acordo com os dados do relatério analitico publicado pelo Tribunal Superior
do Trabalho, em seu Relatério Geral da Justiga do Trabalho de 2013 (http://www.tst.jus.
br/documents/10157/9243249/Relat%C3%B3rio+Anal%C3%ADtico+2013.pdf), no refe-
rido ano foram encerrados 22,84% do total a executar (p. 80), o que significa dizer que
77,16% dos processos em execugdo continuam em tramitagao, juntamente com os ca-
$0S NOVOs que ingressam nas instancias trabalhistas na seguinte proporgao (casos novos/
magistrado): Varas do Trabalho - 699,15 processos; Tribunais Regionais do Trabalho -
1.157,76 recursos; Tribunal Superior do Trabalho - 8.875,70 recursos (p. 36).

Assim, mesmo com os esfor¢os envidados por todos os drgaos desta Justica que,
segundo o professor Antdnio Alvares da Silva (SILVA, 2013, p. 715), é a menos congestio-
nada e a mais operosa, ainda estamos longe de atingir um nivel pelo menos razoavel de
eficiéncia, exigindo, dessa forma, uma maior reflexdo por parte dos aplicadores do direito
acerca de novas medidas e posturas que podem ser adotadas, com vistas a solucionar este
que é, sem duvida, um dos mais graves problemas de efetividade das decisoes juslaborais,
ao ponto de fomentar na classe empresarial a ado¢ao de técnicas de administragdo do
passivo trabalhista, em detrimento dos trabalhadores e da propria credibilidade da Justica
do Trabalho.

Este artigo, portanto, visa contribuir para a discussao sobre novos paradigmas que
podem ser adotados pela Justica do Trabalho, com vistas a uma rapida e justa solugao
dos conflitos.

Direitos Humanos

E sabido que ao final da Segunda Guerra Mundial, a comunidade internacional
intensificou o processo de afirmac¢ao e universalizagdo dos Direitos Humanos (DUDH,
1948). Para tanto, foi criado o Sistema Global de Protecdo, coordenado pela ONU, bem
como sistemas regionais, complementares e interdependentes (africano, europeu, ameri-
cano e asiatico), a fim de monitorar e controlar a efetiva implementacao desses direitos.

O Brasil esta inserido tanto no sistema universal (ONU), quanto no Sistema Ameri-
cano de Direitos Humanos (OEA), comprometido, portanto, com o cumprimento de suas
regras internas e com as normas internacionais sobre direitos humanos por ele ratificadas,
que vigoram, em sua plenitude, por todo o territério nacional, ex vi do art. 5°, §§1° e 2°,
da CRFB/1988.

No plano global de protegdo aos direitos humanos estatui-se uma ordem juridica a
ser universalmente observada, que, segundo Gabriela Neves Delgado, reflete “um patamar
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civilizatorio universal de direitos compartilhados pelos Estados enquanto parametro mi-
nimo de prote¢ao (DELGADO, 2013, p. 178)”.

Dentre seus mais importantes instrumentos protetivos, destaca-se a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) (1948), a Declara¢ao de Direitos Humanos de
Viena (1993), o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Ja os planos regionais, segundo Flavia Piovesan, citando Heyns e Frans Viljoen,
refletem

(...) com maior autenticidade as peculiaridades e os valores historicos de povos
de uma determinada regido, resultando em uma aceitagdo mais espontanea e,
devido a aproximacao geografica dos Estados envolvidos, os sistemas regionais
tém a potencialidade de exercer fortes pressoes em face de Estados vizinhos,
em casos de violagdes. (...) Um efetivo sistema regional pode consequentemente
complementar o sistema global em diversas formas (PIOVESAN, 2013, p. 326).

Vé-se, pois, que os sistemas regionais sio complementares, na medida em que par-
tem dos parametros normativos minimos estabelecidos pelo sistema universal, para aper-
feicoa-los, podendo, inclusive, adicionar novos direitos a serem obrigatoriamente respei-
tados e tutelados pelos Estados-membros.

O Brasil, como dito, estd inserido no Sistema Americano de Direitos Humanos, ins-
tituido pela Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), cujos principais instrumentos
normativos sao: a Carta da Organiza¢ido dos Estados Americanos, a Conven¢ao Ameri-
cana de Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de San José da Costa Rica (1969)
e seu protocolo adicional, em vigor desde novembro de 1999, concernente aos direitos
sociais, econdmicos e culturais, denominado de Protocolo de San Salvador.

Dito isso, ¢ importante pontuar que esse Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos é um ramo do Direito Internacional Publico, com principios proprios, peculiares ao
referencial ético assegurado nas normas que o compdem.

A concep¢ao contemporanea de direitos humanos, introduzida pela Declara¢ao Uni-
versal de 1948 e reafirmada pela Declaragdo de Viena de 1993, adotou o primado do valor da
dignidade humana como referencial ético da ordem internacional, pautado em uma relagdo
de interdependéncia entre os ideais democraticos e o desenvolvimento social e econémico.

Essa concepgao é fundada na universalidade e indivisibilidade dos direitos huma-
nos, pois, conforme bem leciona Valério Mazuoli, ao citar Flavia Piovesan,

diz-se universal ‘porque a condi¢do de pessoa hé de ser o requisito tnico para
a titularidade de direitos, afastada qualquer outra condi¢do’; e indivisivel ‘por-
que os direitos civis e politicos hao de ser somados aos direitos sociais, eco-
ndmicos e culturais, ja que ndo ha verdadeira liberdade sem igualdade e nem
tampouco hd verdadeira igualdade sem liberdade’ (MAZZUOLI, 2000).
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Percebe-se, com isso, que as normas internacionais de prote¢ao aos direitos huma-
nos tém por objetivo estipular direitos fundamentais dos seres humanos e garantir o pleno
exercicio dos mesmos, de modo a criar obrigacoes e responsabilidades a todos que com-
poem a comunidade global, pois, conforme bem leciona Dalmo de Abreu Dallari,

(...) ndo ha concessao ou reconhecimento dos direitos, mas proclamacao deles,
significando que sua existéncia independe de qualquer vontade ou formalida-
de. Assim sendo, tratando-se de direitos fundamentais inerentes a natureza
humana, nenhum individuo ou entidade, nem os governos, os Estados ou a
propria Organizagao das Nagdes Unidas, tem legitimidade para retird-los de
qualquer individuo (DALLARI, 2010, p. 212).

Desse modo, é possivel afirmar que as normas internacionais de direitos humanos,
ao ser ratificadas, ingressam no sistema juridico nacional com o grau hierarquico equiva-
lente ao das normas fundamentais dos Estados. E mais, segundo Valério Mazzuoli,

no que tange ao tema dos direitos humanos é possivel falar na existéncia de um
monismo internacionalista dialégico. Ou seja, se é certo que a luz da ordem
juridica internacional os tratados internacionais sempre prevalecem a ordem
juridica interna (concep¢ao monista internacionalista classica), ndo é menos
certo que em se tratando dos instrumentos que versam direitos humanos pode
haver coexisténcia e didlogo entre essas mesmas fontes. Perceba-se que a pre-
valéncia da norma internacional sobre a interna continua a existir, mesmo
quando os instrumentos internacionais de protecao autorizam a aplicacdo da
norma interna mais benéfica, visto que, nesse caso, a aplicagdo da norma in-
terna no caso concreto é concessdo da propria norma internacional que lhe
é superior, o que estaria a demonstrar a existéncia sim de uma hierarquia, ti-
pica do monismo internacionalista, contudo muito mais fluida e totalmente
diferenciada da existente no Direito Internacional tradicional (v.g., como esta
a prever o art. 27 da Convencao de Viena de 1969). Ou seja, 0 monismo in-
ternacionalista ainda continua a prevalecer aqui, mas com dialogismo. Dai a
nossa proposta de um “monismo internacionalista dialégico” quando o con-
flito entre as normas internacionais e internas diz respeito ao tema “direitos
humanos” (MAZZUOLI, 2010, http://jus.com.br/artigos/16957/0-monismo
-internacionalista-dialogico).

Essa aplicagdo dialdgica das normas de protegao dos direitos humanos, pautada no
principio da norma mais favoravel, pode ser extraida do art. 29 do Pacto de San José da
Costa Rica, do art. 27 da Convencgao de Viena sobre o Direito dos Tratados e do art. 50, a,
da Carta da OEA, que estabelecem o primado das normas internacionais de prote¢do aos
direitos humanos, enquanto limitadores do exercicio de competéncias dos Estados-mem-
bros, inclusive do Brasil, que as ratificou.
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Dessa forma, ainda que o STF tenha consagrado a tese da supralegalidade no julga-
mento do RE 466.343 - contrariando todo o arcabougo normativo do sistema internacio-
nal —, ha de se reconhecer o primado dos direitos humanos, que ingressam no sistema ju-
ridico patrio com toda a sua for¢a normativa e eficacia interpretativa, integrativa, diretiva
e derrogatdria da ordem juridica interna que lhe seja contraria ou estabelega parametros
de protecido inferiores ao minimo, universal ou regionalmente consagrados.

Esse ¢, sem duvida, o terceiro eixo juridico de prote¢do, conforme asseverado por
Gabriela Neves Delgado, segundo o qual

(...) se da especialmente pela previsdo dos direitos fundamentais nas consti-
tui¢des, como é o caso brasileiro com a Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988, marco juridico da institucionalizagdo dos Direitos Huma-
nos no Pais.

Como os diversos eixos juridicos de protecao devem interagir em beneficio dos in-
dividuos protegidos e o que importa ¢ o grau de eficacia dessa protecdo, deve-se aplicar,
em cada caso concreto, ‘a norma que ofereca melhor protegdo a vitima, adotando-se o va-
lor humano, orientado pelo postulado da dignidade da pessoa humana, como referéncia
maior para o cotejo da norma. No caso do Direito do Trabalho, a norma mais favoravel ao
trabalhador sera identificada pela teoria do conglobamento.

E, porém, pela vedacdo a qualquer medida de retrocesso social que os Direitos Hu-
manos demonstram seu carater progressivo decisivo (DELGADO, 2013, p. 178-179).

Eis, portanto, um breve esboco do sistema de prote¢ao dos direitos humanos ao qual
o Brasil esta inserido, e cujas normas irradiam por todo o sistema juridico nacional, de
forma direta e imediata, em sua maxima efetividade, razdo pela qual todos os 6rgaos de
manifestacdo do Poder do Estado devem assegurar a sua aplicagdo no plano interno, es-
pecialmente o Poder Judiciario, cuja tarefa precipua é assegurar a eficacia pratica e efetiva
do ordenamento juridico.

Direitos Humanos Processuais

Cabe destacar que a celeridade na prestagdo da atividade jurisdicional sempre foi
uma incansavel luta dos operadores do direito, pois a sua demora coloca em risco a utili-
dade pratica dessa manifestagdo de poder do Estado, que visa declarar e realizar, impera-
tivamente, a vontade da lei, em substituicao a vontade das partes.

Isso porque uma prestagdo jurisdicional lenta e ineficiente termina por impedir,
e até mesmo inviabilizar, o exercicio de direitos materiais inerentes a dignidade humana,
vez que, segundo José Roberto dos Santos Bedaque, o direito processual é “a regulamen-
tacdo do método de trabalho adotado pelo legislador, cuja observéancia é necessaria a eli-
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minagdo, pelo juiz, das controvérsias surgidas no plano do direito material” (BEDAQUE,

2011, p. 14).

Dai porque o direito a tutela jurisdicional adequada, célere e efetiva é direito asse-
gurado na Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) (art. VIII e X); no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) (art. 2°); na Declaracdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem (art. XVIII) e no Pacto de Sao José da Costa Rica (art.
8°), de aplicagao imediata em todo o territério nacional ndo apenas por for¢a da regra es-
tampada nos §§1° e 2°, do art. 5°, da CRFB/1988, mas também por expressa previsao nos
incisos XXXV e LXXVIII deste mesmo dispositivo constitucional, reforcado pelo coman-
do dos arts. 125, I1, 126 e 335, do CPC, 658, “d”, 712, “t”, 769 e 889, da CLT, assim como no
art. 4° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, que preconizam o principio
do non liquet e da celeridade no andamento processual.

Ao conceituar os direitos humanos processuais, Cleber Licio de Almeida afirma que

(...) sdo os direitos que cabem a todos os homens no contexto do processo
judicial, em razdo da sua condi¢do humana, e que constituem pressupostos
elementares da igualdade, da liberdade e da dignidade humanas, como tais
reconhecidos pelo Direito internacional dos Direitos do Homem (ALMEIDA,
2013, p. 155).

Em refor¢o argumentativo, o eminente Juiz do Trabalho da 32 Regido utiliza a li¢ao
de J. J. Gomes Canotilho, para salientar que

O reconhecimento pelas normas de direito internacional de direitos proces-
suais inerentes a condi¢do humana decorre do fato, realcado por J. J. Gomes
Canotilho, de que ‘qualquer direito material postula uma dimensao proce-
dimental/processual, e, por isso, reconhecer um direito material constitu-
cional implica necessariamente reconhecer um direito subjetivo do proce-
dimento/processo indispensavel para garantir a eficacia do direito material

Com efeito, o reconhecimento de direitos humanos processuais decorre do
fato de que, para a protegio integral do ser humano, nao basta o reconheci-
mento da titularidade de direitos materiais (tutela juridica). A protecao do ser
humano, para ser integral, exige a criagdo de instrumentos adequados a rea-
lizagao pratica dos direitos humanos materiais (tutela jurisdicional dos direi-
tos). A essencialidade dos direitos materiais torna essencial a sua tutela juris-
dicional e os instrumentos adequados a sua realiza¢ao quando nao respeitados
espontaneamente (ALMEIDA, 2013, p. 156).

A jurisdi¢ao ¢, pois, o primeiro dos direitos humanos processuais (DUDH, art. 8°
e PIDCP, art. 2°), vez que uma jurisdi¢do plena e eficaz ndo apenas é importante para a
afirmacao do poder estatal - com vistas a pacifica¢do social -, como também reforca a sua
funcdo ultima de assegurar a protecao as liberdades publicas e aos direitos humanos.
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No entanto, ndo basta uma jurisdi¢do plena e eficaz se ela ndo for justa, ja que nao ha
verdadeira liberdade e igualdade sem justiga. Para tanto, como bem adverte José Anténio
Ribeiro de Oliveira Silva,

(...) a justica somente sera implementada na individualizagdo da nor-
ma se esta ndo acarretar injusti¢a, tendo em vista que a ideia da justi-
¢a deve ser encontrada ndo diante de critérios objetivos, estipulados
por quem tem o poder de editar as normas, mas na contraposicio com
a nogdo de injustica, que é geral, de toda a sociedade, presente quan-
do desrespeitado o principio maior da dignidade da pessoa humana.

De tal modo que a justica é concretizada pela analise da injustica, pois somente
se podera falar em justica quando da inexisténcia de injustiga, sentimento que
¢ de facil compreensdo por todos. A injustica ocorre na afronta a dignidade
da pessoa humana, em qualquer de seus valores ou direitos essenciais, cujo
padrao geral a sociedade sabe muito bem identificar, ndo havendo necessidade
de se recorrer ao padrio do homem (ou juiz) médio. E justo que o trabalhador
fique trés meses sem receber saldrio, sua fonte de sobrevivéncia? E justo que
seja dispensado sem justa causa e ndo receba suas verbas resilitérias? Em qual-
quer dessas situagdes o juiz, como portador da justica, tem de encontrar no
sistema juridico mecanismos para prontamente reparar a injustica (...) (SILVA,
2011, p. 148).

Todavia, em nada adianta o direito ao processo justo se este nao for célere e eficaz,
pois qual seria a utilidade em assegurar direitos se estes ndo puderem ser efetivamente
exercidos por quem os titulariza? Nenhum, por certo. Ao contrario, a demora na efetiva-
¢do da prestacdo jurisdicional, além de afetar diretamente a credibilidade do préprio Po-
der Judiciario, fomenta o descumprimento das normas que compdem o estudrio minimo
de protecdo e defesa da dignidade humana.

Neste sentido, é o entendimento do ministro Mauricio Godinho Delgado, para
quem o Poder Judicidrio tem o papel de solucionar conflitos surgidos no &mbito da socie-
dade civil e do Estado e, a0 mesmo tempo, fixar pardmetros relativamente claros acerca do
sentido da ordem juridica imperante nessas realidades sociais e institucionais (DELGA-
DO, 2013, p. 165). Segundo o ministro,

Os dois papéis — cada um a sua maneira - cumprem o estratégico objetivo de ci-
mentar as balizas de atuagao dos distintos atores estatais e sociais, assegurando a
efetividade da ordem juridica de Direito Material e, simultaneamente, garantin-
do seguranca as relagdes sociais, econdmicas e culturais existentes na realidade
concreta do pais. Com isso estimulam o cumprimento espontineo das normas
juridicas materiais de todos os campos do Direito, prevenindo, nessa dinamica,
a propria existéncia de futuros conflitos no cendrio do Estado e da sociedade.
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Para isso é necessario que as decisdes judiciais sejam céleres, objetivas e ra-
zoavelmente harmonicas, elaboradas sempre em estrita conformidade com os
comandos maiores da Constituicdo da Republica (DELGADO, 2013, p. 166).

O ministro sugere, ainda, que

Boa parte dos problemas que as nossas instituicdes tém, hoje, ndo passam
mais - ao contrario do que muito se diz — pela iniciativa do parlamento,
mas, sim, pela interpretacao conferida pela ordem juridica pelo Judiciario.
Cabe ao Judicidrio produzir interpretacdes que assegurem real efetividade a
ordem constitucional, sob pena de graves problemas nido serem jamais so-
lucionados, sob pena, em suma, de os avangos institucionais, sociais e cul-
turais previstos pela Constituicdio serem desenganadamente frustrados.

Nesse processo de interpretagdo, parece-me fundamental que a jurisprudéncia
passe a dar valor efetivo aos principios. Os principios sdo realmente normati-
vos; tal concepgao é conquista de mais de sessenta anos na histéria do Direito
e na cultura juridica ocidental. E preciso que se passe, de fato, a reconhecer
aos principios efetiva forca normativa. Nao ¢é toleravel mais que vejamos certo
modestissimo artigo de lei, certo modestissimo paragrafo ou inciso de tex-
to de lei inviabilizando, esterilizando, frustrando comandos firmes, logicos,
transparentes, diretos de toda uma gama impressionante de principios juridi-
cos constitucionais, tal como diuturnamente ainda temos assistido em certas
decisdes jurisprudenciais. Notem que graves problemas enfrentados pela Re-
publica desde 1988 nao sao solucionados exatamente porque o judicidrio insis-
te em dar validade a certos insensatos, antissociais e corporativistas preceitos
infraconstitucionais que vicejam em situagdo de manifesta agressao a diversos
principios e regras da Constitui¢ao (DELGADO, 2013, p. 167-168)

Como asseverado, o acesso a uma tutela jurisdicional justa, célere e efetiva é um
direito humano processual, capaz de assegurar os direitos materiais inerentes a dignidade
humana, compondo, portanto, o minimo existencial, imprescindivel a consecu¢ao de uma

vida digna.

Direito Constitucional Processual

O neoconstitucionalismo, que tem como marco filoséfico o pds-positivismo, sur-
giu da necessidade de conferir uma maior eficacia a Constituicdo, para que esta deixasse
de ter uma fun¢do meramente retdrica, atribuindo-lhe um conteudo axiolégico, ao dotar
as normas e regras nela contempladas com o carater da imperatividade, superioridade e
centralidade dentro do sistema juridico nacional, a fim de alcangar a maxima efetividade.
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De acordo com o ministro Luis Roberto Barroso,

O novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo ¢, em parte, produto
desse reencontro entre ciéncia juridica e a filosofia do Direito. Para poderem
beneficiar-se do amplo instrumental do Direito, migrando do plano ético para
o mundo juridico, os valores morais compartilhados por toda a comunidade,
em dado momento e lugar, materializam-se em principios, que passam a es-
tar abrigados na Constituicdo, explicita ou implicitamente. Alguns nela ja se
inscreviam de longa data, como a liberdade e a igualdade, sem embargo da
evolucdo constante de seus significados. Outros, conquanto classicos, sofre-
ram releituras e revelaram novas sutilezas, como a Democracia, a Republicae a
Separagdo de Poderes. Houve, ainda, principios cujas potencialidades s6 foram
desenvolvidas mais recentemente, como o da dignidade da pessoa humana e o
da razoabilidade (BARROSO, 2013, p. 272).

A Constitui¢ao Federal de 1988, enquanto norma fundamental do Estado brasileiro,
ao incorporar os direitos humanos processuais, realizou uma verdadeira constitucionali-
zac¢do do processo judicial na medida em que definiu os principios e garantias basilares,
em prol da concretizacao dos direitos humanos fundamentais, com vistas a promogao da
dignidade humana.

Exemplo claro disso pode ser constatado na leitura do seu art. 5°, que institui direi-
tos e garantias fundamentais, os quais se irradiam, com sua for¢a normativa, por todo o
ordenamento juridico patrio.

Dentre os principios reservados a disciplina processual podemos destacar: o prin-
cipio da legalidade (art. 5°, II); do juiz natural, independente e imparcial (art. 5°, XXXVII
e LIII); do acesso a justica e a efetividade do processo e da jurisdicao (art. 5°, XXXV); da
decisdo justa (art. 5°, LIV); do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV); da ndo admis-
sao de provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI); da publicidade do processo (art. 5°,
LX); da assisténcia judiciaria (art. 5°, LXXIV); da razoavel dura¢do do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramitagao (art. 5°, LXXVIII); da motivagdo das decisoes
(art. 93, IV); e do duplo grau de jurisdigao (art. 92), dentre outros.

No que tange as garantias fundamentais, o referido dispositivo constitucional insti-
tui uma série de remédios processuais capazes de assegurar a defesa de direitos e deveres
individuais e coletivos, tais como o direito de peti¢ao aos Poderes Publicos e obtengdo de
certiddes, o mandado de seguranga, o habeas corpus, o habeas data, o mandado de injun-
¢d0 e a agdo popular.

Impende lembrar, na oportunidade, que por for¢a da regra insculpida no art. 60,
§4°, IV, da CRFB/1988, tais principios e garantias descritos na Constituicdo Federal de
1988 sao direitos fundamentais. Logo, ndo podem ser suprimidos ou mitigados, nem por
meio de Emendas Constitucionais, pois estdo inseridos no rol de direitos assegurados pela
clausula de imutabilidade absoluta (clausula pétrea).
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Percebe-se, assim, que esses direitos e garantias constitucionais disciplinam o pro-
cesso judicial ao regular o proprio contetido das normas infraconstitucionais — dada a sua
natureza normogenética —, compondo o denominado direito constitucional processual,
porquanto visam assegurar condigdes necessarias a célere e efetiva solu¢ao dos conflitos
de interesses, a partir do ideal de constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria (art.
3°,1, da CRFB/1988).

Portanto, a jurisdi¢do somente estara concretizada pelo devido processo constitu-
cional quando o processo judicial estiver conformado, estruturalmente, pela ordem ju-
ridica, e seja utilizado como instrumento da jurisdigdo em consonancia com os valores
consagrados constitucionalmente, em especial os direitos fundamentais.

A Efetividade e o Papel do Juiz

Inicialmente, apenas para lembrar o leitor da importéncia dos valores contemplados
em uma sentenga trabalhista, convém registrar a ligdo do Desembargador do Trabalho
Edilton Meireles, segundo a qual

Na constituigdo brasileira o valor do trabalho se apresenta como funda-
mento da Republica (art. 1°, IV), da ordem econdmica (art. 170, caput) e da
ordem social (art. 193). E tal se da porque é através do trabalho que o ho-
mem se vé, exterioriza-se, realiza-se e se coloca diante uns dos outros, que
tanto ‘dependem da sua contribui¢do para o funcionamento do mecanis-
mo social como ele depende do funcionamento deste mesmo mecanis-
mo para adquirir os bens necessarios a sua sobrevivéncia e a seu lazer.

Nesta trilha, o contrato de trabalho, como nenhum outro, assume relevante
papel constitucional na busca pela dignidade humana. “Tal contrato ¢, pois, e
provavelmente como nenhum outro, constitucionalmente condicionado, por
valores assentes na ideia de dignidade humana’ (MEIRELES, 2012, p. 21-126).

Feita esta breve, mas importante digressao, cumpre lembrar que os indices apresen-
tados na introdugao, relativos a taxa de congestionamento dos processos trabalhistas em
fase de execu¢ao, demonstram o descompasso entre o conhecimento dos direitos juslabo-
rais e a sua efetivagao.

Constata-se, dessa forma, que os procedimentos majoritariamente adotados para a
concretizagdo do comando sentencial trabalhista ndo estdo condizentes com os principios
reitores do devido processo constitucional, em especial o da razoavel dura¢ao do processo
e o da celeridade.

Decorre dai a importancia em se adotar uma nova postura, mais ativa por parte

dos 6rgaos que integram a Justica do Trabalho, pois uma decisdo judicial que nao se torna
efetiva, ou seja, que ndo se realiza em tempo razoavel, nao passa de um documento com

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido



Ano 111, n. 5, Nov. de 2014 %

mero valor moral e histérico, ndo traduzindo com fidelidade a substitutividade caracteris-
tica da jurisdigao.

Este ativismo, no entanto, ndo significa uma absoluta anarquia judicial, tampouco
pode desviar-se da fundamentalidade das liberdades e garantias individuais e coletivas,
muito menos dos direitos humanos fundamentais assegurados no plano internacional e
nacional, porquanto cabe ao Poder Judiciario, por seus 6rgaos, velar pelo efetivo cumpri-
mento dos sistemas juridico, politico, social e econémico que compdem o Estado Demo-
cratico e Social de Direito inaugurado com a promulgagao da Constituicdo Federal de 1988.

Ao contrério, conforme pontifica José Roberto dos Santos Bedaque

(...) asalteragdes operadas no plano do direito material ndo podem ser ignoradas
pelo processualista, tendo em vista a necessidade de coordenagao destes dois
ramos do Direito. E necessario que haja instrumentos adequados a protegao dos
novosdireitosnascidoscomaevoluciosocial, visandoaefetiva-lospraticamente.

Nesta mesma linha de raciocinio, se o direito processual nao se flexibili-
zar em fungdo do direito material, teremos um instrumento absolutamen-
te ineficaz. E preciso tomar consciéncia de que instrumentalidade nio
se compatibiliza com neutralidade ou indiferenca quanto as necessida-
des verificadas no plano material. Ndo basta a previsio em abstrato de um
procedimento para possibilitar ao titular de uma situagdo substancial ca-
rente de protecdo o acesso a tutela jurisdicional. Nao se pode olvidar que
0 processo, nas suas varias espécies, é sempre voltado a uma situagdo de
direito substancial. Como ja se advertiu com muita propriedade, o pro-
cesso nao pode ser colocado no vacuo, sendo imprescindivel o reconheci-
mento, pelos juristas, de que as técnicas processuais servem a valores sociais.

Existem, ainda, fatores culturais, econdmicos e politicos que extravasam as
fronteiras de um pais. Ao determinar a renovagao das relagdes juridicas, fazem
com que a doutrina processual se adapte a nova realidade, na busca de instru-
mentos adequados para a eficaz solugao desses conflitos modernos suprana-
cionais (BEDAQUE, 2011, p. 70-71).

O eminente Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo invo-
ca, para tanto, o principio da adaptabilidade do procedimento (também conhecido como
principio da elasticidade processual ou da adequagao formal), o qual, segundo Fredie Di-
dier Jr., ndo impede

(...) antes aconselha, que se possa conferir ao magistrado, como diretor do pro-
cesso, poderes para conformar o procedimento as peculiaridades do caso con-
creto, tudo como meio de melhor tutelar o direito material. O excessivo rigor
formal talvez tenha sido um dos grandes responsaveis pelo descrédito do sistema
de tutela jurisdicional dos direitos. Eis que aparece o principio da adaptabilidade.
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Como se trata de um desvio (previsivel e permitido) da rota originariamente tra-
cada, o magistrado sempre deve avisar antes as partes de sua inten¢do, de modo
a garantir higidez do contraditério; somente com o prévio antincio podem os
litigantes comportar-se processualmente de acordo com as novas regras. Pensar
o contrario seria permitir surpresas processuais, em afronta direta aos principios
da lealdade e da cooperagdo (DIDIER JR., 2014 http://jus.com.br/artigos/2986/
sobre-dois-importantes-e-esquecidos-principios-do-processo).

Galeno Lacerda, citado por José Roberto dos Santos Bedaque, sustenta que o

Requisito fundamental para que o instrumento possa atingir seu objetivo ha
de ser, portanto, a adequagdo dos atos e fungdes processuais as peculiaridades
da relagdo material que deles constitui objeto e sobre a qual incidem. Nesta
perspectiva, claro esta que a fungdo de conhecimento, porque visa a defini¢ao
do direito em concreto, requer atos e rito distintos daqueles exigidos para a
execugdo, onde se cuida da realizagdo coativa do direito declarado, ou para a
fungdo cautelar, que busca a seguranca da aparéncia dos direitos. Ja se vé que a
adequada agdo representa o principio fundamental, unitério e basico do pro-
cedimento, a justificar, mesmo, a autonomia cientifica de uma teoria geral do
processo (LACERDA, Galeno apud BEDAQUE, 2011, p. 75).

Desvela-se, assim, o ponto nevralgico do papel do juiz no processo do trabalho, que
¢ justamente o de estabelecer novos pardmetros processuais, adequados as peculiarida-
des da relacao material posta a sua apreciagdo, com vistas a efetividade da sentenca que
prolata, porquanto os referenciais atuais ja nao sao suficientes para produzir uma solugdo
eficaz, capaz de conferir efetividade a ordem juridica laboral, mesmo diante de todo o in-
vestimento tecnoldgico, operacional, humano e administrativo que vem sendo realizado
ao longo dos anos.

Corroborando ao entendimento esposado, convém trazer a lume um pouco da ex-
periéncia pratica de Antonio Alvares da Silva, para quem

O empregador-executado sabe que prosseguir na demanda é um bom negécio
para ele. Enquanto paga juros de 1% ao més e pequena corre¢ao monetaria,
gira com o crédito do reclamante com juros de mercado que podem atingir
até 10% ao més. Por isto é que o saudoso mestre José Martins Catharino dizia,
num dos ultimos congressos que compareceu, com sua voz mansa, pausada e
cheia de verdades: Empregador que paga em dia o crédito trabalhista adminis-
tra mal seus negocios.

Esta claro o que queria dizer: administra mal os negdcios porque, ndo pagan-
do e protelando, ganha muito mais. E a Justi¢a, que deveria impedir a fraude,
¢é muitas vezes conivente com sua realizacdo, porque ndo fornece a prestacao
jurisdicional em tempo razoavel.

Com isto salientava a leniéncia da Justi¢a do Trabalho com o executado. Em vez
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de tomar medidas drasticas com os devedores do crédito alimentar, favorece
pelo contrarioademanda,a ponto de fazé-la ‘um bom negdcio’ para o executado.

Outros,geralmenteempresaspequenasemédias,jaantevendooinsucessocomer-
cial, planejam fechar suas portas. Empurrando para frente o débito trabalhista,
deixalivres os bens para com eles praticar a fraude. Ao reclamante, fica o 6nus de
suportar alonga perda de tempo e a frustragao de ndo receber o que lhe é devido.

Portanto o intérprete e o juiz da execugdo tém que levar em conta estes fatores,
para que ndo haja exploragdo do trabalhador pelo trabalho nao pago com o
qual o empregador faz seu ‘bom negdcio’ (SILVA, 2013, p. 714).

Nao é demais lembrar que a execugdo é um procedimento que visa ao cumprimento
de obrigagao estabelecida em titulo executivo judicial ou extrajudicial (art. 876 da CLT),
por meio de medidas coercitivamente impostas pelo Estado-juiz, em virtude de nao ter
sido espontanea e tempestivamente adimplido pela parte que estava obrigada.

Cumpre registrar também que, com o objetivo de conferir maior celeridade a sa-
tisfagdo do crédito laboral, o legislador optou por estabelecer poucos dispositivos acerca
da execugdo trabalhista no diploma consolidado (arts. 876 a 892 da CLT) e, nos termos
dos arts. 889 e 769 da CLT, remeteu a aplicagdo das regras previstas na Lei de Execugdes
Fiscais (Lei n° 6.830/1980) e, no siléncio desta, as regras do processo comum (Codigo de
Processo Civil), desde que nao contrariem os preceitos que regem este ramo especializado
do Direito.

Constata-se, assim, uma incompletude do sistema processual trabalhista, pois ndo
ha uma solugdo normativa expressa tratando de todas as nuances procedimentais e medi-
das de oposicao a execugdo que podem ser manejadas e impugnadas, mas, tdo somente,
uma remissdo a outros regramentos legais.

Decorre dai a questdo da completude do sistema juridico laboral, especialmente
em face da propria dinamica normativa, o que exige uma maior reflexdo do aplicador do
direito, levando-se em conta o fato de que a CLT foi promulgada na década de 1940, ja sob
a égide dos principios da celeridade, simplicidade, conciliabilidade e informalidade, mas
sob os auspicios do CPC de 1939, razdo pela qual a adogdo supletiva de normas estranhas
alegislacdo trabalhista ndo pode desvirtuar o processo do trabalho, ao revés, deve atribuir
maior eficdcia ao sistema em busca da maxima efetividade dos direitos trabalhistas.

Com a edi¢ao da Lei de Execugdes Fiscais, no ano de 1980, esta norma especial pas-
sou a reger, de forma supletiva, as execugoes trabalhistas, enquanto o Codigo de Processo
Civil, com sua reforma ocorrida em 1973, continuou suprindo o vazio deixado pelo diplo-
ma consolidado e pela Lei n° 6.830/1980, mas sempre com esteio nos principios que nor-
teiam a execugdo trabalhista, quais sejam: principio da utilidade para o credor, da igual-
dade das partes, da economicidade, da patrimonialidade, da limita¢ao expropriatdria, da
maior coincidéncia especifica (ligada as obrigacoes de fazer e ndo fazer), do impulso ofi-
cial, e da livre disponibilidade para o credor (que se desdobra na iniciativa da execugao
provisdria; no direito de prelagdo - art. 612 do CPC; no direito de o credor indicar a pe-
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nhora bens do devedor - art. 475-] do CPC; e na possibilidade de o executado desistir da
execucao — apesar da discussdo doutrindria acerca da possibilidade de o credor trabalhista
poder desistir da execugdo ou apenas dos atos executivos).

Todavia, com a edi¢ao da Lei n° 11.232/2005, que alterou sensivelmente os capitulos
dedicados a tutela executiva, completou-se a terceira fase de reforma do Cédigo de Pro-
cesso Civil, em busca da maior eficiéncia e presteza da atividade jurisdicional, fazendo
surgir a necessidade dessa nova postura do aplicador do direito — proposta no presente
artigo —, com vistas a atualizacdo da interpretacdo dos textos legais, a fim de alcangar uma
tutela jurisdicional mais célere e efetiva, no sentido de concretizar os novos valores esta-
belecidos pela sociedade, com as alterac¢des inseridas no diploma de ritos.

Nao se pode olvidar que se o diploma processual civil, que rege as relagdes juridicas
travadas entre pessoas iguais, prevé, por exemplo, a possibilidade de levantamento de de-
posito em dinheiro e a pratica de atos que importem alienagdo de propriedade, em sede
de execugdo provisdria (CPC, art. 475-O), com muito mais razao sera a sua incidéncia na
seara trabalhista, onde a hipossuficiéncia do trabalhador é presumida, em razido da subor-
dinagao econdmica que existe em face de seu empregador.

Ademais, como dito, os créditos perseguidos pelos trabalhadores possuem natureza
alimentar por serem imprescindiveis a sobrevivéncia destes e de seus familiares, exigindo,
assim, uma atua¢ao mais ativa e contundente por parte do Juiz do Trabalho.

A luz da méxima efetividade dos comandos jurisdicionais prestados com exclusivi-
dade e de forma impositiva pelo Estado-juiz, a decisao judicial deve ser plenamente cum-
prida pelo empregador - principalmente em razdo do seu carater de crédito privilegiado
—, sob pena de desprestigio do préprio Poder Judiciario.

Por isso, se necessario for, deve ser aplicada de oficio pelo julgador, segundo lhe
faculta o comando da regra inserta no art. 878 da CLT (a qual nao restringe a sua ocor-
réncia a hipotese de execugdo definitiva), independente da prestacdo de cau¢ao prévia, a
regra contida no art. 475-0, §2°, I, do CPC, ja que a necessidade ¢ presumida, desde que
observado o limite de sessenta vezes o valor do salario minimo.

Pelas mesmas razoes e fundamentos, é plenamente possivel a aplicagao da regra
inserta no art. 466 do CPC, que dispde sobre a hipoteca judicidria, assim como a penho-
ra de dinheiro em sede de execu¢ao provisoria, ja que o art. 475-O do CPC é expresso
ao estabelecer que a execugdo provisoria da sentenga far-se-4, no que couber, do mesmo
modo que a definitiva. Vale dizer, ndo existe qualquer dispositivo legal capaz de impedir a
penhora de dinheiro na execugdo provisdria. Trata-se de uma construcao jurisprudencial
(Sumula n° 417, 111, do TST), que pode ser perfeitamente revista, em prol da celeridade e
efetividade, a luz da dignidade da pessoa humana.

A multa do art. 475-] do CPC também representa um acréscimo legal ao comando
sentencial, capaz de estimular o cumprimento espontaneo do titulo judicial, juntamente
com a condenagdo ao pagamento de honorarios advocaticios, com for¢a nos arts. 389 e
404 do CC.
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A velha discussdo da impenhorabilidade absoluta dos bens descritos nos incisos IV
e X do art. 649 do CPC, deve ser revista, a luz da dignidade humana, por meio da aplicagao
analdgica do limite previsto no §1° do art. 1°, da Lei n° 10.820/2003, pois nao é razoavel,
nem isondmico (art. 5°, caput, da CRFB/1988), garantir as institui¢des financeiras o rece-
bimento do fruto decorrente de sua atuagdo especulativa e nao conferir a mesma seguran-
¢a ao trabalhador que necessita do crédito para sobreviver.

Também deve ser imposta a multa prevista no §2°-A do art. 22 da Lei n° 8.036/1990,
a ser convertida em proveito do trabalhador, em caso de mora no recolhimento do
FGTS, por culpa do empregador, consoante ja decidiu o TRT da 5 Regido, sob os se-
guintes fundamentos:

Esse pedido deve ser acolhido, ja que essa multa, conforme se infere do dis-
positivo mencionado, deve ser depositada na conta vinculada do empregado,
incorporando-se ao seu patrimonio. Em verdade, tal multa tem natureza de
clausula penal (art. 408 do CC/2002), ainda que prevista em lei e nio, contra-
tualmente.

Outrossim, ndo se pode té-la como de natureza administrativa. Isso porque,
em verdade, as multas administrativas aplicaveis a espécie sdo aquelas previs-
tas nos arts. 23 e 24 desse mesmo diploma legal, que sdo revertidas em favor da
Fazenda Publica em caso de descumprimento das normas relativas ao FGTS
por parte do empregador ou do banco depositario.

Entender que a multa referida no art. 22 da Lei n. 8.036/90 tem natureza ad-
ministrativa, tal como aquela prevista no art. 23 (devida pelo inadimplente em
favor da Fazenda Publica), seria concluir que o empregador esta sujeito a dupla
san¢do pelo mesmo fato, em verdadeiro bis in idem.

Assim, data venia, parece-me que a mais razoavel interpretagdo que se possa
ter da Lei n. 8.036/90, quando trata das diversas penalidades estabelecidas nos
seus arts. 22 a 24, é a de que aquela estabelecida no art. 22 tem como credor o
trabalhador prejudicado com a inadimpléncia do FGTS.

Desse modo, na sistematica dada pela Lei n. 8.036/90, o empregador fica su-
jeito a pagar multa de 5% ou 8% em favor do empregado, em caso de mora
nos depdsitos do FGTS (§ 2° do art. 22) e a pagar pena pecuniaria em favor da
Fazenda Publica, apds a competente autuacéo fiscal (art. 23).

Por fim, o banco ou agente arrecadador dos depdsitos do FGTS fica, ainda,
sujeito a pena pecunidria de 10% do montante dos depdsitos em caso de des-
cumprimento ou inobservancia de quaisquer obrigagdes que lhe compete (art.
24 da Lei n. 8.036/90).

Desse modo, devemos acolher a pretensiao do reclamante. (Recurso Ordi-
nario N° 0000403-51.2011.5.05.0023 -RecOrd Relatora: Desembargado-
ra Marama Carneiro. Redator: Desembargador Edilton Meireles. 1* Turma.
DJe 24.08.12 https://aplicacoes.trt5.jus.br/esamp//f/n/consultadocumento-
con?id=10112082300807746980&municipio=1 - Acesso em 02.09.2014, as
11h34min.)
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Eis, portanto, paradigmas iniciais que podem, perfeitamente, ser adotados pelo Juiz
do Trabalho, com for¢a no entendimento cristalizado no principio da adaptabilidade do
procedimento e no Enunciado n° 66 da 12 Jornada de Direito Material e Processual na
Justica do Trabalho, o qual estabelece que,

A luz dos principios da instrumentalidade, da efetividade e da vedagdo ao re-
trocesso, e diante do atual estagio de desenvolvimento do processo comum e
da necessidade de se conferir aplicabilidade a garantia constitucional da du-
ragdo razoavel do processo, os artigos 769 e 889 da CLT comportam inter-
pretacao conforme a Constituicdo Federal, permitindo a aplica¢do de normas
processuais mais adequadas a efetivagao do direito, tais como as novas regras
relativas ao cumprimento de sentenga, mas sempre observados os principios
norteadores do processo laboral.

Ha de se ressaltar, por fim, que a forma de execu¢ao menos gravosa ao executado
nao pode se sobrepor aos principios que regem o sistema juslaboral, tampouco aos co-
mandos legais, muito menos ser aplicada sem levar em consideragao a importancia vital
do crédito trabalhista. Por este principio, existindo outros meios de execugdo, deve-se
optar pelo menos gravoso, sem, no entanto, prejudicar a execugio e o trabalhador.

Todavia, cabe ao magistrado, observado o principio da razoabilidade e imbuido do
espirito de justica e equidade, atentar para a proporcionalidade entre o ato a ser deter-
minado, o bem juridico tutelado e as consequéncias da medida adotada em relagdo ao
executado e ao exequente.

Consideragoes finais

O valor da dignidade humana é o referencial ético de todo o sistema normativo
internacional de prote¢do dos direitos humanos, os quais, em sua universalidade e indivi-
sibilidade, se irradiam com supremacia por todo o ordenamento juridico patrio, incorpo-
rando-se na condi¢ao de direitos humanos fundamentais.

A Constituigao Federal de 1988 consagrou a fundamentalidade do valor social do
trabalho, por ser este 0 meio de sustento da vida e das necessidades basicas e, principal-
mente, por ser a atividade mediante a qual o individuo afirma a sua propria identidade,
para si e para toda a sociedade, atribuindo concretude ao valor dignidade humana.

Para garantir a integral protecao desses direitos materiais, o sistema protetivo uni-
versal, regional e nacional estabelece direitos humanos processuais que estao incorpora-

dos a Lei Fundamental brasileira desde 1988.

O direito a uma jurisdigao justa, célere e efetiva ¢, no entanto, um direito constitu-
cional processual que infelizmente a Justica do Trabalho ainda ndo conseguiu assegurar
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com plenitude, uma vez que a taxa de congestionamento dos processos em execu¢ao na
seara trabalhista ainda é muito alta, apesar de todo o investimento tecnoldgico, operacio-
nal, humano e administrativo que vem sendo feito ao longo dos anos.

Constata-se, com isso, que os procedimentos que estao sendo adotados para a con-
cretizacdo do comando sentencial trabalhista ndo estdo condizentes com os principios
reitores do devido processo constitucional, em especial o da razoavel dura¢ao do processo
e o da celeridade, demandado uma nova postura, mais ativa e contundente por parte dos
6rgaos que compoem a Justica do Trabalho, sob pena de atingir graus mais elevados de
descrédito por parte de seus jurisdicionados.

Este ativismo judicial, pautado no principio da adaptabilidade do procedimento, co-
bra do magistrado a adogdo de instrumentos adequados a protecao dos direitos laborais,
capazes de solucionar o conflito, de forma célere e efetiva.

Para tanto, a préopria incompletude do sistema processual juslaboral permite ao Juiz
do Trabalho aplicar supletivamente a execucao trabalhista novos paradigmas ja existen-
tes no ordenamento juridico, dentre os quais destacam-se os dispositivos dedicados ao
cumprimento de sentenca e a tutela executiva, incorporados ao Cédigo de Processo Civil
por forga da Lei n° 11.232/2005; assim como a condenagao ao pagamento da multa do
art. 475-] do CPC; de honorarios advocaticios (com esteio nos arts. 389 e 404 do CC); da
multa do §2°-A do art. 22 da Lei n° 8.036/1990, dentre outros.

E preciso, também, reavaliar o processo de interpretagio das normas, valorizando
os principios constitucionais, para lhes atribuir efetiva forca normativa. Nesse aspecto, a
Lei n° 13.015/2014 - que ainda precisa ser regulamentada — podera auxiliar no processo
de (re)uniformizagao jurisprudencial por parte dos Tribunais.

Lango, pois, essa proposta que ainda exige maiores reflexdes e discussodes, com a
urgéncia e a seriedade que o assunto reclama, ndo com um olhar critico e difamante, mas
com o intuito de ajudar a melhorar a prestagdo jurisdicional, pois acredito na Justica do
Trabalho e miro no espelho de muitos Juizes nos quais tenho o prazer de enxergar pessoas
que trabalham diuturnamente em busca de uma sociedade livre, justa e soliddria, sem
pobreza e discriminacao.
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O “Jus Postulandi” das Partes
em Face da Implementacao do
Processo Eletronico no Ambito
da Justica do Trabalho

Erico Lima da Silva!

Resumo: O acesso a Justica sempre foi um dos temas mais caros ao Direito, tendo em vista ser este
um requisito essencial para a constru¢io de uma sociedade democratica e igualitaria. Nesse con-
texto, o Processo do Trabalho se encontra em uma posi¢do singular, devido as partes possuirem
o chamado “jus postulandi’, entendido como a capacidade postulatéria da prépria parte de atuar
na Justica do Trabalho desassistida por um advogado, para postular e/ou defender seus direitos.
Devido ao crescente numero de processos e a permanente necessidade de se promover a presta-
¢do jurisdicional de forma mais célere e eficaz, teve inicio um movimento de informatizagdo da
Justiga brasileira, incluindo a do Trabalho, cujo objetivo final era a implementagdo do processo ju-
dicial eletrénico. Ocorre que isso traz sérias implica¢des, uma vez que exigéncias procedimentais
e de ordem técnica, a exemplo da necessidade do uso de certificacdo digital, mudaram dramati-
camente a forma como partes, servidores, advogados e juizes tém que se comportar. O presente
trabalho aborda a forma como o “jus postulandi” das partes dialoga com a inovagio trazida pelo
processo eletronico. O objetivo final é verificar se a adogdo do processo judicial eletrénico aca-
bou na pratica com a possibilidade das partes atuarem de forma auténoma na Justi¢a do Trabalho.
Palavras-chave: “Jus postulandi” das partes. Processo eletronico. Acesso a justica.

Consideragoes iniciais

O acesso a Justica sempre foi um tema dos mais importantes no Direito, tendo em
vista a permanente necessidade de tornar a prestagao jurisdicional promovida pelo Estado
mais célere e eficaz.

Discorrendo sobre esse contexto, afirmam Cintra, Grinover e Dinamarco:

Acesso a justiga ndo se identifica, pois, com a mera admissdo ao processo, ou
possibilidade de ingresso em juizo. Como se verd no texto, para que haja o
efetivo acesso a justica é indispensavel que o maior numero possivel de pes-
soas seja admitido a demandar e a defender-se adequadamente (inclusive em
processo criminal), sendo também condendveis as restrices quanto a deter-
minadas causas (pequeno valor, interesses difusos); mas, para a integralidade
do acesso a justica, é preciso isso e muito mais. (CINTRA; GRINOVER e DI-
NAMARCO, 2011, p. 39)

' Bacharel em Direito pela Universidade Federal da Bahia
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Em nosso pais, tal preceito encontra-se positivado no art. 5°, inciso XXXV, da Cons-
tituicdo Federal de 1988, que afirma que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judi-
ciario lesdo ou ameaga a direito” “Proclamou, com isso, a garantia da inafastabilidade da
jurisdicao, com o que proibiu qualquer lei ou ato limitar o acesso ao Judicidrio. Assim, a
lei ndo pode condicionar o ingresso em juizo a prévia exaustdo das vias administrativas
[...]> (CUNHA JR., 2010, p. 699)

Quando se fala em acesso a Justica, o Processo do Trabalho se encontra em uma
posicdo singular, devido a possibilidade das partes atuarem em juizo sem o auxilio de um
advogado, possuindo o chamado “jus postulandi”. Segundo Mauro Schiavi, “Sob o aspecto
processual, o jus postulandi ¢ a capacidade de postular em juizo conferida a prépria parte
na Justi¢a do Trabalho [...]”. (SCHIAVI, 2014, p. 308) Tal dispositivo se encontra expresso
na Consolidagdo das Leis do Trabalho através do artigo 791, que afirma que © Os empre-
gados e os empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante a Justica do Trabalho e
acompanhar as suas reclamacoes até o final”.

Levando-se em conta que a CLT é um diploma legal do ano de 1943 e a nitida desi-
gualdade de posi¢oes existente entre empregador e empregado, constata-se que tal regra
tem a fungdo precipua de facilitar a busca deste pelos seus direitos, visto ser o empregado,
de forma geral, a parte hipossuficiente na relagdo de emprego. Nesse sentido:

Ha relagoes juridicas em que os sujeitos estao em postura de igualdade substan-
cial e, consequentemente, em posi¢ao de equivaléncia contratual. Diante dessas
relagdes, a atuagao estatal esperada é exatamente a de nao privilegiar um con-
tratante em detrimento de outro. Esse figurino contratual, entretanto, nao pode
ser conservado quando evidente a dessemelhanca de for¢as ou de oportunida-
des entre os sujeitos das relagoes contratuais. (MARTINEZ, 2012, p. 84)

Atualmente, boa parte da Justica, incluindo a do Trabalho, estd migrando ou ja mi-
grou para um novo paradigma processual, com a implementagdo do processo eletronico
e o gradual abandono do processo em papel. Tal fenomeno esta gerando profundas trans-
formagoes e afetando sobremaneira a forma como todos os envolvidos (partes, advoga-
dos, juizes, servidores) interagem com a Justica. No préximo tépico isso sera abordado de
forma mais aprofundada, com énfase nas razdes pelas quais esta ocorrendo a implemen-
tacdo do processo eletronico e os reflexos que isso traz.

Processo Judicial Eletronico e Novos Paradigmas Processsuais

Razées que motivaram a criagao do Processo Judicial Eletronico

No Brasil, todos os anos, milhdes de novos processos sao ajuizados. Somente o TST
(Tribunal Superior do Trabalho) recebeu, em 2013, 301.329 processos, 27% a mais do que
no ano de 2012, quando esse montante foi de 237.281. Desse total, 238.801, 79,2 %, foram
recursos oriundos dos TRTs, 843, 0,3%, foram Agdes Originarias, 50.804, 16,6%, foram
Recursos Internos, e 11.601, 3,9%, foram Recursos de Revista e Recursos Ordinarios De-
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correntes do provimento do Agravo de Instrumento. (TRIBUNAL SUPERIOR DO TRA-
BALHO, 2013) Diante desse quadro alarmante, diversas iniciativas foram tomadas para
atenuar o congestionamento que tomou conta do Poder Judiciario, sendo uma das mais
importantes a implementacao do processo eletronico, instituido pela Lei n° 11.419/2006.

O processo eletronico propde-se a inaugurar um novo paradigma, com o processo
se desenrolando em suas diversas etapas através dos meios digitais (internet), em detri-
mento do meio tradicional, que seria o papel. Essa mudanga visa principalmente trazer
maior celeridade, reduzindo o tempo médio de tramitacao das a¢oes judiciais.

Todo processo, toda lide, surge da necessidade de se dar resposta a um determinado
conflito. Quando duas ou mais partes (pessoas fisicas, juridicas, 6rgaos do Estado, entre
outros) nao se entendem, ndo chegam a um acordo sobre determinada questao, instaura-
se um conflito. Cabe entdo ao Estado-juiz, no exercicio da jurisdigao, aplicar/interpretar o
direito e por fim aquela pendéncia.

O processo &, pois, o instrumento através do qual o direito se evidencia. E através
dele que as partes se manifestam, produzem provas, apresentam testemunhas, enfim, que
levam ao Estado-juiz os fatos, argumentos e evidéncias que gostariam que fossem levados
em conta pela autoridade julgadora quando da prola¢ao da sentenga. Dai o motivo de
Antoénio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco
afirmarem em sua obra Teoria Geral do Processo que “o0 processo ¢ um instrumento a
servico da paz social”. (2011, p. 47)

E nesse contexto, do processo como um instrumento indispensével para a devida
aplicagao do direito e do absoluto descompasso entre a quantidade de agdes que entram e
as que saem do Poder Judicidrio que é criado o processo eletronico, como uma tentativa
dar efetividade ao principio da duragao razoavel do processo, disposto da seguinte forma
no art. 5°, inciso LXXVIII da Constitui¢ao Federal de 1988: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam
a celeridade de sua tramita¢do”.

Com efeito, existe um ditado popular que diz que a justica tarda, mas nao falha. Este
trabalho discorda dessa afirmagao, alinhando-se a uma idéia diametralmente oposta, a de
que justica tardia ndo ¢ justica. De que adianta, por exemplo, sair vitorioso em uma agao
judicial depois de longos anos de litigio e ainda ter que enfrentar outro consideravel lapso
de tempo para que a sentenca seja efetivamente executada? Sera que o processo ja nao tera
perdido o objeto? Sera que essa sentenga prolatada apos longos anos ainda trara algum
beneficio real para o vencedor?

As razdes desse cenario de morosidade sao varias. Umas das principais é a baixa
proporgao entre o numero de juizes e habitantes encontradas no Brasil, principalmente
em relagao a paises europeus. Na Unido Europeia, a média é de 17,4 juizes para cada 100
mil habitantes, enquanto no Brasil a média é de apenas 8,7 juizes para cada 100 mil habi-
tantes, ou seja, exatamente a metade. (JUSTICA EM NUMEROS, 2013)
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Outras razdes também sdo muito impactantes, como o déficit de servidores nas jus-
ticas federal, trabalhista e principalmente nas justicas estaduais, e também a precaria in-
fraestrutura em que muitos tribunais operam, com diferengas muito significativas entre as
instalages da justica federal e das justicas estaduais.

Por fim, pesa também o fato do Brasil ndo possuir uma tradigdo efetiva de concilia-
¢d0, 0 que muitas vezes poderia evitar que mais um processo chegasse a Justica. E preciso
que se faca um trabalho muito forte para mudar esse quadro, sendo que uma das inicia-
tivas mais importantes nessa direcao sdo as Semanas Nacionais de Conciliacao, coorde-
nadas anualmente pelo Conselho Nacional de Justica. E necessdrio ressaltar também que
a Justica do Trabalho ocupa uma posi¢do de vanguarda nesse campo, em fung¢do da CLT
prever, em seus artigos 846 e 850, a obrigatoriedade do juiz propor a conciliagdo das partes
duas vezes, a primeira vez logo na audiéncia inicial e a segunda vez apos a audiéncia de
instrucao, antes das razoes finais.

Os beneficios trazidos pelo sistema PJe, adotado pelo Conselho Nacional de Justica,
6rgao administrativo de cupula do Poder Judicidrio, sdo os seguintes:

O PJe possibilitara uma maior celeridade no andamento dos processos, pois
varias etapas burocraticas existentes na tramitagdo dos processos fisicos nas
Varas Federais, como carimbos, juntadas de peti¢des, etc. deixardo de ser ne-
cessarias. Além disso, haverd uma grande economia de recursos, especialmen-
te diante da diminuigdo na utilizacdo de papel. Por conta disso, até mesmo os
custos suportados pela Unido Federal para a tramitagdo dos processos deve-
rao ser gradativamente reduzidos. Outra vantagem que pode ser destacada é
a maior facilidade que os advogados terdo para consultar todas as pecas do
processo no sistema, o que podera ser feito pela propria Internet. Além dis-
so, poderao apresentar peticoes, também via Internet, onde quer que estejam.
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2014)

Nesse mesmo sentido, afirmando que a implementagao do processo eletronico nao
se trata de uma medida pueril e sim de uma mudanga de paradigma focada em um obje-
tivo especifico, afirma o jurista Fernando Botelho:

Deve haver um proposito na instalagao do processo eletronico nos servigos ju-
dicidrios. Como meio - jamais fim em si mesmo - ele demanda identificagao
segura e clara da finalidade que o justificara e que demandara alteragao da es-
trutura e do paradigma atual, para sua implantagdo. Afinal, ndo se processa
tamanha re-estruturagao de servigos publicos essenciais, como os judicidrios,
que incluird a necessidade de re-treinamento e re-adaptagido da méao-de-obra
interna e externa a justica, re-direcionamento de investimentos em recursos de
tecnologia da informagao, alteragdo de métodos e estratégias gerenciais de pes-
soas e procedimentos, sem que haja um claro objetivo, seguramente identifica-
do com o melhor propésito de atendimento do interesse publico, que deve estar
submetido a razdes imperiosas e justificadoras da alteragao. (BOTELHO, 2007)
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Toda mudanga gera incerteza, medo e inseguranga, visto envolver abandonar algo
consolidado e dar um passo rumo ao desconhecido. E necessdrio coragem e determinagio
para enfrentar os novos desafios que virao, para abandonar as velhas solugdes e testar no-
vas. Mudar, por si s6, ndo implica necessariamente uma evolu¢ao, uma melhora, mas na
maioria das vezes mudar significar inovar. E a inovagio trazida pelo processo eletronico e
todas as quebras de paradigmas dela decorrente que serdo abordadas no préximo tépico.

A inovagao trazida pelo Processo Judicial Eletronico

Atualmente, o mundo caminha cada vez mais para uma espécie de “virtualiza¢ao”
das relagbes sociais e do cotidiano. A familia e os amigos estdo nas redes sociais, questdes
relacionadas ao trabalho sdo discutidas por e-mail, o dinheiro em papel da lugar aos car-
toes de crédito e débito como formas preferenciais de pagamento, entre outros.

Discorrendo sobre esse cenario de virtualizagao, afirma Pierre Lévy:

Um movimento geral de virtualizagdo afeta hoje ndo apenas a informacao e a
comunica¢do mas também os corpos, o funcionamento econdmico, os qua-
dros coletivos da sensibilidade ou o exercicio da inteligéncia. A virtualizagao
atinge mesmo as modalidades do estar junto, a constitui¢do do “nés”: comuni-
dades virtuais, empresas virtuais, democracia virtual... Embora a digitalizacao
das mensagens e a extensdo do ciberespago desempenhem um papel capital na
muta¢iao em curso, trata-se de uma onda de fundo que ultrapassa amplamente
a informatizagio. (LEVY, 1996, p. 11)

Uma das facetas mais relevantes desse processo ¢ o crescente emprego dos meios
digitais para se interagir com o mundo. Com efeito, cada vez mais lé-se livros, revistas e
jornais digitais em detrimento de suas versdes impressas. Em 2013, o jornal mais antigo do
mundo, o Lloyd’s List, fundado em 1734 em Londres, deixou de circular em versdo impres-
sa, passando a existir somente em versdo digital. Sobre esse fenomeno, aduz Pierre Lévy:

O leitor de um livro ou de um artigo no papel se confronta com um objeto
fisico sobre o qual uma certa versiao do texto estd integralmente manifesta.
Certamente ele pode anotar nas margens, fotocopiar, recortar, colar, proceder
a montagens, mas o texto inicial esta 14, preto no branco, ja realizado integral-
mente. Na leitura em tela, essa presenca extensiva e preliminar a leitura desa-
parece. O suporte digital (disquete, disco rigido, disco 6tico) ndao contém um
texto legivel por humanos mas uma série de codigos informaticos que serao
eventualmente traduzidos por um computador em sinais alfabéticos para um
dispositivo de apresentagao. A tela apresenta-se entdo como uma pequena ja-
nela a partir da qual o leitor explora uma reserva potencial. (LEVY, 1996, p. 39)

O processo eletronico pretende ser um divisor de aguas para a Justica Brasileira,
buscando trazer celeridade através da adogdo de novas possibilidades. Sem duavidas, sua
primeira e mais radical inova¢do consistiu na substituicao do papel pelos meios eletroni-
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cos como forma de instrumentalizar o processo. Trata-se de uma evidente mudanga de
paradigma. Com efeito, saem de cena as pilhas de processos, com incontaveis volumes e
dezenas de milhares de folhas de papel e em seu lugar entram o computador, a internet e
os arquivos digitais. Nesse mesmo sentido, aduz Fernando Botelho:

A retirada do papel - como matriz de documentagio fisica e de portabilidade
classica dos contetidos intelectuais que integram o valor ideoldgico dos pro-
cessos — assinala, entdo, o surgimento desta nova fase, consolidando o novo
fendmeno. A inovagdo se sintetiza, precisamente, nesta substitui¢do: a da es-
séncia material do processo legal. Retira-se dele o veiculo histérico (o papel
vegetal) e adota-se, em sua substituicdo, sistemas e aplicagdes da eletronica.
Pode-se dizer, por isso e de forma inversa, que os aplicativos da eletronica (o
sistema eletronico em si) é que passam a expressar, eles proprios, o processo in
materiae. (BOTELHO, 2007)

Como consequéncia dessa mudanga, alguns logo dizem que é mais facil manusear
o processo tradicional, impresso em papel, do que acessa-lo eletronicamente. De fato, se
o processo for pequeno, isso é verdade. Mas e nos muitos casos em que 0 processo pos-
sui dezenas de volumes e centenas ou milhares de folhas? Com certeza é mais facil achar
aquela determinada peticdo ou aquele determinado documento através de uma pesquisa
por palavra ou texto do que folhear incessantemente o processo em busca do que se pro-
cura. Outros afirmam, por sua vez, que a leitura através de um monitor é mais cansativa
do que a leitura do texto em papel. Esse argumento também deve ser considerado, mas
nesse caso a solucdo é muito simples. Ora, se o conteudo do que tiver que ser lido for mui-
to extenso, basta imprimir aquele documento especifico. Ai surge a inevitavel pergunta: Se
¢ preciso imprimir, qual o sentido do processo se tornar digital?

Primeiro que a impressao de determinadas petigdes ou documentos sera a exce¢ao,
nao a regra. Segundo que o abandono do papel ¢ apenas uma das consequéncias da uti-
lizagao do processo eletronico, que ira gerar muitos outros beneficios, tais como a dimi-
nui¢ao consideravel dos chamados “tempos mortos” do processo, que consistem naquele
espac¢o de tempo que uma peticdo demora para ser juntada aos autos ou durante os quais
ficam conclusos para despacho ou ainda quanto estao em carga com uma das partes.

Detalhando essa triste realidade, em que o trabalho meramente burocratico ocupa-
va muito mais tempo do que o trabalho intelectual, assevera Botelho:

Pode-se dizer que, aproximadamente, dois tercos do tempo total de tramitagao
das agdes de rito ordindrio dos processos judiciais brasileiros seja consumido
com o chamado “tempo inutil” do processo, representado pela somatdria de
microperiodos destinados a juntadas (de peti¢oes e documentos, em papel), de
carimbagdes, encadernamentos, vistas a partes/advogados, membros do Mi-
nistério Publico, alojamento fisico do processo em escaninhos e movimenta-
¢oes também fisicas de andamento, com idas-e-vindas a gabinetes, escritdrios
e residéncias de juizes, promotores de justica, e advogados. O “tempo util” - o
emprego do trabalho intelectual, em si, pelos agentes estatais incumbidos de
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darem “a resposta” estatal aos conflitos (magistrados, advogados, membros do
Ministério Publico) - fica contingenciado a terga parte do tempo total de tra-
mita¢do, numa demonstracao de que a burocracia oriunda da estrutura fisica
do processo atingiu niveis inaceitaveis para os parametros minimos de eficién-
cia da atuagdo estatal; constitui 6nus terrivel para a eficiéncia do servigo juris-
dicional, razao, hoje, de densas criticas que recaem sobre a justica brasileira
como um todo. (BOTELHO, 2007)

Outro beneficio ¢ a possibilidade dos advogados peticionarem e terem acesso ao
processo sem a necessidade de se dirigir ao cartorio, poupando tempo e dinheiro conside-
raveis com deslocamento e despesas com estacionamento e combustivel. Irdo acabar tam-
bém as recorrentes “discussdes” entre advogados e servidores visando ter acesso aos autos
ou para que ocorra a juntada de peti¢des. Trata-se, pois, de uma verdadeira revolugao em
busca da celeridade, promovendo uma quebra de paradigma.

Do mesmo modo, afirmando que a eliminagdo do papel é um grande avango em
dire¢do a um processo mais célere, aduz Carlos Abrao:

Fundamentalmente, a via eletronica do processo estabelece a existéncia de
codigo padrio, credenciamento, acesso ilimitado, saindo as publicagdes pelo
Diario Oficial Eletronico, eliminando-se por completo o volumoso saldo ne-
gativo de papéis que em nada representam efetividade processual. (ABRAO,
2011, p. 10)

Da analise do quadro geral apresentado sobre a Justiga, conclui-se que era precisa
mudar. Nessa mesma direcéo, assevera Botelho:

Em suma, a relagdo custo x beneficio da justica brasileira precisa mudar. Uma
mudanca heterodoxa nas vertentes que formataram as bases estruturais clas-
sicas do judiciario brasileiro é hoje reclamada em pontos diversos da opinido
publica nacional. S6 o emprego da tecnologia, inspirado nas melhores prati-
cas de paises evoluidos, podera, em curto prazo, alterar esta relagio. E o que
se reclama das administracdes judicidrias. E o que se espera como sinal de
modernidade gerencial da justica. E, em suma, a razdo fundamental pela qual
surge, neste cendrio, o processo eletronico como uma alternativa, de ordem
estrutural, para a busca eficiente da redu¢do do “tempo inutil” na tramitagdo
do processo; uma solugdo, a médio e longo prazo, para redugdo da burocracia
judicidria e dos custos diretos e indiretos que a envolvem, na medida em que,
resultando em diminui¢do da ocupac¢io de espacos e pessoas para formatagdo
e tramitacao fisica das demandas, menores se tornardo as necessidades futuras
de alojamento/armazenamento/guarda de feitos e reposi¢do de grandes con-
tingentes no servigo publico judiciario. (BOTELHO, 2007)
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Assim, pode-se concluir que a implementagdo do processo eletronico é uma forma
de inserir o Poder Judicidrio nos novos tempos. Todavia, nao se trata, de forma alguma,
de mudar por mudar, e sim de aproveitar essa oportunidade, esse novo paradigma proces-
sual para dar efetividade ao principio da duragdo razoavel do processo, através das novas
ferramentas disponibilizadas pela modernidade.

E importante frisar ainda que este trabalho néo est4 defendendo que o processo seja
instantdneo ou que uma tramitagdo rapida assegure por si s6 um processo de qualidade.
Nao, o que esta sendo defendido é que um processo que demore anos para ser julgado
perde inevitavelmente a sua fungdo precipua, que é a de resolver conflitos, e que o proces-
so eletronico, a partir das inovagdes que traz, pode ajudar a diminuir de forma sensivel o
tempo de duragdo de um processo, trazendo beneficios para todos. No proximo topico,
sera abordado o diploma legal que trouxe essa possibilidade.

Comentarios a lei do Processo Judicial Eletronico (lei 11.419/2006)

Alei 11.419/06, publicada em 19 de dezembro de 2006, passou a viger a partir de 19
de margo de 2007 e é o diploma legal que instituiu a possibilidade de informatiza¢ao do
processo judicial. Conforme ja explanado, a implementa¢ao do processo eletronico visa
trazer maior celeridade e efetivar o principio constitucional da duragao razoavel do pro-
cesso, sendo o paradigma processual mais adequado para a sociedade de massas em que
vivemos hoje, em que a internet tem um papel de extrema relevancia.

A referida lei é bastante enxuta, possuindo apenas 22 artigos, divididos em quatro
capitulos, sendo estes: I - Da Informatizacdo do Processo Judicial, II - Da Comunicagédo
Eletrénica dos Atos Processuais, III — Do Processo Eletronico e IV — Disposi¢des Gerais e
Finais. Na li¢ao de Carlos Abréo, “ao delinear a Lei 11.419/2006 em 22 artigos, buscou o
legislador objetividade, consisténcia e, acima de tudo, transparéncia na precisao do infor-
me catalogado no diploma normativo. (ABRAOQ, 2011, p. 8). A seguir, serdo feitos breves
comentarios sobre os principais pontos dessa lei.

Logo em seu artigo 1°, a lei deixa evidente a admissdo do “uso de meio eletrénico
na tramitagdo de processos judiciais, comunicagao de atos e transmissao de pegas proces-
suais’, informando que tal disposi¢ao aplica-se as esferas civil, penal e trabalhista, bem
como aos juizados especiais, em todos os graus de jurisdi¢ao. Fica evidente, portanto, que
0 processo eletronico é uma nova realidade a ser aplicada em todo Poder Judicidrio, ndo
uma ferramenta a ser usada em algum nicho especifico.

O § 2° do artigo 1° traz a defini¢do dos conceitos de meio eletronico (“qualquer for-
ma de armazenamento ou trafego de documentos e arquivos digitais”), transmissao eletro-
nica (“toda forma de comunicacio a distancia com a utilizacao de redes de comunicagéo,
preferencialmente a rede mundial de computadores”) e da assinatura eletronica, disposta
em duas alineas. A alinea “a” conceitua a assinatura digital (“baseada em certificado digi-
tal emitido por Autoridade Certificadora credenciada, na forma de lei especifica”). Essa
lei é a Medida Provisoria n° 2.200-2, editada em 24 de agosto de 2001 e que instituiu, entre
outras providéncias, a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileiras - ICP-Brasil, ja men-
cionada anteriormente. Ja a alinea “b” dispde que a assinatura eletronica pode ser obtida
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também “mediante cadastro de usuario no Poder Judiciario, conforme disciplinado pelos
6rgaos respectivos”.

Nesse ponto, convém trazer a analise do jurista Petréonio Calmon, que diz:

Analisando até aqui a lei n° 11.419, poder-se-ia concluir, prematura e equivo-
cadamente, que a alinea “b” do inciso III do art. 1° trata de uma mera opgao.
Fosse assim, bastava que os advogados fossem suficientemente esclarecidos
e ndo haveria um sé que optasse pela alinea “b”, que representa uma forma
obscura e insegura de cadastramento. Muito melhor seria possuir um certi-
ficado digital, na forma da alinea “a”, o que facultaria ao seu titular ndo sé a
atuagdo em todos os tribunais e juizos do pais, mas igualmente, a realizagao
de qualquer outro tipo de negdcio juridico, com 6rgaos publicos e privados de
qualquer parte do mundo. (CALMON, 2007, p.62)

Essa duplicidade de opg¢des de cadastramento decorre da necessidade de estabele-
cer um meio do usudrio comum ter acesso ao sistema, sem que seja preciso possuir um
certificado digital, algo complexo e oneroso até para os advogados, quanto mais para o
usudrio leigo. Entretanto, diversas criticas surgiram na doutrina quanto a possibilidade de
se acessar o sistema com base apenas no bindmio usudrio-senha, levantando-se duvidas
sobre a seguranca e confiabilidade desse procedimento. O jurista Almeida Filho afirma
textualmente que “ndo se pode, em procedimento eletronico, nos dias de hoje, adotar lo-
gin e senha”. (ALMEIDA FILHO, 2010, p. 279) E uma discusso bastante interessante, mas
o fato é que é preciso sim que o usuario comum possa ter acesso ao sistema, notadamente
quando se pensa em processos da competéncia dos juizados especiais e da justica do tra-
balho, onde é admitido o “jus postulandi” das partes.

O artigo 2° estabelece a obrigatoriedade de um “credenciamento prévio no Poder
Judiciario, conforme disciplinado pelos érgaos respectivos”, para que o sistema eletroni-
co possa ser utilizado. Tal credenciamento se dard mediante o comparecimento pessoal
do interessado.

O artigo 3° trata da tempestividade dos atos processuais enviados pelo meio eletro-
nico, dispondo que “quando a petigdo eletrdnica for enviada para atender prazo proces-
sual, serdo consideradas tempestivas as transmitidas até as 24 (vinte e quatro) horas do seu
ultimo dia” Trata-se de um beneficio para todas as partes, uma vez que havera um ganho
de tempo para a pratica de atos processuais em relacdo ao modelo tradicional, onde o ho-
rario estava limitado ao do fechamento do protocolo das unidades judiciarias.

O capitulo II da lei trata da comunicagao eletronica dos atos processuais, afirmando
em seu artigo 4° que os tribunais poderao criar um Didrio da Justica eletronico, disponibili-
zado em sitio da rede mundial de computadores, para publicagdo de atos judiciais e adminis-
trativos proprios e dos drgaos a eles subordinados, bem como comunicagdes em geral. Tal
possibilidade ja estava prevista no artigo 2° da Lei 11.280/2006, mencionada anteriormente.
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Conforme os §$ 1° e 2° do artigo 4°, esse didrio eletronico devera ser assinado digi-
talmente, por questoes dbvias de seguranga e ‘substitui qualquer outro meio e publicag¢ao
oficial, para quaisquer efeitos legais, a excecao dos casos que, por lei, exigem intimag¢ao ou
vista pessoal”. Sera considerada como data de publicac¢ao o primeiro dia tutil subsequente
ao da disponibiliza¢ao da informacao no Diario Oficial e o prazo comegara a ser contado
no primeiro dia util apds o que for tido como data da publicagdo, conforme §§ 3° e 4°. Ou
seja, se a informagao for disponibilizada numa segunda-feira, serda considera publicada na
terca-feira e o prazo comegara a correr na quarta-feira, se todos os dias forem tteis.

O artigo 5° dispde que as intimagdes serdo feitas por meio eletronico em portal pro-
prio aos que se cadastrarem na forma do artigo 2° desta Lei, dispensando-se a publicagdo
no 6rgao oficial, inclusive eletronico” Trata-se de uma interessante regra, possibilitando
aos advogados acompanhar de forma concentrada todas as intimagdes de seu interesse.
Ao mesmo tempo, no caso do usuario comum que tiver se cadastrado, pode nao ser pro-
veitoso ter que acessar um portal especifico para acompanhar eventuais publicagoes.

Os §§ 1° e 2° desse artigo estabelecem ainda que a intimagao ocorrera no dia em que
for efetivada a consulta ao teor da intimagdo e que caso essa consulta ocorra em dia ndo
util, a intimacao sera considerada realizada no primeiro dia util subsequente. Uma dispo-
si¢do inovadora é a do § 3°, que instituiu um prazo de dez dias corridos contados da data
do envio da intimagdo para que a mesma seja consultada, sob pena da intimagao ser rea-
lizada automaticamente ao término desse prazo. Com isso, pretendeu a lei resguardar-se
da possibilidade da pessoa interessada nao efetuar a consulta da publica¢io, ndao podendo
assim ser considerada intimada.

No § 5° do artigo 5°, tem-se o que deve ser feito nos casos urgentes, em que a intima-
¢do eletronica possa causar qualquer prejuizo as partes ou em que for evidenciada alguma
tentativa de fraude ao sistema, devendo o magistrado determinar que o ato processual seja
realizado por outro meio que atinja a sua finalidade. O § 6° afirma expressamente que a
Fazenda Publica também podera ser citada de forma eletronica, sendo as intimagdes con-
sideradas pessoais para todos os efeitos legais.

O artigo 6° estabelece que observadas as formas e as cautelas do art. 50 desta Lei, as
citagdes, inclusive da Fazenda Publica, excetuadas as dos Direitos Processuais Criminal
e Infracional, poderdo ser feitas por meio eletronico, desde que a integra dos autos seja
acessivel ao citando. Com isso, pretende resguardar o principio da ampla defesa, para cujo
exercicio é imperioso ter acesso aos autos do processo em que se é réu.

Dando fim ao capitulo II, o artigo 7° determina que de modo geral todas as co-
municagdes do Poder Judiciario e deste com os demais Poderes deverdo ser feitas prefe-
rencialmente pelo meio eletronico. Trata-se de um artigo que exemplifica a importancia
conferida pelo legislador a este novo paradigma processual.

O capitulo III da lei intitula-se “Do Processo Eletronico”. No seu artigo 8°, criticado

pela doutrina pela timidez, consta a possibilidade da existéncia de autos parcialmente di-
gitais, que seria uma medida a ser aplicada no periodo de transi¢ao entre o processo fisico
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e o processo totalmente eletréonico. Também ¢é recomendado que se utilize a rede mundial
de computadores (internet) como forma de acesso ao sistema do processo eletronico.

Merece mengdo também o § 2° do artigo 9°, que descreve o procedimento a ser
utilizado no caso de ser inviavel, por motivo técnico, fazer uso do meio eletrénico para a
realizagdo de citagdo, intimag¢ao ou notificagao. Nessa situagao, deve-se digitalizar o docu-
mento fisico, que sera posteriormente destruido. E uma disposi¢do que ndo podia faltar
na lei, uma vez que toda implementagdo de um novo sistema traz algumas dificuldades
técnicas, que geralmente sao resolvidas com o tempo e com o uso continuo.

O artigo 10° deixa claro que as peti¢des protocoladas eletronicamente por advo-
gados publicos e privados serao processadas automaticamente, ndo necessitando da in-
tervenc¢ao do cartorio ou secretaria judicial, gerando um recibo que obviamente deve ser
guardado pelo interessado. O § 2° expde que caso o sistema do Poder Judicidrio esteja
indisponivel por problema técnico, o prazo sera automaticamente prorrogado para o dia
util seguinte ao da resolugdo do problema. Trata-se de uma disposigdo relevante, pois os
usudrios do sistema ndo poderiam jamais ser prejudicados por uma eventual falha a que
ndo deram causa. O § 3° estabelece a obrigatoriedade do Poder Judiciario disponibilizar os
equipamentos necessarios (computador, scanner) aos interessados para que estes possam
fazer uso do sistema, objetivando promover o acesso daqueles que ndo possuirem esses
equipamentos em casa.

O artigo 11° afirma que serdo considerados originais, para todos os efeitos legais,
os documentos produzidos eletronicamente e introduzidos no processo com garantia da
origem e de seu signatario. Nao poderia ser diferente, uma vez que o processo eletronico
reduzira a quase zero o uso do papel. As partes poderao impugnar documentos alegando
falsidade, sendo essa alegacao processada eletronicamente na forma da lei processual em
vigor, conforme o § 2° desse artigo.

Em relagao ao capitulo IV, que trata das disposi¢des gerais e finais da lei, o artigo 14°
determina que o Poder Judiciario faga uso, preferencialmente, de programas com cédigo
aberto, acessiveis ininterruptamente através da internet. Essa disposi¢do é comum quando
se trata do Poder Publico, uma vez que os programas com c6digo aberto geralmente sao
gratuitos, economizando recursos do erdrio, e podem ser moldados de forma a atender da
melhor forma possivel aos objetivos estabelecidos pela administragao.

Por fim, quanto ao restante da lei, precisa a sintese do Juiz de Direito Antonio
Carlos Parreira:

Quanto ao mais, a lei em apreco: a) autorizou que os livros cartorarios e demais
repositorios dos 6rgaos do Poder Judicidrio sejam gerados e armazenados em
meio totalmente eletrénico (art. 16), o que jé vem ocorrendo, a0 menos no
Estado de Minas Gerais; b) convalidou os atos processuais praticados por meio
eletronico até a data da sua publicagao, desde que atingida a finalidade e nao
haja prejuizo para as partes (art. 19); ¢) determinou aos 6rgaos do Poder Ju-
dicidrio a regulamentagao da lei, no ambito de suas respectivas competéncias,
e d) introduziu as reformas necessarias no Codigo de Processo Civil, preven-
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do, dentre outras, as seguintes mudangas: a procuracdo por meio eletronico,
com assinatura digital certificada (paragrafo inico do art. 38); a possibilidade
de todos os atos e termos do processo serem produzidos, transmitidos, arma-
zenados e assinados por meio eletronico (§ 2° do art. 154), inclusive aqueles
praticados na presenca do juiz, com ou sem impugnagao (§§ 2° e 3° do art.
169); a assinatura eletronica de todos os magistrados (paragrafo inico do art.
164), inclusive nas cartas de ordem, precatdrias ou rogatorias (§ 3° do art. 202);
aimpossibilidade de se usar abreviaturas (§ 1° do art. 169); a citagdo (inciso IV
do art. 221) e as intimagdes (paragrafo unico do art. 237) por meio eletronico.
(PARREIRA, 2006)

Encerram-se aqui os breves comentdrios feitos aos principais pontos da Lei
11.419/2006. O processo eletronico é um caminho sem volta, estando implementado em
boa parte da Justica Brasileira, seja nos juizados especiais, seja na Justica do Trabalho,
Federal ou Comum. Nao se podia conceber, que nos dias de hoje, século XXI, a Justica
ainda funcionasse a base de um processo totalmente fisico, nao usufruindo das inovagoes
tecnologicas existentes e que em muito poderiam ajudar na resolugao do secular problema
da morosidade que atormenta o Judiciario.

No préximo e ultimo topico, sera analisado o panorama atual do processo eletroni-
co no ambito da Justi¢a do Trabalho.

Analise do panorama na Justica do Trabalho

A Justica do Trabalho exerce, no Brasil, um papel de extrema relevancia como ga-
rantidora dos direitos previstos legalmente na CLT e também nos acordos obtidos através
da chamada negociagédo coletiva (acordo ou convengao coletiva de trabalho). Dessa forma,
¢ extremamente desejavel que ela seja acessivel e célere, devido a imensa quantidade de
agoes que recebe para julgamento todos os anos.

A implementagdo do processo eletronico no ambito trabalhista, através do sistema
PJe-JT, representa uma mudanca radical de paradigma, rompendo com o modelo tradi-
cional do processo em papel, com o intuito de utilizar os mecanismos disponibilizados
pela modernidade, sobretudo a internet, em beneficio de um novo modelo, que a0 mesmo
tempo em que visa manter a acessibilidade, privilegia a celeridade.

No ano de 2010, mais especificamente na data de 29 de margo, foi celebrado o Ter-
mo de Acordo de Cooperagdo Técnica n° 51/2010 entre o Conselho Nacional de Justica
(CN]), o Tribunal Superior do Trabalho (TST) e o Conselho Superior da Justi¢a do Tra-
balho (CSJT). Através desse Termo de Acordo, a Justica do Trabalho aderiu oficialmente
ao Processo Judicial Eletronico (PJe), que tem como meta criar um sistema unificado de
tramitacao eletronica de processos judiciais no pais.

Desde entdo, a implementagao do processo eletronico vem passando por diversas
fases, com inumeros testes, criagdo de varas-piloto, implantagdo do sistema no 2° grau
de jurisdigdo, entre outras providencias. E evidente que trata-se de um trabalho colossal,
afinal de contas o Brasil possui nada menos do que vinte e quatro Tribunais Regionais do
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Trabalho e mil quatrocentos e setenta e nove Varas do Trabalho, sendo que 70% delas ja
utilizam o processo eletronico, com distribui¢ao de mais de um milhao e meio de proces-
sos digitais. (CONSELHO SUPERIOR DA JUSTICA DO TRABALHO, 2014) Cada uma
dessas varas do trabalho possui suas peculiaridades, umas estao instaladas em capitais e
cidades de médio porte com toda infraestrutura necessaria, tanto humana quanto técnica,
e outras estdo instaladas em cidades muito pequenas, com dificuldades terriveis de acesso
a internet, além da falta de pessoal qualificado e etc. Apenas recentemente, na data de 02
de julho de 2014, o TRT da 15° Regido (Campinas/SP), um dos TRT’s considerados de
grande porte, ao lado dos TRT’s da 1° (R]), 2° (SP), 3° (MG) e 4° (RS) Regides, conseguiu
concluir a implantacao do PJe-JT em todas as suas unidades judiciarias. Em 25 de junho
de 2014, o Tribunal Superior do Trabalho julgou o primeiro processo eletréonico desde
a origem, oriundo do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regiao (SC). A reclamagao
trabalhista foi proposta na Vara do Trabalho de Navegantes (SC), e toda sua tramitagao foi
eletronica, sem a utilizacao de papel. (TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, 2014)

O processo eletronico foi regulamentado, primeiramente, em dmbito trabalhista,
pela Resolugdo n° 94/2012 do Conselho Superior da Justica do Trabalho. Ocorre que para
ter acesso ao sistema era necessario possuir a chamada assinatura digital, conforme pre-
coniza o artigo 5° da referida resolugao:

Art. 5°: Para acesso ao PJe-]JT é obrigatdria a utilizagao de assinatura digital a
que se refere o inciso I do artigo 3° desta Resolugio.

O conceito de assinatura digital trazido pela Resolugdo é o seguinte:

Art. 3°: T - assinatura digital: assinatura em meio eletrdnico, que permite afe-
rir a origem e a integralidade do documento, baseada em certificado digital,
padrao ICP-BRASIL, tipo A-3 ou A-4, emitido por Autoridade Certificadora
Credenciada, na forma da lei especifica.

Um conceito mais completo de assinatura digital é o seguinte:

E um cddigo anexado ou logicamente associado a uma mensagem eletronica
que permite de forma tnica e exclusiva a comprovagdo de autoria de um de-
terminado conjunto de dados (um arquivo, um e-mail ou uma transagiao). A
assinatura digital comprova que uma pessoa criou ou concorda com um docu-
mento assinado digitalmente, como a assinatura de préprio punho comprova a
autoria de um documento escrito. A verificagao da origem do dado é feita com
a chave ptiblica do remetente. (GLOSSARIO ICP-BRASIL, 2007, p.5)

E necessério deixar claro, primeiramente, que assinatura digital e assinatura digita-
lizada sao coisas bem distintas. A primeira é uma tecnologia que garante através da crip-
tografia (conjunto de técnicas utilizada para ocultar determinada informagdo de acesso
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ndo-autorizado) a autenticidade e a confiabilidade do arquivo eletronico enviado. Ja a
segunda é apenas uma assinatura normal, feita a mao, que foi digitalizada utilizando-se
um scanner.

Tal exigéncia se impde por razdes de seguranca e confiabilidade do sistema, porém
¢ um golpe durissimo no “jus postulandi” das partes, uma vez que o cidadao comum nao
¢ obrigado a possuir tal recurso, além da clara dificuldade técnica implicita para um leigo
utilizar esse tipo de sistema.

Para obter a assinatura digital, é necessario escolher uma Autoridade Certificadora
(AC) da Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileiras (ICP-Brasil), entre as quais constam
o SERPRO - Servi¢o Federal de Processamento de Dados, SERASA EXPERIAN, CERTI-
SIGN, AC - OAB (somente para advogados), entre outros.

No caso do PJe-JT, somente sdo aceitos certificados digitais do tipo A-3 ou A-4.
Um certificado digital do tipo A-3 emitido pela Serasa Experian custa, segundo o site da
empresa, o valor de R$ 310,00 (trezentos e dez reais), com validade de um ano. (SERASA
EXPERIAN, 2014) Ja aqui tinha-se entdo um grande empecilho financeiro para que as
partes pudessem exercer o seu “jus postulandi”

E como fica entdo o acesso a Justica do Trabalho da parte que ndo possua advogado
(artigo 791 da CLT) e que também néo tenha certificado digital? O pardgrafo unico do
artigo 5° e 0 § 1° do artigo 12° trazem a resposta:

Art. 5° Paragrafo tinico. No caso de ato urgente em que o usudrio externo nao
possua certificado digital para o peticionamento, ou em se tratando da hipo-
tese prevista no art. 791 da CLT, a pratica sera viabilizada por intermédio de
servidor da unidade judicidria destinataria da peti¢ao ou do setor responsavel
pela reducao a termo e digitalizagdo de pegas processuais.

Retornando a Resolugdo n° 94/2012 do CSJT, o artigo 12° determinava o procedi-
mento a ser feito caso partes ou terceiros sem o patrocinio de um advogado quisessem
apresentar pecas e documentos em papel, dispondo que:

Art. 12° § 1° Partes ou terceiros interessados desassistidos de advogados po-
derdo apresentar pegas processuais e documentos em papel, segundo as regras
ordindrias, nos locais competentes para o recebimento, cabendo a Unidade
Judiciaria digitaliza-los e inseri-los no processo.

A Resolugdo determinava ainda, em seu artigo 17°, a obrigatoriedade dos TRT’s man-
terem equipamentos instalados e a disposigdo das partes, advogados e demais interessados
para consulta aos autos e envio de pegas processuais e documentos pelo meio digital.
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Dessa forma, mantidas as disposi¢des desta Resolucio, as partes que nédo tivessem
certificado digital e que ndo fossem representadas por advogado nao teriam acesso aos au-
tos, nao podendo consulta-los, o que se configura uma clara ofensa a ao direito das partes
de acompanharem os seus processos.

A Ordem dos Advogados do Brasil manifestou-se diversas vezes no sentido de que
também fosse permitido o acesso ao sistema do processo eletronico através de usudrio
(login) e senha, possibilitando que as partes e advogados pudessem visualizar os autos dos
processos sem a necessidade de certificado digital.

Atento a esse cendrio e no intuito de aprimorar cada vez mais o processo eletronico
no ambito trabalhista, o Conselho Superior da Justi¢a do Trabalho editou, muito recente-
mente, em maio de 2014, a Resolugao n° 136/2014, que, conforme o artigo 62, revogou de
forma expressa a Resolugao n° 94/2012.

Essa nova resolugdo traz algumas mudangas bastantes interessantes em relagdo a
resolugdo anterior, dispostas a seguir:

Art. 5°: Para acesso ao PJe-]JT é obrigatdria a utilizacao de assinatura digital a

que se refere o inciso I, alinea “a”, do artigo 3° desta Resolugdo, nas seguintes
hipéteses:

I - assinatura de documentos e arquivos; II - servicos com a exi-
géncia de identifica¢io ou certificagdo digital; III - consul-
tas e operagdes que tramitem em sigilo ou em segredo de justica.
Paragrafo tnico. Excetuados os casos previstos no caput deste artigo, sera pos-
sivel acesso ao sistema por meio de utilizacao de usudrio (login) e senha, na
forma prevista no artigo 7° da Resolugao n° 185, de 18 de dezembro de 2013,
do Conselho Nacional de Justica.

Art. 6° O acesso ao sistema PJe-JT mediante identificagdo de usuario (login) e
senha, sera exclusivamente para visualizagdo de autos, exceto nas hipoteses de
sigilo ou segredo de justiga.

Dessa forma, passa a ser permitido o uso de usudrio (login) e senha para a visua-
lizagao de autos, sem a necessidade de certificado digital, um claro avango em relagdo a
Resolucao anterior.

O artigo 10° também traz uma inovagdo relevante, ao assegurar o direito de peticio-
namento fisico aos peticionarios, inclusive advogados, que possuam alguma deficiéncia
fisica que os impecam de fazer uso do processo eletronico. Trata-se de uma disposi¢ao
democratica, pois nenhuma pessoa pode ser impedida de exercer um direito devido a
eventuais limita¢oes fisicas que possua. A redagdo do artigo 10° é a seguinte:

Art. 10. § 2° Aos peticionarios, inclusive advogados, com deficiéncia fisica im-
peditiva do uso adequado do sistema, sera assegurado o direito de peticiona-
mento fisico, devendo as pecas e documentos serem digitalizados e juntados
ao sistema PJe-JT por servidor da unidade judicidria competente.
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Essas partes ndo constavam da Resolugdo n° 94/2012, sdo acréscimos totalmente
inéditos trazidos pela Resolu¢ao n° 136/2014. Dessa forma, o PJe-]T passa a ficar parecido
com o sistema PROJUDI, utilizado nos juizados especiais, em termos de acesso das partes
ao processo. Com efeito, serd possivel visualizar os autos sem a necessidade de assinatura
digital, bastando para tanto fazer um usuadrio (login) e uma senha de forma presencial, no
setor competente.

No caso da parte ré, na cita¢ao recebida via correio constard uma chave de acesso,
através da qual serd possivel visualizar os documentos iniciais do processo, para que a
mesma possa tomar conhecimento do que estd sendo requerido pelo autor da agdo e assim
tomar as providéncias que julgar cabiveis para defender-se.

Com essas recentes alteragdes nao se pode mais dizer que o PJe-JT na pratica invia-
biliza o “jus postulandi” das partes. Com efeito, a parte que desejar propor uma agdo e nao
quiser/puder contratar um advogado deve ser dirigir a unidade judiciaria competente,
portando os documentos necessarios, como faria se o processo ainda fosse fisico e apre-
sentar por escrito ou verbalmente a sua reclamagao. No segundo caso, a reclamagao sera
reduzida a termo pelo servidor da Justica do Trabalho e eventuais documentos levados
pela parte serdo digitalizados. Apds isso, o processo sera langado no sistema e a audiéncia
inicial sera marcada, ficando o autor ja intimado da data.

A parte ré sera intimada via correio da data da audiéncia e tera acesso a peti¢do ini-
cial e aos documentos que a acompanharem através da chave de acesso que vira na citagao
enviada via correio. Tem-se entdo o mesmo problema visto nos juizados especiais, em que
somente através de um computador com acesso a internet serd possivel visualizar os do-
cumentos e a inicial do processo. Esse problema é contornado se os Tribunais cumprirem
com a ordem de disponibilizar em todas as unidades judiciarias uma sala de atendimento,
dotadas dos equipamentos necessarios para que as partes que precisarem possam acessar o
sistema. Nas capitais e cidades de grande/médio porte isso ndo parece ser um problema. Mas
e nas cidades pequenas, sera que essas salas de atendimento serao efetivamente instaladas?

Da analise do panorama exposto, conclui-se que existem dois cenarios distintos com
relagdo ao processo eletronico no ambito da Justi¢a do Trabalho. O primeiro, na vigéncia
da Resolu¢ao 94/2012 do Conselho Superior da Justica do Trabalho, onde na pratica o
“jus postulandi” das partes estava inviabilizado, devido a obrigatoriedade da assinatura
digital para fazer uso do sistema, sem excegdes. E o segundo, com a edi¢ao da Resolugédo
136/2014 do Conselho Superior da Justica do Trabalho, que revogou a Resolugdo 94 e
trouxe inovag¢des importantes, como a possibilidade das partes terem acesso ao sistema
mediante o cadastramento de usuario (login) e senha.
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O Assédio Moral A Luz Da
Dignidade Da Pessoa Do Trabalhador

Gerson Concei¢ao Cardoso Junior!

Resumo: Embora a preocupagdo com a integridade fisica e psiquica do trabalhador tenha au-
mentado, em virtude dos impactos negativos a saude e ao bem-estar das vitimas, além dos pre-
juizos proporcionados as sociedades empresariais, o assédio moral no 4mbito juslaboral tem sido
uma prética constante no cotidiano dos obreiros. A exposi¢do repetitiva e prolongada as situagdes
humilhantes e vexatorias acaba violando direitos de personalidade do trabalhador, especialmen-
te, a sua dignidade, ameacando seu emprego ou degradando o clima de trabalho. Diante disso,
este trabalho analisara a relagdo entre o assédio moral e a dignidade da pessoa do trabalhador,
bem como as consequéncias do fendmeno e medidas necessarias ao combate do terror psicologi-
co. A pesquisa utilizou-se dos métodos categdrico-dedutivo, trabalhando com o enfoque herme-
néutico, e o empirico indutivo. No tocante ao procedimento metodologico, foi usada a anilise
documental. Percebe-se que o ordenamento juridico brasileiro ndo tragar os limites de caracteri-
zagdo do assédio moral e as formas de combaté-lo. Consequentemente, necessita-se disciplinar e
implementar politicas de preven¢do e combate ao fendmeno, protegendo a pessoa do assediado.
Palavras-chave: assédio moral — trabalhador - dignidade - direitos fundamentais - legislagao

Introducgao

Vivemos na era contemporinea uma crise de valores que pode ser percebida através
de uma sociedade marcada pela corrupgdo, egoismo, desvaloriza¢ao das pessoas e falta
de amor ao proximo. As relagdes interpessoais tém se tornado cada vez mais superficiais
atingido, inclusive, o 4mbito juslaboral.

Corriqueiramente, a justi¢a do trabalho tem apreciado casos relacionados a violagao
dos direitos humanos do trabalhador. Embora a preocupagdo com a integridade fisica e
psiquica do obreiro tenha aumentado, o assédio moral é uma pratica constante, causando
impactos negativos a saude e ao bem-estar das vitimas, além dos prejuizos proporciona-
dos as sociedades empresariais.

Mas, nao é um problema atual, existindo desde os primdrdios das relagdes humanas
e ganhando delimita¢ao nos dias atuais. O terror psicologico atinge o ambito do trabalho
e fere a estrutura emocional-sentimental do individuo. Nesse sentido, sio os comentérios
de Schmidt? (2001, p. 142):

! Advogado. Especialista em Advocacia Trabalhista pela Universidade Anhanguera — Uniderp. Pesquisador
nos Projetos de pesquisa e extensao “Perfil do adolescente em conflito com alei em Salvador” e “Mapeamento
sdcio-demogréfico dos adolescentes em conflito com a lei na area do Programa Ribeira Azul”

2SCHMIDT, Martha Halfeld de Mendonga. O assédio moral no trabalho. Revista de Direito do Trabalho.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 103, p. 142, jul. 2001.
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A violéncia moral no trabalho ndo é nenhuma novidade. Ela existe ha
muito em todo o mundo. O que é novo sdo a gravidade, a generalizagdo e
a banaliza¢do do problema. Ha 20 anos, a maioria das pessoas poderia ra-
zoavelmente acreditar que iria trabalhar durante os anos necessarios a
sua aposentadoria sem um incidente sério de assédio moral. Hoje, ao con-
trario, quase todos os trabalhadores parecem estar correndo riscos de se-
rem seriamente assediados em suas carreiras, talvez mais de uma vez.

Evidencia-se que a discussdo sobre o tema ainda é incipiente, conquanto o fe-
noémeno exista em larga escala. Segundo Avila (2009, p. 13-14)?,
juridica e social do fendmeno ainda nao tomou as propor¢des necessarias a
sua efetiva preven¢ao e punicio, a despeito de estar sendo, nos ultimos anos,
objetos de discussdo em revistas, jornais, sites na internet”.

<«

a visibilidade

Outrossim, lamentavelmente, o ordenamento juridico brasileiro carece de disciplina
no tocante ao assédio moral, suas consequéncias e penalidades. Mesmo que a sociedade
passe por constantes mudangas, o direito ndo acompanha as transformagdes e evolugdes
sociais, econdmicas, politicas e tecnologicas.

Em virtude do impacto do problema na sociedade, o tema tendera a desperta a pro-
dugdo de trabalhos interdisciplinares envolvendo as dreas da Medicina, Psicologia, Admi-
nistracao, Sociologia e Direito.

Dessa maneira, este estudo revelou-se importante porque analisara a rela¢ao entre
o assédio moral e a dignidade da pessoa do trabalhador. Consequentemente, sera possivel
repensar os limites do poder diretivo do empregador, bem como o papel dos trabalhado-
res e do Estado na garantia de relagoes laborais pautadas no respeito ao ser humano.

A fim de obter as informagoes para responder as questdes da pesquisa, utilizaram-se
os métodos categorico-dedutivo, trabalhando com o enfoque hermenéutico e o empiri-
co-indutivo. No tocante ao procedimento metodoldgico abordado na pesquisa, usou-se a
analise documental.

Este trabalho servira de subsidio para que os profissionais das areas do direito, psi-
cologia, administragao, sociologia, reflitam acerca do assunto e aplique-o nas suas ativi-
dades laborais. Espera-se, ainda, que o legislador se atente aos problemas enfrentados
pelas vitimas, disciplinando a matéria e adotando politicas de prevencao ao fendmeno que
causa prejuizos devastadores as suas vitimas.

3 AVILA, Rosemari Pedrotti. As consequéncias do Assédio Moral no Ambiente de Trabalho. Sao Paulo: Ltr,
2009
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O Assédio Moral no Ambito Juslaboral

O que é o0 assédio moral laboral?

O termo “assédio moral” foi usado inicialmente pelos psicologos e, posteriormente,
passou a ser aplicado no campo juridico. Na Alemanha, Italia e Escandinavia é conhecido
por mobbing. Na Franga, identifica-se como harcelement moral, na Espanha acaso moral
e no Brasil costuma-se a empregar as expressoes assédio moral ou terror psicologico.

Conforme Avila (2009, p. 17)*, o assédio moral ndo teve origem em estudos desen-
volvidos junto os seres humanos, decorrendo de pesquisa realizada na area da biologia,
por Korand Lorenz, na década de 1960. A pesquisa constatou que o comportamento agres-
sivo do grupo de animais de pequeno porte fisico, quando em situagdes de invasdes de
territérios por outros animais, por meio de intimidagdes e agdes agressivas, ensejava na
tentativa de expulsdo do invasor solitario. Diante desse comportamento, o pesquisador
nomeou-o de “mobbing”.

Avila (2009, p. 17)° relata que em 1972 o pesquisador Pater-Paul Heinemann debru-
gou-se nos resultados da pesquisa de Lorezen, descrevendo o estudo de comportamento
agressivo de criangas com relagdo a outras dentro da escola. O trabalho gestou a primeira
obra sobre mobbing.

No ano de 2000, a psicanalista e vitiméloga Marie-France Hirigoyen, grande ex-
poente do tema, publicou a obra “Assédio moral: a violéncia perversa do cotidiano’, retra-
tando a perversidade do agressor, os comportamentos que configuram o terror psicologi-
co e suas consequéncias a saude dos ofendidos.

A partir dos estudos que desenvolveu, Hirigoyen® formulou o conceito do que seria
o assédio moral no local de trabalho:

[...] toda e qualquer conduta abusiva manifestando-se sobretudo por compor-
tamentos, palavras, atos, gestos, escritos que possam trazer dano a personali-
dade, a dignidade ou a integridade fisica ou psiquica de uma pessoa, por em
perigo seu emprego ou degradar o ambiente de trabalho. (2006, p. 65)

No Brasil, a discussao do tema ganhou primeiras linhas através da pesquisa feita pela
médica Margarida Maria Silveira Barreto, por meio da dissertagdo de mestrado defendida
em 2000, na Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, titulada de “Uma jornada de
humilha¢ées™ Em 2006, a dissertagdo deu origem a obra “Violéncia, saude e trabalho:
uma jornada de Humilhagbes” A pesquisa foi executada no Sindicato de Trabalhadores
nas Industrias Quimicas, Plasticas, Farmacéuticas, Cosméticos e Similares de Sao Paulo,

+ AVILA, Rosemari Pedrotti. op.cit., p. 17, 2009.
5 AVILA, Rosemari Pedrotti. Ibidem.p.17

¢ HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-Estar no Trabalho: Redefinindo o Assédio Moral/Marie-France
Hirigoyen: Tradugao de Rejane Janowitze. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002.
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oportunidade na qual ouviram-se 1.311 homens e 761 mulheres. Eles verbalizaram acerca
dos constrangimentos e desqualificacdes sofridas no seio laboral. (AVILA, 2009, p. 18)

No tocante a aplicagdo do fendmeno no campo juridico, foi abordado pioneiramen-
te pela magistrada do trabalho Marcia Novaes Guedes, mediante a obra “Terror psicologi-
co no trabalho”, publicada em 2003. (AVILA, 2009, p. 19)¢

Segundo Barros (2013)°, a defini¢do juridica do assédio moral nao ¢ tarefa facil,
pois o fenomeno se manifesta por diversas formas. Alguns doutrinadores pautam suas
defini¢des no dano psiquico gerado a vitima da violéncia psicoldgica. Ja outros abordam a
situagdo vexatdria e a lesdo a imagem causadas pelo terror psicoldgico.

Na concepgao de Nascimento (2012), o assédio seria todo comportamento que
gere constrangimento fisico ou psiquico a pessoa, ferindo a dignidade psiquica da vitima
e proporcionando um ambiente laboral deteriorado:

caracteriza-se por ser uma conduta abusiva, de natureza psicologica, que aten-
ta contra a dignidade psiquica, de forma reiterada e prolongada, e que expoe
o trabalhador a situagdes humilhantes e constrangedoras, capazes de causar
ofensa a personalidade, a dignidade ou 4 integridade psiquica, e que tenha por
efeito excluir a posicdo do empregado na empresa ou deteriorar o ambiente de
trabalho, durante a jornada e no exercicio de suas fungoes. (2012, p. 197)

Osmir Fiorelli et al (2007, p. 41)"!, em uma abordagem multidisciplinar, descrevem
o assédio moral a luz da neurociéncia:

Em outras palavras, sob a 6tica da neurociéncia, funciona como se, pouco a
pouco, a mente criasse uma imagem mental que, finalmente, torna-se insu-
portavel. Desencadeiam-se, entdo, a psicopatologia, a doenga fisica, a incapa-
cidade de trabalhar, a aversdo a escola, a separagdo do casal, a solicitacdo de
demissdo, enfim, todo um conjunto de efeitos represados, até aquele momento,
pelas for¢as do psiquismo, as custas de um grande sofrimento interior.

Silva Neto (2009, p. 319)'?, por seu turno, afirma que o assédio moral se materializa
desde a adogao de comportamentos que visem diminuir a autoestima do individuo a pra-
tica de atos como atribui¢do de cargas de trabalhos pesados:

7 AVILA, Rosemari Pedrotti. op.cit., p. 18
$ AVILA, Rosemari Pedrotti. Ibidem.p.19
° BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2013.

' NASCIMENTO, Sonia A. C. Mascaro. Assédio moral e bullying no ambiente de trabalho. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, jan. 2012, p. 197, v. 145

1 FIORELLI, José Osmir; Fiorelli, Maria Rosa; MALHADAS JUNIOR, Marcos Julio Olivé. Assédio Moral.
Uma Visao Multidisciplinar. Sdo Paulo: Ltr, 2007

12 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Assédio por competéncia nas relagdes de trabalho. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 906, p. 319, abr. 2011.
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Com efeito, tanto se assediara alguém quando se vulnera a indenidade biopsi-
quica da pessoa por meio de comportamentos tendentes a reduzir a sua autoes-
tima, como, de contraparte, poder-se-4 ofender a satide mental e fisica do indi-
viduo através de carga de trabalho superior que lhe ¢ indicativamente dirigida.

Registra-se que o assédio moral ndo pode ser confundido com conflitos ocorridos
esporadicamente nem com as mas condi¢oes de trabalho. Necessita-se que as agdes ou
omissdes acontecam por periodo prolongado, haja premeditagdao do ofensor e desestabili-
ze a vitima. As observagdes de Carvalho (2010, p. 369)" seguem nesta diregao:

Outra importante caracteristica do mobbing é seu componente temporal: o
assédio moral nas relagdes de trabalho é um comportamento que se repete
de forma habitual e persistente, através do exercicio reiterado e continuo de
atos de humilhagao contra a vitima Alids, é justamente essa reitera¢ao o que
acarreta uma agressdo muito mais grave e definitiva a integridade moral do
assediado, legitimando a intervencdo punitiva. (grifos nossos)

Infere-se, portanto, que o assédio moral significa a exposigao repetitiva e prolonga-
da das pessoas as situagdes humilhantes e vexatorias, violando os seus direitos de perso-
nalidade, especialmente a sua dignidade. Além disso, pde em risco o emprego da vitima e
prejudica o clima de trabalho, tornando-o desagradavel.

Os protagonistas do assédio moral e suas repercussoes

Observamos que a ocorréncia do terror psicolégico quando estdo presentes o asse-
diador, responsavel pelos atos de humilhagoes, crueldades e perseguicdes e o assediado,
vitima dos atos que violam a sua dignidade.

A legislagdo federal brasileira ndo possui norma especifica disciplinando o assédio
moral. Porém, isso ndo significa dizer que o fendmeno nao produza consequéncias e nao
deva ser combatido. O terror psicoldgico causa prejuizos ao meio ambiente do trabalho,
deixando-o insuportavel.

Barros (2013, p. 737 apud Hirogoyen, 2002)" revela que os autores do assédio mo-
ral normalmente sdo pessoas perversas, provocando as vitimas a fim de as desestabilizar.
Usando comportamento cruel, sentem-se felizes ao conseguirem humilhar os outros. As
a¢des muitas vezes sao movidas pelo sentimento que vao da inveja a busca pelo poder.
Apresentam desvirtuamento de carater, ndo sao pessoas éticas, solidarias, pautando a
maioria de suas condutas na discriminagdo em razao do sexo, cor, ra¢a, idade e aparéncia
tisica das vitimas.

1 CARVALHO, Gisele Mendes de. O assédio moral no trabalho e a tutela penal da integridade moral. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 901, p. 369, nov. 2010

" BARROS, Alice Monteiro de. op.cit., p. 737
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Percebe-se que o agressor nunca se coloca no lugar da vitima, ndo aceita que suas agdes
produzirao consequéncias prejudiciais aos ofendidos e desejam se eximir das responsabili-
dades geradas com as suas condutas. Vejamos o perfil do assediador tragado Schimidt':

Estudos comprovam que os agressores foram criangas que ndo aprenderam
bem a ligdo das consequéncias, porque pensam que podem evitar as conse-
quéncias desagradaveis de um comportamento faltoso, através principalmente
da negacao da falta ou da assung¢ao de uma posi¢ao de vitima da situagdo. As-
sim, o agressor quer se aproveitar dos beneficios de um mundo adulto (inclu-
sive com a posi¢ao hierarquica e o salario atingidos no local de trabalho), mas
nao tem capacidade para aceitar as responsabilidades desse mundo adulto. E,
pior, ndo tem vontade de reconhecer que ha outras formas de agir, melhores
do que as dele. (2001, p. 145)

Em relagdo a vitima, identifica-se que nao existe um perfil predeterminado. Porém,
normalmente sdo pessoas portadora de qualidades profissionais e morais que acabam se
tornando vitimas do mobbing.

Avila (2009, p. 43 apud Hirogoyen, 2006)'° apresenta caracteres que podem possibi-
litar o reconhecimento do ofendido:

A vitima normalmente é dotada de responsabilidade acima da média, possui
elevada autoestima, sente prazer em viver acredita nas pessoas que a cerca.
Por reunir essas qualidades, suscita inveja, torna-se incomoda para o agressor,
representa uma ameaga a seu cargo ou a sua posi¢ao perante o grupo. Sua forga
vital a transforma em presa.

Faz-se necessario lembrar que o trabalhador € o elo mais fraco da relagdo trabalhis-
ta. Consequentemente, carece de agdes que combatam a pratica de atos atentatdrios a sua
dignidade. A preocupagao com o ser humano devera ser prioridade, buscando sempre a
melhoria da sua qualidade de vida. Esse entendimento é compartilhado Portela'”:

[...] a melhoria nas relagdes laborais tem impacto direto na promogao da dig-
nidade humana e na melhoria da qualidade de vida na sociedade, contribuin-
do para que as pessoas fiquem menos inclinadas a buscar seus interesses pela
violéncia e, com isso, oferecendo um aporte importante para a paz e a estabili-
dade mundiais. (2013, p. 469)

5 SCHMIDT, Martha Halfeld de Mendonga. op.cit., p. 145
16 AVILA, Rosemari Pedrotti. op.cit. p. 43

7 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado. 5 ed. Salvador: Jus
Podivm,2013
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O individuo que trabalha num ambiente sadio possuira maior motivagao, ficando
mais disposto para executar suas tarefas. Semelhantemente, sua vida pessoal restara pre-
servada, haja vista nao trazer problemas do trabalho para o seio familiar.

Para Garcia®, “[...] o meio ambiente do trabalho, inserido no meio ambiente como
um todo, também apresenta natureza de direito humano fundamental, tendo como essén-
cia a garantia da dignidade da pessoa humana”. (2009, p. 54)

Todos tém o direito de laborar num ambiente sadio que promova a sua dignidade.
Logo, ¢ preciso que as praticas assediadoras sejam denunciadas aos 6rgaos fiscalizadores
e a justica do trabalho, para que tomem ciéncia acerca da violagdo da dignidade do traba-
lhador. A inagdo da vitima permitira que o ofensor nao tenha um freio nas suas condutas
e se sinta fortalecido para continuar atuando de forma arbitraria e cruel.

Da classificacdo do assédio moral laboral

Doutrinariamente, Avila (2009), Barros (2013), Nascimento (2012), Schmidt (2001),
Pamplona Filho (2007), Silva Neto (2011), classificam o assédio moral em razao da sua
procedéncia de ataque, sendo identificado como vertical, horizontal, combinado ou as-
cendente, por competéncia e organizacional.

Na primeira hipdtese, o assédio podera ser vertical descendente ou ascendente. No
descendente, o empregador utiliza-se do poder diretivo de forma abusiva, ora para cons-
tranger os subalternos ora para afastar as consequéncias trabalhistas. Para visualizar esta
modalidade de assédio, trazemos o exemplo descrito por Nascimento:

Tal é o exemplo do empregador que, para néo ter que arcar com as despesas de
uma dispensa imotivada de um funcionario, tenta convencé-lo a demitir-se ou
cria situagoes constrangedoras, como retirar sua autonomia no departamento,
transferir todas suas atividades a outras pessoas, isold-lo do ambiente, para
que o empregado sinta-se de algum modo culpado pela situagdo, pedindo sua
demissao. (2012, p. 198)

Ja no assédio vertical descendente, aquela pessoa hierarquicamente inferior atua
com o fito de assediar o seu superior, conforme se depreende dos comentarios de Pamplo-
na Filho® (2007, p. 193)

Esta violéncia de “baixo para cima” ndo ¢ tdo rara como se possa imaginar, a pri-
meira vista. Como exemplos, podemos citar situacdes em que alguém ¢é designado para
um cargo de confian¢a, sem a ciéncia de seus novos subordinados (que, muitas vezes,

'8 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Meio ambiente do Trabalho no contexto dos direitos fundamentais e
responsabilidade civil do empregador. Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v.
136, p. 54, out. 2009.

" NASCIMENTO, Sonia A. C. Mascaro. op.cit., p. 198

2 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Nog¢des conceituais sobre o assédio moral na relagdo de emprego. Sao
Paulo: Revista de Direito do Trabalho, v. 125, p. 193, jan. 2007.
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esperavam a promog¢ao de um colega para tal posto). No servi¢o publico, em especial, em
que os trabalhadores, em muitos casos, gozam de estabilidade no posto de trabalho, esta
modalidade se da com maior frequéncia do que na iniciativa privada.

No assédio moral horizontal, os empregados adotam entre si posturas com o fito
de afastar alguém indesejado do grupo, seja por motivo de competi¢ao ou por questao de
discriminagdo por raga, sexo ou religido. Podemos identificar este fendmeno mediante as
licoes de Avila®':

A hostilizagao entre colegas decorre de conflitos provocados por motivos
pessoais como atributos pessoais, profissionais, capacidade, dificuldade de
relacionamento, falta de cooperagdo, destaque junto a chefia, discriminagao
sexual. Também é desencadeado esse tipo de perversdo moral pela competivi-
dade. (2009, p.36)

Em rela¢io ao assédio moral combinado, observa-se a existéncia da unido de chefes
e colegas de trabalho almejando o afastamento de determinado empregado. Ja na espécie
ascendente, o subalterno insurge-se contra o seu superior hierarquico seja por acreditar ser
merecedor do cargo seja pela intengdo de prejudicar o trabalho desenvolvido por aquele.

Silva Neto (2011, p. 319)* aponta que o assédio moral por competéncia se revela ser
a pior forma de manifestacdo deste fendmeno. As pessoas reconhecidas como competen-
tes, habilidosas, inteligentes, acabam recebendo grandes tarefas para cumprir, existindo
desproporcionalidade na divisdao das atividades com outras pessoas que exercem a mesma
fun¢ao. O assediado sofre tratamento discriminatdrio e continua recebendo remuneragdo
igual ao do colega que estd em idéntica situagao profissional.

Outra forma de materializagdao do terror psicolégico é na modalidade organizacio-
nal. Contrariamente do assédio por competéncia que a agdo ¢ dirigida unicamente para
determinado individuo, no organizacional atinge indistintamente o corpo funcional da
sociedade empresaria, como leciona SILVA NETO*:

Por conseguinte, o trago essencial para distinguirem-se as duas modalidades
de assédio é o universo dos individuos atingidos: no caso do assédio por com-
peténcia em razdo da produtividade serd sempre um unico trabalhador o vi-
timado pela ocorréncia, ainda que o assediante se comporte da mesma forma
com relagdo a outros trabalhadores; é que, no caso, o componente ensejador
do assédio sob anilise ¢ de ordem personalissima; ja o assédio moral organi-
zacional se dirige a todo corpo funcional indistintamente, eis que se trata de
modelo de organizagao do trabalho adotado pela empresa ou pela reparti¢ao
publica. (2011, p. 321)

2! AVILA, Rosemari Pedrotti. op.cit., p. 36
22 SILVA NETO, Manoel Jorge e. op.cit., p. 319
2 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Ibidem.p. 321
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Quando o individuo trabalha e contribui para o desenvolvimento da sociedade, sen-
te-se util e respeitado. Por outro lado, ao laborar sem que lhe seja assegurado justa remu-
neragdo e minimas condigoes trabalhistas, acaba tendo sua dignidade violada.

Para Osmir Fiorelli et al. (2007, p. 24)* “O trabalho desempenha um papel social
integrador essencial nas coletividades e sua desqualificagdo contribuiu para enfraquecer
os lacos de respeito entre as pessoas — para felicidade do virus do assédio.

Em todas as hipdteses, o assediador, repetidamente, adota condutas abusivas e des-
respeitosas, desestabilizando e humilhando o assediado. Consequentemente, a vitima sen-
te-se ameacada e, muitas vezes, a alternativa buscada é a saida imediata do emprego.

O assédio moral, independentemente da forma que se manifeste, promove a ex-
clusdo da vitima e gera sentimentos negativos que afetam a autoestima. A viola¢ao da
integridade fisica e psiquica causa doengas como depressio e estresse, além de contribuir
a pratica do suicidio.

O assédio moral laboral e os direitos de personalidade

Qual é a relagio entre o assédio moral e os direitos de personalidade?

Pamplona Filho e Stolze (2009, p. 136)* conceituam os direitos de personalidade
como “aqueles que tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si
e em suas proje¢des sociais’. Caso sejam violados, carecerao de reparagao.

Ao proteger os direitos de personalidade, guarda-se a esfera extrapatrimonial do
individuo que nao sdo valorados economicamente. Diniz (2004, p. 117-137)* aduz que
estes direitos sao subjetivos e uma vez feridos impulsionam os proprios lesionados a de-
fenderem suas integridades fisicas, intelectual e psiquica.

Nao obstante o reconhecimento dos direitos de personalidade como categoria de
direito subjetivo seja recente, a tutela juridica deles acontece desde a antiguidade. Mas,
no final do século XXI, construiu-se a dogmatica dos direitos de personalidade em razao
do redimensionamento da ideia de respeito a dignidade humana. (DINIZ, 2004, p. 119)*

Diante da preocupagio com a prote¢do da pessoa do trabalhador, muda-se o pa-
radigma de interesse da sociedade, passando a tutelar os direitos de personalidade do
obreiro, consoante licoes de Pamplona Filho: “De fato, encarar seriamente o assédio moral
como um problema da modernidade é assumir que os valores de hoje ndo podem ser co-

24 FIORELLI, José Osmir; Fiorelli, Maria Rosa; MALHADAS JUNIOR, Marcos Jalio Olivé. Assédio Moral.
Uma Visao Multidisciplinar. Sdo Paulo: Ltr, 2007

25 GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 11 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, v.1

26 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria Geral do Direito Civil. 24 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2004, p.117-137,v.1.

¥ DINIZ, Maria Helena. op.cit., p. 119

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido



Ano 111, n. 5, Nov. de 2014 %

locados na mesma barema de outrora, uma vez que a sociedade mudou muito a visao da
tutela dos direitos da personalidade” (2007, p. 192).

Ao tutelar os direitos de personalidades da vitima de assédio moral, protege-se a
dignidade dela, como aborda Pamplona Filho*: “E ¢ disso mesmo que se trata o assédio
moral: uma violagdo ao um interesse juridicamente tutelado, sem contetido pecuniario,
mas que deve ser preservado como um dos direitos mais importantes da humanidade: o
direito a dignidade. (2007, p. 192).

Romita *(2005, p. 409) ao analisar os direitos fundamentais dos trabalhadores e as
dimensoes do direito, indica que os direitos da personalidade do trabalhador correspon-
dem aos direitos de primeira dimensao. Ja os direitos coletivos, representados pela sindi-
calizacdo e greve, relacionam-se a segunda dimensao. Os direitos de terceira dimensao,
por sua vez, estdo ligados ao meio ambiente de trabalho saudavel.

De acordo com Pires® (2011, p. 155), os direitos fundamentais sempre foram vincu-
lados as pretensoes de defesa em face dos ataques do Estado. Eram exercidos contra o ente
estatal quando se coloca em posi¢do de superioridade em relagao aos titulares.

Atualmente, os direitos fundamentais néo sdo invocados apenas contra as a¢oes dos
poderes publicos, aplicando a sociedade em geral ao manterem relagdes pessoais e juri-
dicas. Transportando-os as relagdes privadas, teremos a sua aplica¢ao, inclusive, na seara
trabalhista. Por conseguinte, observar-se-a a dignidade humana das partes envolvidas.

O assédio moral e a violagao da dignidade da pessoa humana

O Estado brasileiro estruturou-se nos fundamentos da soberania, cidadania, digni-
dade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e no pluralismo
politico. Contudo, a dignidade da pessoa humana ¢ apontada como o valor supremo do
ordenamento juridico.

De acordo com Furtado (2006)%, o Brasil funda-se no valor do homem enquanto
pessoa livre. O Estado, por sua vez, devera pautar suas agdes buscando propiciar aos indi-
viduos as minimas condig¢des de existéncia, combatendo as desigualdades que se manifes-
tem na sociedade e implementando a justica social.

Adotando a concepgao da dignidade da pessoa humana como valor supremo, Silva
(2004, p. 105)* vincula-a a todos os direitos fundamentais do homem:

2 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op.cit., p. 192
2 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Ibidem.p. 192
% ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2005, p. 409

1 PIRES, Antonio Carlos de Sousa Soromenho. Intimidade, personalidade e eficacia vertical e horizontal dos
direitos fundamentais. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais
on line, v. 75, p. 155, abr. 2011.

32 FURTADO, Emmanuel Teéfilo. Sentido ontolégico do principio da dignidade da pessoa e o trabalhador.
Revista do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 121, p. 29, jan. 2006.

3 SILVA, José Afonso da. Curdo de Direito Constitucional Positivo. 23 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 105
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Dai decorre que a ordem econdmica hd de ter por fim assegurar a todos existén-
cia digna (art. 170), a ordem social visara a realizagdo da justica social (art.193),
a educagdo, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercicio da
cidadania (art. 205) etc., ndo como meros enunciados formais, mas como indi-
cadores do conteudo normativo eficaz da dignidade da pessoa humana.

Segundo Sarlet (2009, p. 44-50)*, ndo existe uma conceituagdo clara do que seja
dignidade haja vista os contornos vagos, imprecisos e polissémicos do termo. Conquanto
rotineiramente seja utilizada como o valor proprio que identifica a pessoa humana como
tal, resta-se insuficiente. Mas, para defini-la, a doutrina majoritaria baseia-se na matriz
kantiana, focando na autonomia e no direito de autodeterminagao da pessoa.

Sarlet (2009, p. 49-50)*° observa que a autonomia, isto ¢, a liberdade devera ser
considerada abstratamente. Todas as pessoas poderdo autodeterminar-se independente-
mente da condigado fisica e mental. Assim, associa-se a liberdade a dignidade. Por outro
lado, h4 quem sustente que a dignidade ndo deva ser considerada inerente a natureza hu-
mana, possuindo também um sentido cultural.

Sarlet (2009, p. 67) **sugere um conceito de dignidade que podera sofrer alteragcdes
com base na necessidade de adequagdo de maior afinidade possivel com a concepgiao mul-
tidimensional, aberta e inclusiva da dignidade da pessoa humana:

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida a cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da co-
munidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fun-
damentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigoes de existén-
cias minimas para uma vida saudavel, além e propiciar e promover sua partici-
pagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e vida e comu-
nhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais
seres que integram a rede da vida.

Com a mudanga do paradigma de valor central da sociedade, prevalecendo o ser hu-
mano em detrimento da riqueza, promoveu-se grande avango para a humanidade e seara
juridica. Diversos documentos internacionais foram importantes na consagragao da pessoa
humana como, por exemplo, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948)

Apos a 2* Guerra Mundial, o principio da dignidade foi cunhado em grande parte
das constitui¢oes democraticas. No Brasil, foi abordado pela primeira vez na Constituigdo

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢ao Federal
de 1988. 7 ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2009, p. 44-50

% SARLET, Ingo Wolfgang. op.cit.,p. 49-50
* SARLET, Ingo Wolfgang. Ibidem.p. 321, p. 67
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de 1946, no entanto, ndo era indicado como fundamento da Republica, limitando-se a se
referir ao trabalho.

A dignidade da pessoa humana norteard a criagdo, interpretagdo e aplicagao de toda
a ordem normativa, especialmente dos direitos fundamentais. Nos Estados Democraticos
de Direito, este principio nao significara mera declaragao, figurando como ponto de par-
tida para a produgao de efeitos juridicos na interpretagao e aplicagao das leis e dos demais
principios constitucionais.

Consoante Novelino”, “[...] impde-se o reconhecimento de que a pessoa ndo ¢ sim-
plesmente um reflexo da ordem juridica, mas, ao contrario, deve constituir o seu objetivo
supremo, sendo que na relagdo entre o individuo e o Estado deve haver sempre uma pre-
sunc¢ao a favor do ser humano e de sua personalidade”. ( 2010, p. 13)

Examinando os principios gerais do direito que se aplicam, com destaque, ao Direi-
to do Trabalho, Godinho® aponta a dignidade humana, a proporcionalidade e a boa-fé.
De acordo com o autor, estes postulados compde o denominado “nucleo basilar dos prin-
cipios” A dignidade humana, por seu turno, esta estreitamente ligado aos principios da
ndo-discriminagao, justica social e equidade:

A vinculagdo do principio da dignidade do ser humano aos trés outros citados
resulta da concep¢@o ndo estritamente individualista desse principio basilar
geral. Ou seja, a ideia de dignidade ndo se reduz, hoje, a uma dimensao es-
tritamente particular, atada a valores imanentes a personalidade e que nao se
projetam socialmente. Ndo: o que se concebe inerente a dignidade da pessoa
humana ¢ também, ao lado dessa dimensdo estritamente privada de valores,
a afirmagdo social do ser humano. A dignidade da pessoa fica, pois, lesada
caso ecla se encontre em uma situa¢do de completa privagdo de instrumentos
de minima afirmag¢ao social. Enquanto ser necessariamente integrante de uma
comunidade, o individuo tem assegurado por este principio ndo apenas a in-
tangibilidade de valores individuais basicos, como também o minimo de pos-
sibilidade de afirmag¢do no plano social circundante. (GODINHO, 2001, p. 4).

O obreiro ao sofrer assédio moral tem suas dignidades fisica e psiquica atingidas.
Consequentemente, violam-se direitos de personalidade, contribuindo para que perca a
autodeterminagio e forgas necessarias a mudar a sua realidade. Se nao ha respeito pela
vida, o sujeito tornar-se-a mero objeto de ataques arbitrarios, afastando-se das condi¢des
elementares para a existéncia digna.

3 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Método, 2010.

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Principios da dignidade humana, da proporcionalidade e/ou razoabilidade
e da boa-fé no direito do trabalho - didlogo do ramo juslaborativo especializado com o universo juridico
geral. Revista de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 102, p. 85, abr. 2001.
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Da Responsabilizacio pela prdtica do terror psicolégico

Como se pode notar, a dignidade do trabalhador e a manuten¢ao do ambiente sau-
davel sao metas que deverdo ser perseguidas cotidianamente. O combate ao mobbing de-
vera atingir todos os setores da sociedade, especialmente, o ambito laboral.

Ainda que o ordenamento juridico brasileiro deixe de disciplinar o assédio moral e
as formas de combaté-lo, ndo poderemos nos calcar na omissao legislativa para reforcar e
estimular retardos nas solugdes dos problemas advindos do terror psicoldgico. Este feno-
meno é cruel e causa prejuizos incalculaveis.

O art. 5°, inciso X, da Constitui¢do Federal Brasileira, estatui que “sao inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a inde-
nizag¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua viola¢ao”

Ocorrendo o assédio moral, o empregador devera ser responsabilizado civilmente
por suas agdes, nos termos do art. 7°, XXVIII da Constitui¢ao Federal e artigos 186, 187
e 927 do Cédigo Civil Brasileiro”. Faz-se mister ressaltar que o empregador também res-
pondera pelos atos praticados por seus empregados e prepostos, com fulcro no art. 932,
111, do Cédigo Civil. Para tanto, ndo precisara discutir culpa, bastando a prova do ilicito,
dano e nexo de causalidade.

De acordo com Tartuce®® (2013), o dever de indenizar ficard configurado quando
reunidos os seguintes pressupostos da responsabilidade civil: conduta humana, culpa ge-
nérica ou lato sensu, nexo de causalidade e dano.

Em relagdo a conduta humana, podera decorrer tanto de uma agdo quanto de uma
omissdo. A omissao, por sua vez, reflete no descumprimento de um dever juridico, agindo
o sujeito de forma voluntaria ou por imprudéncia ou impericia ou negligencia.

No que tange a culpa, abarca tanto o dolo quanto a culpa genérica. Agira dolosa-
mente o individuo que intencionalmente violar o dever juridico e prejudicar terceiros.
Ja a culpa é marcada pela lesdo a um dever preexistente. Em ambas a situagdes, gera-se a
obrigacao de reparar o prejuizo.

O nexo de causalidade, por seu turno, materializa-se a partir da ligagao entre o ato
ofensivo e o prejuizo. Presentes o dolo ou culpa na conduta e a violagdo de um direito,
surge o dano. Logo, reiinem-se os requisitos a ensejar a responsabilizagao.

Registra-se que o ato assediador ndo é de facil constatagdo. Todavia, cabera ao lesio-
nado apresentar indicios do assédio para que seja gerada uma razodavel suspeita e apurado
o fato. O suposto agressor, por sua vez, devera agir no sentido de mostrar que suas agoes
ndo sdo desarrazoaveis nem violou quaisquer direitos fundamentais.

Geralmente, o mobbing ¢ praticado de forma sutil, as escondidas, o que dificulta a
sua demonstracgdo. A fim de facilitar a defesa do obreiro, devera promover a inversao do

¥ TARTUCE, Flavio. Direito Civil - Direito das Obriga¢des e Responsabilidade Civil. 8 ed. Sdo Paulo:
Método, 2013, p. 343-377,v.2
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onus da prova, aplicando subsidiariamente o art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor. Corroborando com a ideia de aplica¢ao subsidiaria do art. 6°, VIII, do CDC a
relagdo trabalhista, sdo as considera¢des de Lora® (2013):

Ha omissdo da norma processual trabalhista, no particular. Por outro lado,
a ratio essendi da norma protetiva insculpidade no inciso VIII do art. 6° do
CPC é a busca do reequilibrio da relagdo de consumo, ante a frequente e no-
toria distingdo de forcas entre as partes envolvidas. Desequilibrio semelhante
¢ encontrado nas relagdes de trabalho. Em razao de sua hipossuficiéncia, seja
econdmica, seja de meios para produzir a prova, o trabalhador vé, nao raro,
frustado seu intento de convencer o juizo acerca da veracidade dos fatos que
alega, o que conduz fatalmente a improcedéncia dos pedidos. Essa dificuldade
acentua-se sobremaneira nas agoes que envolvem assédio moral, em razdo das
circunstancias em que é normalmente praticado, ou seja, as escondidas, diante
da observacao de terceiros, ou por meio de status, situagdo que reclama a apli-
cagdo da norma extraordinaria. (grifos nossos)

Ja Pamplona Filho (2007, p. 192)* adota o entendimento no sentido de que o reco-
nhecido do assédio moral nio precisa da ocorréncia do dano. Este elemento sera pressu-
posto para a responsabilizacao civil:

Sendo o assédio moral a conduta lesiva; o dano psiquico-emocional deve ser
entendido como a consequéncia natural da violagdo aos direitos da personali-
dade da vitima.

Note-se, portanto, que a necessidade do dano nao é um elemento da caracte-
rizagdo do assédio moral, mas, sim, da responsabilidade civil decorrente de
tal conduta.

No aspecto trabalhista, os comportamentos adotados pelo autor do assédio moral
poderdo ser enquadrados nas hipoteses do artigo 483 da Consolidagao das Leis Trabalhis-
tas, possibilitando a rescisdo indireta do contrato de trabalho.

Igualmente, se o ofensor for empregado, a luz do art. 482 da CLT, podera ser dispen-
sado, por justa causa. Para tanto, bastara que as praticas assediadoras sejam repetitivas ou
contrariem direitos e deveres que o trabalhador devera observar durante a execugdo do
pacto laboral.

Barros (2013, p. 734)* advoga a tese que a extingdo do contrato de trabalho nao
soluciona os problemas vivenciados pela vitima, além de favorecer o comportamento do

“ LORA, Ilse Marcelina Bernardi. Assédio moral no trabalho e a dificuldade da prova. 2013, Disponivel
em <http://jus.com.br/artigos/23517/assedio-moral-no-trabalho-e-a-dificuldade-da-prova>. Acesso: em 12
dez. 2013

' PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op.cit., p. 192
2 BARROS, Alice Monteiro de. op.cit.,p. 734
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assediador. Todavia, sugere que a solugdo seria a celebracao de normas coletivas ou elabo-
ragao de legislacdo especifica combatendo os atos ligados ao assédio moral.

O assédio moral é também capaz de gerar danos a saude da vitima, podendo ser
equiparada a doenca do trabalho, como dispde o artigo 20 da Lei n°. 8.213/91. Quando
se manifesta, podera causar baixa produtividade, auséncia de motivagdo e concentragio
nas vitimas, inclusive, contribuindo para o aumento de erros no servico. Por isso, tanto a
vitima do fendmeno quanto a estrutura empresarial sofrem por conta do assédio.

Frisa-se, ainda, que o assediador correra o risco de ser responsabilizado criminal-
mente, como leciona Pamplona Filho (2007, p. 195)*:

Além das consequéncias trabalhistas (justa causa) e civil (responsabilidade pa-
trimonial) do empregado assediador, é possivel existir, ainda, uma responsabi-
lizagao criminal, caso a conduta ou os atos praticados se enquadrem em algu-
ma das previsoes tipificadas no vigente Cédigo Penal (LGL\1940\2) brasileiro.

Como decorréncia do mobbing, o ofendido podera solicitar indenizagdo por da-
nos morais. Segundo Nunes*, “dano moral é aquele que afeta a paz interior de cada um.
Atinge o sentimento da pessoa, o decoro, o ego, a honra, enfim, tudo aquilo que nao tem
valor econdmico, mas que lhe causa dor e sofrimento. E, pois, a dor fisica e/ou psicologica
sentida pelo individuo”. ( 2009, p. 321).

No entanto, ndo podemos deixar que o terror psicolégico seja rotina dos trabalha-
dores. Mesmo que haja um ressarcimento financeiro, a fim de compensar os prejuizos
sofridos, as sequelas do fenomeno ficaram marcadas para sempre “na parede da memoria”

do ofendido.

Consideragoes finais

Nao obstante a preocupagdo com a integridade fisica e psiquica do trabalhador te-
nha aumentado, verifica-se que o assédio moral no &mbito do trabalho é uma priética cor-
riqueira. A exposi¢ao repetitiva e prolongada as situagdes humilhantes e vexatorias acaba
violando direitos de personalidade do trabalhador.

O terror psicologico fere a dignidade humana, ameaga o emprego e degrada o clima
de trabalho. Se ndo forem combatidos os atos configuradores do mobbing, permitir-se-a
que o ofendido seja constantemente objeto de arbitrio e injustigas, ndo tendo as minimas
condicdes de viver dignamente, como bem pontua Sarlet* ao descrever as consequéncias
da violagdo a dignidade:

 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op.cit.,p. 195
*“ NUNES, RIZZATTO. Curso de Direito do Consumidor. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 321
> SARLET, Ingo Wolfgang. op.cit.,p. 65
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O que se percebe, em tltima andlise, é que onde nao houver respeito pela vida
e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢ées minimas
para a existéncia digna nao forem asseguradas, onde ndo houver limitagdo do
poder, enfim, onde a liberdade e autonomia, a igualdade (em direitos e dig-
nidade) e os direitos fundamentais niao forem reconhecidos e minimamente
assegurados, ndo havera espago para a dignidade da pessoa humana e esta (a
pessoa), por sua vez, podera nao passar de mero objeto de arbitrio e injustigas.
(2009, p. 65)

Embora a legislagdo consagre a protegdao do obreiro, o trabalho humano, na con-
temporaneidade, tem sido marcado pela desvaloriza¢ao. A busca incessante pelo capital
tornou o individuo mais egoista, formando um ambiente propicio ao assédio. Para Espada
(2008, p. 18)*, a sociedade contemporanea vive um choque de valores. O valor econémico
do capital colide-se com a dignidade da pessoa humana e do trabalhador.

Frequentemente, fala-se que a busca pelo trabalho decente, justica social, embar-
ram-se nos efeitos decorrentes da globalizacido. Na concepgio de Avila¥, a globalizacio
ndo seria a responsavel exclusiva pela degradagao do trabalhador:

Apesar de a globalizagao fornecer sinal verde para a ocorréncia de assédio mo-
ral em nome da competitividade, ha que se perceber que a pratica de assédio
moral s6 se da mediante ato de uma ou mais pessoas. Com isso, se estd que-
rendo dizer que o assédio moral nao é consequéncia da crise econdmica atual,
resultante de sistemas perversos, é antes a acao de pessoas perversas que tiram
proveito desse sistema. Considerar a violéncia apenas como uma consequéncia
da organizagado do trabalho seria correr o risco de livrar os agentes da respon-
sabilidade. (2009, p. 139).

O assédio moral é uma conduta grave ¢ deve ser sancionado. Sabemos que o legis-
lador, de acordo com a importancia do bem juridico exposto a risco, elege qual interesse
gozara de protec¢do judicial. A integridade fisica e psiquica das vitimas do mobbing, certa-
mente, deveriam ser objeto de resguardo.

Caso a vitima do assédio se sinta prejudicada no ambiente de trabalho, podera plei-
tear a resolucao do contrato através da rescisdo indireta. Semelhantemente, uma vez ocor-
rendo dispensa arbitraria, sera possivel requerer a reintegragdo ao emprego.

Ainda que a legislagdo federal brasileira ndo apresente limites de caracteriza¢ao
do assédio moral e as formas de combate, constata-se um avango na medida em que a
Constitui¢do Federal Brasileira de 1988 adotou a dignidade da pessoa humana como seu
fundamento. Semelhantemente, a Consolidagao das Leis do Trabalho apresenta dispositi-
vos que poderao ser aplicados analogicamente aos fatos que figurem como assédio moral.

6 ESPADA, Cinthia Maria da Fonseca. O principio Protetor do Emprego e a Efetividade da Dignidade da
Pessoa Humana. Sao Paulo: Ltr, 2008, p. 18

7 AVILA, Rosemari Pedrotti. op.cit.,p.139
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Ao punir o assediador, estar-se-a protegendo a dignidade do trabalhador. Infeliz-
mente, este fendmeno repercute socialmente e juridicamente, bem como necessita da ur-
gente implementacdo de politicas de prevengdo e fortalecimento das medidas punitivas,
protegendo a pessoa do assediado.

O poder diretivo do empregador ou de seus prepostos também devera sofrer li-
mitagdes para que nao seja exercido de forma abusiva. Além disso, ao exercer o poder
fiscalizatorio, competira a organizagao empresarial observar as condutas dos empregados,
prevenindo a pratica do mobbing.

E necessdrio a realizacdo de atividades educativas, no ambiente de trabalho e no seio
da sociedade, discutindo com os obreiros e empregadores o significado do assédio moral,
as formas de combate e consequéncias tanto para a pessoa do trabalhador quanto para a
empresa. Seguindo este entendimento sdo as consideragdes de Carvalho*:

Por outro lado, a margem das iniciativas sancionadoras e coercitivas, aconselha-se
também a adoc¢do de medidas de prevencao e eventual correcao dessas condutas através
de uma adequada politica organizativa e de gestdo de recursos humanos, que incorpore
técnicas e protocolos especificos de conduta que visem a mitigar o clima hostil no am-
biente de trabalho, prevenindo e corrigindo os riscos psicossociais derivados do mesmo.
(2010, p. 369)

A empresa possui a importante tarefa de ndo deixar que o assédio moral se instale e
permanegca. Os superiores hierdarquicos jamais poderao se omitir, devendo ser treinados para
sabe agir de forma ética e respeitosa quando se depararem com esta situagdo. O empregado,
por outro lado, devera buscar ajuda e lutar para que seus direitos laborais sejam assegurados.

Na maioria das vezes, sabemos que a vitima ndo procura auxilio, pois teme sofrer re-
presarias e perder o emprego. Nao ¢ uma tarefa facil nem podemos a chamar de medrosa.
Neste cenario, instala-se o conflito: continuar sofrendo calada para nao perder o emprego
que, normalmente, é o inico meio de subsisténcia ou denuncia o infrator? Sem titubear, a
vitima devera tomar coragem e batalhar pela observancia dos direitos fundamentais labo-
rais, almejando a mudanca da triste realidade que ¢ submetida.

Considerando, por fim, que o Ministério Publico do Trabalho ¢ legitimado para
ajuizar agdo civil publica e exigir o cumprimento das normas de seguranga e saude do
trabalho, tera importante papel na observancia dos direitos fundamentais do trabalhador.
Ademais, os sindicatos das categorias profissionais do empregado, responsaveis por aten-
der aos interesses dos seus assistidos em questdes judiciais e extrajudiciais, deverao entrar
nesta luta. Na esfera extrajudicial, caberao as Comissoes Internas de Prevencédo e Acidente
de Trabalho (CIPA) empreenderem esforgos para implantar medidas preventivas no inte-
rior das empresas. (AVILA, 2009, p. 93-96)*.

¥ CARVALHO, Gisele Mendes de. O assédio moral no trabalho e a tutela penal da integridade moral. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 901, p. 369, nov. 2010

# AVILA, Rosemari Pedrotti. op.cit.,p. 93-96
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Acima de tudo, é preciso que o direito acompanhe os avangos socais, econdmicos
e politicos, regulamentando o tema assédio moral. Paralelamente, caberdo ao Poder Pu-
blico, a sociedade, entidades representativas de empregados e empregadores atuarem na
promogao da dignidade do assediado.
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Legalidade e Eficiéncia
a Administracao Publica

Guilherme Guimaraes Ludwig'

Resumo: O  pds-positivismo  juridico confere a verdadeira dignidade normati-
va aos principios, situando-os em patamar igual ou superior aquele outrora reserva-
do exclusivamente as regras de Direito. Ocorre entdo o resgate dos valores para dentro
do Direito, equilibrando a relagdo entre seguranga e correcdo juridicas. Neste contexto, o
presente artigo se destina a avaliar a convivéncia possivel entre os constitucionalmente qualifica-
dos principios da legalidade e da eficiéncia, enquanto norteadores da Administracdo Publica”
Palavras-chave: legalidade administrativa — eficiéncia administrativa — principios — Administra¢do
Publica.

Introdugao

O presente artigo se destina a avaliar a convivéncia possivel entre os constitucio-
nalmente qualificados principios da legalidade e da eficiéncia, enquanto norteadores da
Administragdo Publica.

Para tanto, o estudo abordara inicialmente as transformagdes passadas pela vincu-
lagao a legalidade até a concepgao pds-positivista, a nova disciplina dos principios neste
paradigma. Em seguida serao tratadas a previsao e a conformagédo do principio da eficién-
cia administrativa no direito brasileiro, bem assim a sua relagdo com a discricionariedade.
Por fim, sera investigado se ha dicotomia entre legalidade e eficiéncia no ambiente da
Administragdo Publica.

Legalidade e pos-positivismo

Para entender a configuracao da norma juridica que prevé a vinculagao a legalidade
na atualidade torna-se necessario conhecer as modificagdes por elas sofridas desde a sua
concepgao no projeto da modernidade do liberalismo até o panorama atual do pds-posi-
tivismo juridico.

O projeto da modernidade encampava o valor da liberdade no centro de uma com-
posicao filosofica mais ampla. Este pensar é que iria redefinir as relacdes entre Estado e

! Juiz do Trabalho no TRT da 52 Regido/BA, Doutorando e Mestre em Direito Publico pela Universidade
Federal da Bahia, Extensdo universitdria em Economia do Trabalho pelo CESIT/UNICAMP, Membro do
Conselho Consultivo da Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da Quinta Regido (biénios 2005-
2007, 2007-2009, 209-2011; 2013-2015), Coordenador Executivo da Escola da Associa¢do dos Magistrados
da Justica do Trabalho da 5* Regido - EMATRAS5 (biénio 2012-2014), Professor de Direito e Processo do
Trabalho e Direito da Seguridade Social na Universidade do Estado da Bahia - UNEB.
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cidaddo, consignando a este um nucleo basico de direitos fundamentais. Em que pese a
sua evidente importancia para a democracia como forma de conten¢io do arbitrio e do
despotismo, o liberalismo se consubstanciava em uma concepgao politica que privilegiava
essencialmente interesses da classe burguesa em ascensao.

A vinculagao a legalidade sempre foi verdadeiramente uma técnica a garantir, no
paradigma da modernidade, a seguranca juridica para a classe burguesa, valor este sim
a que correspondia o verdadeiro principio em jogo. A legalidade era apenas um dos ca-
minhos possiveis e foi o efetivamente adotado, por motivos de melhor adequagao naque-
las especificas circunstancias historicas, para atingir este desiderato. Nunca se configurou
como um fim em si mesmo.

Essa conformacao a legalidade importava logicamente em menor recurso legislativo
a normas de textura aberta e em diminuir a importancia e o papel dos principios, na me-
dida em que estes instrumentos poderiam significar maior poder pela via interpretativa ao
Poder Executivo e ao Poder Judicidrio, condi¢ao esta tltima indesejavel para a burguesia
e seus interesses economicos.

No contexto da modernidade de busca pela seguranca juridica e certeza no Direi-
to foi concebido o positivismo juridico: a tentativa de criagdo de uma ciéncia juridica
cognoscitiva da norma juridica positivada. A almejada neutralidade (do Direito, de sua
interpretacdo e do intérprete) passava a ser pressuposto da cientificidade do conhecimen-
to juridico. Eram recusadas as fontes metafisicas ou divinas, pois todo o Direito passava
a ser oriundo exclusivamente das fontes formais estabelecidas. Buscava-se também com
isso trazer racionalizagdo a ciéncia juridica, de modo a favorecer mecanismos concretos e
previsiveis de controle sobre a interpretacao e a aplicagdo do Direito.

Uma vez superado o antigo regime, todavia, o posterior desenvolvimento histérico
do positivismo juridico trouxe consigo o desgaste do modelo. A Corte de Nuremberg, ins-
talada em 1945 para julgar os crimes contra a humanidade cometidos pelos oficiais nazis-
tas durante a Segunda Guerra Mundial, evidenciou a insuficiéncia da concepgéo de estrita
vinculagdo a lei para sancionar a conduta daqueles que cometiam crimes sob o respaldo
na legislagao em vigor em seu Estado.

Diante desta perplexidade é que Luis Roberto Barroso afirma que “o Direito, a partir
da segunda metade do século XX, ja nao cabia mais no positivismo juridico”. A quase total
identificagdo entre Direito e norma, além da rigida separagdo do primeiro em relagao a
ética, ndo mais correspondiam ao estdgio do processo civilizatério, nem tampouco aos
anseios de quem patrocinava a causa da humanidade. Nesse exato contexto é que surge o
pos-positivismo juridico, ndo como desconstrugdo, mas auténtica supera¢ao do conheci-
mento convencional. Embora guardasse deferéncia quanto ao ordenamento positivo, nele
reintroduziria a justiga e a legitimidade®.

2 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filos6ficos do novo direito constitucional brasileiro. Jus
navigandi, Teresina, ano 6, n.59, out. 2002. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista>. Acesso em: 02
jul. 2012, p.12.
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O panorama de manifesta perda de legitimidade da produgcao legislativa aponta em
dire¢ao do enfraquecimento do papel da lei enquanto classica limitadora do Estado e ga-
rantidora das liberdades individuais. Gustavo Binenbojm expde cinco razdes para o des-
prestigio da lei formal nesta conjuntura:

a) O excesso de leis, inspirado pelo mito da completude do ordenamento juridico e
do aumento das fun¢oes do Estado.

b) A constatagdo de que a lei poderia legitimar a barbarie.

¢) A constitucionaliza¢do do Direito e os mecanismos de controle de constituciona-
lidade das leis.

d) Uma série de atos normativos do Poder Executivo, suficientes a disciplinar a atua-
¢do do Estado.

e) O controle pelo Poder Executivo do processo legislativo pela coalizdo de forgas®.

Esvazia-se, assim, a argumenta¢do em torno de uma pretensa identificacdo entre
legalidade e seguranga juridica. Ao contemporizar a importancia da vinculagao a legalida-
de, o pos-positivismo juridico conduz a uma adequagdo do Direito, introduzindo no cam-
po juridico mudancas profundas de perspectiva que conferiram maior poder e autonomia
aos 6rgaos do Poder Judicidrio, ao mesmo tempo em que acarretaram consequentemente
complexidade bem maior ao ato decisério.

Ao novo papel do operador do Direito que se descortina no pds-positivismo juridi-
co podem ser apontadas, em carater preliminar, as seguintes caracteristicas:

a) Interpreta e aplica o Direito ndo mais do ponto de vista meramente formal, mas
pelo reconhecimento de um seu conteudo ético e moral, que se evidencia na exata medida
da concretizagdo dos principios e dos direitos fundamentais, especialmente aqui conside-
rando o da dignidade humana enquanto vértice do ordenamento juridico.

b) Interpreta os conceitos indeterminados e as normas de textura aberta no pro-
posito de conferir, em sua maior medida, um sentido atual e socialmente compartilhado
ao ordenamento juridico, sem perder de vista os ideais de justica e de legitimidade que
devem conferir unidade e harmonia ao sistema juridico como um todo.

¢) Nao mais se encontra vinculado aos restritos termos da legalidade, mas a nogao
mais abrangente de juridicidade, entendida como a necesséaria conformidade com o con-
junto sistematico do ordenamento juridico, composto de regras e principios.

3 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagio. 2.ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.127-136.
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Nova disciplina dos principios

Pode ser afirmado, diante das consideragdes supra, que o pos-positivismo juridico
confere a verdadeira dignidade normativa aos principios, situando-os em patamar igual
ou superior aquele outrora reservado exclusivamente as regras de Direito. Neste momen-
to é que ocorre o resgate dos valores para dentro do Direito, equilibrando a relagao entre
seguranca e correc¢do juridicas.

E importante frisar que a previsao literal dos principios atende bem mais a cultura le-
galista classica, que apenas reconhece efeitos juridicos ao quanto expresso literalmente por
intermédio de um enunciado normativo. Se todo principio ¢ uma decorréncia do sistema
de normas, pela redugao sucessiva e retroativa de juizos prescritivos, a simples circunstan-
cia da auséncia de consignagao expressa assume ares de um irrelevante juridico, na medida
em que nao afeta a existéncia ou ndo do principio, nem tampouco influi no seu potencial de
gerar efeitos. E o inverso também ¢é verdadeiro. A simples denominagéo expressa de “prin-
cipio” no seio de um enunciado normativo nao transforma algo em principio.

Para Robert Alexy, principios sdo normas porque formulados por intermédio de ex-
pressoes dednticas basicas do dever, da permissao e da proibi¢ao, funcionando, tanto quanto
as regras, como razdes para juizos concretos de dever-ser. Embora reconhega que o critério
da generalidade é o mais utilizado para distinguir principios de regras, informa que entre
estas duas espécies normativas nao existe uma diferenga de grau, mas qualitativa®. Para ele:

principios sdo, [...], mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também
das possibilidades juridicas. O @mbito das possibilidades juridicas ¢ determi-
nado pelos principios e regras colidentes.

Ja as regras sdo normas que sio sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra
vale, entao, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras
contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel’.

Enquanto o conflito de regras se resolve pelo reconhecimento de uma clausula de
excecdo ou pela declaragio da validade de uma em detrimento da validade de outra - essa
por intermédio de critérios da cronologia, da hierarquia ou da especialidade -, a colisdo
de principios significa apenas que um deles tem precedéncia sobre o outro. Trata-se aqui
da relagdo de precedéncia condicionada (ou ainda concreta ou relativa), na qual o conflito
é resolvido pelo sopesamento dos interesses em choque, de modo a definir qual deles, em-
bora os respectivos valores abstratos estejam no mesmo nivel, apresenta um peso maior
conforme as circunstancias do caso concreto.

* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p.87-90.

> ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p.90-91.
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Nao ha solu¢des prontas e acabadas, pois toda relagao de precedéncia entre principios
¢ condicionada justamente pelas circunstancias do caso concreto, o que, por si so, ja acar-
reta a diversidade. O que a concretizagdo da seguranga juridica nos moldes pds-positivistas
reclama sao, em verdade, consensos de argumenta¢do - tdo duradouros quanto as novas
circunstancias reais cambiantes lhes imponham que sejam - entre os operadores do Direito.

Eficiéncia administrativa no direito brasileiro

A Emenda Constitucional 19, de 4 de junho de 1998, acrescentou ao rol de principios
previstos expressamente no art. 37, caput, da Constituicdo Federal, o principio da eficiéncia.

Desde 1967, em ambito infraconstitucional, o Decreto-lei 200, que dispde sobre a
organiza¢ao da Administragdo Federal, ja disciplinava normativamente no setor publico a
eficiéncia administrativa, ao estabelecer o ambito de controle de resultado das atividades
da Administracgao (art. 13), a racionalizagao do trabalho administrativo mediante a sim-
plificacdo de processos e a supressdo de controles puramente formais ou cujo custo fosse
evidentemente superior ao risco (art. 14), entre outras medidas.

Por outro lado, independente da referida Emenda Constitucional, ¢ verificado que
a eficiéncia administrativa ja se encontrava implicita no texto constitucional brasileiro
desde a sua promulgacdo em 1988, na medida em que este, ao tratar, por exemplo, da fis-
calizagao da Administracao Publica previa expressamente que os trés Poderes deveriam
manter, de forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de comprovar a
legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo e da aplicacdo
de recursos publicos por entidades de direito privado (art. 74, II). Se a Administragdo Pu-
blica desde entdo competia demonstrar que havia agido de forma eficiente em sua gestao,
se torna claro que o direcionamento de sua conduta j& se encontrava ali vetorizado por um
mandamento otimizador no sentido da eficiéncia.

Também sao observadas referéncias diretas ou indiretas ao controle da eficiéncia
nos art. 70, caput; 175, paragrafo nico; e 144, §7°, todos do texto original da Consti-
tuicdo Federal. Em razdo disto afirma-se que o principio da eficiéncia administrativa se
encontrava, mesmo antes da aludida Emenda, implicito no texto constitucional, pois per-
feitamente inferido a partir do texto constitucional sistematicamente interpretado.

Alias, seria mesmo o caso de indagar se tal principio ndo teria origem no que Eros
Roberto Grau denominaria de Direito pressuposto®, aqui compreendido como todas as
decorréncias normativas da condi¢do do Estado Democratico de Direito.

De fato, ndo ha como se entender a funcionalidade estatal em um Estado Demo-
cratico de Direito (e consequentemente o seu direcionamento a consecugdo do interesse
publico) sem que se pressuponha necessariamente a eficiéncia administrativa. Nas demo-
cracias modernas é possivel concluir que esta caracteristica do agir estatal é transcendente
ao texto positivado. A sociedade nao delega aos seus representantes poder para que reali-

¢ GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicagio do direito. 5.ed. rev. e amp. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p.144-147.
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zem menos do que o maximo possivel e alcan¢avel na satisfagdo do interesse do individuo
e da coletividade diante das possibilidades faticas e juridicas do caso.

Para além de compromissos ideologicos ou politico-partidarios, a positivagdo do
principio da eficiéncia administrativa no texto constitucional representa, em verdade, no
campo simbdlico, bem mais um compromisso e uma expectativa da sociedade brasileira
em um aparato estatal funcional, que realmente traduza o Estado Democratico de Direito
e satisfaca ao interesse publico, concretizando os direitos fundamentais.

O setor publico apenas deve ser eficiente em favor da realizagao do interesse publico
e nao para si mesmo. Aqui, somente por via obliqua, é que eventualmente podem ser pro-
duzidos beneficios em favor dos interesses da propria Administracao Publica. A racionali-
dade de métodos e procedimentos destinados a otimiza¢ao de resultados se encontra direta
e imediatamente vinculada ao atendimento dos interesses de toda a sociedade da melhor
forma possivel. Esta inversdo de perspectiva permite deduzir a impossibilidade de ado¢ao
em sua inteireza da légica da iniciativa privada, diante das diversas variaveis que condicio-
nam e simultaneamente sdo condicionadas pelos resultados da atividade do Poder Publico.

Segundo Sylvie Trosa, o Estado muda porque a sociedade muda. O bom desempe-
nho da Administra¢ao Publica implica na passagem do universal abstrato a solugdes espe-
cificas, o que pressupoe que os servidores disponham de meios para analisar o método e a
gama de instrumentos mais adaptados. As respostas mais bem adaptadas as expectativas
do usudrio necessitam da reorganiza¢ao dos servigos, da racionalizagdo e simplifica¢ao
dos procedimentos e do trabalho em equipe de projetos flexiveis’.

A Administragdo Publica, consoante explica Onofre Alves Batista Junior, encontra-
se vinculada a busca pelo bem comum e a necessidade de assegurar a dignidade humana
aos cidadaos, motivo pelo qual deve fomentar o arranjo otimizado de interesses publicos
envolvidos no caso concreto, atuando de forma eficiente nas prestagdes estatais que garan-
tam condi¢des minimas de existéncia digna®.

E caracteristica da eficiéncia administrativa um imperativo de maximizagio da fun-
cionalidade da Administragdo Publica, ou seja, potencializar a sua atuagao no sentido da
consecucao do interesse publico e salvaguarda dos direitos dos cidadaos.

Trata-se de um compromisso permanente e obrigatério do agente publico, em qual-
quer de suas atribui¢oes, contra a ma utilizagdo e o desperdicio de tempo e recursos ma-
teriais e humanos. Agir de forma eficiente no setor publico significa assim empregar nao
mais que os procedimentos, as medidas e os recursos suficientes e estritamente necessarios
ao tempestivo e perfeito alcance da finalidade publica almejada em cada hipdtese concreta.

Humberto Avila sustenta uma espécie de relacdo entre proporcionalidade e eficién-
cia, enquanto dois postulados normativos aplicativos. Para ele, no exame da adequagao,

7 TROSA, Sylvie. Gestdio piiblica por resultados: quando o estado se compromete. Traduzido por Maria Luiza
de Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p.19, 40-41.

8 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004, p. 129-130.
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a Administra¢ao Publica teria o dever de comparar os meios disponiveis, mas nao seria
necessario escolher o meio mais intenso, melhor ou mais seguro, e sim apenas aquele que
promovesse minimamente o fim. Enquanto isso, o dever de eficiéncia corresponderia a
exigéncia minima de promogao dos fins atribuidos a Administragdo Publica, sendo veda-
da somente a escolha de meios que nao promovesse os fins de forma satisfatoria em ter-
mos quantitativos, qualitativos e probabilisticos. Para além da mera adequagao dos meios
aos fins, seria exigida do administrador, pela eficiéncia, a promog¢ao minimamente intensa
e certa do fim’.

Conforme Virgilio Afonso da Silva, no entanto, a proporcionalidade tem “a estrutu-
ra de uma regra, porque impoe um dever definitivo: se for o caso de aplica-la, essa aplica-
¢d0 ndo esta sujeita a condicionantes faticas e juridicas do caso concreto. Sua aplicagdo é,
portanto, feita no todo™°. Néo ¢ essa, contudo, a mesma natureza da norma que disciplina
a eficiéncia administrativa, que, pelo contrério, exige que o seu valor substancial seja rea-
lizado na maior medida possivel diante das possibilidades faticas e juridicas.

O principio da eficiéncia administrativa pode ser conceituado como aquele que di-
reciona a Administragdo Publica a potencializar, na melhor medida possivel de acordo com
as circunstancias faticas e juridicas, os meios idoneos a obter a solugdo otima a consecugdo
do interesse publico e a concretizagdo de direitos fundamentais.

Eficiéncia e discricionariedade

Definido o que se entende por eficiéncia administrativa, ¢ importante ressaltar que
a aparente existéncia de varios sentidos possiveis, aceitaveis e razoaveis para um mesmo
conceito indeterminado, tal como este, nao autoriza concluir que haja rigorosamente uma
escolha discriciondria do operador do Direito, pois a delimitacdo de sentido envolvera
sempre componente derivado de um entendimento consensual.

De acordo com Celso Luiz Braga de Castro, ndo ha atrelamento entre os concei-
tos indeterminados e a discricionariedade administrativa. Para ele, a indeterminacao de
conceitos ndo confere amplitude de a¢do ao agente publico, mas apenas postura de inter-
pretagdo. Enquanto isso, a discricionariedade apenas ocorrerd na medida em que a lei a
estabelega, nao como forma de conferir liberdade, mas como meio de avaliar contempo-
raneamente a conduta mais adequada aos fatos''.

Em verdade, a tnica solugdo correta pressupde uma apreciagdo racional a partir da
interpretagdo do conjunto de normas do ordenamento juridico, sistema este cujas notas

9 AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa. Revista Eletronica
de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 4, outubro/novembro/dezembro,
2005. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 15 set. 2012, p.21-24.

12 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restri¢oes e eficdcia. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, p.168.

" CASTRO, Celso Luiz Braga de. Desvio de conduta na administragio puiblica. 1995. Dissertagao (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, 1995, 135 f., p.40-41.
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de unidade e coeréncia sao baseadas em principios gerais e nao permite concluir pela di-
versidade de tratamento para casos concretos singulares idénticos.

Ao se redesenhar a vinculagao a legalidade, para uma relagdo mais abrangente e
de imprescindivel conformidade com o conjunto sistematico do ordenamento juridico,
¢ evidente que o espago de liberdade para atuagdo discricionaria na esfera tipicamente
administrativa tendeu naturalmente a diminuir. Mesmo diante da previsao legal do poder
discriciondrio, o agente publico se encontra vinculado a concretizagao do arcabougo de
principios implicitos e explicitos decorrentes do sistema juridico, vale dizer, as balizas da
juridicidade. A rigor, se encontra superado o classico antagonismo entre conduta vincula-
da e conduta discricionaria, passando a somente se tratar de graus distintos de vinculagao
dos atos administrativos a juridicidade.

Para Antdnio Francisco de Sousa, as nogdes de boa administragao e de “carater téc-
nico” de certas decisdes sdo realidades inegaveis na Administragao moderna, sempre de-
vendo ser, porém, integradas no mundo juridico. A lei quer e impde a boa administragao,
sendo que as regras técnicas nada mais sao do que instrumentos para se chegar a essa mes-
ma boa administragdo. A escolha do critério ou regra técnica ¢ uma questao igualmente
técnica e integrada no mundo juridico, ndo havendo quanto a elas verdadeira escolha, mas
pura e simples vincula¢ao ao critério correto ou, no minimo, ao mais adequado'.

No quadro pds-positivista, o principio da eficiéncia administrativa se apresenta
como um dos critérios de controle do poder discricionario. Trata-se de avaliar se, no exa-
me da conveniéncia e da oportunidade em favor da sociedade, o agente publico poten-
cializou, na melhor medida possivel, de acordo com as circunstancias faticas e juridicas
que envolviam o caso concreto, os meios idoneos para a efetivagao da solugdo que melhor
atenda ao interesse publico.

Eficiéncia e legalidade

Hé quem entenda em sede doutrinaria que a eficiéncia administrativa jamais podera
sobrepor a legalidade. Celso Anténio Bandeira de Mello, por exemplo, disserta que:

[...]tal principio [da eficiéncia] ndo pode ser concebido (entre nds nunca é demais fa-
zer ressalvas obvias) sendo na intimidade do principio da legalidade, pois jamais uma
suposta busca de eficiéncia justificaria postergagdo daquele que é o dever administra-

tivo por exceléncia®.

Paulo Modesto, por seu turno, destaca que:

[...]ao contrario de contrastar com o principio da legalidade, ou legitimar sua atenuagéo,
penso que o principio da eficiéncia pode ser percebido como componente da propria

12 SOUSA, Antdnio Francisco de. «Conceitos indeterminados» no direito administrativo. Coimbra: Almedina,
1994, p.100.

13 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de direito administrativo. 26.ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p.122.
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legalidade, percebida sob um angulo material e nao apenas formal. [...] O principio da
eficiéncia compde uma das faces materiais do principio da legalidade da administragdo
publica, destacado pela Constituigdo por razdes pragmaticas e politicas'.

No processo interpretativo, ndo é somente necessario apreciar o sentido e o alcance
do principio da seguranca juridica no caso concreto. Ao revés, entendendo que, por defi-
ni¢ao, nao existem principios absolutos, de modo a desconstituir a relagdo condicionada
de precedéncia como solugao do conflito entre principios, deve ser também cotejada a
importancia de direcionar a Administragdo Publica a potencializar, na melhor medida
possivel, os meios idoneos a obter a solugao 6tima a consecugao do interesse publico e a
concretizacdo de direitos fundamentais.

Entende-se aqui, porém, que a vinculagdo a legalidade nao possui a natureza de um
principio, mas de uma regra instrumental que visa a concretizar o principio que lhe é sub-
jacente, o da segurangca juridica.

A seguranca juridica exige que ndo sejam frustradas as expectativas da sociedade,
tanto em relagdo ao cumprimento dos comportamentos regrados, quanto na atuagao do
Estado de forma eficiente e garantindo resultados uteis. Em ultima analise, a certeza do
cidaddo quanto a uma resposta eficiente do aparato estatal também ¢é materializagdo da
segurangca juridica, tendo em vista o principio da confianga na Administragao. Logo, nao
ha falar em dicotomia entre os valores da eficiéncia administrativa e da seguranga juridica.

O agir estatal eficiente é transcendente ao texto positivado, justamente porque se
configura como uma manifestagdo do proprio Estado Democratico de Direito, regido
pelas diretrizes de proporcionalidade que impdem sempre equilibrio numa relagdo de
custo e beneficio. E possivel assim concluir que esta mesma eficiéncia sempre deve ser
reconhecida como inerente a qualquer norma juridica emanada deste Estado de Direito,
seja a geral e abstrata oriunda do Poder Legislativo, seja a individual e concreta decorrente
da atuagdo da Administragdo Publica. O trabalho interpretativo e aplicativo, portanto, ha
sempre de compatibilizar o sentido da norma que permita a tnica realiza¢do do maximo
possivel e alcangavel quanto a satisfagdao do interesse do individuo e da coletividade diante
das possibilidades faticas e juridicas do caso em analise.

Nio se trata aqui - é importante frisar, para impedir um raciocinio reducionista —
do afastamento puro e simples da regra de vincula¢ao do administrador publico a legali-
dade, todavia de uma atividade complexa de pondera¢ao diante de manifesta ineficiéncia
administrativa que poderd, conforme as circunstancias do caso concreto, conduzir a este
resultado. Como jd sustentado, para afastar a aplicagdo de uma regra, devem ser também
superados os principios que fixam que as regras criadas pelas autoridades legitimadas de-
vam ser seguidas e que a pratica reiterada nao deve ser relativizada sem motivos.

" MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o principio constitucional da eficiéncia. Revista eletrénica
de direito administrativo econémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n.10, maio/
junho/julho, 2007. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso em: 15 set.
2012, p.6.
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Nos moldes pds-positivistas do Direito, a concretizagao da seguranca juridica recla-
ma, ndo mais uma vinculagao estrita aos termos da lei, mas sim a principios e consensos
de argumentacdo entre os operadores do Direito. Ndo é somente necessario apreciar o
sentido e o alcance do principio da seguranca juridica no caso concreto. Ao revés, enten-
dendo que, por defini¢ao, ndo existem principios absolutos, de modo a desconstituir a
relagdo condicionada de precedéncia como solugdo do conflito entre principios, deve ser
também cotejada a importancia de direcionar a Administragdo Publica a potencializar, na
melhor medida possivel, os meios idoneos a obter a solugdo dtima a consecugao do inte-
resse publico e a concretizagdo de direitos fundamentais.

Conclusoes

Ao novo papel do operador do Direito que se descortina no pds-positivismo juridico
podem ser apontado que este ndo mais se encontra vinculado aos restritos termos da legali-
dade, mas a nogao mais abrangente de juridicidade, entendida como a necessaria conformi-
dade com o conjunto sistematico do ordenamento juridico, composto de regras e principios.

Enquanto o conflito de regras se resolve pelo reconhecimento de uma clausula de
excecdo ou pela declaragio da validade de uma em detrimento da validade de outra - essa
por intermédio de critérios da cronologia, da hierarquia ou da especialidade —, a colisao de
principios significa apenas que um deles tem precedéncia sobre o outro. Nao ha solugdes
prontas e acabadas, pois toda relagdo de precedéncia entre principios é condicionada jus-
tamente pelas circunsténcias do caso concreto, o que, por si s0, ja acarreta a diversidade.

Néo ha como se entender a funcionalidade estatal em um Estado Democrético de
Direito (e consequentemente o seu direcionamento a consecugdo do interesse publico)
sem que se pressuponha necessariamente a eficiéncia administrativa. A sociedade nao
delega aos seus representantes poder para que realizem menos do que o maximo possivel
e alcancavel na satisfacao do interesse do individuo e da coletividade diante das possibili-
dades faticas e juridicas do caso.

O principio da eficiéncia administrativa pode ser conceituado como aquele que di-
reciona a Administragdo Publica a potencializar, na melhor medida possivel de acordo
com as circunstincias faticas e juridicas, os meios idoneos a obter a solugdo 6tima a con-
secucdo do interesse publico e a concretizagao de direitos fundamentais.

No quadro pds-positivista, o principio da eficiéncia administrativa se apresenta
como um dos critérios de controle do poder discricionario. Trata-se de avaliar se, no exa-
me da conveniéncia e da oportunidade em favor da sociedade, o agente publico poten-
cializou, na melhor medida possivel, de acordo com as circunstancias faticas e juridicas
que envolviam o caso concreto, os meios idoneos para a efetivacao da solugao que melhor
atenda ao interesse publico.

A certeza do cidadiao quanto a uma resposta eficiente do aparato estatal também ¢é
materializagao da seguranca juridica, tendo em vista o principio da confian¢a na Admi-
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nistracao. Logo, nao ha falar em dicotomia entre os valores da eficiéncia administrativa e
da seguranca juridica.

O agir estatal eficiente é transcendente ao texto positivado, justamente porque se
configura como uma manifestacao do préoprio Estado Democratico de Direito, regido pe-
las diretrizes de proporcionalidade que impdem sempre equilibrio numa relagao de custo
e beneficio. E possivel assim concluir que esta mesma eficiéncia sempre deve ser reco-
nhecida como inerente a qualquer norma juridica emanada deste Estado de Direito, seja
a geral e abstrata oriunda do Poder Legislativo, seja a individual e concreta decorrente da
atuagdo da Administragdo Publica.
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Liberdade Sindical e Dialogo Social

Julio Bernardo do Carmo.!
In Memoriam. ?

O trabalhador sé podera conquistar uma vida digna e decente com o suor de seu
trabalho se tiver a possibilidade , juntamente com seus colegas de profissao, de defender
seus direitos sociais minimos, além de poder participar de toda e qualquer politica social
que tenha como objetivo determinar e regulamentar as suas condi¢des de trabalho.

Nao pode ser olvidado que, em termos de Direito Coletivo do Trabalho, a unido faz
a forga, ja que um trabalhador sozinho, sem aliados, isolado no exercicio de sua atividade
profissional torna-se presa facil para os inescrupulosos detentores do capital que nao hesi-
tam em sobrepor os lucros da empresa ao cumprimento rigoroso e metodico da legislagao
do trabalho, olvidando que todo e qualquer trabalhador tem sim o direito universal a uma
vida decente.

Tome-se o exemplo cldssico, sempre citado, do famoso feixe de varas, figurativa-
mente demonstrando a for¢a da unido coletiva, onde facilmente seria possivel ao patrona-
to romper uma ou outra vara, nao tendo forga, todavia, para destruir o feixe inteiro.

E dentro desta perspectiva da unido coletiva de trabalhadores, a partir de instru-
mentos legais postos a sua disposi¢ao pelo moderno Estado Democratico de Direito, sem-
pre sob a tutela inafastavel do sindicato de classe, representa um papel relevantissimo
a chamada liberdade sindical principalmente quando aliada ao imprescindivel dialogo
social, certamente, as ferramentas mais importantes propiciadas pelo Direito Coletivo do
Trabalho para se alcangar um quadro estavel de justica social, de defesa e de refor¢o dos
principios democraticos que devem inspirar as nag¢oes livres do mundo civilizado.

O que se observa em muitos paises do mundo é que as organizagdes sindicais, legiti-
mas associagdes que representam e defendem os direitos sociais dos trabalhadores, nao raro
sao objeto de ataques, principalmente nos paises onde se adota uma politica neo-liberal,
pois divisam nessas incursoes e intervengoes a liberdade sindical tipicas medidas necessa-
rias para que se oponham freios e barreiras obsoletas para se alcancar a construgao de uma
pseudo economia moderna, estruturada nos moldes do livre mercado, onde o trabalhador
¢ considerado um mero produto na obten¢ao da riqueza, reputando-o pe¢a sem nenhum

! Julio Bernardo do Carmo ¢ desembargador federal do trabalho presidente da 4a. Turma e da 2a. SDI do
Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 3a. Regido.

2 In Memoriam. Dedico o presente trabalho doutrindrio a duas figuras notaveis do juslaborismo nacional,
Alice Monteiro de Barros e Amauri Mascaro Nascimento, que dedicaram toda uma vida ao engrandecimento
do Direito do Trabalho, através de um sacerdécio arduo e incansével, seja no magistério ou na magistratura,
onde sempre brilharam pelas suas judiciosas licoes de direito e que legaram para a posteridade obras
juridicas de grande envergadura que durante anos a fio moldaram a inteligéncia juridica nacional.
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valor, onde despido de sua dignidade humana, é visualizado como mero fator de produgao,
quase um empecilho ao alcance dos indices otimizadores da prosperidade empresarial.

Diante da realidade irreversivel da globalizagao no mundo moderno, onde as em-
presas procuram ao maximo obter lucros escorchantes em detrimento da real valorizagao
do trabalho humano, os sindicatos sdo continuamente desafiados para ndo s6 adquirir
uma melhor expressividade, que se mensura através do raio de ag¢ao de sua representati-
vidade em face dos integrantes da categoria, como também sao levados a intensificar ao
maximo as possibilidades de um dialogo social.

Melhor representatividade e uso constante do dialogo social sdo as ferramentas im-
prescindiveis para que os sindicatos possam arrostar, de forma decente, uma heteroge-
neidade sempre crescente do mundo do trabalho, a qual exige respostas diversificadas e
adaptadas a cada contexto social.

Se se observar sua criagdo e evolu¢ao nos diversos paises do mundo, constata-se,
de fato, que os sindicatos desenvolveram-se progressivamente em exato compasso com
as alteragdes da economia mundial, tudo provocado e tendo como epicentro a Revolugédo
Industrial, de cujo seio surgiram paulatinamente grandes conglomerados industriais.

O nivel miseravel de vida dos trabalhadores nesta fase de implementagdo da Re-
volugdo Industrial no mundo rendeu balizas para que as relagdes coletivas de trabalho
adotassem, pouco a pouco, uma fisionomia nitidamente institucional, assim estabelecida
no amago de cada na¢ao, tudo coincidindo com a expanséo e o aprofundamento da nogéao
de democracia.

Vemos assim, pouco a pouco, sendo criadas instituicdes de amparo ao trabalho dig-
no e decente, a medida em que se acirrava a exploragdo capitalista, cujo objetivo era explo-
rar a0 maximo a forc¢a de trabalho do ser humano, sem oferta de nenhuma contrapartida
salutar, seja em termos de salarios condizentes ou de condi¢des seguras de trabalho, pois o
que imperava nesse odioso mundo capitalista eram as mansardas do proletariado, massa
servil que ndo conseguia retirar de sua forca de trabalho o minimo necessario para ter
uma vida respeitosa.

Apos a primeira guerra mundial, surgiram os primeiros sinais de uma tomada de
consciéncia a respeito de uma coordenagéo de forcas internacionais mais efetivas que pas-
saram a atuar nos planos politicos e social, dai porque foram criadas simultaneamente em

1919, a Sociedade das Nagoes (ancestral das Nag¢oes Unidas ) e a Organizagao Internacio-
nal do Trabalho.

A Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) adotou em 1948 e 1949 duas con-
vengdes que enunciam os principais elementos da liberdade sindical e do direito de organi-
zagdo dos trabalhadores, tendo igualmente realcado a importancia da negociagao coletiva.

A Convengao 87 ( 1918) consagra o direito dos trabalhadores e dos empregadores,

sem prévia autorizagdo, de constituir organizagdes de sua livre escolha, bem como o direi-
to de nelas se inscrever, a par de estabelecer um conjunto de garantias que objetivavam o
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livre funcionamento das organizacoes de classe, devendo as autoridades publicas se abste-
rem de toda e qualquer intervengao, nao podendo seja dissolvé-las ou suspender pela via
administrativa seu livre funcionamento.

A Convengdo 98 (1949) prevé a protecdo contra a discriminagao sindical, a prote¢ao
das organizagoes de trabalhadores e de empregadores contra todos os atos de ingeréncia
estatal em seu funcionamento, a par de adotar medidas objetivando promover e favorecer
a negociagdo coletiva.

Em virtude dessa convengao, os trabalhadores devem se beneficiar de uma protecao
adequada contra os atentados a liberdade sindical, especialmente contra toda e qualquer
medida que tenha como objetivo subordinar o emprego de um trabalhador a condi¢ao
de que nao se filie a determinado sindicato, ou mesmo que dele se dissocie para obter o
emprego, sendo que, de igual sorte, ndo podem ser discriminados ou pressionados em
virtude de sua filiagao sindical ou de sua participagdo em atividades sindicais.

No que pertine ao didlogo social, a prépria Organizagdo Internacional do Trabalho
o define como inclusivo de todos os tipos de negociagdo ou pura e simplesmente a troca de
informagdes entre os representantes do governo, os trabalhadores e os empregadores, no
que pertine a questdes de interesse comum ligadas a politica economica e social.

Esse modelo de didlogo social funcionou bem naqueles paises que optaram pela
adogdo do Estado-Providéncia.

O Estado do bem-estar social foi colocado em xeque a partir dos anos 80, tendo
como causa igualmente a queda ou influéncia de poder do bloco soviético que ocorreu no
fim deste mesmo decénio, fazendo surgir concepgodes diferentes a propdsito do papel do
Estado, principalmente no amago das relagdes existentes entre o capital e o trabalho.

Tais relagdes e concepgdes a respeito do verdadeiro papel do Estado no mundo da
economia e do trabalho foram permitidas ou mesmo provocadas pelas alteragdes ocor-
ridas nas relagdes de forga existentes entre eles, e também pela evolugido tecnoldgica dos
meios de comunicagdo e de transporte, fatores que favorecem em grande medida a mun-
dializagdo das atividades de produgao, conjugadas ao recurso as subcontratagdes ocorri-
das nos paises em desenvolvimento.

Esta subcontratagdo faz-se sentir em um primeiro momento naqueles setores onde
predominava uma mao de obra desqualificada ou pouco qualificada, com disponibilidade
assim de um bom mercado de trabalho, depois progressivamente em cenarios diversifica-
dos que dependem de tal méo de obra, tida por um bom mercado de trabalho, ja que nao
ostentava a protecdo de uma legislacdo social ou de um direito do trabalho interventivo,
ndo encontrando assim barreiras a expansao desse tipo de mercantilismo.

Tudo isso poderia representar a institucionaliza¢ao de uma concorréncia desleal ou
mesmo o mero oportunismo de capitalistas atraidos pela possibilidade de lucros mais
exorbitantes, aproveitando-se da miséria e da auséncia de organizagdo de paises menos
desenvolvidos ou que em meio a explosdes de desenvolvimento economico e de aqueci-
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mento de mercado, oferece bolsdes de misérias compostos por trabalhadores nao prote-
gidos adequadamente pela legislacao do trabalho, citando-se o exemplo da China e dos
chamados tigres asiaticos.

Esta experiéncia de aproveitamento maximo de mao de obra barata em paises que
ndo contam com uma legislagao social protetiva acaba gerando problemas de tipica go-
vernanc¢a mundial, tendo os paises mais evoluidos industrialmente sugerido medidas de
combate ao dumping social, inclusive mediante a inser¢ao de clausulas sociais nos contra-
tos internacionais de comércio, objetivando assim um equilibrio mais escorreito da livre
competi¢do por mercados, sem a ameaga da chamada concorréncia desleal.

A idéia seria boicotar os paises que adotassem esse tipo de concorréncia desleal,
impondo além de multas pecunidrias e indenizagdes, a chamada restri¢ao de consumo de
seus produtos no mercado mundial.

Trata-se de uma luta ingldria porque os paises mais desenvolvidos industrialmente
sao os primeiros a dar o mal exemplo de fazer instalar nos paises carentes de protegdo
social e de legislacdo trabalhista eficaz as suas multinacionais, obtendo com tais artificios
lucros exorbitantes.

Surge dai a grande importincia de uma internacionalizagdo das organizagdes de
trabalhadores, de sindicatos, que possam combater com armas eficazes a transnaciona-
lizagdo da finanga.

Dentro deste contexto crucial de combate efetivo a transnacionalizacao da financa
exerce papel decisivo o incremento do didlogo social entre as institui¢des representativas
de trabalhadores e dos empregadores com os governos locais e internacionais objetivando
o alcance por parte de todos os paises de um nivel de vida decente e digno de seus traba-
lhadores, livre do assédio e injungdes de um capitalismo desvairado.

Em que consiste realmente o didlogo social?

Como ja foi ressaltado alhures o didlogo social ¢é definido pela Organizagao Interna-
cional do Trabalho como inclusivo de todos os tipos de negociagao ou mais simplesmente
como a troca de informagdes entre os representantes do governo, os trabalhadores e os em-
pregadores a proposito de questdes de interesse comum ligadas a politica econdmica e social.

O dialogo social pode existir sob a forma de um proceso tripartite, atuando o gover-
no ora como parte oficial do didlogo ou pode também ser composto de relagoes bipartites
entre trabalhadores e empregadores, atuando as organizagdes sindicais e patronais, com
ou sem participagao direta do governo.

A consulta pode ser institucionalizada ou informal, ou uma combinag¢do de ambas.

A consulta pode ostentar um nivel nacional, regional ou ser restrita a0 ambito da
empresa.
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A consulta pode ser interprofissional, setorial ou uma combinagdo de ambas.

Para que o didlogo social funcione, o Estado ndo pode adotar uma postura passiva,
mesmo quando ndo figura como o ator direto no desenvolvimento do processo interativo.

A fungao precipua do didlogo é criar um clima politico e civil estavel, que permita
a organizagdo de empregadores e de trabalhadores funcionar livremente, sem receio de
represalias.

Mesmo naquelas situagdes onde as relagdes dominantes sdo oficialmente bipartites,
¢ preciso que o Estado fornega uma pega de sustentagdo essencial as agdes das partes en-
volvidas no didlogo, colocando a sua disposi¢ao mecanismos juridicos e institucionais que
lhes permitam agir de forma eficaz.

A intensificagdo desse didlogo para o plano internacional, objetivando um concerto
entre as nagdes e os drgaos institucionais representativos de trabalhadores e empregadores
pode em muito contribuir para a erradicagdo de atos antisindicais e do dumping social em
escala mundial.

Muitos estudiosos ja propagam que esta “globalizagdo sindical” ja se encontra em
curso e cada vez mais se amplia, ou seja, sindicatos expressivos reagrupando um grande
numero de sindicatos nacionais sdo criados e estdo em pleno desenvolvimento.

Cite-se como exemplo a criagdo em 2006 da Confederagdo Sindical Internacional
(CSI), fruto da aproximagdo da Confederacdo Internacional dos Sindicatos Livres e a
Confederagdo Mundial do Trabalho.

A Confederagio Sindical Internacional (CSI) conta atualmente com 400 ( quatro-
centos ) sindicatos que representam 200 ( duzentos ) milhoes de trabalhadores.

Ela, a CSI, se coloca em posi¢ao de vantagem e de interlocutora de peso para encetar
operagoes de lobbying junto a Instituigdes Multilaterais.

A CSI tem grande peso no cenario internacional e ocupa um territério de lutas
e reivindicagdes que se confronta de forma mais favoravel com as grandes empresas
multinacionais.

De fato, os sindicatos tém muitas dificuldades para se organizarem e também de
adaptarem suas agdes institucionais frente a volatilidade das atividades de empreendi-
mentos transnacionais e de sua politica econdmica de subcontratag¢des e de externalizacao
de suas atividades mais essenciais.

Cita-se a miude o exemplo das zonas francas, onde prevalece a mao de obra do bom
mercado, majoritariamente feminino, que fica a mercé dos empreendedores internacio-
nais, tudo com a cumplicidade dos governos-sede que aceitam e favorecem o surgimento
dessas zonas francas totalmente desobrigadas do cumprimento de um direito do trabalho
e fiscal tutelares.
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Deve ser realcado igualmente nesse contexto a exploracdo impiedosa do trabalho
dos imigrantes, um labor marginalizado porque cada vez mais emprendido sem vinculo
ou protegdo social.

A preocupagao aqui é com os trabalhadores imigrantes, costumeiramente explora-
dos sob o manto da clandestinidade, cujo niimero se eleva em termos globais a 191 ( cento
e noventa e um ) milhdes de pessoas, sendo todos eles extremamente vulneraveis em face
de sua exclusao social.

Muitos imigrantes trabalham na clandestinidade e escapam por meios artificiosos
de seus arregimentadores do campo de visdo dos sindicatos classicos.

Eles — os imigrantes clandestinos sao filiados ao imenso dominio da economia infor-
mal, que por defini¢cdo designa atividades econdmicas que, seja no aspecto da legislacdo ou
da pratica trabalhista, nao sdo cobertos pelas disposi¢oes formais de protecio ao trabalho.

Os sindicatos reputam da mais alta importéncia constituir organiza¢des no seio da
economia informal, porque eles se deram conta de que torna-se inadiavel aglutinar de
forma mais organizada e institucional a mao de obra informal, ndo apenas porque tais
trabalhadores alijados do mercado de trabalho constituem uma significativa massa ope-
raria de trabalhadores invisiveis e sem direitos, como também porque eles desejam estar
em condigdes de negociar em favor de trabalhadores organizados segundo os tradicionais
esquemas sindicais.

Vale ressaltar a dimensao enorme e multiforme dessa economia informal onde néo
se aplicam as protegoes legais dos trabalhadores formais e onde sdo ressentidas organiza-
¢Oes que possam reagrupar tais trabalhadores com o objetivo de perseguir uma qualidade
de vida mais decente.

Se no ambito do trabalho informal, degradante e clandestino, o didlogo social ainda
ndo logrou praticas justas de um trabalho digno e decente, sua eficacia é cada vez mais in-
tensa no ambito do trabalho formal, se considerarmos que as boas praticas laborais foram
alcancgadas através desse meio de interagdo social, sendo exemplo disso, dentre iniimeros
outros, a jornada de oito horas de trabalho, a protecdo a maternidade, a protegao contra os
acidentes de trabalho, o combate ao trabalho escravo e infantil e toda uma gama de direi-
tos sociais dos trabalhadores que antes de se tornarem perenes nos textos legais incluiram
o rol de lutas dos sindicatos de classes e de atores sociais comprometidos com a dignidade
do trabalho humano.

Em suma a plena liberdade sindical associada ao didlogo social tém a grande virtu-
de de alcangar para os trabalhadores, seja no ambito formal ou informal, condi¢des mais
dignas de trabalho, procurando o ponto de equilibrio entre o capital e trabalho, que ha de
sempre prestigiar a existéncia de um trabalho digno e decente.
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Constitucionalismo e
Neoconstitucionalismo em linhas gerais

Manfredo Schwaner Gontijo'

Resumo: O presente trabalho apresenta o processo de evolu¢do histérica do Constituciona-
lismo desde a Idade Antiga até a Idade Contemporanea, dando destaque a caracterizagdo do
movimento denominado Neoconstitucionalismo, o qual foi resultado da transformacio ocor-
rida no modelo constitucional que se iniciou na Europa ocidental apds a 2* Guerra Mun-
dial e no Brasil, apds a promulgacdo da Constitui¢io da Republica em 05 de outubro de 1988.
Palavras-chave: Constitucionalismo. Neoconstitucionalismo. Constitucional. Constituicio.

Abstract: The present work aims to show the whole historic evolution about the Constitucio-
nalism since the ancient age until the contemporary age, with enfhasis in to describe the move-
ment called Neoconstitucionalism, which was the result of the transformation occurred in the
Constitucionalism model, in Europe, after the second world war and, in Brazil, after the pro-
mulgation of the Constitucion of the Federative Republic of Brasil, on the 5th October 1988.
Key words: Constitucionalism. Neoconstitucionalism. Constitucional. Constitucion.

1 Introducao

O objetivo precipuo deste estudo é apresentar o processo de transformagao do modelo
constitucional que ocorreu na Europa ocidental ap6s a 22 Guerra Mundial e no Brasil, apos
a promulgac¢ao da Constituicdo da Republica em 05 de outubro de 1988, durante o periodo
chamado de Neoconstitucionalismo, com énfase para a for¢ca normativa da Constitui¢ao.

Para isso, foi necessaria uma abordagem histdrica, de forma sintética, da evolugao
do Constitucionalismo desde a Antiguidade, passando pela Idade Média, pela Idade Mo-
derna, pela Idade Contemporéinea até as perspectivas de sua manifestagdo futura.

Examinou-se, ainda, as peculiaridades dos principios e das regras constitucionais
bem como a mencionada for¢a normativa das Cartas Constitucionais, a qual restou de-
monstrada efetivamente, por intermédio de julgados recentes de Cortes brasileiras e por-
tuguesas, com destaque para a aplicagdo dos principios constitucionais nos casos concre-
tos submetidos a apreciacao do Poder Judiciario.

! Bacharel em Administracio de Empresas. Bacharel em Direito. Pos-graduado em Administragio de
Marketing. Servidor Publico Efetivo do TRT 3¢ Regido
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2 Constitucionalismo

2.1 Conceito de Constitucionalismo

Pode-se dizer, inicialmente, que a denominagdo Constitucionalismo foi criada em
tempo recente, no entanto, varios conceitos sobre esta expressiao foram formulados, em
razdo da diversidade geografica, temporal e cultural, o que gera uma indefini¢do da preci-
sao do termo no meio académico.

André Ramos Tavares assinala que o termo Constitucionalismo pode ter as seguin-
tes acepgdes: limitagao do poder arbitrario; imposicao de que haja Cartas Constitucionais
escritas; indicagdo dos propositos mais latentes e atuais da funcéo e posi¢do das Consti-
tui¢des nas mais diversas sociedades e referéncia a uma evolu¢ao historico Constitucional
de um determinado Estado.

O renomado constitucionalista José Joaquim Gomes Canotilho apregoa que o Cons-
titucionalismo é

a teoria ou ideologia que ergue o principio do governo limitado indispensavel
a garantia dos direitos em dimensao estruturante da organizagao politico-so-
cial de uma comunidade. Para ele, o Constitucionalismo ¢ uma teoria norma-
tiva da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo.

O professor Kildare Gongalves Carvalho assinala que o Constitucionalismo “consis-
te na divisao do poder, para que se evite o arbitrio e a prepoténcia, e representa o governo
das leis e nao dos homens, da racionalidade do Direito e ndo do mero poder. ”

Walber de Moura Agra afirma que “o Constitucionalismo significa que as condutas
sociais devem ser determinadas por normas, e o apice da escala normativa reside nas nor-
mas constitucionais.”

O conceito mais aceito e difundido é aquele que se refere ao Constitucionalismo
moderno, visto como um movimento politico, social e juridico que culminou na orga-
nizagdo do Estado, por intermédio da previsdo de direitos e garantias fundamentais, em
uma Constitui¢do, tendo por finalidade a limitagdo do poder estatal arbitrario e absolutis-
ta que reinava no final do século XVIII, de forma irrestrita pelos monarcas. '

Pode-se extrair dos conceitos mencionados que o Constitucionalismo esta associa-
do necessariamente a trés idéias bdsicas: garantia dos direitos, governo limitado e separa-
¢ao dos poderes estatais, a qual tera como suporte o sistema de freios e contrapesos.

Este movimento é politico pelo fato de sua articulagdo ter objetivado o interesse
comum da populagio, alterando a forma de se governar. E social, por ter tido o apoio das
massas sociais, principalmente da classe burguesa que ansiava pela derrocada do absolu-
tismo, dos privilégios concedidos a nobreza e ao clero, a fim de ter seus direitos indivi-
duais de livremente comerciar e de dispor de seu patrimonio garantidos, sem a interferén-
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cia estatal e é juridico, pois resultou na criagdo de uma Constitui¢do, uma lei suprema que
viria a reduzir o alcance do poder estatal vigente.

A incongruéncia que se encontra na conceituagao supra ¢ a de que o termo Cons-
titucionalismo estd necessariamente associado ao documento da Constitui¢ao, porém ha
que se observar que dentre os trés Estados em que esse movimento constitucional teve
bastante proeminéncia, quais sejam Reino Unido, Franca e Estados Unidos, no primeiro
ndo houve tal documento e sim diversas declaragdes, atos e leis elaboradas ao longo dos
anos que formam uma Constituigdo, as quais ainda estao vigentes, configurando-se, desta
forma, uma situagdo peculiar, a qual sera analisada em linhas préximas.

Por outro lado, com um olhar voltado para os casos concretos, houve situagdes mais
recentes em que existiam as Constitui¢des escritas, com a positivagao dos principios ine-
rentes ao Constitucionalismo, porém seus dispositivos, os quais incluiam direitos e garan-
tias fundamentais, ndo eram cumpridos, em razao da existéncia de regimes autoritarios
que ditavam seus proprios direcionamentos, alheios as imposi¢oes e limites normativos
existentes, a exemplo do ocorrido nas diversas ditaduras implantadas na América Latina,
na segunda metade do século XX.

Apesar de a conceituagdo e caracterizagdo do termo Constitucionalismo, da for-
ma como se sabe atualmente, se referir ao movimento moderno que se iniciou no século
XVIIIL, nos topicos seguintes sera feita uma descrigdo da forma como ele se manifestou
desde os tempos antigos.

2.2 Evolugao Historica do Constitucionalismo

2.2.1 Considera¢des Gerais

As discussoes doutrinarias acerca do tema Constitucionalismo, de sua defini¢do e
a propria teoria constitucional desenvolveram e se desenvolvem ja no periodo contem-
poraneo, ndo obstante para que se possa entender tal fendmeno, o seu desenvolvimento
bem como a conjuntura politico-constitucional atual, faz-se necessario analisar as diver-
sas experiéncias juridicas ocorridas no passado, as quais podem ser consideradas como
movimentos constitucionalistas, desde que guardadas as devidas proporg¢des dos pontos
de vista politico, economico, social e religioso.

Aspecto interessante a ser observado neste capitulo é como ocorreu a evolugao das
declaragoes dos direitos fundamentais desde as manifestagoes religiosas do Estado teocra-
tico Hebreu até a sua previsao nas Constituigdes contemporaneas.

Antes de adentrarmos nos diversos modelos de Constitucionalismo, cabe fazer a
seguinte distingdo das fases histdricas, as quais servirdo de referéncias para se verificar as
peculiaridades de sua evolugao: Idade Antiga (de 4.000 a.C até o século V, ano 476 d.C,
em que houve a queda do império romano do ocidente, em decorréncia da invasao dos
barbaros); Idade Média (476 a 1453, ano este em que ocorreu o fim do império romano
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do oriente, com a queda de Constantinopla); Idade Moderna (1453 a 1789, ano em que foi
instaurada a Revolugdo Francesa); Idade Contemporanea (1789 até os dias atuais).

2.2.2 Constitucionalismo na Idade Antiga

2.2.2.1 Estado Hebreu

A primeira experiéncia juridico constitucional de limite de poder politico de que se
tem noticia surge na Antiguidade Classica, no Estado Hebreu.

Este Estado, cuja primeira referéncia se tem por volta do ano 1.200 a.C, era teocra-
tico e sua organizagdo tinha como fontes do direito as leis ndo escritas, os costumes e a
religido. Os chefes familiares e os lideres dos clas eram que definiam as leis que a sociedade
deveria seguir, os quais representavam o poder divino na terra. Os profetas eram quem
limitavam o poder das autoridades, por meio da fiscalizagdo e punigdo, quando elas ex-
trapolavam o Direito religioso, o qual era baseado na Biblia e que era passado de geragao
para geragao. Predominava a chamada “Lei do Senhor”.

Marcelo Novelino destaca que as principais caracteristicas destes povos eram

I) existéncia de leis ndo escritas ao lado dos costumes (opinio juris et necessi-
tatis), principal fonte dos direitos; II) forte influéncia da religido, com a crenga
de que os lideres eram representantes dos deuses na terra; I1I) predominio dos
meios de constrangimento para assegurar o respeito aos padroes de conduta
da comunidade (ordalias) e manter a coesdo do grupo; e, IV) tendéncia de
julgar os litigios de acordo com as solugdes dadas a conflitos semelhantes (ver-
dadeiros precedentes judiciarios).

Karl Loewenstein foi o primeiro responsavel pela identificacdo deste antigo Consti-
tucionalismo oriental.

2.2.2.2 Cidades-Estado Gregas

Ap6s a analise do Estado Hebreu, passa-se ao estudo do Constitucionalismo grego,
que surgiu antes do de Roma, e tinha como pontos centrais a pacificagdo social e politica,
e ali iniciou uma forma de racionaliza¢ao do poder.

As cidades-estados gregas foram palco das primeiras manifestagdes reais de uma
Democracia Constitucional, o que se observou no periodo compreendido entre os séculos
Valll a. C. A Democracia era direta e os cargos publicos da época eram acessiveis a todos
os cidadaos, por meio de sorteio e por tempo limitado. Karl Loewenstein assinala que esta
Democracia “era o unico exemplo conhecido de sistema politico com plena identidade en-
tre governantes e governados, no qual o poder politico esta igualmente distribuido entre
todos os cidadaos ativos.”

Luis Roberto Barroso afirma que em Atenas se praticaram idéias e institutos que se
conservam até hoje “como a divisao das fun¢oes estatais por 6rgaos diversos, a separagao
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entre o poder secular e a religido, a existéncia de um sistema judicial e, sobretudo, a supre-
macia da lei, criada por um processo formal adequado e valida para todos.

Marcelo Novelino apresenta as seguintes caracteristicas deste Constitucionalismo:

I) a inexisténcia de Constitui¢oes escritas; II) prevaléncia da supremacia do
parlamento; III) a possibilidade de modificagdo das proclamagdes constitucio-
nais por atos legislativos ordinarios; e IV) a irresponsabilidade governamental
dos detentores de poder.

Observa-se, neste contexto, que a limitacdo do poder ocorria por intermédio da
participagao direta das pessoas nas decisdes sobre assuntos de interesse comum, ainda
que o numero de cidaddos perante a populac¢io total fosse bastante inexpressivo. Inocorria
neste modelo decisdes impostas de forma arbitraria sem a concordancia dos cidadaos.

Ressalta-se, por fim, a contribui¢do que a filosofia politica de Aristoteles e Platao
deram para este modelo, tais como: o ser humano como centro da sociedade politica, a va-
lorizagao da legalidade com garantia dos governados, a separacao de poderes e a utilizagdo
do bem comum para a definigdo das formas puras de governo.

2.2.2.3 Republica Romana

A experiéncia ocorrida na Republica Romana (séculos V a Il a.C), posterior a grega,
pode ser considerada como similar a esta, porém com alguns aperfeicoamentos. Nesta
Democracia, primava-se o direito da Liberdade como um objetivo estatal e ndo simples-
mente como direito individual.

O arbitrio era limitado por meio de normas, emitidas pelos imperadores romanos,
as quais possuiam for¢a de lei e garantiam os direitos individuais das pessoas.

Alex Muniz Barreto afirma que “as normas de regéncia estabeleciam formas de con-
trole reciproco dos poderes dos 6rgaos politicos na elaboragao das leis”

Juliano Taveira Bernardes informa que

havia controles intra - 6rgaos, com a estrutura colegiada das magistraturas su-
periores, a estipulagdo de mandato anual para os cargos e a proibigdo de ree-
leicdo imediata. Além disso, acoplavam-se eficientes controles interérgaos, tal
qual a participagdo do Senado na nomeagao dos funcionarios publicos e a avan-
cada previsdao de governo para tempos de crises, mediante a institucionalizagao
da ditadura constitucional com determinados fins e por periodos limitados.

Manoel Jorge e Silva Neto cita passagem de José Afonso da Silva, a qual versa sobre
formas de limitagdo do poder, expondo que

alguns antecedentes formais das declaragoes de direitos foram sendo elabora-
dos, como o veto do tribuno da plebe contra agoes injustas dos patricios em

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido



Ano 111, n. 5, Nov. de 2014 %

Roma, a Lei de Valério Publicola proibindo penas corporais contra cidadaos
em certas situagdes até culminar com o Interdicto in Homine Libero Exhiben-
do, remoto antecedente do Habeas Corpus moderno, que o Direito Romano
instituiu como protecéo juridica da liberdade.

Pode-se dizer que este Constitucionalismo encerra-se com o fim do periodo repu-
blicano e inicio do periodo imperial romano.

2.2.3 Constitucionalismo na Idade Média

Apesar da existéncia de institui¢des sociais tais como o Feudalismo e as castas so-
ciais, serem, aparentemente, contraditdrias com a existéncia de um Constitucionalismo,
no sentido de limitacao de poder, na Idade Média, ap6s alguns séculos de regimes ab-
solutistas, surgiram normas garantidoras de direitos individuais bem como uma fun¢ao
judiciaria bastante atuante e independente.

Valorizava-se sobremaneira o direito natural, sendo tolhida, pelos juizes, toda e
qualquer forma arbitraria de cerceamento destes direitos.

Podem ser destacados os seguintes escritos garantidores de direitos individuais: os
pactos e os forais.

Os pactos pressupunham um acordo de vontades entre governantes e governados e
os forais permitiam a participagdo dos governados na Administracao Local.

O mais relevante pacto deste periodo foi a Magna Charta Libertatum, de 15 de ju-
nho de 1215, tornada definitiva em 1225, outorgada pelo Rei Jodo, mais conhecido como
Jodo Sem Terra, na Inglaterra. Ela marcou o ressurgimento do Constitucionalismo, re-
conhecendo diversos direitos limitadores do poder estatal, dentre eles citam-se o habeas
corpus, a limitagao ao direito de tributar, o direito de peticdo, a instituicao do juri, o devi-
do processo legal, o principio do livre acesso a justiga, a liberdade de religido, a aplicagdo
proporcional das penas, direito de propriedade, entre outras.

Além do pacto mencionado, pode-se destacar também o Estatuto ou Nova Consti-
tuicdo de Merton, de 1236, o documento firmado por Afonso IX, em 1188, a Bula de Ouro
da Hungria, de 1222, o Privilégio General, outorgado por Pedro III em 1283 e os Privilé-
gios da Unido Aragonesa, de 1286.

Uadi Lammeégo Bulos apresenta as seguintes caracteristicas deste Constitucionalis-
mo: necessidade de afirmar a igualdade dos cidadaos perante o Estado, excluindo todo o
poder arbitrario; primado da func¢ao judicidria; concepgdo jusnaturalista de constituigao,
lastreada no pensamento de que as leis preexistem aos proprios homens; existéncia de do-
cumentos garantidores de liberdades publicas e florescimento da idéia de que a autoridade
dos governantes se fundava num contrato com os suditos.

2.2.4 Constitucionalismo na Idade Moderna
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Observa-se neste periodo, entre outros acontecimentos, a continuidade do chama-
do Constitucionalismo Inglés, o qual consagra o Principio Rule of Law (governo das leis),
com o surgimento da Petition of Right, de 1628, do Habeas Corpus Act, de 1679, da Bill
of Right, de 1689 e da Act of Settlement, de 1701, marcando, desta forma, uma transigao
lenta e paulatina das fontes de poder das maos do monarca para os textos que podem ser
comparados aos constitucionais, os quais estabeleciam uma série de direitos individuais.

A perda de poder do monarca ocorreu em razdo da instauragdo de um governo
misto, composto pelo monarca, pela Camara dos Lordes e pela Camara dos Comuns, no
qual cada membro deste trio governava com preponderancia de prerrogativas em deter-
minada época. A Camara dos Comuns, que representava o povo, adquiriu muita forga e
este modelo de divisao acabou por inspirar a teoria de Montesquieu. O Constitucionalis-
mo Inglés marca o inicio da cultura de elaboragao de declaragdes de direitos, limitando o
poder, dando garantias aos governados e preparando as condi¢des para a implantagdo de
um Estado de Direito.

Acerca dos documentos elencados, pode-se dizer que a Petition of Rights foi uma
peticdo dirigida pelo parlamento inglés ao monarca solicitando que os direitos dos suditos
fossem reconhecidos. O Habeas Corpus Act representou um marco na busca da liberdade
individual, evitando que ocorressem prisdes determinadas de forma arbitraria. A Bill of
Rights foi um documento importantissimo, que decorreu da Revolugao Inglesa (Glorious
Revolution), que durou do ano de 1688 a 1689. Ela elenca uma declaragao de direitos e
afirma a supremacia do parlamento. Surge neste momento uma Monarquia Constitucio-
nal, com a abdicagdo do rei absolutista Jaime II e a nomeacdo de Guilherme III e Maria
I1, os quais governariam se submetendo aos limites impostos por esta Declaragdo. A prin-
cipal influéncia nesta fase foi John Locke. O Act of Settlement (Ato de Estabelecimento)
tinha como principais objetivos reafirmar a necessidade de os governantes se submeterem
as leis, garantir a independéncia dos 6rgaos jurisdicionais e prever a possibilidade de res-
ponsabiliza¢ao dos agentes politicos.

Com todo este arcabougo de normas, as quais possuem fortes fundamentos e foram
fruto de um amadurecimento histérico do povo inglés, pode-se dizer que houve um Esta-
do Constitucional na Monarquia Inglesa do século XVII, uma vez que o conteudo delas se
aproximava muito das normas materiais presentes em uma Constitui¢ao contemporanea.

Menciona-se, ainda, que um dos fatores que mais contribuiram para a concretiza-
¢do da limitacao de poder e garantia de direitos no Constitucionalismo Inglés foi a inde-
pendéncia que possuiam os juizes, bem como, paralelamente a declaragdo de direitos, a
possibilidade de julgar de acordo com os precedentes judiciais e com os principios, carac-
teristicas do sistema common law.

Cita-se, por fim, a seguinte passagem de Manoel Jorge e Silva Neto:

E natural que a mudanga no sistema de governo inglés tenha provocado o
aparecimento de normas protetivas dos direitos fundamentais, notadamente
porque, em seguida, o exercicio da chefia de governo se transferira para o lider
do Parlamento, que, por sua vez, carecia de apoio politico dos seus pares eleitos
pelos cidadaos ingleses.
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No ambito do constitucionalismo norte-americano manifestado neste periodo, po-
dem ser citados os contratos de colonizagéo, a Charter of New England, de 1620, a Charter
of Massachusetts Bay, de 1629, a Charter of Maryland, de 1632, as Fundamental Orders of
Connecticut, de 1639, a Massachusetts Body of Liberties, de 1641, a Charter of Connec-
ticut, de 1662, a Charter of Rhode Island, de 1663, a Charter of Carolina, de 1663, a New
York Charter of Liberties, de 1683, a Pennsylvania Charter of Privileges, de 1701, a Char-
ter of Georgia, de 1732 e a Declaration of Rights do Estado da Virginia, de 1776.

Dentre os documentos acima mencionados, destacam-se os contratos de coloniza-
¢do que eram acordos, firmado por mutuo consenso entre os colonizadores da América
do Norte, pautado pelo Principio da Igualdade, os quais estabeleciam as regras que iriam
reger a vida daqueles peregrinos ingleses.

2.2.5 Constitucionalismo na Idade Contemporanea (Pés-Moderna)

E também chamado de Constitucionalismo classico, moderno ou liberal e se desen-
volve no final do século XVIII.

Foi caracterizado pelo surgimento de Constituigdes modernas, escritas, rigidas, do-
tadas de supremacia constitucional, com destaque para as Constituicdes norte-americana,
de 14 de setembro de 1787, e a francesa, de 3 de setembro de 1791, as quais consagraram-
se como diplomas que traziam em seu bojo o ideario de liberdade, a auséncia de interfe-
réncia estatal e os direitos individuais, influéncias tipicas do iluminismo e que, por sua
vez, acabaram por influenciar a maioria da Cartas Constitucionais ocidentais, dentre elas,
as Constitui¢oes brasileiras de 1824 e 1891.

Uadi Lammégo Bulos afirma que estas primeiras Constituigdes eram chamadas a
época de happy constitution (constituigao feliz), pois traziam promessas de igualdade, de
liberdade e de bem-aventuranca. Pode-se dizer que elas promoveram uma estabilidade ao
sistema politico e juridico da época, na medida que os seus principais valores e principios
passaram a ser positivados e garantidos.

José Joaquim Gomes Canotilho define a Constituicdo Moderna com as seguintes
caracteristicas

(1) ordenagao juridico-politica plasmado num documento escrito; (2) declara-
¢do, nesta carta escrita, de um conjunto de direitos fundamentais e do respec-
tivo modo de garantia; (3) organizagdo do poder politico segundo esquemas
tendentes a torna-lo um poder limitado e moderado.

André Ramos Tavares assevera que a Constituicdo moderna possui um contéudo
que traduzia, por certo, os termos do antigo contrato social de Rousseau, que nesse mo-
mento, deixava a condigdo de ficgao de teoria politica para tornar-se o diploma juridico de
maior relevancia dentro dos ordenamentos estatais.
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Este movimento constitucionalista, que também era juridico, politico e cultural, ti-
nha como uma de suas finalidades limitar o poder estatal, uma vez que este poder passa
a ser tracado nas Constitui¢oes, rompendo com o regime absolutista até entao vigente,
passando o povo a ser o titular das decisdes. Esta limitagdo somente foi possivel com a
separa¢ao de poderes e com a declaracdo de direitos. Surgem, nesta época, os chamados
direitos de 1* dimensao.

Os principais pensadores e fildsofos desta época foram John Locke, Jean Jacques
Rousseau e Charles de Secondat, o Bardo de Montesquieu, os quais promoveram uma ins-
piragdo determinante para o desencadear das Revolugdes norte americana, de 1776, e fran-
cesa, de 1789, contribuindo para o desenvolvimento de um racionalismo que se contrapu-
nha a imposic¢ao da fé e dos dogmas religiosos, impostos pelo dominio de séculos da Igreja.

Kildare Gongalves Carvalho caracteriza este Constitucionalismo de fins dos século
XVIII “pela ocorréncia da ideia de separacdao de poderes, garantia dos direitos dos cida-
daos, crenca na democracia representativa, demarcagdo entre a sociedade civil e o Estado,
e auséncia do Estado no dominio econémico (Estado absenteista).

Vale ressaltar, por fim, que esta fase sofreu muitas influéncias, pertinentes a perio-
dos distintos, dentre as quais podem ser mencionadas o direito natural, a racionalidade
iluminista, a filosofia mecanicista do século XVI, o direito consuetudinario, a limitacao e
o controle de poder iniciado na idade média, os valores cristaos, entre outros.

2.2.5.1 Constitucionalismo Norte-Americano

O processo constitucional norte-americano foi concebido da seguinte forma: as tre-
ze colonias romperam com o governo central inglés, declarando sua independéncia, por
meio da publica¢do da Declaragao de Direitos do Bom Povo da Virginia (Virginia Bill of
Rights), de 12 de junho de 1776, considerada a primeira declaragdo de direitos fundamen-
tais em sentido moderno, e da Constituicdo da Virginia (Constitution of Virginia), em
29 de junho de 1776. Apos, os Articles of Confederation and Perpetual Union, de 1777,
foram ratificados, documento que representava a unido dos treze estados independentes,
num Estado Federal, os Estados Unidos da América. Posteriormente, estes artigos foram
substituidos pela Constituicao Norte- Americana, aprovada pela Convencéo da Filadélfia,
em 17 de setembro de 1787.

Esta Constitui¢ao sofreu influéncias de Rousseau, Locke, Montesquieu, entre ou-
tros, e tinha como preocupagao central a adogao de um governo democratico e a limi-
tagdo de poderes, diferentemente do ocorrido na Inglaterra, na qual a centralidade dos
documentos se concentravam na supremacia do parlamento e na prote¢ao do individuo
contra o rei.

Marcelo Novelino cita como principais caracteristicas deste constitucionalismo as
seguintes: criacdo da primeira constituicdo escrita e dotada de rigidez; idéia de suprema-
cia da Constituicao, distingdo entre poder constituinte e poderes constituidos; instituigdo
do controle judicial de constitucionalidade; forma federativa de Estado; sistema presiden-
cialista; forma republicana de governo; regime politico democratico; rigida separagdo e o
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equilibrio entre os poderes estatais; fortalecimento do Poder Judiciario e a declaragdo de
direitos da pessoa humana.

Dentre as caracteristicas supra referidas, a que mais se destacou foi a supremacia da
Carta Constitucional sobre as normas infralegais, prevista no artigo VI, n° 2, da Consti-
tuicdo norte-americana. Acrescenta-se, ainda, que este destaque foi consolidado apds a
famosa disputa judicial, ocorrida em 1803, entre Marshall e Madison.

Curiosamente, as declaragoes de direitos ndo estavam previstas no texto original da
Carta norte-americana, integrando-a, apenas, com a incorpora¢ao de suas dez primeiras
emendas, as quais teve seus enunciados elaborados por Thomas Jefferson e James Madi-
son. A razdo disto era que nos Estados Federados ja haviam tais declaragdes e grande parte
deles receavam perder prerrogativas ou obter algum 6nus com o cumprimento da previ-
sao de tais direitos na Constituicdo. Por outro lado, aqueles poucos Estados que nao ade-
riram ao pacto inicialmente impuseram como condi¢do para sua adesao ao federalismo
norte-americano a existéncia de tais declaragdes na Carta da Federagdo, o que contribui
para que estas dez primeiras emendas fossem elaboradas.

2.2.5.2 Constitucionalismo Francés

O Constitucionalismo francés, influenciado pelos Constitucionalismos inglés e nor-
te-americano, inaugura-se com a promulgacdo da Constitui¢ao da Franga, em 3 de setem-
bro de 1791, elaborada por uma Assembléia Nacional Constituinte, criada dois anos antes,
em 27 de agosto de 1789. Esta Constitui¢ao, que contém em seu preambulo a Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidadao, foi a primeira Carta escrita da Franca e, a partir
dela, varias Constitui¢oes foram surgindo pela Europa e pelo mundo, salvo o caso da In-
glaterra, que ja possuia seu conjunto de Atos, Leis e Declaragoes, e a dos Estados Teocra-
ticos, os quais adotavam principios estritamente religiosos.

André Ramos Tavares relata a curiosidade de ter havido influéncias reciprocas
entre os Estados americanos e a Fran¢a neste periodo, pois a doutrina francesa, com en-
foque na de Montesquieu influenciou a Constituigdo norte-americana que, por sua vez,
influenciou e serviu de modelo para a Constituicdo Francesa, havendo, portanto uma
espécie de retroalimentacao.

Com relagdo a Declaragdao dos Direitos do Homem e do Cidadao, José Afonso da
Silva afirma, consoante Jacques Robert, que a declaragao francesa possui trés caracteristi-
cas fundamentais, quais sejam

a) intelectualismo, porque a afirmac¢io de direitos imprescritiveis do homem
e a restauragdo de um poder legitimo, baseado no consentimento popular, foi
uma operagdo de ordem puramente intelectual que se desenrolaria no plano
unicamente das idéias; é que, para os homens de 1789, a declaracio de direitos
era antes de tudo um documento filoséfico e juridico que devia anunciar a che-
gada de uma sociedade ideal; b) mundialismo, no sentido de que os principios
enunciados no texto da Declaragdo pretendem um valor geral que ultrapassa
os individuos do pais, para alcancar valor universal; ¢) individualismo, porque
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s0 as liberdades dos individuos, ndo menciona a liberdade de associacio nem a
liberdade de reunido; preocupa-se com defender o individuo contra o Estado.

O primeiro autor assevera, ainda, que a denomina¢ao da declaragdo em comento
faz uma distin¢do entre os direitos do homem e os direitos do cidadao. Aqueles referem-
se aos direitos de carater pré-social, tais como a liberdade, a propriedade e a seguranga.
Os ultimos sdo os provenientes do pertencimento do homem a uma sociedade politica,
a exemplo dos direitos de acesso aos cargos publicos, direito de votar, de ser votado, de
participar de deliberagdes publicas, entre outros.

Esclarece-se que a Revolugdo Francesa de 1789 foi o movimento reacionario a or-
ganizagdo politica do Estado feudal vigente, a qual possibilitou o Constitucionalismo na
Franga, trazendo consigo os seus ideais de liberdade, igualdade e fraternidade. Marcelo
Novelino ressalta a forte influéncia da dicgdo do artigo 16 da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadao a esta reestruturagao juridico-politica, qual seja “toda
sociedade na qual ndo ¢ assegurada a garantia dos direitos, nem determinada a separagdo
dos poderes, nao possui Constitui¢ao.”

Informa-se, por fim, que o movimento constitucionalista francés enfrentou muitas
dificuldades para se consolidar como um sistema de afirmagao de direitos e garantias in-
dividuais e de limitagdo de poderes, dentre as quais releva-se a forte oposi¢do das classes
que eram privilegiadas no sistema anterior (ancien régime) e que pretendiam manter suas
vantagens politicas e sociais, haja vista que de 1791 a 1802 houve a promulgagdo de cinco
Constitui¢coes na Franca.

2.2.5.3 Constitucionalismo Social

Este movimento constitucional surgiu apds a 1* Guerra Mundial (1914-1918) em
decorréncia das muitas mazelas geradas pelo Liberalismo Econdmico, consagrado no
Constitucionalismo Moderno.

O absenteismo estatal nas relagdes politicas, sociais e econdmicas estabelecidas na so-
ciedade, o qual era fundado no principio do laisser faire laisser passer que le monde va de lui
mém, ocasionou problemas de ordem estrutural como a concentragdo de renda, a explora-
¢do da mao de obra, a desigualdade social, o desemprego, a miséria das massas proletarias, a
faléncia de muitas empresas, eclodindo movimentos sociais, entre os quais pode-se mencio-
nar a Revolu¢ao Mexicana de 1910 e a Revolugao Russa de 1917, tendo como consequéncia
uma inexoravel intervencao estatal principalmente no campo das relagdes trabalhistas, das
previdencidrias e das econdmicas, surgindo, neste momento, os direitos fundamentais de
segunda dimensao, fazendo com que as Constitui¢des deste periodo passassem a ser analiti-
cas, ao prever um espectro maior de direitos, garantias e competéncias.

As principais Cartas Constitucionais desta época sdo a Constituicao Mexicana, de

1917, a Constitui¢do alema de Weimar, de 1919, a Constitui¢ao austriaca, de 1920 e a
Constitui¢do Brasileira de 1934.
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Manoel Jorge e Silva Neto afirma que o Constitucionalismo Social teve os seguintes
fundamentos:

fundamento socioldgico - funda-se nos movimentos sociais contestadores da
estrutura vigente, cujo exemplo mais marcante é a Revolu¢do Socialista So-
viética; fundamento politico — é o resultado da decisdo adotada pelas forgas
politicas predominantes a época da manifestacdo constituinte; fundamento
juridico - radica-se na necessidade de introduzir na Constituigao os elemen-
tos sociais, como forma de expressar mais marcantemente o compromisso do
Estado com a questdo social, bem assim para impedir, inviabilizar ou dificultar
a sua retirada por conveniéncia do legislador ordinario.

3 Neoconstitucionalismo

3.1 Caracterizacao

O Neoconstitucionalismo, fundado na filosofia neopositivista (pds-positivista) foi
um movimento de transformac¢do do Estado e do Direito, em especial da Constituicao,
que surge, na Europa, na segunda metade do século XX, tendo como um dos principais
marcos o julgamento ocorrido na cidade de Niiremberg, Alemanha, no periodo com-
preendido entre 1945 e 1949.

Tal julgamento exemplificou, de forma clara, os paradoxos do positivismo cléssico,
na medida em que as mesmas leis que possibilitaram aos juizes que condenassem nazis-
tas por atrocidades cometidas contra seres humanos também possibilitaram que os réus
se defendessem das acusagoes que lhe foram perpetradas. Nao obstante, o Tribunal, ao
decidir, inovou, desconsiderando os postulados da escola exegética, na qual a lei se con-
fundia com o Direito, e proferiu sua decisao levando em consideragdo valores essenciais
da sociedade, criando, desta forma, um positivismo moderado. Dai em diante e ndo se
podendo mais admitir violagdes de direito legalizadas, passa a haver, gradativamente, uma
interrelagdo entre o direito e a moral, na sua forma de interpretagao e aplicagao.

No entanto, para que se viabilizasse uma leitura moral do Direito, com a inclusao
dos valores na sua interpretacao e aplicacao, foi necessario se elaborar um redesenho dos
ordenamentos juridicos vigentes a época, objetivando alocar a Constitui¢ao no ponto cen-
tral e mais importante do ordenamento, estabelecer como esséncia e fim deste sistema
politico-juridico o homem, por meio do resguardo juridico de sua dignidade e de seus
direitos fundamentais, o que mostra sua vocagao axioldgica, e a inclusdo, nos documentos
normativos, de principios e conceitos juridicos indeterminados, de forma a possibilitar
um “espago” maior de interpretagao e raciocinio juridico do intérprete e aplicador do Di-
reito, criando-se uma nova dogmatica de hermenéutica constitucional.

As Constitui¢oes européias, neste contexto, do ponto de vista material, deixam de
ser meros documentos retdricos e de inspirag¢do politica e passam a ter for¢a normativa,
aplicagdo de seus preceitos (especialmente dos direitos fundamentais) aos casos concre-
tos, servindo necessariamente de referéncia e orienta¢ao a produgio, a interpretagdo e a
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aplicagdo das normas infraconstitucionais, em razdo de sua caracteristica de centralidade
do sistema. Pedro Lenza informa que

alei e, de modo geral, os Poderes Publicos, entdo, devem ndo sé observar a for-
ma prescrita na Constitui¢éo, mas, acima de tudo, estar em consonincia com o
seu espirito, o seu carater axioldgico e os seus valores destacados.” No aspecto
formal, ela assume a posigdo suprema do ordenamento juridico, irradiando
toda a sua forca sobre ele.

Walber de Moura Agra informa que

0 neoconstitucionalismo tem como uma de suas marcas a concretizagido das
prestagoes materiais prometidas pela sociedade, servindo como ferramenta
para a implantacao de um Estado Democratico Social de Direito. Ele pode
ser considerado como um movimento caudatario do pds-modernismo. Dentre
suas principais caracteristicas, podem ser mencionadas: a)positivagdo e con-
cretizagdo de um catalogo de direitos fundamentais; b)onipresenga dos princi-
pios e das regras; c)inovagdes hermenéuticas; d)densificagdo da for¢a norma-
tiva do Estado; e)desenvolvimento da justica distributiva.

Acrescenta ainda que o modelo normativo neste Constitucionalismo ¢ o axioldgico
e “o carater ideologico do constitucionalismo moderno era apenas o de limitar o poder, o
caréter ideoldgico do neoconstitucionalismo ¢é o de concretizar os direitos fundamentais.”

Vale destacar que é nesta fase que surgem os direitos chamados de 3* dimensao,
chamados difusos, quais sejam, o direito a paz, ao meio ambiente, ao desenvolvimento,
entre outros. Eles sdo incluidos nas Cartas Constitucionais elaboradas apés o fim da 22
Guerra Mundial.

Alex Muniz Barreto citando Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Branco in-
forma que o Neoconstitucionalismo tem as seguintes caracteristicas “a) mais Constitui¢ao
do que leis; b)mais juizes do que legisladores; c) mais principios do que regras; d) mais
ponderacao do que subsuncao; e)mais concretizagao do que interpretagdo.”

Pode-se dizer que o Neoconstitucionalismo marca uma transi¢ao de um Estado Le-
gislativo de Direito, influenciados pela doutrina inglesa de supremacia do Parlamento e da
francesa com enfoque na lei, como expressdo do povo, para um Estado Constitucional de
Direito, influenciado pela supremacia da Constituicdo do modelo americano, tendo como
referéncias européias a Constituicdo da Italia (1947), da Alemanha (1949), de Portugal
(1976) e da Espanha (1978) e na América do Sul, a Constituicao Brasileira de 1988.

Subseqiientemente a elabora¢do das Cartas Constitucionais foi necessaria a criagao
de Tribunais Constitucionais, os quais teriam a fun¢do de guardides das normas previs-
tas nas referidas Cartas. Estes Tribunais surgiram em diversos paises, destacando-se os
seguintes: Alemanha (1951), Italia (1956), Chipre (1960), Turquia (1961), Grécia (1975),
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Espanha (1978), Portugal (1982), Bélgica (1984), Polonia (1986), Argélia (1989), Hun-
gria (1990), Russia (1991), Republica Tcheca (1992), Roménia (1992), Republica Eslovaca
(1992), Eslovénia (1993), Africa dos Sul (1996) e Mogambique (2003).

No Brasil, o movimento neoconstitucionalista chegou tardiamente, algumas déca-
das apds o seu inicio na Europa, e teve como marco a promulgacdo da Constituicdo da
Republica de 1988, que segundo o professor Kildare, sofreu fortes influéncias do jurista
portugués Gomes Canotilho e do jusfildsofo socialista espanhol Elias Diaz.

Esta Constitui¢ao conseguiu promover uma eficiente transi¢do entre o Estado auto-
ritario existente a época da ditadura militar e o Estado Democratico de Direito. Ja nos seus
primeiros artigos consagra os fundamentos e os objetivos da Reptblica, a separagao dos po-
deres estatais, o principios aplicaveis nos ambitos internos e externos do Estado, os direitos
e garantias fundamentais e afirma o Supremo Tribunal Federal como o Orgio de jurisdi¢do
constitucional, o que revela, com clareza, a sua aptiddo a corrente neoconstitucionalista.

Como criticas mais comumentes ao Neoconstitucionalismo podem ser citadas as
seguintes: totalitarismo constitucional; inclusao de matérias supérfluas e em demasia na
Constitui¢ao, como normas de indole financeira, cultural, educacional e esportiva, ocasio-
nando sua banaliza¢ao; existéncias de normas contraditdrias no texto constitucional, o que
gera a perda de sua autoridade e unidade; falta de efetividade das normas programaticas.

Uadi Lammégo Bulos assevera

o certo é que, na contemporaneidade, a ampliacdo do contéudo das consti-
tuicoes acabou desvalorizando-as. Elas ndo mais gozam daquele respeito de
outrora. Foram banalizadas. Alids, o marco inicial desse desprestigio deu-se
com o término da Primeira Guerra Mundial, quando os constituintes, néo se
contentando em organizar o poder politico, inseriram, na seara constitucional,
normas econdmicas e constitucionais.”

3.2 Principios e Regras Constitucionais

Faz-se necessario, primeiramente, estabelecer a conceituagdo e a distingdo entre
principios e regras constitucionais, pois, no Neoconstitucionalismo, para se atender ao
clamor pela concretizagao dos direitos fundamentais, os principios se elevaram a categoria
de normas, pois passaram a prescrever um “dever ser” e consequentemente, adquiriram
forca normativa. Segundo Robert Alexy, “Principios sdo, tanto quanto regras, razdes para
juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécies muito diferentes. ” Doutrinariamente,
pode-se dizer que norma é género da qual sdo espécies principios e regras.

Principio, palavra derivada do latim principium, significa ponto de partida e o seu
conjunto revela os valores que dao origem ao ordenamento juridico. Eles sdo os seus pila-
res, a sua fundamentacao e irradiam por todo o conjunto de normas. Os principios orien-
tam os legisladores no trabalho de elaboragao dalei, orientam os intérpretes em sua fungao
hermenéutica e os aplicadores da norma na concretizagao fatica do direito. Além destas
fungoes tradicionais, sao eles, ainda, a propria norma a ser aplicada ao caso concreto.
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Paulo Bonavides informa que “a idéia de principio, segundo Luis-Diez Picazo, de-
riva da linguagem da geometria, onde designa verdades primeiras”. Acrescenta, ainda, a
defini¢ao de Crisafulli, de 1952, qual seja

principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em dire¢des mais par-
ticulares (menos gerais), das quais determinam, e portanto resumem, poten-
cialmente, o contetudo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao con-
trario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém.

Curioso mencionar que os Principios Gerais de Direito eram, na doutrina positivis-
ta, a ultima fonte a ser consultada, haja vista a previsao contida no artigo 4°, da antiga Lei
de Introdugado ao Codigo Civil - LICC. No entanto, esta situagao se transformou, na me-
dida em que estes principios sagraram-se normas aptas a serem imediatamente aplicada.

Regras podem ser conceituadas como enunciados normativos que prescrevem fatos
e condutas intersubjetivas, a serem aplicadas diretamente pelo operador do direito. Elas
sao, em sua esséncia, reflexos dos principios e valores cultivados pela sociedade.

Com relagdo a diferenciagdo entre principios e regras, Alexy menciona os critérios
da generalidade, da determinabilidade dos casos de aplicagdo, da forma de seu surgimen-
to, do carater explicito de seu contetido axiologico e das razdes de sua origem.

Kildare Gongalves Carvalho, citando Canotilho, apresenta os seguintes critérios

distintivos:

a) Grau de abstragdo: os principios sao normas com um grau de abstragao re-

lativamente elevado; as regras possuem um abstragao relativamente reduzida.
b) Grau de determinabilidade na aplicagdo do caso concreto: os principios,
por serem vagos e indeterminados, carecem de mediagdes concretizadoras,
enquanto as regras sao suscetiveis de aplicagdo direta.

O mesmo autor apresentas as distingdes segundo Dworkin:

1 - os principios ndo exigem um comportamento especifico, isto ¢, estabe-
lecem ou pontos de partida ou metas genéricas; as regras, ao contrario, sio
especificas ou em pautas; 2 — os principios nao sao aplicaveis a maneira de um
‘tudo ou nada’(all or nothing), pois enunciam uma ou algumas razdes para
decidir em determinado sentido, sem obrigar uma decisdo particular; ja as re-
gras enunciam pautas dicotdmicas, isto é, estabelecem condi¢des que tornam
necessaria sua aplica¢do e consequéncias que se seguem necessariamente; 3
- os principios tem um peso ou importancia relativa (dimension of weight),
ao passo que as regras tem uma imponibilidade mais restrita; assim, os princi-
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pios comportam avaliagdo, sem que a substituicao de um por outro de maior
peso signifique a exclusdo do primeiro.; ja as regras, embora admitam exce-
¢Oes, quando contraditadas provocam a exclusdo do dispositivo colidente; 4
- o conceito de validade cabe bem para as regras (que ou sao validas ou ndo
0 s30), mas ndo para os principios, que, por serem submetidos a avaliagdo de
importancia, mais bem se encaixam no conceito de legitimidade.

Pode-se afirmar, de maneira geral, que na aplicagdo de principios utiliza-se como mé-
todo a ponderacéo, lembrando que eles podem ser aplicados em graus diferentes dependen-
do dasituagdo juridica em andlise, e na aplicagao de regras utiliza-se a tradicional subsungao.

3.3 For¢a Normativa da Constitui¢ao

For¢a normativa da Constituicao significa a aptidao e o poder que as normas consti-
tucionais (principios e regras) tém para produzirem os seus efeitos. Elas nao sio somente
expressao de um ser, mas também de um dever ser.

Konrad Hesse vincula esta for¢a normativa ao pressuposto de eficacia da Constitui-
¢do. Segundo este autor, tal eficacia se concretizara se as normas da Constituigdo forem
elaboradas em consonancia com a historia, com os anseios, com os aspectos politicos, eco-
ndmicos, sociais, culturais e com as tendéncias dominantes da sociedade, se houver uma
vontade das pessoas em cumprir os seus comandos (vontade de Constituigdo) e, princi-
palmente, se ela incorporar o estado espiritual de seu tempo (geistige Situation). Acres-
centa-se, ainda, a este rol a capacidade da Constituicdo de se adaptar a novas situagoes, o
que sera possivel por intermédio do manejo de principios constitucionais, os quais evitam
o sue engessamento da Carta. Como ultima condicao de eficacia, assevera o autor que a
Constitui¢ao nao deve ter como pilar uma estrutura unilateral, devendo prever parte da es-
trutura contraria, ou seja, aos direitos fundamentais deve se contrapor os deveres, a divisao
de poderes deve se contrapor uma dose de concentragdo de poder, entre outras situagdes.

A normatividade da Constituicdo pressupde, como toda regra dotada do atributo
da imperatividade, que a sua inobservancia enseja a aplicagdo de medidas de coagao. Nao
obstante, afirma Luis Roberto Barroso que “o desenvolvimento doutrinario e jurispruden-
cial na matéria ndo eliminou as tensdes inevitaveis que se formam entre as pretensoes de
normatividade do constituinte, de um lado, e, de outro lado, as circunstancias da realidade
fatica e as eventuais resisténcias do status quo”.

Neste capitulo, serdo demonstrados, por intermédio de julgados recentes das Cortes
Judiciais Brasileiras e Portuguesas, a aplica¢ao, nos casos concretos, da forca normativa da
Constituigdo Portuguesa na segunda metade dos século XX e da Constituigao da Republi-
ca Brasileira apos a sua promulgagdo em 1988.

Contrariando a teoria de Ferdinand Lassale segundo a qual a Constitui¢ao juri-
dica (ou normativa) ndo passava de um pedago de papel que nada mais era do que a
expressdo das forcas reais de poder (Constituicao real), sem qualquer for¢a normativa,
estes exemplos terdo o conddo de mostrar a materializagdo da crescente conquista da
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eficacia social das Constitui¢des, atributo bastante conclamado pelos doutrinadores do
neoconstitucionalismo.

Aspecto que vale ressaltar ¢ o atual movimento de judicializagdo das relagdes politi-
cas e sociais, iniciado ap6s 1988, na qual o Poder Judiciario tem um papel fundamental na
concretizagdo dos valores previstos na Constitui¢do, por intermédio de seus julgamentos,
demonstrando assim a for¢a de suas normas.

Lembra-se, ainda, da gradativa for¢a normativa que as normas programaticas vém
adquirindo ao longo dos anos, por meio da aplicagdo dos principios na solugao das lides,
alcan¢ando, desta forma, os objetivos intrinsecos dos programas almejados.

Seguem, abaixo, transcri¢des de alguns acordaos pesquisados, com trechos revela-
dores da aplicagdo concreta da norma constitucional:

14/05/2013

HABEAS CORPUS 108.527 PARA
RELATOR :MIN. GILMAR MENDES
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

“Com relagao ao pedido de alvara de soltura, tendo em vista o excesso de pra-
zo na duragdo da prisdo preventiva, o STF tem deferido a ordem somente em
hipoteses excepcionais, nas quais a mora processual:

a) seja decorréncia exclusiva de diligéncias suscitadas pela atuacao

da acusacio (cf.: HC 85.400/PE, rel. Min. Eros Grau, 1* Turma, unanime, DJ
11.3.2005); b) resulte da inércia do préprio aparato judicial em atendimento ao
principio da razoavel duragao do processo, nos termos do art. 5°, LXXVIII (cf.:
HC 85.237/DF, rel. Min. Celso de Mello, Pleno, unanime, DJ 29.4.2005; HC
85.068/R]J, rel. Min. Sepulveda Pertence, 1* Turma, uninime, DJ 3.6.2005; HC
87.164/R] de minha relatoria, 22 Turma, unanime, DJ 29.9.2006; HC 86.850/
PA, rel. Min. Joaquim Barbosa, 22 Turma, unanime, D] 6.11.2006; e HC 86.346/
SP, rel. Min. Joaquim Barbosa, 2* Turma, unanime, DJ 2.2.2007); ou, c) seja
incompativel com o principio da razoabilidade (cf.: HC 84.931/CE, rel. Min.
Cezar Peluso, 1* 8 Turma, unanime, DJ 16.12.2005), ou, quando o excesso de
prazo seja gritante (cf.: HC 81.149/R], rel. Min. Ilmar Galvao, 1* Turma, unéni-
me, DJ 5.4.2002; RHC 83.177/P1, rel. Min. Nelson Jobim, 22 Turma, uninime,
DJ 19.3.2004; HC 84.095/GO, rel. Min. Joaquim Barbosa, 22 Turma, unanime,
DJ 16.12.2005; e HC 87.913/PI, rel. Min. Carmen Lucia, 1 Turma, unanime,
DJ 7.12.2006)”

18/04/2013
RECURSO EXTRAORDINARIO 567.985 MATO GROSSO

RELATOR :MIN. MARCO AURELIO
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

“O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sao situagdes das mais diver-
sas. O fato é que, por principio de segurangca juridica, nds entendemos que é
inconstitucional, mas que autorizamos a sua aplicagdo por um periodo.”

12/11/2013

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA 17.735 MATO
GROSSO

RELATOR :MIN. LAURITA VAZ
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

“E cabivel a impetragdo de mandado de seguranga contra ato administrativo
que impos sangdo disciplinar de demissao ao servidor, porquanto os atos ad-
ministrativos comportam controle jurisdicional amplo. Nesses casos, o contro-
le ndo se limita aos aspectos legais e formais do procedimento. Deve o Poder
Judicidrio examinar a razoabilidade e a proporcionalidade do ato, bem como
a observancia dos principios da dignidade da pessoa humana, culpabilidade e
da individualizagao da san¢ao. Precedentes do STJ”

26/05/2010

MANDADO DE SEGURANCA 14.405 DISTRITO FEDERAL
RELATOR :MIN. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

“O exercicio do poder administrativo disciplinar corporifica sempre atividade
materialmente jurisdicional, por isso que no seu desempenho é mister que a
Administragao proceda como um auténtico Julgador, inclusive assimilando a
for¢a normativa dos principios constitucionais, sem o que a exegese juridica se
torna pobre e desprovida dos seus fins: justica e equidade. Littera enim occidi-
t,spiritus autem vivificat (Apostolo Paulo, Cor. 11, 3;6).”

17/12/2013

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 1377850 PARANA
RELATOR :MIN. MARCO AURELIO BELLIZZE

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

“Nao ¢é possivel considerar irrisério o valor de dez mil reais utilizado como
parametro para o arquivamento de execugdes fiscais com a finalidade de apli-
car o principio da insignificancia ao crime de descaminho. Isso porque é em
razao dos principios constitucionais relacionados a Administracao Publica,
entre eles o da eficiéncia, expressamente previsto no artigo 37 da Constitui¢ao
Federal, que se delimita os valores que devem ser cobrados por meio de exe-
cugdo fiscal. Assim, equivocada a relagao criada entre o valor previsto para se
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dispensar a execugdo fiscal e a insignificancia penal. Imperativo, invocar-se,
ainda, no ponto, a independéncia que existe entre as esferas penal, administra-
tiva, civel e tributdria, o que apenas corrobora a auséncia de liame entre o valor
utilizado no artigo 20 da Lei 10.522/2002 e o patamar que deve ser utilizado
para preencher a tipicidade material do delito de descaminho.”

04/12/2012

HABEAS CORPUS 90.484 SAO PAULO
RELATOR :MIN. O G FERNANDES
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

“A modifica¢ao da jurisprudéncia, que ha muito vem flexibilizando, e até
mesmo ampliando, as hipdteses de cabimento do habeas corpus, representa
o revigoramento do recurso ordinario cuja fonte se encontra na propria Carta
Politica e, por isso mesmo, anda em pleno compasso com os principios da ma-
xima efetividade e da forca normativa da Constitui¢do, verdadeiros pilares no
processo de interpretacdo e concretizacdo do texto constitucional”

05/05/2010

RECURSO DE REVISTA 161200-55.2004.5.15.0059
RELATORa :MIN. KATIA MAGALHAES ARRUDA
TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

“RECURSO DE REVISTA. CONTRATO DE EXPERIENCIA. ACIDENTE DE
TRABALHO. GARANTIA PROVISORIA NO EMPREGO. EFEITOS. 1 - H4
direito a garantia provisoria no emprego, na hipdtese de contrato de experién-
cia, ante o acidente de trabalho, nos termos do art. 118 da Lei n° 8.213/91. 2
- A for¢a normativa da Constituicdo Federal, que atribui especial destaque as
normas de satde e segurancga do trabalhador (art. 7°, XXII e XXVIII), impde a
interpretagao sistematica da legislacdo infraconstitucional que trata da maté-
ria, de maneira a reconhecer a compatibilidade entre o contrato por prazo de-
terminado e a garantia provisdria no emprego. 3 - O art. 118 da Lei n° 8.213/91
é aplicavel no caso de contrato a termo, porquanto o afastamento relacionado
ao acidente de trabalho integra a esséncia sdciojuridica da relagao laboral”

08/08/2013

14/02/2013

REEXAME NECESSARIO 10312120004113001
RELATOR :DES. BITENCOURT MARCONDES
TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS

“l. A Constituigdo Federal elege o direito a educagdo como garan-
tia fundamental da crianga e do adolescente, determinando ao Ad-
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ministrador, como mandamento constitucional vinculativo, a facili-
tagdo, promogdo e amplia¢io do seu acesso. Assim, sob o prisma do
acesso irrestrito a educacdo, ndo se extrai do texto constitucional limitagdo
minima e maxima de idade ou imposi¢ao de fase de ensino por faixa etaria.
2. Diante do principio da for¢a normativa da Constitui¢ao e da sua superiori-
dade no sistema, o direito fundamental & educagdo nao pode ser cerceado com
base em restrigdo meramente etdria, estipulada por ato normativo infracons-
titucional”

07/01/2014
PROCESSO N° 913/2012

RELATOR : CONSELHEIRO CARLOS FERNANDES CADILHA
32 SECCAO

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL

“O ponto ideal de conciliacao deve ser encontrado, no caso, em aplica¢do dos
principios imperantes em matéria de restricdo dos direitos fundamentais (ar-
tigo 18. da CRP), pela ponderagdo da necessidade, adequagio e proporciona-
lidade da solucgdo que, no contexto do processo penal e das diversas garantias
de defesa que ele oferece, veda ao arguido, em relacdo a determinados atos
judiciais, a possibilidade de recurso. E, vista em contexto a norma que pre-
vé a irrecorribilidade da decisao de conflito, que justificadamente se pretende
imediata, atenta a natureza prévia e incidental da questdo que é dela objeto
- sem particular grau de complexidade e com graves efeitos bloqueadores na
dinamica do processado -, nela ndo se descortina, pelas razdes antes aduzidas,
quaisquer indicadores de desnecessidade ou excesso que a tornem suscetivel
de censura constitucional”

09/01/2014
PROCESSO Ne 564/2012

RELATOR : CONSELHEIRO FERNANDO VENTURA VIANA
22 SECCAO

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL

Importa recordar que, como parametro de controlo jurisdicional da atividade legis-
lativa, o principio da proporcionalidade rege-se por critérios de evidéncia e que, quando
nao se denota ultrapassagem da justa medida, como aqui acontece, prevalece a liberdade
de conformagéo do legislador democratico. Como se afirma no Acérdao n.° 632/2008: “o
poder legislativo se distingue do poder administrativo precisamente pela liberdade que
tem para, no quadro da Constituicao, eleger as finalidades que hao de orientar as suas
escolhas: disto mesmo alias se fala, quando se fala em liberdade de conformacao do le-
gislador. Daqui decorre que o juizo de invalidade de uma certa medida legislativa, com
fundamento em inobservancia de qualquer um dos testes que compdem a proporciona-
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lidade, se ha de estribar sempre — como se disse no acérdao n.c 187/2001 — em manifesto
incumprimento, por parte do legislador, dos deveres que sobre ele impendem por for¢a do
principio constitucional da proibi¢cdo do excesso”.

3.4 Hermenéutica Constitucional

Com o surgimento do Neoconstitucionalismo, uma nova forma de se interpretar a
Constitui¢do desenvolve-se a partir da segunda metade do século XX, em decorréncia da
forca normativa adquirida pelas normas constitucionais, pela supremacia da Carta Cons-
titucional em rela¢ao ao ordenamento juridico e pela positivacdo dos principios no corpo
da Constituicao.

A forga normativa dos principios e regras constitucionais, a qual esta vinculada ao
principio da 6tima concretizagdo da norma (Gebot optimaler Verwirklichung de Norm),
impoe uma interpretacdo que tem como incumbéncia promover a concretizagdo fatica
dos preceitos insculpidos na Carta Constitucional, o que traz um rol de desafios aos in-
térpretes e aplicadores do direito, na medida em que surge a necessidade de se manipular
na seara dos casos concretos conceitos e enunciados abstratos, tais como os principios e
as clausulas gerais.

A supremacia da Constitui¢ao em relagdo ao ordenamento juridico pressupde que
todo o conjunto de normas infraconstitucionais deve ser constituido, interpretado e apli-
cado de acordo com o que dispde as normas constitucionais.

A previsdao dos principios constitucionais, a partir deste novo modelo constitucio-
nal, marca uma grande alteragdo na hermenéutica constitucional, ao eleva-los a condigao
de norma. Como os principios tem uma densidade menor do que as regras e um grau de
abstracao e plasticidade maior, o intérprete e aplicador do direito tem a possibilidade de se
valer da discricionariedade e de uma abrangéncia maior de interpretagdo e complementa-
¢ao do direito, frente as situagdes concretas sobre as quais recaira a sua aplicagao.

Sobre o assunto, Marcelo Novelino afirma que

um dos grandes desafios do Neoconstitucionalismo consiste no desenvolvi-
mento de pardmetros racionais, objetivos, operacionalizaveis para que a pon-
deragdo ndo conduza a um decisionismo ou a um subjetivismo exacerbado.
Ao mesmo tempo, a complexidade desses pardmetros ndo pode ser elevada a
ponto de inviabilizar sua utilizagdo na pratica juridica cotidiana.

Ocorréncia inerente a interpretacdo e aplicagdo da Constitui¢do e a interpretacido
das normas infraconstitucionas em conformidade com a Constitui¢dao sdo os conflitos
entre regras, os quais serdo dirimidas pelos critérios cronolégico, hierdrquico e de especia-
lidade. Nos conflitos entre principios, sera utilizada a ponderagdo e a proporcionalidade
e quando houver uma antinomia entre principios e regras, aplicar-se 4, primeiramente,
a regra por ser mais especifica, mais amoldada ao caso concreto e por ser expressiao dos
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principios. No entanto, cada caso concreto devera ser analisado em sua particularidade,
podendo haver situagdes em que os principios afastarao a aplicagao de regras tidas como
injustas numa determinada situa¢ao juridica.

Luis Roberto Barroso afirma que no método da ponderagao o intérprete “(i) fara
concessoes reciprocas, procurando preservar o maximo possivel de cada um dos inte-
resses em disputa ou, no limite, (ii) procedera a escolha do direito que ira prevalecer, em
concreto, por realizar mais adequadamente a vontade constitucional”

O mesmo autor alerta para o cuidado que se deve ter com relagao a argumentagao,
a razdo pratica e ao controle da racionalidade das decisoes proferidas. Segundo Barroso,

as decisdes que envolvem a atividade criativa do juiz potencializam o dever de
fundamentagéo, por ndo estarem inteiramente legitimadas pela logica da sepa-
ragdo de poderes — por esta ultima, o juiz limita-se a aplicar, no caso concreto,
a decisdo abstrata tomada pelo legislador”. E, ainda, informa que “para asse-
gurar a legitimidade e a racionalidade de sua interpretagao nessas situagdes, o
intérprete devera, em meio a outras consideragoes: (i) reconduzi-la sempre ao
sistema juridico, a uma norma constitucional ou legal que lhe sirva de funda-
mento - a legitimidade de uma decisao judicial decorre de sua vinculagio a
uma deliberag¢do majoritdria, seja do constituinte, seja do legislador; (ii) utili-
zar-se de um fundamento juridico que possa ser generalizado aos casos equi-
paraveis, que tenha pretensdo de universalidade: decisdes judiciais ndo devem
ser casuisticas; (iii) levar em conta as consequéncias praticas que sua decisao
produzira no mundo dos fatos.

Ressalta-se que, na interpretagdo em andlise, além dos aspectos ja mencionados, de-
ve-se se levar em consideracdo, na operagao do direito, a presuncao de constitucionalida-
de dos principios e regras constitucionais, da unidade, da razoabilidade e da efetividade.

Informa-se, por fim, que os modelos tradicionais de interpretagao, tais como o gra-
matical, o logico, o histdrico, o sistematico e o teleolégico continuam validos na interpre-
tacdo constitucional.

4 Constitucionalismo do Futuro

Também chamado pela maioria dos doutrinadores de Constitucionalismo do por
vir, ele devera se manifestar inexoravelmente como um aperfeicoamento dos movimentos
constitucionais anteriores, corrigindo suas mazelas e se pautando por principios e valores
que resguardem a dignidade do individuo, a dignidade da sociedade e que, a0 mesmo
tempo, promovam um desenvolvimento econémico global sustentavel.
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Pedro Lenza apresenta os seguintes valores, delineados pelo Jurista José Roberto
Dromi, que comporao este novo Constitucionalismo:

Verdade: a Constitui¢ao nao pode mais gerar falsas expectativas; o constituinte
sopodera “prometer” o que forvidvel cumprir, devendo ser transparente e ético;
Solidariedade: trata-se de nova perspectiva de igualdade, sedimentada na
solidariedade dos povos, na dignidade da pessoa humana e na justiga social;
Consenso: a Constitui¢do do futuro devera ser fruto de consenso democratico;
Continuidade: ao se reformar a Constitui¢ao, a ruptura niao pode deixar de
levar em conta os avangos ja conquistados;

Participagao: refere-se a efetiva participag¢ao dos “corpos intermediarios da
sociedade”, consagrando-se a nogao de democracia participativa e de Estado
de Direito Democratico;

Integracao: trata-se da previsdo de 6rgaos supranacionais para aimplementa-
¢do de uma integracao espiritual, moral, ética e institucional entre os povos;
Universalizagao: refere-se a consagracao dos direitos fundamentais interna-
cionais nas Constituigdes futuras, fazendo prevalecer o principio da digni-
dade da pessoa humana de maneira universal e afastando, assim, qualquer
forma de desumanizacgéo.

Aspecto fundamental a ser observado ¢ o movimento de globalizagdo politica, eco-
ndmica, social e cultural dos paises, com a formagdo dos grandes blocos e das grandes
comunidades internacionais, as quais caminham, ainda que a passos lentos, a uma inte-
gracao total, a qual inclui a livre movimentagao de pessoas, a adogao de uma mesma moe-
da, a facilitagdo do comércio internacional e também a criagao de legislagdes unificadas.
Exemplo emblematico ¢ o da Comunidade Europeia, que retine parte das caracteristicas
mencionadas e que ja possui uma s6 Constituigao regendo a alianga dos paises integrantes.

Pensando a nivel nacional, este futuro Constitucionalismo devera considerar, enfati-
camente, as interrelagdes entre o crescimento econdmico e a exploragdo do meio ambiente,
de forma que a interferéncia do homem nao prejudique o equilibrio dos ecossistemas. A
fraternidade, heranga da Revolugdo Francesa, devera ter contornos mais explicitos e ser
mais valorizada. A participagdo democratica devera ser de forma deliberativa, alcangando
foruns descentralizados, dando oportunidade de manifestagdo a todos os interessados. Mo-
dificagbes de ordem previdencidria deverao ser adotadas, considerando-se a expectativa de
sobrevida da populagao brasileira. Os animais serao objeto de efetiva protecao, na medida
em que se observa uma crescente intolerancia social ao seu desrespeito. Hd prognésticos de
uma tutela juridica que abranja cada vez mais as classes consideradas como minorias, com
o intuito de promover a sua inclusdo e a sua igualdade social, reparando, desta forma, os
erros que as sociedades cometeram no passado e, por fim, os movimentos sociais reivindi-
catérios de direitos ganham espaco, dia apds dia, o que trara repercussdes constitucionais.

O Constitucionalismo do futuro devera responder a estas demandas e adotar em

seus preceitos valores universais, que representem este sentimento de unidade que cresce
entre os povos, mundialmente.
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5 Consideracgdes finais

O presente estudo demonstrou a importancia da Constitui¢do para a sociedade. Ao
se observar a evolu¢do do Constitucionalismo, ficou evidenciada, em todos os modelos
constitucionais, a sua caracteristica de limitagdo do poder, com a finalidade de extinguir
a arbitrariedade, por intermédio de normas que garantam direitos fundamentais, que es-
tipulem a separacao dos poderes, que tracem os objetivos do Estado e que estabelegam os
valores da sociedade.

No entanto, para que a Constituicao faga valer os preceitos que nela estao contidos,
ou melhor, para que ela demonstre a sua for¢a normativa, faz-se necessario que a socie-
dade se conscientize de sua relevéincia juridica, politica, econdmica, social e cultural. Esta
conscientiza¢ao é o que Konrad Hesse chama de “vontade de constitui¢do”

Ressalta-se que a Constituicdo, para alcancar seus objetivos, deve, ainda, ser forte,
caracteristica verificavel com a sua incolumidade e com o respeito as suas normas nos mo-
mentos de crises vivenciados pelo Estado, a exemplo de situagdes em que as instituigdes
democraticas, a soberania e o seu territorio ficam ameagados pela instabilidade social. Ela
deve, ainda, ser capaz de inspirar e mobilizar a sociedade em prol de um objetivo comum.

Por fim, conclui-se que a Constituicdo é um elemento perene e indissociavel do
Estado, pois nela estao as expressoes dos principios, dos valores, das aspiragdes e dos ob-
jetivos sociais. Ela cria um vinculo juridico entre as pessoas a ela submetidas, estabelece
um rumo a ser seguido e assegura harmonia, liberdade e independéncia social.
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A competéncia material da
Justica do Trabalho para
julgar controvérsias de apdlice
de seguro de empregado

The substantive jurisdiction of the Labour Court to
adjudicate controversies employee insurance policy

Marcel Lopes Machado'

Resumo: O presente estudo tem por objeto uma andlise, reflexdo e interpretagdo acer-
ca da competéncia material da Justica do Trabalho para apreciar as controvérsias ju-
ridicas sobre a contratagdio da apodlice de seguro de vida e/ou acidentdria pelo em-
pregador, a favor de seus empregados, com empresa do segmento securitizado.
Palavras-Chaves: Apdlice de Seguro. Origem da Obrigacao. Natureza do Conflito. Competéncia.
Justica do Trabalho.

Abstract: The object of this study is an analysis, reflection and interpretation about the substantive
jurisdiction of the Labour Court to appreciate the legal controversy about the hiring of the life insu-
rance policy and / or of accident by the employer on behalf of its employees, segment now securitized.
Key Words: Insurance Policy. Origin of Obligation. Nature of Conflict. Competence. Labour Court.

Introducgao:

Pretende-se, por este estudo, fazer uma analise e interpretacdo acerca da competén-
cia material da Justica do Trabalho para apreciar as controvérsias juridicas sobre a con-
tratacdo da apdlice de seguro de vida e/ou acidentdria pelo empregador, a favor de seus
empregados, com empresa do segmento securitizado.

Encontra-se implicito, em outras palavras, o reconhecimento de que na interpreta-
¢do judiciaria do direito legislativo esta insito certo grau de criatividade. O ponto, de resto,
tornou-se explicito pelo proprio Barwick quando escreve que ainda “a melhor arte de re-
dagao das leis”, e mesmo o uso da mais simples e precisa linguagem legislativa, sempre dei-
xam, de qualquer modo, lacunas que devem ser preenchidas pelo juiz e sempre permitem
ambigiiidades e incertezas que, em ultima analise, devem ser resolvidas na via judiciaria’.

A contratagao de apolice de seguro de vida e/ou acidentaria pelo empregador, a fa-
vor de seus empregados, tem previsdo no art. 458, § 2°, V/CLT, que fixa expressamente sua

! Juiz do Trabalho do TRT da 3 Regido, auxiliar da 1* Vara do Trabalho de Uberlandia - MG, p6s graduado
em Direito Material e Processual do Trabalho/UFU; pés graduado em Filosofia do Direito e Direito Publico/
Faculdade Catélica de Uberlandia-Dominis, professor do curso de pds graduagdo em Direito Material e
Processual do Trabalho/UFU.

2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? (Trad. Carlos Alberto de Oliveira). Sergio Anténio Fabris
Editor: Porto Alegre, p. 20/21.
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natureza juridica de utilidade néao salarial, e, portanto, se trata, inequivocamente, de uma
parcela ou beneficio de direito privado/civil, mas instituido em razao e fung¢do do contrato
de emprego, arts. 2° e 3°/CLT.

Ainda, a contrata¢ao deste beneficio pelo empregador com empresa securitéria, a
favor de seus empregados, decorre também, da previsdao do art. 444/CLT, que estabelece
uma clausula geral de livre estipulagdo e/ou contratagao de beneficios entre as partes, com
o objetivo de implementar uma melhora nas condigdes sociais dos trabalhadores, art. 7°,
“caput”/CR.

E, em inimeros outros casos, observa-se também, que esta obrigagdo tem previsao
e origem em disposi¢des existentes nos instrumentos normativos, acordos coletivos e/ou
convengdes coletivas, arts. 7°, XXVI e 8, III/CR e art. 613, IV/CLT, que regulamentam
outras condi¢des de trabalho das categorias.

Nao obstante tratar-se de instituto fornecido em razdo do contrato de emprego e/ou
até mesmo das normas coletivas que regulamentam novas e diferentes condi¢des e benefi-
cios em favor da categoria profissional dos trabalhadores, existem precedentes da propria
jurisprudéncia trabalhista que ndo admitem sua competéncia material para aprecia¢ao
desta matéria, como se observa:

EMENTA: DENUNCIAGCAO A LIDE. SEGURADORA. A competén-
cia material da Justica do Trabalho encontra-se prevista no art. 114 da
Constituicdo da Republica, ndo contemplando, todavia, as acdes que en-
volvam empresas seguradoras e empregadores, acerca do cumprimento
de apolice de seguro. (TRT 32 Regido — 1* T. - RO 00270-2010-043-03-00-
2 - Rel. Juiz Conv. Eduardo Aurélio Pereira Ferri — DJMG 30/09/2011).
EMENTA: COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. INDENIZA-
CAO DO PREMIO DE SEGURO. LIDE ENTRE SEGURADO E SEGURA-
DORA. NATUREZA AUTONOMA. Cabendo a Justi¢a do Trabalho dirimir
conflito de interesses entre empregado e empregador e outras controvérsias
decorrentes da relagdo de trabalho, aparteia-se da seara atdvica trabalhista a
questdo surgida entre segurado e seguradora, com vinculo juridico classico
com o contrato de seguro. (TRT 32 Regiao — 32 T. - RO 00525-58.2011.5.03.0043
— Rel. Des. Emilia Facchini - DEJT 21/01/2013).

A Natureza do Conflito e sua Competéncia Material:

Na fixagdo da competéncia material, deve-se observar que a “indole de um conflito
deriva de sua origem e de seu objeto, e ndo da norma invocada’’, logo, data vénia dos r.
entendimentos em contrario, a Justica do Trabalho detém competéncia para apreciar e
julgar as agoes indenizatdrias “lato sensu” fundadas na existéncia da relagao de emprego.

Trata-se, inclusive, de competéncia histdrica, antes mesmo do advento da Emenda
Constitucional n.° 45/2004, e que inclui, portanto, a hipétese juridica de reparagao de da-

* DALAZEN, Jodo Orestes. Competéncia Material Trabalhista. LTr: 1994, p. 51.
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nos materiais de apdlice de seguro, eis que sua origem, deriva¢ao e fundamento legal é a
pré-existéncia do contrato de emprego, art. 444/CLT.

Isto porque, esta pré-existéncia do contrato de emprego ¢ condi¢ao essencial (e nao
acidental e/ou natural) do negdécio juridico de seguro (vida e/ou acidentario) com a em-
presa securitdria, e, o conflito que dai surge, decorre da vantagem concedida, ainda que in-
direta, da existéncia e condi¢des contratuais daquele vinculo, arts. 444 e 458, § 2°, V/CLT.

E justamente a pré-existéncia do vinculo de emprego, como condigdo essencial do
negocio juridico securitario, que permite, inclusive, instituir o pagamento do prémio
mensal da apdlice para a empresa securitaria, e, ndo ao empregador propriamente dito,
através de descontos mensais dos salarios dos trabalhadores, descontos estes, incontro-
versamente tidos por licitos pela legisla¢ao e jurisprudéncia trabalhista, art. 462/CLT e
Stmula 342/TST.

Portanto, a relagdo juridica securitaria que surge entre empregado, empregador e
empresa securitdria, pode ser compreendida como um contrato anexo aquele de emprego,
que lhe é pré-existente, ou, em outras palavras, sem a pré-existéncia do contrato de em-
prego, com a conseqiiente utilidade fornecida pelo empregador, art. 458, § 2°, V/CLT do
desconto salarial compartilhado do empregado, art. 462/CLT e Sumula 342/TST, é impos-
sivel a existéncia do contrato securitdrio multilateral.

Tem-se entdo, na hipdtese de recusa do pagamento da apdlice, um conflito traba-
lhista impuro/atipico?, cuja competéncia material é da Justiga do Trabalho, independente-
mente que a solu¢do o mérito da controvérsia tenha que ser apreciada e julgada segundo
as normas do Direito Civil, como expressamente prevé o art. 8°/CLT.

Os principais criadores do direito (...) podem ser, e frequentemente sio, os
juizes, pois representam a voz final da autoridade. Toda vez que interpretam
um contrato, uma relagdo real (...) ou as garantias do processo e da liberdade,
emitem necessariamente no ordenamento juridico particulas dum sistema de
filosofia social. As decisdes dos Tribunais sobre questdes econdmicas e sociais
dependem da sua filosofia econdmica e social, motivo pelo qual o progresso
pacifico do nosso povo, no curso do século XX, dependera, em larga medida
de que os juizes saibam fazer-se portadores duma moderna filosofia economi-
ca e social, antes de que superada filosofia, por si mesma produto de condi¢oes
economicas superadas”. (Da mensagem enviada pelo Presidente THEODORE
ROOSEVELT ao Congresso Americano em 08 de dezembro de 1908 (43 Cong.
Rec., Part I, p. 21))™.

Alias, antes mesmo do advento da Emenda Constitucional n.° 45/2004, e, portanto,
na vigéncia da redagdo original do art. 114/CR, o STF ja se manifestou neste sentido:

*Idem, Ibidem, p. 56. Ainda, leciona o eminente Ministro: “Em sintese, conflito trabalhista de natureza
juridica é o que se estabelece visando a interpretagdo ou aplicagdo de norma juridica preexistente, assim
considerada a que emane do contrato de emprego ou de qualquer das fontes formais do Direito do Trabalho:
lei, convengéo ou acordo coletivo, regulamento ou senten¢a normativa (esta, singularidade apenas do direito
brasileiro)”. Idem., op. cit., p. 58.

> CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? (Trad. Carlos Alberto de Oliveira). Sergio Antonio Fabris
Editor: Porto Alegre, 1993.
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JUSTICA DO TRABALHO. COMPETENCIA. CONST.,, ART. 114. ACAO
DE EMPREGADO CONTRA O EMPREGADOR, VISANDO A OBSER-
VANCIA DAS CONDICOES NEGOCIAIS DA PROMESSA DE CONTRA-
TAR FORMULADA PELA EMPRESA EM DECORRENCIA DA RELACAO
DE TRABALHO. 1. COMPETE A JUSTICA DO TRABALHO JULGAR
DEMANDA DE SERVIDORES DO BANCO DO BRASIL PARA COM-
PELIR A EMPRESA AO CUMPRIMENTO DA PROMESSA DE VEN-
DER-LHES, EM DADAS CONDICOES DE PRECO E MODO DE PAGA-
MENTO, APARTAMENTOS QUE, ASSENTINDO EM TRANSFERIR-SE
PARA BRASILIA, AQUI VIESSEM A OCUPAR, POR MAIS DE CINCO
ANOS, PERMANECENDO A SEU SERVICO EXCLUSIVO E DIRETO.
2. A DETERMINA(;AO DA COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABA-
LHO NAO IMPORTA QUE DEPENDA A SOLUCAO DA LIDE DE QUES-
TOES DE DIREITO CIVIL, MAS SIM, NO CASO, QUE A PROMESSA
DE CONTRATAR, CUJO ALEGADO CONTEUDO E O FUNDAMENTO
DO PEDIDO, TENHA SIDO FEITA EM RAZAO DA RELA(;AO DE EM-
PREGO, INSERINDO-SE NO CONTRATO DE TRABALHO. (STF - T.
Pleno - CJ 6959-6/DF - Rel. Min. Sepulveda Pertence - DJU 22/02/1991).

EMENTA: Justica do Trabalho: competéncia: agdo de reparagiao de danos de-
correntes da imputagao caluniosa irrogada ao trabalhador pelo empregador
a pretexto de justa causa para a despedida e, assim, decorrente da relagao de
trabalho, ndo importando deva a controvérsia ser dirimida a luz do Direito Ci-
vil. (STF - 12 Turma - RE 238.737-4/SP - Rel. Min. Septlveda Pertence — DJU
05/02/1999).

Neste aspecto, a Corte Constitucional corrigiu a posi¢ao jurisprudencial do STJ,
para quem, a fixagdo da incompeténcia material trabalhista decorria da causa de pedir e
pedidos fundados no Direito Civil, e ndo, na prépria relagdo juridica material das partes,
ou seja, os pedidos de indenizagdo fundamentos no Direito Civil seriam da competéncia
da Justica Comum.

Como muito bem assinado pelo professor Antonio Alvares da Silva®:

Toda questdo, de qualquer natureza, que for conteido de uma relagdo de em-
prego ou de trabalho, obriga¢ao de contratar, obriga¢ao de dar, um apartamen-
to sob certa condicéo, inscri¢do em plano de saide, transferéncia de quotas,
promessa de empréstimo, e tudo mais que provier do contrato de trabalho,
serd competéncia da Justi¢a do Trabalho.

(...)Se a determinagdo da competéncia da Justica do Trabalho ndo importa a
natureza da solugdo da lide, mas sim que o fundamento do pedido tenha sido
feito em razdo do contrato de trabalho, abriu-se efetivamente a porta para o
desenvolvimento da competéncia da Justi¢a do Trabalho.

¢ In Pequeno Tratado da Nova Competéncia Trabalhista. LTr: 2005, p. 238/239.
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Este, inclusive, é o fundamento atual da jurisprudéncia trabalhista consolidada, ao
fixar a competéncia material da Justica do Trabalho para: 1. apreciagdo da reparagdo por
danos morais que tenham origem no contrato de emprego, Simula 392/TST. 2. apreciagdo
da reparagdo por danos materiais que tenham origem na frustragao do seguro-desempre-
go por culpa do empregador, Simula 389/TST. 3. apreciagdo das reparagdes por acidente
de trabalho e/ou doengas ocupacionais (STF - T. Pleno - CC 7204/MG - Rel. Min. Carlos
Ayres Brito — DJU 09/12/2005), todas questdes cuja solugdo sera fundada na teoria da
responsabilidade civil.

Ademais, ndo se pode deixar de observar que esta controvérsia, acerca do inadim-
plemento da obriga¢io securitdria, decorre também, muitas vezes, como efeito anexo e
secundario, da lide originaria e primaria sobre o acidente de trabalho e/ou doenga ocupa-
cional que vitima o trabalhador, cuja pretensao reparatdria se insere no rol de seus direitos
sociais, art. 7°, XXVIII/CR, e se situa na 3* hipdtese acima de competéncia material da
Justica do Trabalho.

A Emenda Constitucional 45/2004. A atual redagao do art. 114, VI e IX/CR:

A Emenda Constitucional n.° 45/2004 teve por objetivo promover a chamada “Re-
forma do Poder Judiciario” e apresentou importante papel de reafirmacdo da importancia
da Justi¢a do Trabalho, ao compreender e fixar dentro de sua competéncia material, diver-
sos conflitos de indole e naturezas distintas da relagdo de emprego propriamente dita, que
até entdo, ndo se inseriam em seu ambito jurisdicional.

Desta emenda, extrai-se a nova redagdo dada ao art. 114, incisos VI e IX/CR, que
fixam, expressa e textualmente, a competéncia material da Justica do Trabalho, para apre-
ciar e julgar: 1. as agdes de indenizagdo por dano moral ou material, decorrentes da relagao
de trabalho. 2. outras controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho, na forma da lei.

A partir de sua vigéncia, parece ndo haver davida, quanto a disposi¢do do inciso VI
do art. 114, da competéncia material trabalhista para julgar as a¢des indenizatérias de-
correntes da relacao de trabalho, na qual se inclui, a evidéncia, as da relagao de emprego.

Destaca-se, sobretudo, que o texto constitucional utilizou a expressio “agdes” no
plural, o que refor¢a na busca do sentido das palavras utilizadas, pelos métodos interpreta-
tivos gramatical, sistematico e teleologico, sua intengao expansionista e ampliativa, ja que
se parte da premissa que ndo existem palavras intteis na Constitui¢ao.

Logo, quaisquer agoes indenizatdrias, em sentido lato, que tenham origem e funda-
mento na relacio de trabalho, serdo da competéncia da Justica do Trabalho, o que incluiu,

portanto, as controvérsias indenizatorias sobre o pagamento da apolice de seguro.

Inclusive, a jurisprudéncia do TST evolui neste sentido’.

7“CONTRATO DE SEGURO DE VIDA. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. O direito postulado ¢
proveniente do contrato de trabalho celebrado entre as partes, afigurando-se competente a Justi¢a do Trabalho, a teor
do art. 114 da Constituicao Federal. No contexto em que foi decidida a matéria, ndo ha margem para se concluir
pela violagdo dos dispositivos citados, uma vez que se trata de obrigac¢@o originaria da relagdo de emprego entre o
Reclamante e a CEE. Recurso de Embargos ndo conhecido” (SBDI-1 - E-RR 5.132/2002-921-21-00.8 — Rel.
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Compreende-se, portanto, que esta competéncia material é fixada em razdo da ma-
téria ter origem e fundamento no contrato de emprego, e ndo das normas da teoria da
responsabilidade civil utilizadas para solugdo da controvérsia, bem como, ndo em razao
do eventual sujeito passivo da obrigac¢ao indenizatoéria a ser cumprida, se o empregador
propriamente dito, a empresa securitaria contratada, ou ambos.

Inclusive, como muito bem explicitado pelo Ministro Joao Orestes Dalazen®, com
o advento da EC 45/2004, inserem-se no ambito de competéncia material da Justica do
Trabalho:

(...) quaisquer outras lides a propdsito de direitos e obrigacdes que decorram
da relagdo de emprego, mesmo que néo se estabelecam entre empregado e em-
pregador, como se da com a agdo civil publica trabalhista, ou com o dissidio
sobre complementagdo de aposentadoria entre empregado e entidade de pre-
vidéncia fechada instituida pelo empregador, quando a complementagio de
aposentadoria ndo ¢ criada pelo empregador.

A adogao de solugdo juridica diversa, mesmo ap6s o advento da EC 45/2004, com
a redagao dada ao art. 114, VI/CR, incorrera no risco de se materializar, ainda que invo-
luntariamente, o vicio da interpretagdo retrospectiva, ja advertida pelo professor e hoje
Ministro Luis Roberto Barroso’:

Atente-se para a licdo mais relevante: as normas legais tém de ser rein-
terpretadas em face da nova Constituigdo, ndo se lhes aplicando, auto-
matica e acriticamente, a jurisprudéncia forjada no regime anterior. De-
ve-se rejeitar uma das patologias cronicas da hermenéutica constitucional
brasileira, que é a interpretacdo retrospectiva, pela qual se procura inter-
pretar o texto novo de maneira a que ele ndo inove nada, mas, ao revés, fi-
que tdo parecido quanto possivel com o antigo. Com argucia e espirito,

Ministro Carlos Alberto Reis de Paula - DJU 10/06/2005)

“COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. SEGURO. PAGAMENTO DE INDENIZACAO
SUBSTITUTIVA. OBRIGACAO DECORRENTE DA RELACAO DE EMPREGO. A competéncia da
Justica do Trabalho tem como fator determinante, no caso, a circunstancia de que o reclamante somente é
beneficiario do plano de seguro em razdo da condigdo de empregado da empresa. Recurso de Embargos de
que ndo se conhece” (SBDI-1 - E-RR 864/2003-102-03-00.7 — Rel. Ministro Jodo Batista Brito Pereira - DJU
21/09/2007)

“AGRAVODEINSTRUMENTO. BENEFICIO DECORRENTE DA RELACAO DEEMPREGO.SEGURO DE
VIDA CONTRATADO PELA EMPREGADORA. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.
Compete a Justica do Trabalho julgar pedidos relativos a direitos e vantagens previstos na legislacao
trabalhista. O fato de o seguro de vida constituir-se em obrigacido assumida pela empregadora, e que aderiu
ao contrato do trabalho do autor, ndo desloca a competéncia para a Justica Comum, pois diretamente ligado
ao contrato de trabalho (artigo 114 da Constituicdo Federal de 1988). Agravo de instrumento a que se
nega provimento.” (6* T. - AIRR 76740-08.2006.5.03.0025 — Rel. Ministro Aloysio Corréa da Veiga - DJU
06/06/2008).

8 In A Reforma do Judicidrio e os Novos Marcos da Competéncia Material da Justi¢a do Trabalho no Brasil
(In COUTINHO, Grijalbo Fernandes e FAVA, Marcos Neves. Nova Competéncia da Justi¢a do Trabalho.
LTr: 2005, p. 153).

° In Interpretacdo e Aplicacdo da Constituigdo. 62 ed. Saraiva: 2004, p. 70/71.
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José Carlos Barbosa Moreira estigmatiza a equivocidade desta postura:

“Poe-se énfase nas semelhangas, corre-se um véu sobre as diferengas e conclui-
se que, a luz daquelas, e a despeito destas, a disciplina da matéria, afinal de con-
tas, mudou pouco, se é que na verdade mudou. E um tipo de interpretagio...
em que o olhar do interprete dirige-se antes ao passado que ao presente, e a
imagem que lhe capta é menos a representacdo da realidade que uma sombra
fantasmagorica’.

Outra questdo, ja com énfase na interpretacdo do art. 114, IX/CR, é que o Poder
Constituinte Derivado criou e reservou a Justica do Trabalho, a competéncia material
residual por derivagao legislativa infraconstitucional.

E, de igual sorte, a obrigacao de contratar e fornecer a apdlice de seguro de vida e/ou
acidentdria pode, também, decorrer da previsao dos instrumentos normativos que regem
o Direito Coletivo do Trabalho (acordos coletivos e convengoes coletivas), art. 7°, XXVI e
8°,III e VI/CR e art. 611/CLT.

Tratam-se de tipicos institutos do Direito do Trabalho, criados com fundamento
na autonomia privada coletiva'’, originaria na negociagdo entre as entidades sindicais ou
com a empresa, mediante prévia aprova¢ao dos trabalhadores em assembléia especifica,
art. 612/CLT, no exercicio de sua liberdade e autonomia na organizagdo e deliberagdes
sindicais art. 8°, I/CR, com o objetivo de implementar o enunciado constitucional da me-
lhoria de suas condi¢des sociais, art. 7°, “caput”/CR.

E, justamente por se tratar de obriga¢do que tem origem e fundamento de existéncia
e validade na norma coletiva das categorias, arts. 7, XXVI e 8°, III/CR e 613, IV/CLT, é
que, também por este prima e enfoque, a competéncia material é da Justica Especializada
do Trabalho, por expressa previsdo do art. 1° da Lei 8.984/1995, naturalmente recepcio-
nado pela competéncia constitucional residual por derivagao legislativa, art. 114, IX/CR.

10 “A autonomia privada coletiva ndo se confunde com a negociagdo coletiva de trabalho. Esta ¢ efeito
decorrencial daquela e sua manifestagdo concreta. A autonomia privada coletiva é o poder social dos
grupos representados auto-regularem seus interesses gerais e abstratos, reconhecendo o Estado a eficacia
plena dessa avenga em relagdo a cada integrante dessa coletividade, a par ou apesar do regramento estatal
— desde que néo afronte norma tipica de ordem publica. Ou, como bem diz Gian Carlo Perone, é o “poder
de negociar a regulamentacido desses interesses (coletivos), ficando todavia, entendido que se esta diante
de uma manifestacio de autonomia privada, isto é, de capacidade de estabelecer livremente a posi¢cdo dos
proprios interesses considerada objetivamente mais conveniente, independentemente da necessidade de
alcancar finalidades indicadas por sujeitos estranhos ou mesmo pelo Estado” (In “A Agdo Sindical nos
Estados Membros da Unido Européia’, Ed. LTr, 1999, p. 22). (...)

A Constituicao Federal de 1988 ¢ expressa a arrolar, entre os direitos sociais que assegura, o
“reconhecimento das conveng¢des e acordos coletivos de trabalho” (art. 7°, inciso XXVTI), ai conferindo
nao apenas validade aos instrumentos negociais nominados - visdo apequenada desse direito social.
A elocugdo constitucional transcende, em muito, & forma de exteriorizagio do pactuado. Contém, na
verdade, o reconhecimento estatal do poder inerente as pessoas e, pois, aos grupos por ela organizados de
autoconduzirem-se, de co-decidirem sobre o ordenamento de condi¢ées de trabalho, de protagonizarem
a autocomposicao de seus interesses coletivos, solverem suas desinteligéncias fora do Estado, pela via do
entendimento direto, valendo, o que restar pactuado, como lei entre as partes e cada um dos membros
representados, se inexistir malferimento a norma de ordem publica estatal”. IN TEIXEIRA FILHO, Jodo de
Lima. Institui¢des de Direito do Trabalho. LTr: 2005. 222 ed., Vol. II, p. 1.189, 1.190 e 1.191.
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Tutela da ordem juridica dos direitos sociais e a Competéncia da Justi¢ca do
Trabalho. Interpretacdes. Exclusiao das Incoeréncias Juridicas:

Diante das premissas das demais hipdteses de competéncia material da Justi¢a do
Trabalho, em que a controvérsia se resolve pela teoria da responsabilidade civil, como ex-
pressamente preveé o art. 8°/CLT (v.ex., 1. danos morais puros, Simula 392/TST. 2. seguro
desemprego, Sumula 389/TST. 3. acidentes de trabalho e/ou doengas ocupacionais, STF -
T. Pleno — CC 7204/MG), deve-se buscar, para a coeréncia e compatibilidade das interpre-
tagdes jurisdicionais, da unidade do Direito Judiciario do Trabalho, o ponto de equilibrio
e congruéncia também para esta hipotese de conflito, ja que existente as mesmas razoes e
fundamentos juridicos das anteriores, e, portanto, a preservacao da coeréncia, harmonia
e completude do ordenamento.

Ora, se a fun¢do do direito é o equilibrio, a razdo de ser do direito também ¢ o equi-
librio, porque ¢é isso que o direito melhor sabe proporcionar. Por conseguinte, a figura do
juiz se agiganta, como a de quem devolve a serenidade e a propor¢ao perdida das presta-
¢Oes obrigacionais, atividade fundamental a esséncia do exercicio de qualquer direito. (...).

O injusto nao ¢ de ser atingido pela interpretagao juridica. A hermenéutica do
direito ndo pode conduzir a injusti¢a, ndo pode ser causa de desorientagao, de perda de
valores fundamentais para a sobrevivéncia do homem, da perda do estado de igualdade.
Nao ha método juridico que se preze, que possa conduzir o intérprete a injustica. E para
que se nao corra esta risco, é necessario obrigar o intérprete a enfrentar o contexto, co-
nhecer o pretexto e dizer o texto, antes de tudo, jungido ao compromisso de nao fugir do
roteiro ético que o valor cientifico de pensar o direito lhe impde. E esse trabalho é muito
mais dificil do que identificar o sentido da norma, porque, na verdade, ele é o de busca
de solugéo ética e ndo se contenta com o simples dizer o direito, mas consiste em expur-
gar o que ¢ injusto da solugdo dada. (...).

O problema ¢ que a realidade demonstra que nem sempre nas relagdes privadas ha
igualdade entre os sujeitos e que quando ela falta os critérios de justica hdo de ser outros:
ou justica distributiva, ou justi¢a social; mas ndo comutativa. Mas os técnicos de direito
privado insistem em invocar a igualdade das partes, o principio do pacta sunt servanda,
para exigir a necessaria fidelidade ao vinculo criado pelos sujeitos, quando é tao evidente
ainocorréncia de hipdtese verdadeira de vinculagao livre e igualitaria de vontades. E é essa
lealdade intelectual que falta aos cientistas do direito, muitas vezes, quando se permitem
olvidar da natureza verdadeira do vinculo juridico e reconhecem a consequéncia juridica
dele, desprezando a desproporcionalidade de prestagdes, que torna, sem qualquer davida,

impossivel a realizagdo do meio-termo, do justo™".

A inadimpléncia da obrigacao de seguro, que tem origem e fundamento na pré-exis-
téncia do contrato de emprego, em suas normas coletivas e na propria legislagao traba-
lhista sobre as utilidades nao salariais fornecidas, constituiu pratica ilegal e abusiva no
mercado de consumo, art. 187/CC, e violagdo da fungéo social contratual, art. 421/CC.

" ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Responsabilidade da Doutrina e o Fendmeno da Criagdo do Direito
pelos Juizes. In FUX, Luiz; NERY JR., Nelson e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coord.) Processo e
Constitui¢do: Estudos em Homenagem ao Prof. José Carlos Barbosa Moreira. RT: 2006, p. 423 e 428.
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Ainda, caracteriza dano a toda uma coletividade indeterminada, art. 81/CDC, tanto
os empregados na frustragio da fruigdo de sua prote¢ao juridica, quanto, também, os em-
pregadores, na lesdo da garantia contratual adquirida com o objetivo de preven¢ao ou de
reparagao acidentaria, art. 7°, XXII e XXVIII/CR, em seus efeitos pecuniarios.

Ora, o empregador contrata o objeto da apdlice justamente em beneficio de seus
empregados, para lhes minimizar eventuais prejuizos materiais decorrentes dos infortu-
nios de acidentes e doencas (com ou sem nexo com o trabalho), mas, também se vé frus-
trado por aquela inadimpléncia, suscetivel, inclusive, de ser responsabilizado por eventual
culpa na escolha (in eligendo) da empresa de seguros, e, como tal, também ¢é parte lesada,
pelo descumprimento contratual da mesma.

Trata-se de lesdo a prépria ordem juridica trabalhista e seus principais destinatarios,
empregados e empregadores, o que justifica, pois, a competéncia material da Justi¢a do
Trabalho para aprecia¢ao desta matéria, art. 114, VI e IX/CR, a fim de se dar efetividade
e materialidade aos direitos sociais previstos nos arts. 7°, XXII, XXVI e XXVIIT e 8, Il e
VI/CR, direitos estes que se inserem no dmbito de normatividade dos direitos fundamen-
tais, art. 5°, § 2°/CR™.

E, justamente pelos direitos sociais do trabalho serem interpretados como direitos
fundamentais (de 2* dimenséo), deve-se lhes aplicar, de igual maneira, o principio da efe-
tividade' das normas constitucionais, art. 5°, §1°/CR, para prote¢ao do ser humano.

Defender o direito a todo custo ndo é necessariamente defender a norma a todo
custo. E defender o homem a todo custo, valor supremo da razio de ser do direito. Por isso
se diz que o direito se acha na luta (Thering), e essa idéia, expressa na obra de Kampf um’s
Recht do célere autor, firmava o conceito de sentimento do direito (Rechtsgefiihl).

7

Lutar pelo direito é “lutar pela conservagdo moral da pessoa”

2.0 Min. do STF Septlveda Pertence, em seu voto proferido na ADI n.° 1.675-1, publicada no DJU em
24/09/97, mencionou que os direitos sociais do trabalho encontram-se inseridos no rol dos direitos
constitucionais fundamentais, em interpretagdo sistematica extraida do art. 5° § 2° da CR/88. (“..os direitos
sociais dos trabalhadores, enunciados no art. 7° da Constitui¢do se compreendem entre os direitos e garantias
constitucionais incluidas no &mbito normativo do art. 5°, § 2°, de modo a reconhecer al¢ada constitucional
as convencoes internacionais anteriormente codificadas no Brasil”).

1 A idéia de efetividade, conquanto de desenvolvimento relativamente recente, traduz a mais notavel
preocupagdo do constitucionalismo nos udltimos tempos. Ligada ao fendmeno da juridicizacio da
Constitui¢do, e ao reconhecimento e incremento de sua for¢a normativa, a efetividade merece capitulo
obrigatdrio na interpretacdo constitucional. Os grandes autores da atualidade referem-se a necessidade de
dar preferéncia, nos problemas constitucionais, aos pontos de vista que levem as normas a obter maxima
eficacia ante as circunstancias de cada caso. In BARROSO, Luis Roberto. Interpretagido e Aplica¢ao da
Constitui¢do. 6 edigdo. Saraiva. p. 246.

Esse principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio da interpretagio efetiva, pode ser
formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia
lhe dé. E um principio operativo em relagio a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora sua
origem esteja ligada a tese da actualidade das normas programéticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado
no ambito dos direitos fundamentais (em caso de duvidas deve preferir-se a interpretagdo que reconheca
maior eficicia aos direitos fundamentais). In GOMES CANOTILHO, José Joaquim, APUD, BARROSO,
Luis Roberto. Idem, Ibidem.
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Por isso dizemos que “é um aspecto essencial da conditio humana que nés procure-
mos a justi¢a, que nao a encontremos no mundo e nem a0 menos possuamos esteredtipos
fixos de Justica: Justica é uma tarefa, tanto como um problema eterno da defini¢ao do que
¢ Justica, quanto como uma tentativa de agir de maneira justa e de criar um mundo (rela-
tivamente) justo.

E por isso que devemos compreender o direito como a esperanca dos homens, que

renasce, segundo Horacio, todos os dias, aliusque et idem”™"*.

Conclusao

Diante de todo este contexto, pode-se concluir que a Justica do Trabalho detém
competéncia material para apreciar e julgar as a¢des indenizatdrias que versem sobre o
inadimplemento de apdlice de seguro (de vida e/ou acidentdria) contratada pelo empre-
gador, a favor de seus empregados, com empresa securitaria, eis que:

I. Trata-se de controvérsia que tem origem e fundamento na existéncia do contrato
de emprego, e, a fixagdo da competéncia material independente que a solugdo juridica se
dé pela aplicagao da teoria da responsabilidade civil, art. 8°/CLT (Precedentes do STF: 1.
CJ 6959-6/DF - Rel. Min. Sepulveda Pertence — DJU 22/02/1991. 2. RE 238.737-4/SP -
Rel. Min. Sepulveda Pertence — DJU 05/02/1999).

I1. Ja se fixou na jurisprudéncia, que a Justica do Trabalho detém competéncia mate-
rial para apreciar outras agdes indenizatdrias, desde que seu fundamento seja a existéncia
da relagdo juridica material de emprego, a exemplo, 1. das agdes reparatdrias acidentarias
e/ou por acidente de trabalho (STF - T. Pleno - CC 7204/MG - Rel. Min. Carlos Ayres
Brito — DJU 09/12/2005), 2. das agdes de reparagdo por danos materiais pelo nao recebi-
mento do seguro desemprego por culpa do empregador (Simula 389/TST), 3. das agdes
de reparagdo por danos morais puros (Sumula 392/TST).

III. A apolice de seguro ¢ um beneficio concedido em razao da liberdade de nego-
ciagdo e contratagdo entre as partes, art. 444/CLT, de natureza juridica de utilidade néo
salarial, art. 458, § 2°, V/CLT, sendo que, é pacifico no ambito da Justica do Trabalho a
legalidade e licitude do custeio compartilhado pelo empregado, mediante desconto em
seu saldrio, art. 462/CLT e Stimula 342/TST.

IV. O art. 114, VI/CR estabeleceu a competéncia material da Justica do Trabalho, de
forma expansionista e ampliativa, para apreciar e julgar as agdes indenizatdrias em sentido
lato e no plural, que tenham origem e fundamento na relagao de trabalho.

V. Trata-se, pois, de competéncia fixada em razdo da matéria, com origem e funda-
mento no contrato de emprego, e nao dos eventuais sujeitos passivos da obriga¢ao, a ser
apreciada e resolvida pelas normas da teoria da responsabilidade civil, como expressa-
mente prevé o art. 8°/CLT.

Y ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Op. Cit., p. 429
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VI. Por outro lado, pode se tratar de beneficio instituido e criado pelas normas de-
correntes da autonomia privada coletiva (ACT e/ou CCT), arts. 7°, XXVI e 8°, Il e VI/
CR, arts. 611 e 613, IV/CLT, cuja competéncia material da Justi¢a do Trabalho fixada no
art. 1° da Lei 8.984/1995, foi naturalmente recepcionada pela competéncia constitucional
residual por derivagao legislativa, art. 114, IX/CR.

VII. A inadimpléncia da apolice pode caracterizar dano a toda uma coletividade
indeterminada, art. 81/CDC, tanto os empregados na frustragdo da frui¢ao de sua prote-
¢do juridica, quanto, também, os empregadores, na lesdo da garantia contratual adquirida
com o objetivo de prevencdo ou de reparagdo acidentaria, art. 7°, XXII e XXVIII/CR, em
seus efeitos pecunidarios.

VIII. Caracteriza, pois, uma lesdo a propria ordem juridica trabalhista e seus prin-
cipais destinatarios, empregados e empregadores, o que justifica, pois, a competéncia ma-
terial da Justi¢a do Trabalho para apreciacdo desta matéria, art. 114, VI e IX/CR, a fim de
se dar efetividade e materialidade aos direitos sociais previstos nos arts. 7°, XXII, XXVI e
XXVIII e 8, Il e VI/CR.

IX. Trata-se, em ultima sintese, de compreensoes e conclusdes que afastam o risco
da adocdo da interpretagao retrospectiva (e sua “patologia de hermenéutica constitucio-
nal”), e, busca adotar uma interpretagdo de conformidade com o principio da efetividade
das normas constitucionais, notadamente, quanto a sua aplicagdo aos direitos sociais do
trabalhadores, que se inserem no 4mbito de normatividade dos direitos fundamentais, art.
50, § 2°/CR.
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Trabalho: Valor Ou Mercadoria ?

Patricia Santos de Sousa Carmo!

“Todas as mercadorias enquanto valores, sdo trabalho humano objetivado”(Karl Marx)

Resumo: Inconteste o projeto constitucional em torno do trabalho, dado seu valor social. Nao obstan-
te, na pratica, tem-se o descompasso entre o plano normativo e o plano factual, com a baixa eficacia
normativo-juridico da Constituigao. Nesse sentido, ndo tem sido o trabalho usado como uma mer-
cadoria? Nos ultimos anos, frente a matriz apologética desconstritiva do direito, desregulamentacéo,
precarizagdo e mudangas tecnoldgicas, o Direito do Trabalho ndo cumpre, tdo amplamente, sua fun-
¢do precipua de salvaguardar os trabalhadores e de implementar melhorias nas condigdes de trabalho.
Portanto, é imperioso compatibilizar capital e trabalho, de modo a restaurar o vigor do Direito do
Trabalho como instrumento modernizante, progressista e civilizatério, e, por conseguinte, proporcio-
nar a protecdo dos trabalhadores e a melhoria das condi¢des de trabalho na ordem socioeconomica.
Esse ¢ objetivo principal desta pesquisa, que se desenvolvera em torno da Fung¢do Social da Empresa.
Palavras-chave: Trabalho; Capitalismo; Direito do Trabalho; Funcdo Social da Empresa

Introdugao

A Constitui¢ao Federal, ao discorrer sobre a Ordem Econdmica e Financeira, Titulo
VII, expressa opgao pelo capitalismo.

Consoante ensinamento de Eros Grau, a ordem econdmica sintetiza parcela da or-
dem juridica, plano normativo, que define, institucionalmente, determinado modo de
producdo econdmica.’

Nele joga papel primordial a livre iniciativa - fundamento do Estado Democratico
de Direito, na exata dic¢ao do inciso IV do art. 1° da Constitui¢ao Federal - que repercu-
te no direito de investir o capital no ramo que considerar mais favoravel, bem como na
escolha da produgido de bens que se demonstre mais conveniente a realizagdo de lucros.’

Noutro quadrante, a ordem econdémica funda-se na valoriza¢ao do trabalho huma-
no, assegurando a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, segundo
indica a exegese do art. 170 da mesma Constituigdo Federal.*

! Advogada. Mestre em Direito do Trabalho pela Universidade Pontificia Catélica do Estado de Minas
Gerais, sob a orienta¢do do Prof. Dr. Marcio Tulio Viana. Doutoranda em Direito Privado, na linha Direito,
Trabalho e Democracia, pela Universidade Pontificia Catdlica do Estado de Minas Gerais, sob a orientagdo
do Prof. Dr. Marcio Tulio Viana.

2 GRAU, Eros Roberto. A ordem economica na Constitui¢do de 1988: interpretagdo critica. 5* edi¢do. Sdo
Paulo: Malheiros, 2000, p.57.

* Ibidem, p.180.
*Idem, p.179.
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O valor social do trabalho diz respeito a principio cardeal da ordem constitucional
brasileira e dever universal, relevante para a afirmagdo do ser humano, quer no plano de
sua propria individualidade, quer no plano de sua inser¢ao familiar e social.’

Dai porque o valor social da livre iniciativa e o valor social do trabalho estio inscri-
tos no mesmo dispositivo legal, como fundamentos da Republica.®

Nao se olvida, pois, que a livre iniciativa ultrapassa a fei¢ao de liberdade economica
— pensada pelo liberalismo econémico -, porquanto deve ser interpretada em consonéin-
cia com as regras e principios consagrados no ordenamento juridico’, mormente a fungao
social da empresa, nos termos do art. 5° XXIII e art.170, II e III, todos da Constitui¢cao
Federal.

Inclusive, com fincas a dar consecugdo ao Principio da Dignidade da Pessoa Huma-
na, a Constitui¢ao Federal enuncia as diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo
Estado e pela sociedade, expressos em seus artigos 1°, 3° e 170.%

Nao obstante, na pratica, tem-se o descompasso entre o plano normativo e o plano
factual, com a baixa eficacia normativo-juridico da Constituicao.

Paralelamente, ha a problematica da concretizagdo das normas trabalhistas. De-
veras, o Direito do Trabalho - especialmente nas tltimas décadas — tem sofrido fortes
impactos. Surgiu em razao das transformagdes ocorridas no século XVIII, como instru-
mento modernizante, progressista e civilizatdrio, a fim de regular a relagdo empregaticia
e proporcionar a prote¢do dos trabalhadores e a melhoria das condi¢des de trabalho na
ordem socioeconémica.’

Nas ultimas décadas, porém, ja ndo é o mesmo. Nao mais cumpre tdo amplamente
sua fun¢ao precipua de salvaguardar os trabalhadores e de implementar melhorias nas
condigdes de trabalho."

Este ramo dindmico do Direito, que se renova constantemente, por influéncia dos
impulsos sociais aos quais é exposto, tem sido crescentemente precarizado."

Atualmente, a analise global da relagdo custo-beneficio - cumprimento ou descum-
primento da lei trabalhista — indica que, do ponto de vista econémico, é extremamente
vantajoso para os empregadores o seu descumprimento, criando uma verdadeira cultura
de inadimplemento - diferentemente do que acontece em alguns paises, como Alemanha

> DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2004, p.34.

¢ GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicido de 1988: interpretac¢io critica, cit., v.2, p.186.
7 Ibidem, p.182.

8 Idem, p.179.

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho.7. ed. Sdo Paulo: LTR, 2008, p.58.

10 Ibidem, p.30.

' Idem, p.30.
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e Suica, em que a regra habitual de conduta — cumprir a legislacdo trabalhista — é mais
benéfico ou menos desvantajoso."

Assim, ante a faléncia daquele plano de a¢ao global normativo e a falta de efetivida-
de da tutela jurisdicional trabalhista, verifica-se a consecu¢ao do valor da livre iniciativa
em detrimento do valor social do trabalho.

Conjuntura que se agrava frente as transformagdes da ordem econdmica mundial -
neoliberalismo - e as modificagdes nos modos de organizagdo do trabalho e de produgao
— pos-fordismo - instaurando um quadro de desemprego estrutural.

Ante o exposto, questiona-se: Como o trabalho se insere nesse contexto? Nesse con-
texto de descompasso entre o ser e o dever ser: é valor social ou mercadoria?

O presente estudo — que ndo pretende ser exaustivo — tem por escopo, em um cons-
tante didlogo com o Direito, Trabalho e Democracia, determinar o marco de origem deste
paradigma, seu desenrolar ao longo dos tempos, suas incoeréncias, suas implicagdes para
a sociedade, bem como averiguar a tutela juridica dispensada ao tema.

O objetivo geral é duplo: fazer um diagnoéstico da situagao e propor alguma mudan-
¢a em termos de medida profilatica. Nesse sentido, tera naturalmente um aspecto tedrico,
mas se propoe a ter também uma aplicacao pratica. Ha como compatibilizar a livre incia-
tiva com o valor social do trabalho? Ha como reduzir a distancia entre o direito real e o
direito ideal?

O segundo objetivo ¢ talvez o mais importante, pois, ao estabelecermos paradigmas
para uma possivel reforma trabalhista - diminuindo a distdncia entre o direito real e o
direito ideal, mais perto estaremos do implemento de um Direito do Trabalho articulado
aos novos tempos e mais eficiente na protegao do trabalhador.

A morfologia do trabalho: o trabalho material

O Mercantilismo é o nome dado a um conjunto de praticas adotadas na Revolugao
Comercial na Idade Moderna, entre o século XV e o final do século XVIIL.*?

E definido, em seu sentido mais amplo, como sistema de intervengio governamental
para promover a prosperidade nacional e aumentar o poder do estado."

Em que pese, seja erroneamente considerado um programa de ordens exclusiva-
mente economicas, diga-se que seus objetivos eram em grande parte politicos, eis que, em
verdade, a finalidade da intervengdo nos assuntos do econdmicos nio se resumia em ex-

2 PIMENTA, José Roberto Freire. Tutelas de urgéncia no processo do trabalho: O Potencial Transformador
das Rela¢des Trabalhistas das Reformas do CPC Brasileiro, cit., v.10, p.341.

1 BURNS, Eduard McNall. Histéria da Civilizagdo Ocidental. Tradugdo da Editora Globo. Porto Alegre:
Globo, 1966, vol. I, p.497.

! Ibidem, p.497.
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pandir o volume da industria e do conjunto do comércio, mas também, e principalmente,
mais dinheiro para o tesouro do rei.”

Afinal, o Capitalismo um sistema econdmico em que os meios de producao e de dis-
tribui¢do sao da propriedade privada, baseado na livre troca de mercadorias com o objeti-
vo de obter lucro “é antitese direta da economia semi-estatica das corporagoes medievais,
em que a produgdo e o comércio eram orientados no sentido de beneficiar a sociedade,
com uma remuneragio apenas razoavel dos servicos, ao invés de lucros ilimitados.” '¢

Assim, no século XVI, na Inglaterra, ante a necessidade de forga de trabalho e au-
mento dos lucros, a elite econdmica provocou o fechamento das terras, a elevacao dos
arrendamentos, bem como editaram leis desmantelando as corporagdes de oficio. E que,

segundo esse autor, “um homem s6 trabalha para o outro quando ¢ obrigado™"’.

Portanto, somente quando os trabalhadores sdo destituidos dos meios de produ-
¢do - seja da terra, no caso dos camponeses, ou das ferramentas, no caso dos artifices -,
por falta de opgdo, vendem sua capacidade de trabalho, a fim de angariar recursos para
a sobrevivéncia:'®

O processo que abre caminho para o sistema capitalista ndo pode ser sendo o processo
que o toma o trabalhador a posse de seus meios de produgdo; um processo que trans-
formard, de uma lado, os meios sociais de subsisténcia e produc¢do no capital, e, de
outro lado, os produtos imediatos em trabalhadores assalariados."’

Ciente daquela maxima, o capital criou uma classe trabalhadora livre e sem pro-
priedade - o operariado — por meio da apropriagdo dos meios de produ¢io dos campo-
neses e artesaos:

De fato, se fosse realmente livre para vender (ou nio) a sua liberdade, o traba-
lhador a manteria - inviabilizando o sistema. Desse modo, para que o sistema
se perpetue, é preciso nao s6 que haja liberdade formal para contratar, mas que
falte liberdade real para nao contratar. Para que faltasse aquela liberdade real,
foi preciso inviabilizar as antigas alternativas de subsisténcia do trabalhador.
Em outras palavras, foi necessario impedi-lo de produzir a sua pequena eco-
nomia doméstica, que lhe permitia plantar a sua comida, colher as uvas de seu
vinho e costurar as suas roupas. E foi assim que - antes mesmo da difusdo do
contrato de trabalho - a lei roubou a terra do camponés, enquanto a maquina
vencia o artesdo. Sem outros meios para produzir, além das proprias mios,
ambos aceitaram entdo se submeter. As relagdes de poder tinham se tornado
menos visiveis, mas nem por isso menos fortes.’

5Idem, p.498.
16 Idem, p.491.

”HUBERMAN, Leo. Histéria da Riqueza do Homem. Tradugdo de Waltensir Dutra. 21. ed. Rio de Janeiro:
Guanabara, 1986, p.167.

18 Ibidem, p.157.
¥ Idem, p.163.

2 VIANA, Marcio Tulio. Relagdes de Trabalho e Competéncia: esbogos de alguns critérios. Rev. Trib. Reg.
Trab. 3* Reg., Belo Horizonte, v. 40, n. 70 (supl. esp.), p.151-170, jul./dez.2004, p.1.70
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Donde se extrai que o trabalho é elemento constitutivo do Capitalismo, esta inserido
nas bases do capitalismo, sistema econdmico que se baseia na propriedade privada dos
meios de produgao e na transformagdo da forca de trabalho livre assalariada — méao de obra
- em matéria prima e na acumulagdo do capital e na organiza¢ao dos meios de produgao.

Ante o exposto, de se perguntar: como o trabalho esta inserido nessa estrutura?
Que papel cumpre no sistema econémico? Duvidas essas que serao esclarecidas no pro-
ximo topico.

A dialética de instrumentalizac¢io trabalho e do direito do trabalho

Inconteste que a afirmagdo do valor-trabalho nas principais economias capitalistas
ocidentais desenvolvidas despontou como um dos principais marcos de estruturagdo da
democracia social no mundo contemporaneo.*!

E que o trabalho se mostra como momento fundante de realizacdo do ser social,
sendo, neste sentido, ponto de partida para a humanizagio do ser social*: “é o trabalho,
por isso, uma condigdo da existéncia do homem, independentemente de todas as formas
de sociedade, eterna necessidade natural de mediacdio do metabolismo entre homem e
natureza e, portanto, vida humana?®

Assim, com o exercicio do trabalho, tem-se transformagao reciproca: por um lado, o
homem que trabalha é transformado pelo seu trabalho; por outro lado, os objetos e for¢as
da natureza sao transformados em meios, objetos, em matérias primas.**

Trata-se do valor social do trabalho, que traduz o trabalho como elemento central
do desenvolvimento da sociabilidade humana.”

Em primeiro lugar, pela génese: o trabalho, essencialmente pessoal, leva a marca
da pessoa, que ¢ a sociabilidade; em segundo, pelas profundas e decisivas influéncias que
ele exerce sobre o bem-estar coletivo e sobre o progresso da civilizacao; em terceiro, pelas
exigéncias técnicas da produgdo, no sentido de que ndo pode ter produgdo sem a prees-
tabelecida convergéncia de muitos esforcos, vale dizer, sem divisao do trabalho e coope-

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego. Sdo Paulo: LRT, 2006.

22 ANTUNES, Ricardo. L. C. O caracol e sua concha: ensaios sobre a nova morfologia do trabalho. Sdo Paulo:
Boitempo, 2005, p. 68.

# Karl, Marx. O capital. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983, p.50.

2t LUKAS,Georg. As bases ontolégicas do pensamento e da atividade do homem. Sdo Paulo: Ciéncias
Humanas, n°4, 1977, p.8.

» ANTUNES, Ricardo. L. C. O caracol e sua concha: ensaios sobre a nova morfologia do trabalho, cit.,
v.26, p.68.
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racao; em quarto, enfim, pelo fim que visa, que ndo pode ser para exclusiva vantagem do
individuo e muito menos com dano a coletividade.*

Indo adiante, tem-se que o trabalho pode, também, ter natureza de valor econdmi-
co, trabalho essencialmente qualitativo, intercimbio entre homem e natureza, que viabili-
za a produgdo de coisas socialmente uteis.”

Nesse sentido, todo o trabalho, dispéndio de for¢a de trabalho do homem no sen-
tido fisioldgico, qualidade do trabalho igual ou trabalho humano abstrato gera valor das
mercadorias.”®

Ademais, todo trabalho, também dispéndio de for¢a de trabalho do homem deter-
minada a um fim, qualidade de trabalho concreto ttil, produz valor de uso.” A propésito,
transcreve-se:

E a forga de trabalho do operario que o capitalista compra para vender com
lucro, mas é evidente que o capitalista ndo vende a forca de trabalho de seu
operario. O que ele realmente vende — e com lucro - sdo as mercadorias que o
trabalho do operdrio transformou a matéria prima em produtos acabados. O
lucro vem do fato de receber o trabalhador um salario menor do que o valor
da coisa produzida. *

Ora, no trabalho, em sua acepgdo econdmica, ja se percebe a instrumentalizagdo do
trabalho, ainda que em pequeno grau.

No entanto, essa instrumentaliza¢do se elastece no trabalho envolto em relacoes ca-
pitalista, inconteste, pois, que se altera o seu sentido histdrico original:*!

Se podemos considerar o trabalho como um momento fundante da socia-
bilidade humana, como ponto de partida do processo de seu processo de
humanizagdo, também ¢é verdade que na sociedade capitalista o trabalho
se torna assalariado, assumindo a forma de trabalho alienado. Aquilo que
era uma finalidade basica do ser social - a busca de sua realizagdo produ-
tiva e reprodutiva no e pelo trabalho - transfigura-se e se transforma. O
processo de trabalho se converte em meio de subsisténcia e a for¢a de tra-
balho se torna, como tudo, uma mercadoria especial, cuja finalidade vem a

% BATAGLIA, Felice. Filosofia do Trabalho. Trad. Luiz Washington Vita e Antonio D Elia. Sdo Paulo:
Saraiva, 1958, p.24.

¥ Ibidem, p.69.
281dem, 69.
2 Idem, 69.

% HUBERMAN, Leo. Histéria da Riqueza do Homem. Tradug¢éo de Waltensir Dutra. 21. ed. Rio de Janeiro:
Guanabara, 1986, p.152

' ANTUNES, Ricardo. L. C. O caracol e sua concha: ensaios sobre a nova morfologia do trabalho. Sdo Paulo:
Boitempo, 2005, p. 69.
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ser a criagdo de novas mercadorias objetivando a valorizagao do capital.*?

Na sociedade capitalista, o0 mercado separou e isolou o valor de troca ou o
preco monetdrio, das qualidades que configuram a relagao do homem com
os objetos materiais e com os outros seres humanos. Isso ocorreu de forma
particularmente clara no processo de trabalho. Do ponto de vista capitalista,
os salarios representam simplesmente, mais uma despesa de produgao a ser
acrescentada ao custo das matérias-primas e da maquinaria no computo do
lucro. O trabalho converteu-se em uma mercadoria como qualquer outra que
o capitalista adquiria sempre que via a possibilidade de obter algum lucro de-
las.*

Assim, transmutado o sentido de valor social do trabalho, bem como a sua acepgao de
valor econdmico, o trabalho se torna meio e deixa de ser aquele fim de realizagdo humana.**

Por consectario logico, tem-se a desrealizagdo do ser social e, mais, o resultado do
exercicio do trabalho, o produto, se apresenta como um ser alheio e estranho ao produtor.*

Trata-se do estranhamento do trabalhador, que traduz a ideia de alienagdo do traba-
lhador enquanto ser social, enquanto ser produtivo e enquanto ser criativo:

O estranhamento do trabalhador em seu objeto se expressa, pelas leis nacional
-econdmicas, em que quanto mais o trabalhador produz, menos tem para con-
sumir; que quanto mais valor cria, mais sem-valor e indigno ele se torna; quanto
mais bem formado o seu produto, tanto mais deformado ele fica; quanto mais
civilizado seu objeto, mais barbaro o trabalhador; que quanto mais poderoso o
trabalho, mais impotente o trabalhador se torna; quanto mais rico de espirito
o trabalho, mais pobre de espirito e servo da natureza se torna o trabalhador.

Enfim, tem-se uma metamorfose no universo do trabalho humano sob as rela¢oes
de produgao capitalistas. O trabalho que deveria ser um momento de identidade entre o
individuo e o ser genérico, objetiva-se, de maneira que, as relagdes sociais se dao entre os
produtos do trabalho, portanto, relagdo entre coisas:*

Em um pais fundado sob a légica capitalista, em que as pessoas sobrevivem
daquilo que recebem pelo seu trabalho, atitudes que atentam de modo reite-
rado contra direitos fundamentais trabalhistas se afiguram ofensivas a ordem
axioldgica estabelecida. Isso porque retiram do trabalhador, cuja mao de obra
se reverte em proveito do empreendimento, a seguranga capaz de lhe permitir

32 Ibidem, p.69.

# HUNT, E. K.; SHERMAN, Howard J. Histéria do Pensamento Econdmico. Tradugdo de Jaime Larry
Benchimol. 222 Edigdo. Editora Vozes: Petrépolis, 2005, p.95.

* ANTUNES, Ricardo. L. C. O caracol e sua concha: ensaios sobre a nova morfologia do trabalho. Sdo Paulo:
Boitempo, 2005, p. 69.

* Ibidem, p.70.

3% Idem, p.72.

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido



Ano 111, n. 5, Nov. de 2014 %

uma interagdo social minimamente programada. Retiram sua seguranga ao
negar pagamento das verbas salariais ou ao submeté-lo a humilha¢des decor-
rentes da cobranca de metas. Ou seja, ao colocar o lucro do empreendimento
acima da condi¢do humana daqueles cuja for¢a de trabalho justifica e permite
seu desenvolvimento como empresa.”

Noutro quadrante, na mesma linha de raciocinio, inconteste que o Direito do Trabalho
e o capitalismo guardam - entre si — uma relagao de simbiose, e em certo sentido contrapeso.

Enquanto o capital se preocupa, basicamente, com a sua prépria acumulagio, a nor-
ma trabalhadora minimiza a exploragdo constituida, segundo a experiéncia histérica es-
pecifica, ainda que de maneira diferenciada e com intensidade distinta.

Dada a qualidade do Direito do Trabalho de minorar os efeitos negativos daquele
sistema econdmico, demonstra-se ttil e necessario para os trabalhadores e - inclusive -
para a preservagao de tal paradigma: “O Direito do Trabalho constitui-se, portanto, uma
forma de protegdo e ampliagao dos direitos da classe trabalhadora, servindo ao mesmo

tempo, & manutencdo do préprio sistema.” *

Nao obstante, nos ultimos anos, frente a matriz apologética desconstrutiva do di-
reito do trabalho, desregulamentacéo, precarizagao e mudangas tecnoldgicas, o direito do
trabalho ndo cumpre, tdo amplamente, sua fungao precipua de salvaguardar os trabalha-
dores e de implementar melhorias nas condi¢des de trabalho.*

E mais, manipula-se o préprio Direito do Trabalho, instrumento de distribui¢do de
renda e dignidade a pessoa humana, como meio de auxiliar para obtengao do fim econo-
mico, culminando em quebra do pacto social.*’

E inadmissivel o uso do Direito do Trabalho, que esté no centro da tensio entre ca-
pital e trabalho, para viabilizar condutas que em nome da persecu¢ao do lucro terminam
por gerar sofrimento coletivo.*

Tem-se, pois, o malferimento do Direito do Trabalho, enquanto Direito Social, que
ndo se trata apenas de uma normatividade especifica, mas sim de regra de carater trans-
cendental que impde valores (solidariedade, justica social, prote¢ao a dignidade da pessoa
humana) a sociedade e, consequentemente, a todo o ordenamento juridico.*

¥ MAIOR, Jorge Luiz Souto; MOREIRA, Ranulio Mendes Moreira; SEVERO, Valdete Souto. Dumping
Social nas Relagdes de Trabalho. 22 Edi¢ao. Sdo Paulo: LTr, 2014, p.32.

3% MAIOR, Jorge Luiz Souto. A Supersubordinacio — Invertendo a légica do jogo. Revista do Tribunal
Regional da 32 Regido, Belo Horizonte, v. 48, n. 78, p.157/193, jul./dez. 2008, p.172.

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTR, 2008, p.30.

0 PINTO, José Augusto Rodrigues. Dumping Social ou Delinquéncia Patronal na relagido de emprego? In
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, vol. 77, n° 3, jul/set 2011, p.145.

4 MAIOR, Jorge Luiz Souto; MOREIRA, Ranulio Mendes Moreira; SEVERO, Valdete Souto. Dumping
Social nas Relagdes de Trabalho. 22 Edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2014, p.51.

2 Jbidem, p.32.
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E mais, interfere, inclusive, nos custos publicos para manutengdo da seguridade
social e do judicidrio trabalhista, que é obrigado a lidar com as mesmas pretensdes juridi-
cas em face de atos perpetrados pelas sociedades empresarias.*

O Direito Social nao pode ser reduzido a uma mera questao de custo, na medida em
que ai nao ha o plano de sociedade imaginado pela Carta Magna.**

Admitir-se assim é permitir a renuncia de direitos trabalhistas, o que ndo se au-
toriza na seara laboral. A titulo de ilustragdo, transcreve-se ensinamento de Gabriela
Neves Delgado:

O direito fundamental ao trabalho digno, enquanto Direito Humano, é alga-
do a condigdo de indisponibilidade absoluta por todos os instrumentos inter-
nacionais ja destacados. A indisponibilidade do direito ao trabalho digno ¢
também considerada regra prevalecente no Direito do Trabalho Brasileiro. (...)
Enfim, a ordem juridico-trabalhista brasileira proibe a rentncia ou transagao
lesiva de direitos, independentemente de regular presenga dos requisitos do
contrato de trabalho ja destacados, com base em seu fundamento teleologico.

Regla ensina que tdo importante quanto ter uma constituicdo € viver em consti-
tui¢do: “Um sistema juridico-politico - tiene uma constitui¢do — cuando cuenta com La
forma constitucional como garantia de dichos ideales; y — vive em constituicon — quando
esses direitos son praticados”*

Com efeito, no século XX, com o advento do Constitucionalismo Social e da teoria
da Constitui¢ao Dirigente, altera-se o papel da Constitui¢ao, se antes apenas retratava e
garantia a ordem econdmica (Constituicao Econémica), passa a ser aquela que promove e
garante as transformagdes econdémicas (Constituicao Normativa).

Dessa maneira, imperioso compatibilizar o plano normativo com o plano factual, a
livre iniciativa ao valor social do trabalho, sob pena de se estar em sede de uma Constitui-
¢do semantica, cuja funcionalidade nao se aproveita aos destinatarios dela, mas se a quem
detiver poder.

Dessa feita, inevitavel perguntar: Se o Direito do Trabalho regula o trabalho huma-
no remunerado, para evitar que o homem seja tratado como coisa, como proceder nesse
momento histdrico em que, de certa forma, ha a instrumentalizagdo do homem?

Nos dias de hoje, ¢ preciso que o Direito do Trabalho nao apenas deixe de retroagir,

mas — para conter os estragos do capital — se torne “maior do que ja foi™*:

# Jdem, p.38.
* Idem, p.36.

# REGLA, Josep Aguild. Sobre la Constitucion de Estado Constitucional, p. 445. http://www.biblioteca.org.
ar/libros/142061.pdf, disponivel em:13/02/2014

¢ VIANA, Marcio Tulio. Relagdes de Trabalho e Competéncia: esbocos de alguns critérios. Rev. Trib. Reg.
Trab. 3* Reg., Belo Horizonte, v. 40, n. 70 (supl. esp.), p.151-170, jul./dez.2004, p. 170.
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Dentro dessa perspectiva, o ideal sera que a Justica do Trabalho (a espera de
/mas também ja construindo um novo Direito) possa abragar, sem precon-
ceitos, também os eventuais, os biscateiros, os cooperados, os ambulantes, os
engraxates, as prostitutas e todos os outros que trabalham por conta alheia,
dentro ou fora do processo produtivo. Mesmo porque eles ja ndo formam, ne-
cessariamente, categorias a parte; sao possibilidades presentes numa mesma
vida, ou, se preferirmos, recortes de vida de uma mesma pessoa, que talvez
possamos conceituar — sem qualquer exagero - como o trabalhador em peda-
¢os do novo milénio.*’

Neste sentido “o Direito do Trabalho precisa, portanto, transgredir, para possibilitar
a consolidagdo da esséncia humana pelo trabalho digno, fazendo com que o ser trabalha-
dor entenda o sentido de ser parte e de ter direitos na sociedade em que se vive”*

Para tanto, “as mudangas juridicas a serem implementadas devem fundamentar-se
na logica finalistica originaria do Direito do Trabalho”, bem como “alargar a protegao ju-
ridica aos trabalhadores ndo empregados, com base numa visdo humanitaria e universal
do Direito do Trabalho”. *

No mesmo sentido, assevera Mdrcio Tulio Viana:

E se a realidade, hoje, tem multiplas faces, o Direito do Trabalho tera de refleti
-las, para que possa, em seguida, refletir-se nelas — corrigindo as suas maiores
distor¢des. Nesse sentido, terd mesmo de ser flexivel, tal como a nova empresa
tem sido; mas mantendo firme o seu principio protetor, tal como ela faz com a
sua légica de acumulagao.*

Essa mudanga paradigmatica, torna-se mais relevante ao se perceber que: “A légica
regressiva, ndo encontrando limites, aperfeicoa-se™".

Dessa maneira, a medida que o capital desenvolve técnicas para se esquivar das obri-
gacoes legais — seja transferindo parte de sua estrutura para além da fabrica, seja se traves-
tindo de algo que ndo é, na mesma velocidade e intensidade, deve o Direito do Trabalho es-
tender sua protecao para la, com vistas a reverter a légica reducionista dos direitos sociais:

Reconhecer a condigdo de “empregado por interpretacao constitucional” aos
trabalhadores que ingressam na estrutura da empresa ou da rede de empresas,

¥ Ibidem, p.1.70
* DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego. Sdo Paulo: LRT, 2006, p. 240.
* Ibidem, p.241.

* VIANA, Mércio Tulio. Relagdes de Trabalho e Competéncia: esbogos de alguns critérios. Rev. Trib. Reg.
Trab. 3* Reg., Belo Horizonte, v. 40, n. 70 (supl. esp.), p.151-170, jul./dez.2004, p. 155.

' MAIOR, Jorge Luiz Souto. A Supersubordinagdo - Invertendo a légica do jogo. Revista do Tribunal
Regional da 32 Regido, Belo Horizonte, v. 48, n. 78, p.157/193, jul./dez. 2008, p.170.
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ainda que suas contratagdes estejam amparadas por contratos de trabalho au-
tonomos. Trata-se de atrair para a protecao dos direitos fundamentais socioe-
condmicos aqueles que tém semelhancas com o empregado e que em outros
sistemas juridicos recebem tratamento distinto, com protecdo juridica e social
inferior ao do empregado.™

Afinal, na pratica, tem-se mais do que o descompasso entre o plano normativo e o
plano factual, verifica-se, ainda, a instrumentalizagdo do trabalhador e do Direito que lhe
protege.

De forma que, o Direito do Trabalho, quando utilizado como instrumento do capi-
talismo, estd, também, instrumentalizando o trabalhador.

Dessa feita, enquanto nao se coibir esse fendmeno o Direito do Trabalho estrara
instrumentando o Capitalismo e nao, como deveria, sendo seu contrapeso.

Inconteste, pois, a necessidade de se repensar a relacao entre o trabalho e capitalis-
mo, bem como a relagdo direito do trabalho e capitalismo:

E preciso repensar a relagio homem-trabalho... E preciso repensar a empresa...
E os dois focos sobre os quais devem se centrar as mudangas e os questiona-
mentos estdo na transparéncia da propria organizagao empresarial e no im-
pacto social de suas agdes. >

Ante o exposto, com vistas a expansdo e inovagdo do Direito do Trabalho, passa-se
ao estudo da funcdo social da empresa, instituto juridico que pode ajudar sobremaneira
no combate a instrumentalizagdo do trabalho e do direito que lhe protege.

A fungao social da empresa: instrumento de realiza¢ao dos direitos fundamen-
tais e do valor social do trabalho.

O termo funcao social surgiu na filosofia, transferiu-se para as ciéncias sociais e,
progressivamente, adentrou no direito,’* na Constituicdo de Weimar (1919), atrelando-se
a funcao social da propriedade.”

2 CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende; MENDES, Marcus Menezes Barberino. Subordinacdo
Estrutural-Reticular: uma perspectiva sobre a seguranca juridica. Rev. Trib. Reg. Trab. 3* Reg., Belo
Horizonte, v. 46, n.76, p.197-218, jul./dez.2007, p.20/21.

> BREVIDELLI, Scheilla Regina. A fung¢do social da empresa: alargamento das fronteiras éticas da relagao
de trabalho. USP. 2000, p.6

' TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fung¢io social da empresa. In Revista de Direito Privado. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, abril de 2003, volume 810, ano 98, p.33.

> Idem, p.36.
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De se ilustrar que o direito patrio tratou pela primeira vez da fungdo social - da
propriedade — na Constituigdo de 1943, a qual somente tomou os contornos — como hoje
se concebe — com a Constitui¢do Federal de 1988.%

Pois bem. A palavra fung¢do deriva do latim functio, cujo sentido corresponde a se
assegurar o preenchimento de uma fungao.” Por sua vez, a expressdo social se refere a
determinada coletividade.

Sobre funcao social, veja-se:

Cumprir a fungdo social de um ente significa, entdo, fazer o correto uso de
sua estrutura segundo a sua natureza, dando ao bem ou ente uma destinagao
justa, sem ferir seu ideal de existéncia, no plano aceito conforme o sistema e a
ideologia predominante na época.*®

Portanto, a funcionalizagdo, seja da propriedade, seja dos demais institutos juridicos
reflete, objetivamente, a necessidade de condicionamento do exercicio dos respectivos di-
reitos aos interesses maiores da sociedade.”

Sabe-se que a fungdo social da empresa decorre da fungdo social da propriedade
considerada enquanto propriedade dos bens de produgcéo. ©°

Diante disso, tem-se ser a fun¢ao social da empresa o poder-dever de o empresario
e os administradores da sociedade empresaria harmonizarem a atividade econdmica aos
interesses da sociedade.®!

Portanto, o proprietario tem o direito de usar, gozar e dispor da coisa (poder), mas
deve fazé-lo limitado ao cumprimento de suas finalidades sociais (dever)®.

Diga-se ndo se tratar de simples limitagdes ou restricdes ao exercicio do direito
(obrigagoes negativas), mas também da imposicao de deveres positivos, que integram a
propria esséncia do direito subjetivo. ©

% CARVALHO, Maria de Lourdes. A empresa contemporanea: em face das pessoas com deficiéncia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 19.

*7 Ibidem, p. 20.
38 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituigoes de Direito de Trabalho. 12. Ed. Sdo Paulo: LTy, 1991, p.134.

*» BARTHOLO, Bruno Paiva; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Fungdo Social da Empresa. In Revista
dos Tribunais. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, ano 96, volume 857, margo de 2007, p. 17.

% COMPARATO, Fabio Konder. Fun¢io Social da propriedade dos bens de produgao. In Direito empresarial:
estudos e pareceres. Sao Paulo: Saraiva:1995, p. 32.

¢t TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungéo social da empresa. In Revista de Direito Privado. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, abril de 2003, volume 810, ano 98, p.36.

¢ Ibidem, p.33.

 PILATI, José Isaac. Fungéo social da Empresa: Contribui¢do a um novo paradigma. In Revista Juridica.
Blumenau: Universidade Regional de Blumenau, Centro de Ciéncias Juridicas, 2005 (jan/jun), n° 17, p.56
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O art. 170 da Constitui¢ao Federal estabelece um norte para a densificagdo da fun-
¢do social da empresa, eis que assegurara a todos os individuos uma existéncia digna,
segundo os ditames da justica social.

Trata-se de norma dotada de aplicabilidade imediata, e ndo de simples conselho
politico ou expectativa constitucional. ¢

Todavia, registre-se que a aplicagdo do principio da fungdo social da empresa é ain-
da extremamente incipiente.

Inclusive, dada a abstragdo do instituto juridico, por interpreta¢ao equivocada, a
matriz apologética desconstrutiva do Direito do Trabalho defende a fungao social da pro-
priedade - dentre elas a de bens de produgao (empresa) - como argumento para a manu-
tengdo da exploragao capitalista.*

Com efeito, na pratica, a maioria das sociedades empresarias é contraria ao cum-
primento da funcéo social, eis que colocam a busca desenfreada por lucros como prio-
ridade absoluta. ¢

Inclusive, ha quem diga ser esse um problema grave e urgente: “Se a teoria nao
oferecer um conceito adequado e o Direito ndo garantir uma tutela mais eficaz da fun¢ao
social, assistiremos inertes(...) ao comprometimento das condi¢oes de vida e da paz social

168

do planeta:

E preciso avangar, sob pena de o instituto ficar neutralizado nos limites de um soli-
darismo social ou de um discurso ético. ¢

Cumpre dar a fungéo social eficacia juridica e efetividade social, mediante a formu-
lagao de um conceito técnico-juridico.

A principio, no aspecto corporativo da sociedade empresaria, a fungdo social da
empresa tem expressao na contratacdo de pessoas com deficiéncia fisica, em um meio
ambiente de trabalho higiénico e seguro, no respeito as normas trabalhistas, na nao dis-
criminagdo dos empregados no curso da relagio de emprego, na ndo discriminagdo em
virtude de sexo, cor e idade.”

¢ OMPARATO, Fabio Konder. Fung¢ao Social da propriedade dos bens de produgéo. In Direito empresarial:
estudos e pareceres. Sdo Paulo: Saraiva:1995, p. 60.

% Ibidem, p. 34.
% Idem, p. 35.
 Ibidem, p.101.

% PILATI, José Isaac. Fungdo social da Empresa: Contribuigdo a um novo paradigma. In Revista Juridica.
Blumenau: Universidade Regional de Blumenau, Centro de Ciéncias Juridicas, 2005 (jan/jun), n° 17, p.55.

% Ibidem, p.59.

" CASSAR, Voélia Bomfim. A ponderagido entre o principio constitucional da prote¢do ao trabalhador e o
principio constitucional da preservagdo da empresa: a fungao social da empresa sobre o enfoque trabalhista.
In Revista Magister de Direito Trabalhista e Previdencidrio. Porto Alegre: Magister, 2006 (mar¢o/abril), n°
31, p.43.
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De qualquer modo, sabe-se que cumprir a fun¢ao social da empresa implica a con-
cretizacdo dos direitos fundamentais”, eis que promove melhor redistribui¢do de suas
riquezas, paga salarios justos e dignos, oferece condi¢des dignas de trabalho e atua em
harmonia com seu entorno.”

Certo é que: “Toda a esséncia da relagdo de trabalho e protecdo do trabalhador
pode ter uma nova dimenséao e parametro dentro desse pensar da empresa”.”

De fato, a questao do trabalho e da efetividade do processo do trabalho, permeia em
como o direito regula as sociedades empresarias, como permite ou inviabiliza seu exerci-
cio, como controla os deveres contratuais ndo cumpridos, o que pode — de acordo com a
forma com que se apresenta — favorecer ou néo a instabilidade social, a concentragao de
riquezas e a injustica social. *

Conclusao

E como diz um autor desconhecido: “Andam desarticulados os tempos”.

Deveras, esta-se em sede de um Estado Democratico de Direito, cuja dignidade da
pessoa humana ¢é diretriz suprema de organizagao de toda a Republica. Todavia, a diretriz
soa mais como um discurso, uma promessa pra, quem sabe, 0 amanha.

E mais, sobrelevando-se que o maximo da dignidade se exercita mediante o tra-
balho, que guarda em si, hodiernamente, muito menos do social e mais do capital, mais
distante parece aquele mandamento constitucional.

Diga-se que este artigo ndo se presta a questionar a validade do modelo econémico
em que estamos inseridos. Tampouco, esta-se defendendo o fim do lucro, que é inerente
da atividade economica organizada. Em verdade, liga-se a imposi¢do de um padrao ético
minimo para a relagdo empregaticia.

E imperioso compatibilizar capital e trabalho, de modo a restaurar o vigor do Direi-
to do Trabalho como instrumento modernizante, progressista e civilizatorio, e, por conse-
guinte, proporcionar a prote¢ao dos trabalhadores e a melhoria das condigdes de trabalho
na ordem socioecondmica.

Pretende-se, assim, mediante a Fun¢do Social da Empresa, o desenvolvimento de
um sistema de checagem do cumprimento das obrigag¢des trabalhistas, capaz frenar a sin-

" BESSA, Fabiane Lopes Bueno Netto. Responsabilidade Social: praticas sociais e regulagdo juridica.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.81.

2 FALLER, Maria Helena Ferreira Fonseca. Fung¢do Social da Empresa & Economia de Comunhdo: um
encontro a luz da Constitui¢do. Curitiba: Jurua, 2013, p.101.

7 BREVIDELLI, Scheilla Regina. A fungdo social da empresa: alargamento das fronteiras éticas da
relacdo de trabalho. USP. 2000, p.6

" Ibidem, p.6
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drome de descumprimento das normas trabalhistas, bem como de viabilizar a promogao
da dignidade pessoa humana e o valor social do trabalho.

Quem sabe, assim, os tempos se articulem, e, de preferéncia, promovam o reen-
contro do trabalho com o valor social e do Direito do Trabalho com a efetividade juri-
dico-normativa.
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Uma Analise Critica da Conciliacao
nos Dissidios Individuais do Trabalho

Pedro Victor Vilas Boas da Silva!

Resumo: A conciliagdo no processo do trabalho possui um papel primordial, considerada como
principio orientador na seara trabalhista. E um instrumento que se confunde com a histéria da
Justica do Trabalho. A resolugdo de diversas das demandas ¢é fruto de transagées homologadas em
juizo. Boa parte da celeridade atribuida a Especializada se daria devido a rapida resolu¢éo do con-
flito pelas proprias partes. A sua importincia salta aos olhos quando se analisa a Consolidagio das
Leis do Trabalho: o instituto é citado inumeras vezes, denotando uma relagio quase que simbidtica
com o processo. O instituto arranca elogios de grande parte da doutrina e é considerado vital para
a manutencdo da estrutura judiciaria, flagrantemente limitada por recursos materiais e humanos,
juntamente com a impossibilidade fatica de resolugao de todos os conflitos pela via tradicional (pro-
cesso de conhecimento, sentenga, execu¢do). Assim, com as partes pondo fim ao litigio estarfamos
diante de uma pacificagdo social mais “profunda’, “verdadeira” e com maior justica. Todavia, a par
das benesses oportunizadas pelo instituto conciliatério, as quais nao se negam, deve-se lembrar que
a demanda trabalhista possui contetido corresponde em boa parte a direitos indisponiveis, e dian-
te do qual se defrontam partes que na maioria das vezes sio profundamente desiguais do ponto
de vista econdmico, social e cultural. A repercussdo social da conciliagdo na seara trabalhista se
daria pelo seu poder de exercer impacto na aplicagio pratica do direito material, isto é, no cum-
primento efetivo da legislagdo. Ela poderia funcionar como um poderoso instrumento de indugéo
do cumprimento espontineo das normas, assim como poderia atuar de forma oposta a essa tra-
dicional concepgao: ajudar a firmar o descumprimento sistematico da legislagdo, caso seja econo-
micamente vantajoso conciliar. Sendo assim, a partir de dados empiricos secundarios e de obras
sobre direito processual e material do trabalho, bem como de estudos sociolégicos sobre o mundo
trabalho, investigar-se-a no presente artigo as praticas de concilia¢do na Especializada, abordando
as caracteristicas das lides trabalhistas, bem como os comportamentos daqueles que a compdem.
Palavras-chave: Conciliagao Trabalhista; Rentincia e Transagdo: Processo do Trabalho.

Sumario: 1 Introdugio; 2 Investigagao das praticas de conciliagao nos Dissidios Individuais do Tra-
balho; 2.1 Caracteristicas dos Dissidios na Justi¢a do Trabalho; 2.1.1 As partes do processo: caracte-
risticas, perspectivas e comportamentos; 2.1.1.1 O empregador reclamado; 2.1.1.2 O juiz; 2.1.1.3 O

advogado; 2.1.1.4 O empregado reclamante; 3 Considera¢des Finais; Referéncias.

1 Introdugao

“Conciliagdo” é sindnimo de acordo, concordia, de harmonizagdo do que antes pa-
recia ser incompativel. E, portanto, conseguir uma solugdo na acep¢io quimica da palavra:
misturar substincias e obter como resultado um sistema homogéneo. Matematicamente,
pode se traduzir na resultante de um denominador comum para numeradores distintos.

! Graduado em Direito pela Universidade Federal da Bahia.
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Uma solugdo quimica, todavia, pode ser neutra, basica ou acida a depender da con-
centracdo de seus elementos, da mesma forma que o resultado matematico pode ser po-
sitivo ou negativo.

Segue também essa regra a conciliagdo judicial: a depender da forma de sua utili-
zagdo pode ser um 6timo sistema de arrefecimento para o calor que se origina do atrito
entre os atores sociais — evitando um superaquecimento da sociedade -, ou pode fornecer
o combustivel que alimenta a perpetuagao das desigualdades por meio da flexibiliza¢ao
de regras inderrogaveis, garantido, até certo ponto, a sobrepujanc¢a do mais forte sobre o
mais fraco.

Ha muito a conciliagdo, como uma amalgama, faz-se presente na Justiga do Trabalho.
No periodo pods-guerra, eclodiram na sociedade questdes antes inimaginaveis para o Esta-
do liberal como os direitos do consumidor, dos trabalhadores, direito a satde, previdéncia,
educagdo, da minoria étnica, dentre outros. As mudangas no direito material exigiram do
processo adaptacao. Com uma enxurrada de novos direitos garantidos os ritos tiveram de
ser repensados, no sentido de garantir remédios e mecanismos de efetiva¢ao da letra da
Lei. As pessoas precisavam levar suas questdes ao judiciario como meio de assegurar efe-
tividade as novas disposi¢des, sem que, para isso, tivessem um custo excessivo ou que suas
demandas fossem eternizadas, esquecidas em alguma parte dos arquivos da Justica.

O direito trabalhista minorou a vulnerabilidade técnica, economica e juridica do em-
pregado face ao empregador. Vulnerabilidade essa que era agravada pela contratagao livre
diante de uma igualdade formal entre as partes, bem como pelo poder diretivo do empre-
gador; pelo mercado que se auto-regulava (sem nenhuma ou pouquissima participagao do
proletariado nesse processo); e, na medida em que a maioria das pessoas s6 possuia uma
mercadoria para vender, pela reserva de mao-de-obra.? Também por essas circunstancias
se justificam a irrenunciabilidade e o carater de ordem publica do direito trabalhista.

A Justica e o Processo do Trabalho, portanto, nascem nesse contexto de concreti-
zagdo dos direitos sociais - tao caros a sociedade contemporinea. A concilia¢do, por sua
vez, desponta como um relevante meio de resolucao dos conflitos individuais trabalhistas.

No particular brasileiro, a introdugao dos direitos sdcio-econémicos de terceira ge-
ragdo se deu por conta da Constituicdo de 1934, influenciada pela Carta Politica alema de
1919, logo ap6s o fim da Republica do café-com-leite, por consequéncia da Revolugdo de
1930. A partir de entdo o Estado brasileiro passou a voltar progressivamente a sua aten¢ao
ao bem-estar social, diretriz que se repetiu nas demais Constitui¢des, especialmente nas
Cartas Politicas de 1946 e 1988.> O governo brasileiro passou a regular de forma substancial
as relacdes empregaticias com o advento da CLT, em 1943, com uma intengdo intervencio-
nista muito clara, tanto nas relagdes individuais, quanto nas relagdes coletivas de trabalho.

Nesse momento histérico houve também uma tendéncia de especializagao das ins-
tituigcdes jurisdicionais, com procedimentos processuais igualmente especificos. A Justica

2 CASTELO, Jorge Pinheiro. O direito material e processual do trabalho e a pés-modernidade: a CLT, 0 CDC
e as repercussdes do novo cddigo civil. Sdo Paulo: LTr, 2003. p.241.

* JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Jus Podivm, 2010. p.495-496.
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do Trabalho passou a integrar o Poder Judiciario brasileiro, por assim dizer, com a reda-
¢éo da Constituigdo Federal de 1946,* na qual foram garantidas aos magistrados do traba-
lho as mesmas prerrogativas dos demais membros da magistratura nacional. As Juntas de
Conciliagdo e Julgamento, juizo de primeiro grau, eram compostas por um magistrado de
carreira (o presidente) e dois outros classistas (um representante dos empregados e outro
dos empregadores). Fato é que a forma de composigdo desse orgdo jurisdicional,’ e até
mesmo a sua denominag¢ao, indicavam, desde ja, uma de suas vocagdes que até os dias de
hoje persiste: a conciliacao.

2 Investigacdo Das Praticas De Conciliagao Nos Dissidios
Individuais Do Trabalho

Passa-se agora para outra etapa deste trabalho. Investigar-se-a a pratica de concilia-
¢do nos dissidios individuais do trabalho. Ou melhor, busca-se aqui elucidar como se da
a conciliagdo na Justica do Trabalho, partindo da analise, sobretudo, das caracteristicas
dos dissidios individuais, bem como das perspectivas e dos comportamentos dos sujeitos
processuais (juizes, advogados e partes). Ademais, estudar-se-a alguns dos reflexos para o
processo, para a Justica e para a sociedade, resultantes da pratica da conciliacdo na Espe-
cializada Trabalhista.

2.1 Caracteristicas Dos Dissidios Na Justica Do Trabalho

Toma-se por base neste topico, sobretudo, relatorios estatisticos elaborados ao longo
dos anos pelo Tribunal Superior do Trabalho,® com o fito de extrair contornos gerais sobre
a lide individual trabalhista.

Foram ajuizados, em 2012, 2.239.671 (dois milhdes duzentos e tinta e nove mil,
seiscentos e setenta e um) de novas agdes no ambito da Justi¢a do Trabalho. Esse nimero
representou um aumento de, aproximadamente, 6% se compararmos ao ano de 2011. Essa
tendéncia de aumento de processos se verifica desde as primeiras estatisticas e registros da
Especializada, na medida em que se confirma ja na década de 1940. A curva ascendente
teve crescimento exponencial na década de 80 até os anos 2000, periodo que coincide com
aumento populacional, com a redemocratiza¢ao do Brasil e com a consolida¢ao de uma
nova Ordem Constitucional no pais — a qual certamente ampliou o acesso a Justica.

Deve-se ter em mente ainda que apesar do grande nimero de demandas ajuizadas,
a estatistica poderia ser ainda maior, na medida em que nem todos aqueles que sofrem
violagdes vao a juizo reclamar seus direitos.

* Até esse momento, afirma Wagner D. Giglio, mesmo com a CLT vigente hd alguns anos as decisdes da
Justica do Trabalho se assemelhavam mais a laudos arbitrais do que a pronunciamentos de 6rgéos judicantes.
Em GIGLIO, Wagner Drdla. A conciliagdo nos dissidios individuais do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1982. p. 26.

5 Orgdo jurisdicional, pois assim eram consideradas as Juntas de Conciliagdo e Julgamento pelo texto de Lei,
como nos remete o artigo 644, “b” da Consolida¢do das Leis do Trabalho.

¢ TST. Estatisticas. Disponivel em:<www.tst.jus.br/estatistica>. Acessado em 01 mai. 2014.
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Esclarece-se que desse universo de pouco mais de 2 milhdes de agdes ajuizadas, a
maioria esmagadora compreende dissidios individuais, correspondendo as agdes coletivas
(agdo civil publica ou representagdo processual extraordinaria sindical) a apenas 0,05%’
do total. Sendo assim, pode-se facilmente chegar a conclusao de que as demandas na Jus-
tica do Trabalho sao essencialmente individuais.

O ritmo de julgamento ¢ intenso. 2.175.710 (dois milhdes cento e setenta e cinco
mil, setecentos e dez) processos foram julgados em 2012. 43,4% desses julgamentos cor-
respondem a conciliagdes. No rito sumarissimo esse nimero corresponde a 50,9%, isto é,
a mais da metade dos processos. O nimero ¢ bastante expressivo. Seguindo, os processos
com pedidos totalmente procedentes correspondem a 2,8%. Os procedentes em parte aos
significativos 25,4%. Os totalmente improcedentes a 7,4. As desisténcias, arquivamentos e
julgamentos sem resolu¢ao do mérito a 18,4%, ou seja, quase 1/5 das demandas. Os 2,6%
restantes ficam a cargo de extingdes com resolugdo do mérito (0,7%) e pela categoria de
“outras” decisoes (1,9%).

No primeiro grau, em 2012, a recorribilidade para os TRTs na fase de conhecimento
foi da ordem de 71,05% das sentengas proferidas. Esse ¢ o maior indice desde o ano de
2004, quando foram interposto recursos em face de 55,9% das sentencas. Todavia, desde o
ano de 2007 as taxas de recorribilidade externa superam os 63%. Nos Tribunais Regionais
esse numero cai para 46,66% em 2012, superando, desde 2004, a casa dos 36%. Nas execu-
¢oes, no que tange as Varas do Trabalho, a recorribilidade atinge os inacreditaveis 101,03%
no ano de 2012, alcan¢ando os 106,12% em 2010 [sic].

A duragio média, em 2012, da fase de conhecimento no rito sumarissimo é de 124
dias, contados da data do ajuizamento até a prolagdo da sentenca. Ja no rito ordindrio (rito
de processamento majoritario) a fase de conhecimento é de 228 dias, ou seja, quase o dobro
se comparado ao rito sumarissimo. O grande problema de eficiéncia e celeridade nos pro-
cessos trabalhistas fica evidenciado na dura¢io da fase de execu¢io.® No rito sumarissimo a
sua duragdao média é estipulada em 543 dias (aproximadamente um ano e meio), enquanto
que no rito ordindrio esse numero sobe para 719 dias (correspondendo a quase dois anos).
Além disso, apenas 1/3 das sentengas trabalhistas logram éxito na fase executéria.’

Simplificando, pode-se dizer que a duragao total do processo trabalhista (indivi-
dual), somadas todas as suas fases, sdo de 667 dias no rito sumarissimo e de 947 dias no
rito ordinario. Esses indices, acreditem, fazem da Justica do Trabalho o 6rgdo do judicia-
rio mais eficiente no cendrio nacional.

7 FILGUEIRAS, V. A. Estado e direito do trabalho no Brasil: regulagdo do emprego entre 1988 e 2008.
2012. 481 f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas,
Salvador, 2012. p. 272.

8 Segundo o relatério do TST o prazo médio para o encerramento da execugéo é calculado considerando o
namero de dias decorridos entre a data da expedicdo da primeira citagdo para pagamento e obriga¢do de
fazer e a data de encerramento da execu¢io do processo.

*FILHO, Wilson Ramos. A conciliagao como obsessao no capitalismo descomplexado. In: GUNTHER, Luiz
Eduardo; PIMPAOQ, Rosemarie Diedrichs (Org.)Conciliagdo: um caminho para a paz social. Curitiba: Jurua,
2013, p.69-95.
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Muito dessa eficiéncia deve ser atribuida a conciliagdo. Ao escoar aproximadamente
metade das demandas a utilizagdo do instituto concede folego a maquina judicidria (pelo
menos é o que se poderia dizer numa analise primaria). Mesmo assim vemos que a maio-
ria das sentengas ndo é cumprida, problema que deve ser atribuido, também, ao procedi-
mento de constri¢do e expropriacao disciplinado nas leis.

Vale salientar que apesar do baixo numero de execugdes efetivas, o montante
pago as reclamantes advindo de créditos concedidos por senten¢a é imensamente maior
do que aqueles que sdo pagos por conta de conciliagdes. Em 2012, conforme relatério
do TST, foram pagos aos reclamantes um total de R$ 18.628.038.501,33, dos quais R$
13.155.380.164,80 sao provenientes de execugdes e R$ 5.466.369.329,31 decorrem de
acordos firmados entre as partes. Ou seja, os valores pagos decorrentes de execugdes re-
presentam 70,62% e os de acordo apenas 29,48% do total. Mais: os valores executados sdo
140%'° maior do que aqueles frutos de conciliages. A mesma tendéncia se verifica entre
2002 e 2011, onde os valores pagos por execu¢ao de sentenga sao mais do que o dobro do
que os provenientes de acordo.!!

Nao se pode atribuir, é bom frisar, essa diferenca aos juros aplicados em sentenga.
A taxa seria maior do que 100% ao longo do tempo da execugdo no rito ordinario."> A
verdade é que existe uma grande despropor¢ao entre os valores pagos aos reclamantes por
acordos e execucdes, o que fica evidente caso se relacione o nimero total de processos
conciliados com o montante pago aos reclamantes provenientes de acordos, tomando em
conta as execugoes efetivas. Em suma: concilia-se aproximadamente a metade das deman-
das e os acordos possuem, em média, menos da metade do valor de uma sentenga.

2.1.1 As partes do processo: caracteristicas, perspectivas e comportamentos

Investigado o perfil das demandas trabalhistas, passa-se agora a delinear algumas
caracteristicas, comportamentos e perspectivas das partes que figuram no processo.

2.1.1.1 O empregador reclamado

Fendmeno corriqueiro no 4mbito judicial o litigante habitual ¢ um conceito traba-
lhado pelo professor americano GALANTER," e se constitui em individuos que possuem
uma experiéncia judicial mais extensa e costumeira, muito pelo fato de serem frequente-
mente acionados em sede jurisdicional.

Na Justica trabalhista'* a inddstria, o comércio e os “servigos diversos” estavam en-
volvidos, aproximadamente, em 61,4% das demandas ajuizadas em 2012, tendéncia reite-
rada em anos anteriores. Portanto, parte das empresas que compdem esses setores, assim

1" Numero aproximado.

" FILGUEIRAS, V. A. Estado e direito do trabalho no Brasil: regulagio do emprego entre 1988 e 2008.
2012. 481 f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas,
Salvador, 2012. p. 340.

2 FILGUEIRAS, V. A. op.cit.p. 341.

¥ GALANTER. Why the ‘Haves’ come out ahead: speculations on the limits of legal changes. Law and Society
Review, v.9, 1974, p. 95, apud CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant.Acesso a Justica. NORTHFLEET,
Ellen Gracie (Trad.). Porto Alegre: Fabris, 1988. p.25-26.

144[...] em 2008, apenas no TST, 30 empresas tinham mais de mil agées em andamento e 300 mais de cem
processos.” FILGUEIRAS, V. A. Estado e direito do trabalho no Brasil: regulagdo do emprego entre 1988
e 2008. 2012. 481 f. Tese (Doutorado) - Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Filosofia e Ciéncias
Humanas, Salvador, 2012. p. 348.
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como eventualmente as de outros segmentos econémicos, podem ser enquadradas como
litigantes habituais, posto que reiteradamente se envolvem em controvérsias judiciais.

Esse tipo de litigante possui certas vantagens em relagdo aos “litigantes eventuais”,
perfil de individuo antagonico, tais como: planejamento estratégico diante das enumeras
demandas; possibilidade de desenvolver relacionamentos informais com os componentes
da maquina judicial, no sentido de ja conhecer o perfil do julgador;" criagdo de prece-
dentes favoraveis; compensa¢ao entre demandas (denotando menor peso de uma derrota
judicial); testar estratégias diferentes etc.'®

A existéncia desse litigante habitual se da, especialmente na Justica do Trabalho,
pelo descumprimento também habitual de normas trabalhistas. O descumprimento des-
sas normas ¢é resultado de um comportamento subjetivo maximizador de beneficios e
minimizador de custos a cada tomada de decisdao. O agente racional, conceito das cién-
cias econdmicas aplicado no direito por POSNER," figura dentro da sociedade e reage
aos estimulos que lhe sdo dados: a0 aumentar os beneficios possivelmente decorrentes da
adog¢do de uma dada conduta, haveria tendéncia de adota-la; ao revés, se o incremento
ocorre no montante dos custos, a probabilidade do agente deixar de seguir determinada
conduta é grande.

O litigante habitual age racionalmente dentro e fora do processo. Ou melhor, os
empregadores demandados com frequéncia na Justica do Trabalho efetuam uma analise
global de custo/beneficio. Mais vale cumprir a legislagdo trabalhista ou entabular uma
empreitada judicial? Conciliar no inicio da demanda ou aguardar o tempo da fase de co-
nhecimento mais a executéria?

Na esfera do direito civil, mais especificamente no que tange a responsabilidade
aquiliana, invoca-se o conceito de “custo social total’*® ao se realizar uma analise econd-
mica do direito. O custo social total é resultado de uma relagdo entre o investimento em
precaugdo, a probabilidade de ocorréncia dos danos e o valor real desses danos. Quanto
maior o investimento em precaugdo, a priori, menor serd a ocorréncia de acidentes e con-
seguintemente o custo social total tenderd a cair. O mesmo raciocinio pode ser utilizado
em seara trabalhista quando o empregador sopesa entre o adimplemento ou inadimple-

!5 Mais uma vantagem fica elucidada quando sdo promovidos por alguns litigantes eventos que visam a
aproximacdo dos juizes e o debate de teses juridicas favoraveis. “Um grupo formado por 42 juizes do trabalho
e ministros do TST (Tribunal Superior do Trabalho) teve passagens, hospedagem e refei¢des pagas pela
FEBRABAN (Federagao Brasileira de Bancos) para participar de um congresso promovido pela entidade em
um resort cinco estrelas na Praia do Forte (BA), durante o feriado prolongado de 21 de abril. E 0 16° ano que
o evento é realizado no pais, com o objetivo de discutir temas relacionados a questdes trabalhistas, segundo
a Federagdo dos Bancos. [...]”> Em Ibid. p. 433.

' GALANTER.op.cit. p.95 apud CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant.op.cit.p.25-26.

7 POSNER, Richard. Economic analysis of Law. 6 ed. New York: Aspen Publishers, 2003 apud COULON,
Fabiano Koff, Critérios de quantificagdo dos danos extrapatrimoniais dotados pelos Tribunais brasileiros e
analise economica do Direito. In: Luciano Benetti Timm (Org.). Direito e Economia. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p.175-191.

'8 COULON, Fabiano Koft, Critérios de quantificacao dos danos extrapatrimoniais dotados pelos Tribunais
brasileiros e andlise econdmica do Direito. In: Luciano Benetti Timm (Org.). Direito e Economia. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p.175-191.
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mento das obrigacdes trabalhistas e previdenciarias. Qual sera o seu menor custo social?
E valioso investir em precaugio (aqui encarada como a regularidade trabalhista)?

Ao olharmos para os numeros das demandas individuais do trabalho, percebemos
que a conciliagdo ¢ uma vistosa alternativa e pode representar, de certa forma, um esti-
mulo ao ilicito trabalhista - em que pese ndo ser o unico. O empresario, seja litigante ha-
bitual ou néo, percebendo o estimulo dado a conciliagdo pela propria Justica, bem como a
possibilidade de pagar menos, de eventualmente parcelar a divida e de corriqueiramente
obter quitacao com efeito liberatério amplo (o que ndo acontece extrajudicialmente), cer-
tamente ndo hesitard em inadimplir algumas de suas obrigagdes contratuais no decorrer
da relagdo empregaticia por uma simples razao: ¢ lucrativo. Da mesma forma, o quadro da
res litigiosa (tempo de duragao da demanda, capacidade probatoria, recorribilidade etc.),
em que pese ndo ser o unico fator, influencia 0 momento e a probabilidade do acordo en-
tre as partes. Analisa-se.

O tempo da demanda ¢ algo que favorece ao futuro devedor e perturba o preten-
so credor. Quanto maior a duragdo da demanda, maior a probabilidade do acordo, pois,
independentemente da seara, quem ingressa em juizo possui a expectativa de uma tutela
jurisdicional a curto ou médio prazo. Isto é, ninguém entra na justica para ter resolvida
suas questoes e satisfeitas suas pretensoes apos cinco, sete ou dez anos. As pessoas querem
uma prestac¢ao jurisdicional em um tempo razoavel, ainda mais na Justi¢a do Trabalho, a
qual lida, sobretudo, com créditos alimentares.

A capacidade probatdria se refere a possibilidade real de provar o pedido (o direito)
ou suas causas modificativas, impeditivas e extintivas. Exemplifica-se: a capacidade de
um reclamante enquadrado na situagdo descrita na Simula 338 do TST de ver confirmar
nos autos o seu pedido de horas extraordinarias ¢ muito maior do que aquele que nao
estd. Assim, as partes estardo mais tendentes a conciliar quando sua respectiva capacidade
probatoria for baixa e/ou quando a capacidade probatdria do adversario é alta. A andlise
dessa capacidade fica a cargo dos advogados, profissionais tecnicamente capacitados para
avaliar a situagao processual.

A recorribilidade é um fator que se atrela aos dois anteriores. Por vezes, quem re-
corre quer somente protelar; em outros casos, vislumbra-se uma reaprecia¢ao das prova e/
ou de teses juridicas adotadas em defesa dos respectivos direitos. Quanto maior a possibi-
lidade e oportunidade/conveniéncia para recorrer, menor a probabilidade de um acordo.
Novamente essa analise compete ao patrono.

A conciliagdo na escala industrial e no modo que se apresenta nos dias atuais re-
presenta uma alternativa ao processo e ao cumprimento de normas trabalhistas. O ndo
pagamento de verbas devidas ao trabalhador em momento oportuno no curso da relagao
empregaticia (salario, adicional noturno, férias e terco constitucional, aviso prévio, FGTS
e previdéncia etc.) atua como um prético, barato e desburocratizado financiamento de
caixa, na medida em que nessas transagdes os “descontos e os prazos” sdo significativos,"

19 SETTIL P. A. A. Merecimento e eficiéncia: a performance de trabalhadores, advogados e juizes na Justica
do Trabalho de Campinas. 1995. 150 f. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade Estadual de Campinas
Campinas-SP, Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Campinas, 1995.p.129-130.
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além de nao haver aplicagdo de juros em caso de parcelamento da divida.”® A clausula de
quitagdo geral entra nesse contexto para selar qualquer possibilidade de revisao (ressal-
vada a improvavel hipdtese de agdo rescisdria) e estabilizar tal “financiamento” para que
transcorra sem percal¢os (um inesperado aumento de custos decorrente do ajuizamen-
to de uma nova reclamagdo). Contrata-se (ou “compra-se”) entdo a irresponsabilidade
juridica, em outras palavras, o direito de prejudicar o trabalhador, na medida em que
fatalmente direitos indisponiveis estdo sendo renunciados, na auséncia de ressalvas con-
signadas no termo.*!

Em ultima andlise, portanto, a concilia¢ao pode sim ser apontada como um fator
de estimulo a litigancia, trazendo a tona um efeito antitético a razao de ser tao estimulada
pelo CNJ. O slogan de eficiéncia, celeridade, escoamento de demandas e melhor aprovei-
tamento da maquina publica cai por terra, pelo menos na Justi¢a do Trabalho, pois quanto
maior o numero de ilicitos trabalhistas, maior sera o nimero de demandas ajuizadas.

A conciliagao ndo pode ser disseminada indiscriminadamente como viga mestra
da solu¢ao para o problema do judiciario. Cada competéncia (civel, criminal ou traba-
lhista) possui uma peculiaridade e pode se adequar ou néo a concilia¢ao. Na area civel a
liberdade para negociar é ampla, as partes se encontram em paridade e equilibrio juridico,
hd apenas uma variagdo positiva ou negativa no patrimonio particular e mesmo assim a
conciliagdo (transa¢ao) possui restricdes; na seara criminal a conciliagao (transagdo penal,
art.72 da Lei 9.099/95 e suspensao do processo, art.89 da Lei 9.099/95) vem a cena para
favorecer o réu frente a persecugao Estatal; jd na seara trabalhista a verba em questao pos-
sui carater alimentar, é uma questdo de subsisténcia (na maioria das vezes) e a maior parte
dos direitos sao indisponiveis.

Vé-se que a conciliagdo pode possuir efeitos indesejados (para os trabalhadores), a
despeito de o instituto ser de praxis na Especializada desde seus primeiros passos. A lide
simulada é, por exemplo, mais um desses efeitos indesejados que possui como uma das
causas o modus operandi conciliatério. E impossivel obter dados oficiais nesse caso, mas
ha uma estimativa de que cerca de 20% das demandas ajuizadas na Justi¢a do Trabalho sao
caso de lides simuladas.*

A lide simulada é uma pratica odiosa onde o litigio é encenado pelas partes. O em-
pregador, com o fito de fugir da assisténcia sindical (art. 477, §1°) e/ou de sonegar direitos
trabalhistas, fomenta tal pratica coagindo ou induzindo o trabalhador a ingressar em juizo
e posteriormente entabular um acordo, no qual, além de consignar apenas parte dos di-
reitos devidos, constard também, muito provavelmente, a clausula de quitagdo geral. Esse
fendmeno, além de representar um estagio avangado de esvaziamento da credibilidade

? NASSIFE, Eliane Noronha. Conciliagdo Judicial e indisponibilidade: Paradoxos da justica menor no
processo civil e trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2005. p.186.

2 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Direito processual do Trabalho: efetividade, acesso a justica e procedimento
oral. Sao Paulo: LTr, 1998. p.267.

2 FILGUEIRAS, V. A. Estado e direito do trabalho no Brasil: regulagio do emprego entre 1988 e 2008.
2012. 481 f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas,
Salvador, 2012. p. 344.
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da Justica como 6rgao estatal de efetivagdo dos direitos trabalhistas,” confirma o nexo de
causalidade existente entre o infrator e a conciliagdo, pois o proprio delinquente procura
a Justica para chancelar seus acordos fraudulentos.

2.1.1.2 O juiz

Parte do problema vivenciado pela Justica com a lide simulada pode ser atribuida a
postura dos Magistrados em audiéncia. A busca e o incentivo a conciliagdo se dao inten-
samente e, de outro lado, a fiscaliza¢ao dos termos acordados pelas partes é fragil.** Ha
juizes que, destinando-se a audiéncia somente para a conciliagdo, nem ao menos entram
na sala, ou existem aqueles que permanecem inertes enquanto os advogados conversam
sobre uma possivel conciliagao.” Ainda, a negociagdo gira em volta apenas dos valores a
serem consignados,” deixando de lado a prépria realidade dos autos ou a razao do pedido
do reclamante. Isto é, muitas discussdes ndo passam sequer pelo direito ou pela probabili-
dade dele, ao revés, sao exclusivamente monetarias. Ademais, a alegada “pacificagdo social
mais profunda’, “verdadeira” e com maior justica®’” proporcionado pela concilia¢ao, nao
seria sequer tangenciada, tendo em vista que o lado psicolégico (a reconciliagdo entre as
partes) se faz pouco presente na sala de audiéncia,”® posto que o foco das partes esta nos
haveres transacionados.

O cenario é perigoso para o trabalhador, na medida em que o magistrado é o inico
que pode efetivamente controlar os termos da conciliacio, levando-se em conta a atual
conjuntura estabelecida desde a Emenda Constitucional n° 24, em 1999, extinta da figura
dos vogais, quando o juiz presidente (togado passou a possuir a atribui¢ao monocratica
para apreciar, conciliar e julgar as demandas que lhe sdo submetidas).”

Todavia, o que se vé em alguns casos ¢é o incentivo desmedido a conciliagdo, mesmo
que isso seja a custa dos cofres da previdéncia social.*® Acordos que consignam apenas
verbas indenizatdrias representam verdadeiro prémio para o empregador reclamado, o
qual se furta de obrigagdes previdenciarias, além de pagar apenas parte do que era devido
ao trabalhador e de se exonerar de qualquer outra responsabilidade afeita aquele contrato

2 Ibid. p. 344

# SETTL P. A. A. Merecimento e eficiéncia: a performance de trabalhadores, advogados e juizes na Justica
do Trabalho de Campinas. 1995. 150 f. Dissertacao (Mestrado) — Universidade Estadual de Campinas
Campinas-SP, Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Campinas, 1995, p.115.

» MACHADO, Alberto de Paula. Extingdo do Processo por acordo: vontade das pares ou necessidade do
judiciario? In: GUNTHER, Luiz Eduardo; PIMPAO, Rosemarie Diedrichs (Org.) Conciliagio: um caminho
para a paz social. Curitiba: Jurud, 2013, p.47-54.

2 SETTL P. A. A. Merecimento e eficiéncia: a performance de trabalhadores, advogados e juizes na Justica
do Trabalho de Campinas. 1995. 150 f. Dissertacio (Mestrado) — Universidade Estadual de Campinas
Campinas-SP, Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Campinas, 1995.

7 SENA, Adriana Goulart de. Conciliagdo Judicial: Solugdo de Litigios na Area Trabalhista, Estado de Minas,
Belo Horizonte: 2007.

8 GIGLIO, Wagner Drdla. A conciliagdo nos dissidios individuais do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1982. p.37.

» PIMENTA, José Roberto Freire. A Conciliagdo Judicial na Justica do Trabalho apds a Emenda
Constitucional n° 24/99: Aspectos de Direito Comparado e o novo papel do Juiz. Revista LTr, Sao Paulo,
v.65, n°2, Fevereiro 2001, p.151-162.

* SETTI, op. cit. p.117.
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de trabalho com a muito corriqueira consignagdo nos termos da cldusula de quitagao de
efeito liberatério amplo.

A postura permissiva dos juizes do trabalho no que tange a conciliagdo possui tam-
bém razdes enraizadas na propria instituicdo, que detém certa cultura conciliacionista®
embasada pela ideologia do corporativismo e o catolicismo social.*> O corporativismo visa
uma sociedade utopicamente sem conflitos, rogando pela harmonia entre classes sociais
que se contrapdem no seio da sociedade. O catolicismo social, por sua vez, inaugura-se
com a Enciclica Rerum Novarum e também pregava a harmonia, a negac¢ao da luta entre
as classes, a concordia e a resignagao.

Esses dois pilares ideologicos introduzidos no Brasil de maneira mais consistente na
década de 30 viam a luta entre as classes capitalista e proletaria como improdutiva e visa-
vam a concilia¢do entre elas. A Justica do Trabalho passa, a partir da década de 40, a ser a
instituicdo governamental que media as tensdes existentes entre tais classes antagonicas e
incorporou o contexto ideoldgico conciliacionista existente a época, o que se segue até os
dias atuais com algumas modificag¢oes.”

Mais recentemente percebemos uma intensificacido do incentivo dado a concilia¢io,
tendo por base as politicas do Conselho Nacional de Justica. O que antigamente foi emba-
sado pelo corporativismo e pelo catolicismo social, hoje ganhou um forte companheiro:
a necessidade de legitimagdo da Justica, partindo de um modelo baseado na ideologia da
eficiéncia® trouxe a tona o instituto da conciliagdo, agora também como uma necessidade
do préprio judiciario.

Seria estranho se a maioria dos magistrados nao seguisse tal diretriz da politica na-
cional de justica, sobretudo quando rememorado que a Resolu¢ao 106 de 2010 do CNJ, a
qual dispde sobre os critérios objetivos de afericio do merecimento para fins de promogao
na carreira, elegeu o nimero de conciliagdes realizadas pelos juizes (em pé de igualdade
com decisoes interlocutorias e sentengas), bem como o tempo médio de duragdo do pro-
cesso na vara, como parametros para mensurar o fator da produtividade.

Assim, a conciliagdo (e outros meios alternativos de resolugdo de conflitos) segue no
imaginario daqueles que compde a Justica como sendo o meio mais eficaz para se atingir a
“pacificagdo social’, a harmonia e combater a tao falada “cultura de litigiosidade” inerente
a sociedade brasileira. O combate a odiada cultura de litigiosidade ¢ disseminado pela

' FILGUEIRAS, V. A. Estado e direito do trabalho no Brasil: regulagdo do emprego entre 1988 e 2008. 2012.
481 f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas,
Salvador, 2012. p. 438-4409.

32 FILHO, Wilson Ramos. A conciliagdo como obsessdo no capitalismo descomplexado. In: GUNTHER,
Luiz Eduardo; PIMPAO, Rosemarie Diedrichs (Org.). Conciliagdo: um caminho para a paz social. Curitiba:
Jurua, 2013. p.69-95.

3 FILHO, Wilson Ramos. A conciliagio como obsessdo no capitalismo descomplexado. In: GUNTHER,
Luiz Eduardo; PIMPAO, Rosemarie Diedrichs (Org.). Conciliagio: um caminho para a paz social. Curitiba:
Jurud, 2013. p.69-95.

3 SOARES, José Luiz; ALEMAO, Ivan. Conciliar é “Legal”? Uma andlise critica da aplicagio da conciliagio
na Justica do Trabalho. Revista Justica do Trabalho, ano 26, n.306, 2009.
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doutrina e pelos tribunais (e pelo CNJ) de tal modo que eles ignoram dados concretos™
indicativos de que o nimero de agdes ajuizadas na Justi¢a do Trabalho poderia ser muito
maior, pois o ilicito trabalhista, o desemprego e o crescimento do numero de a¢des pos-
suem relacdo umbilical.’** O comportamento do trabalhador brasileiro é, ao contrario do
que se prega, de nao reclamar direitos que lhe sdo subtraidos por razdes das mais diversas:
pode perder o emprego/cargo ou nao conseguir nova coloca¢ao no mercado por conta de
cadastros oficiosos, ou pode sofrer discriminac¢ao dentro do seu local de trabalho etc.

Ademais, em que pese os altissimos numeros de processos conciliados na Justica
do Trabalho e, portanto, de processos supostamente extintos com “um maior grau de pa-
cificagao social’, a litigiosidade nao para de crescer. Ano apds ano o numero de agdes
ajuizadas é superado. Além disso, ndo podemos deixar de citar que apesar de toda a énfase
dada a conciliagdo pelo CNJ, no ambito da Justi¢a do Trabalho, as semanas nacionais de
conciliagdo ndo fizeram tanta diferenca assim no que tange ao total de conciliagdes no
ano, apesar do aumento em relagdo ao numero de conciliagdes por semana util.””

Entre os anos de 2007 e 2011 a média de conciliagdo/semana foi respectivamen-
te de 15.938,12; 16.359,52; 16.999,66; 17.097,62 e 17.7776,1. Enquanto isso, na semana
nacional de conciliagdo desses mesmos anos foram conciliados na Justica do Trabalho
o total de 21.883; 40.187; 35.746; 34.228 e 32.616 processos, representando um aumento
respectivo e aproximado de 37%; 145%; 110%; 100% e 83% de feitos conciliados/semana.
Esse aumento é discutivel levando-se em consideragdo toda a estrutura montada para o
evento, em especial o dos anos de 2007 e 2011. Além disso, comparando-se os nimeros
das semanas de conciliagdo em relagdo as conciliagdes realizadas durante o ano, veremos
que os indices sdo quase que insignificantes, refletindo respectivamente a 2,74%; 4,91%;
4,2%; 4% e 3,66% do total, enquanto que uma semana ordindria correspondeu a 2% em
todo o periodo.

E por isso que ndo se pode esquecer o papel ideoldgico desempenhado pelos meios
alternativos de resolucdo de conflito. No caso da Justi¢a é a manutenc¢do da paz e harmo-
nia social para sedimentar as condi¢des de apropriacdo da mais-valia e da reprodugao
continua e acelerada do capital.*® A dimensao disso salta aos olhos quando vemos, em um
contexto macro, a evidente transferéncia de renda do empregado para o empregador que
o ocorre na Justica do Trabalho por meio das conciliages.

E claro que o padrio explanado no presente topico (negligéncia na fiscalizagio dos
acordos, frouxidiao com as verbas previdenciarias, e adesdo institucional a uma cultura
conciliacionista) ndo pode ser tido como uniforme entre todos os membros da magis-

* Demonstragio da rotatividade do emprego formal em FILGUEIRAS, V. A. Estado e direito do trabalho no
Brasil: regulagdo do emprego entre 1988 e 2008. 2012. 481 f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal da
Bahia, Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas, Salvador, 2012. p.350 e 446.

3 A relagdo entre o desemprego e o ajuizamento de agdes serd aclarada adiante.

7 SOARES, José Luiz; ALEMAO, Ivan. Conciliar é “Legal”? Uma anélise critica da aplicagdo da conciliagdo
na Justica do Trabalho. Revista Justi¢a do Trabalho, ano 26, n.306, 2009.

*# FILHO, Wilson Ramos. A conciliagdo como obsessdo no capitalismo descomplexado. In: GUNTHER,
Luiz Eduardo; PIMPAO, Rosemarie Diedrichs (Org.). Conciliacdo: um caminho para a paz social. Curitiba:
Jurua, 2013, p.69-95.
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tratura, na medida em que parcela deles ndo confere quita¢ao total e/ou ndo admitem
transac¢ao com verbas rescisorias e/ou ressalvam o dano a saude.”” Entretanto, os nimeros
e estatisticas apresentados em topico anterior, em especial os que se referem ao total de
conciliacdes e o numerdrio recebido pelos reclamantes, sdo indicios de que hd uma forte
inclinacdo por parte da maioria dos juizes a serem excessivamente permissiondrios em
relagdo a conciliagdo, contribuindo paradoxalmente para incrementar o descrédito do Po-
der Judiciério.

2.1.1.3 O advogado

O jus postulandi das partes, com a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.127-8,
continuou vigorando no 4mbito da Justi¢a do Trabalho e a figura do advogado nao ¢ obri-
gatdria para pedir em juizo, ressalvada a hipdtese da Simula 425 do TST.

O jus postulandi, a priori, entre no sistema juridico brasileiro sobre a égide da fa-
cilitagdo do acesso a Justica, de simplicidade e de barateamento dos procedimentos. No
entanto, sob outro prisma, pode ser encarado também como a acentuagdo da vulnerabi-
lidade do empregado, visto que estard desprovido da assisténcia técnica necessaria, ainda
mais com o aumento da complexidade das controvérsias trabalhistas, a qual encerra hoje
vasta legislagdo espaga, temas emergentes como dano moral por assédio moral, interpre-
tacdes sumuladas, orienta¢des jurisprudenciais e precedentes normativos abordando os
mais diversos temas e cristalizando o entendimento dos tribunais. Tal vulnerabilidade
pode determinar que o reclamante faga acordos em termos injustos, ja que efetivamente
ndo tera ampla condi¢do de defesa dos seus interesses, tampouco estard informado do
alcance de seus direitos.*

O jus postulandi das partes, ademais, embasa entendimentos jurisprudenciais que
estrangulam as hipoteses de remuneragdo do advogado (Simula n° 219 do TST). Essa
¢ uma das razdes, ndo a Unica obviamente, para que o pagamento dos honorarios seja
retirado do crédito conferido em juizo ao reclamante.*’ Assim, em casos de conciliagdes,
além da parte que é transacionada, o empregado ainda sofrera mais um desconto, dessa
vez para remunerar o profissional que lhe assistiu. A celeridade da concilia¢ao, outrossim,
pode representar um estimulo ao advogado para que induza ou influencie seu cliente a ce-
lebrar um acordo, em razao da instantaneidade que o profissional, mesmo que em baixos
valores, sera remunerado. Todavia, prefere-se acreditar que isso nao é um critério adotado
pela maioria dos patronos, até por que uma sentenga condenatdria significaria uma maior
remuneracao e, se as partes quiserem obstar a feitura do acordo, nada podera ser feito em
sentido contrario.

Entretanto, estabelecer entendimentos jurisprudenciais que viabilizem a remunera-
¢do dos patronos por meio de honorarios sucumbenciais é, certamente, uma maneira de

¥ (Informagao verbal) Informacdes colhidas em entrevistas com Murilo Carvalho Sampaio Oliveira, Juiz do
Trabalho na Bahia com vasta experiéncia empirica; Professor Adjunto da UFBA em Direito e Processo do
Trabalho. Doutor em Direito pela UFPR.

“ MAIOR, Jorge Luiz Souto. Direito processual do Trabalho: efetividade, acesso a justica e procedimento
oral. Sao Paulo: LTr, 1998, p.130.

1bid. p.134.
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minorar o prejuizo sofrido pelo reclamante. Mesmo que os advogados continuem a con-
tratar honorarios baseados em porcentagem do ganho econoémico obtido, ao menos esse
custo ndo sera suportado exclusivamente pelo o reclamante. Ainda, essa medida tornard o
processo judicial mais caro, o que, por um lado, representara mais um empecilho ao agen-
te racional na hora de tomar suas decisdes de maximizacao de beneficios (isto é, antes de
sonegar direitos trabalhistas) e, por outro lado, ajudard a inibir lides temerarias ou abusos
no exercicio do direito de agdo por parte dos trabalhadores (aqueles que nao possuirem os
requisitos de concessao do beneficio de justica gratuita).*?

Outro problema vivenciado pela Justica do Trabalho sdo os pedidos inflacionados.
A comprovagio da existéncia desse fendmeno se da pela probabilidade e percentagem de
julgamentos com provimento parcial. Depois da conciliagdo, a procedéncia parcial dos
pedidos é o que mais possui probabilidade de ocorréncia, com mais de 25% dos processos,
em 2012, sendo julgados nesse sentido.

Esse modo de agir pode ser justificado na medida em que no processo judicial, o ad-
vogado contribui na postulagao de decisao favoravel ao seu constituinte, ao convencimen-
to do julgador, e seus atos constituem munus publico (art.2°, § 2° da Lei 8.906/94). Nessa
esteira, vemos a inflagdo dos pedidos parte de uma logica de reagdo e defesa a sistematica
conciliatdria posta.*’ E também uma tentativa racionalizada de tentar majorar os ganhos
do reclamante, num quadro mercantilista ja instalado da Justica do Trabalho.

O advogado, com o fito de obter o melhor resultado possivel para o seu cliente (e
consequentemente para si, tendo em vista que seus honorarios sdo calculados em razao do
proveito econdmico do reclamante), inflaciona a quantidade de (e dos) pedidos na inicial,
pois as conciliagdes na Justica do Trabalho, como dito em tépico anterior, resumem-se
aos aspectos monetarios da demanda. Sendo assim, ao inflacionar, intenta partir de uma
proposta da parte contraria com valor maior do que se nao o fizesse.

Entretanto, em relagdo as sentencas o efeito da “infla¢ao” nao é tao sentido assim.
Como se viu, aproximadamente 25% das demandas sdo julgadas parcialmente procedentes
— considerando concilia¢des, procedéncia total, improcedéncias e extingdo sem analise do
mérito. Se considerarmos somente as sentencas com andlise de mérito esse nimero crescera

2 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Direito processual do Trabalho: efetividade, acesso a justica e procedimento
oral. Sao Paulo: LTr, 1998, p.134-135.

# Muito bem ilustrada em SETTI, P. A. A. Merecimento e eficiéncia: a performance de trabalhadores,
advogados e juizes na Justica do Trabalho de Campinas. 1995. 150 £. Dissertagiao (Mestrado) — Universidade
Estadual de Campinas Campinas-SP, Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Campinas, 1995. p.118 ao
entrevistar advogado que patrocinava a época causa de empresas reclamadas. “A gente adota a seguinte
conduta quando recebe a notificagdo de uma reclamacio trabalhista: o pedido do reclamante vai direito para
a contabilidade do escritério que faz um calculo das verbas pedidas. Este valor é transformado em ddlares. O
calculo é passado para a empresa como valor aproximado a ser pago no caso da reclamatdria ser ganha pelo
reclamante. A empresa pode contestar estes calculos e fornecer novos numeros de previsdo de gasto com a
causa. Neste caso, passa a valer o nimero fornecido pela empresa. No caso da empresa possuir uma politica
que permita o acordo, o valor do acordo vai ser estipulado por estes valores. Quanto maior o desconto
obtido, melhor é o acordo; No caso da empresa ndo possuir uma politica que permita o acordo, este calculo
serve para uma precisdo de fluxo de caixa.
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exponencialmente. Isso quer dizer que quando os juizes analisam efetivamente o mérito da
demanda, (ndo podemos dizer que sempre, mas globalmente) os excessos sao podados.*

2.1.1.4 O empregado reclamante

Analisam-se agora algumas perspectivas e comportamentos da ultima figura que
nos propomos a estudar: o empregado na condigdo de reclamante.

Ja de inicio destaca-se que simbolicamente o proprio processo representa algo dis-
tante da realidade de alguns reclamantes oriundos de determinadas categorias econdmi-
cas e classes sociais. A toga, a gravata, o paleté bem cortado, o gesticular, a linguagem, a
pompa, a entonagdo da voz, a respeitabilidade encorpada pelo data venia, pelo entoado
“Vossa Exceléncia’, o momento de agir etc. Numa Justica que ndo se fala apenas com a
lingua, mas com os gestos, olhares, modos e simbolos, um processo ¢ criado dentro do
outro.® Juizes e advogados estao habituados a esses rituais que por vezes pode causar des-
conforto ao reclamante. Ao revés, toda essa simbologia se faz mais préoxima do cotidiano
do reclamado, afeicoado a dindmica e atmosfera dos escritérios executivos.*®

Em paralelo, a justi¢a do trabalho é notadamente a justi¢a dos desempregados. O tra-
balhador, em regra, somente recorre ao Poder Judiciario quando nao tem mais nada a per-
der. Ou melhor, quando sua condi¢ao de vulnerabilidade nao mais lhe causa temor de re-
presalias imediatas. Desde o fim da estabilidade decenal e da indenizag¢do por antiguidade®
as demandas no curso do contrato de trabalho normalmente sao ajuizadas pelos sindicatos
em substitui¢do processual extraordinaria ou em dissidios coletivos e, individualmente, os
empregados somente procuram a Justi¢a do Trabalho ap6s a extingdo do vinculo.*®

Vimos que as demandas coletivas representam apenas 0,05% dos processos ajuiza-
dos e que a litigancia na seara trabalhista é essencialmente individual. Portanto o quadro
predominante é que o desempregado procure a Justica para satisfazer os seus direitos,
porque ndo mais corre risco de perder o emprego e de sofrer discriminagdes dentro do
ambiente de trabalho. Esse dado demonstra também que o acesso a Justica no curso da
relagdo de emprego é restrito.

Desempregado, portanto, o trabalhador entra, na maior das vezes, premido pela ne-
cessidade da sobrevivéncia. As verbas reivindicadas no processo possuem, sabidamente,
carater alimentar. Sendo assim, os 543 dias de duragdo média do rito sumarissimo, os 719

*“ FILGUEIRAS, V. A. Estado e direito do trabalho no Brasil: regulagdo do emprego entre 1988 e 2008.
2012. 481 f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas,
Salvador, 2012. p. 340.

> VIANA, Mércio Tualio. O segundo processo. In: Rev., TST. Brasilia: Lex. Vol. 77.(abr. a jun./ 2011), p.196-
206.

¢ 1d. O dia a dia do juiz e as discrimina¢des que o acompanham. In: RENAULT, Luiz Otavio Linhares;
VIANA, M. Tulio (Coords.). Discriminagdo. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 256.

¥ VIANA, Marcio Tdlio. Os paradoxos da Conciliagdo: Quando a ilusdo da igualdade formal esconde mais
uma vez a desigualdade real. Rev. Trib. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.45, n.75, janeiro/junho de 2007,
p.185-198

% ALEMAO, Ivan. Justica sem Meérito? Judicializacdo e Desjudicializagio da Justica do Trabalho. Revista
Justica do Trabalho, Porto Alegre, novembro de 2003, ano 20, n° 239.
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dias do rito ordinario, juntamente com a baixa efetividade das execugdes trabalhistas se
transformam em o6bices e motivos de incertezas para o reclamante. A ineficiéncia do pro-
cesso constitui, portanto, mais um fator que impele a feitura do acordo.

A conciliagao certamente é o meio mais rapido para reaver direitos (parte deles)
que eventualmente tenham sido sonegados ou objeto de controvérsia no curso da relagao
contratual. Por esse viés podemos dizer que a conciliagdo acaba por garantir certo nivel
de efetividade aos direitos trabalhistas, apesar de insatisfatorio e no sentido mais rasteiro
possivel, se encararmos que ao invés de ndo receber seus créditos ou de recebé-los tardia-
mente, terd parte deles em um tempo razoavel.

Nido podemos esquecer, portanto, o contexto de coagdo econdmica e disparidade
de armas existente entre a maioria dos litigantes. Enquanto uma das partes depende do
resultado da demanda para sobreviver dignamente,* a outra tera vantagens quanto mais
lento for o transcurso processual. O 6nus da espera é do trabalhador, o que coloca o seu
adversario em condi¢do de superioridade no que tange as condi¢oes de litigancia.

Defrontam-se na Justica do Trabalho partes que na maioria das vezes sdo profun-
damente desiguais do ponto de vista econdmico, social e cultural.”® Assim, a deliberada
e reiterada agressao aos direitos trabalhistas, conduta adotada por parte dos reclamados,
coloca o trabalhador em uma situagao de subcidadania, tornando-o supersubordinado®
em relagdo a seu (ex-) empregador, e aprofunda ainda mais as desigualdades materiais ja
existentes entre os litigantes.

Ainda, a complexidade da legislacao trabalhista ndo pode ser apontada como a prin-
cipal causa do seu descumprimento, haja vista que os reclamados infringem as normas
mais basicas e os pleitos na Justica do Trabalho versam majoritariamente sobre matérias
elementares® (hora extra, verbas rescisorias, liberacao das guias de seguro desemprego,
anotagdes na carteira de trabalho etc). Contudo, por mais basicas que posam parecer (e
justamente por serem tao basicas) sdo essas regras que conferem constitucionalidade a
todo o sistema juridico brasileiro.”

3 Consideragdes finais

Ao investigar o perfil da demanda trabalhista e das partes que a compde, viu-se que
os feitos sdo essencialmente individuais; que o nimero de demandas ajuizadas ¢ crescen-
te; que o ritmo de julgamento ¢ intenso e que parte disso deve ser atribuido ao manejo

* VIANA, Mircio Tualio. Os paradoxos da Conciliagao: Quando a ilusdo da igualdade formal esconde mais
uma vez a desigualdade real. Rev. Trib. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.45, n.75, janeiro/junho de 2007,
p.185-198.

0 PIMENTA, José Roberto Freire. A Conciliagao Judicial na Justica do Trabalho apds a Emenda
Constitucional n° 24/99: Aspectos de Direito Comparado e o novo papel do Juiz. Revista LTr, Sao Paulo,
v.65, n°2, Fevereiro 2001, , p.151-162.

' MAIOR, Jorge Luiz Souto. A supersubordinagdo — Invertendo a légica do jogo.Rev. Trib. Reg. Trab. 32
Reg., Belo Horizonte, v.48, n.78, p.157-193, jul./dez.2008

2 FILGUEIRAS, V. A. Estado e direito do trabalho no Brasil: regulagdo do emprego entre 1988 e 2008.
2012. 481 f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas,
Salvador, 2012. p. 184.

33 CASTELO, Jorge Pinheiro. O direito material e processual do trabalho e a pés-modernidade: a CLT, o
CDC e as repercussdes do novo codigo civil. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 242.
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da concilia¢ao; que a minoria das execugdes logra éxito, mas que ainda assim ha uma
distancia muito grande entre o que ¢ pago aos reclamantes por meio de execu¢ao, compa-
rando-se a0 montante que tem origem em conciliacdes. Desde 2002, em termos globais, o
primeiro é muito maior que o segundo.

Alguns comportamentos e perspectivas dos sujeitos processuais foram analisados.
Viu-se que ambas as partes litigantes, em especial os reclamados, agem racionalmente
dentro do processo, adotando uma conduta de maximizagao dos beneficios. Até alguns
juizes procuram maximizar os seus “beneficios” com a utilizagao do instituto da concilia-
¢do, e que, também por isso, na escala industrial e no modo que se apresenta, a conciliagdo
figura como uma alternativa ao processo e ao cumprimento de normas trabalhistas.

Ademais, percebeu-se que o 6nus da espera no processo judicial é do reclamante,
o que confere ao seu adversario condi¢do de superioridade no que tange as condigdes de
litigancia, e que a deliberada e reiterada agressdo aos direitos trabalhistas, conduta ado-
tada por parte dos reclamados, coloca o trabalhador em uma situagao de subcidadania,
tornando-o supersubordinado em relagdo a seu (ex-) empregador, aprofundando ainda
mais as desigualdades materiais ja existentes entre os litigantes.

Assim, diagnostica-se um quadro onde a conciliagdo acentua os indices de eficiéncia
da Justi¢a do Trabalho, mas ¢ insuficiente no que tange a concretizagao do direito material,
atuando também como agente de flexibiliza¢ao das normas trabalhistas.
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A Responsabilidade Subsidiaria da Administracao
Publica na Justica do Trabalho.

A Evolu¢ao do Entendimento do

Tribunal Superior Trabalhista

Ronaldo Nunes Ferreira!

Resumo: O tratamento da questio envolvendo a responsabilidade subsididria da administra-
¢do publica terd abordagem histdrica, levando em conta a evolugdo da jurisprudéncia a respeito
do tema. Abordard também aspectos doutrindrios mais abalizados acerca da questdo. A pesqui-
sa objetiva tracar um panorama evolutivo da posi¢do do Tribunal Superior do Trabalho em rela-
¢d0 a tematica, apontando algumas controvérsias recorrentes levadas ao Judicidrio Trabalhista.
Palavras-chave: Responsabilidade subsididria. = Administragdo  Publica. Peculiaridades.

Abstract: The treatment of the issue involving the subsidiary liability of public adminis-
tration have historical approach, taking into account developments in the case law on
the subject. Also address doctrinal aspects more authoritative on the matter. The resear-
ch aims to draw a picture of the evolutionary position of the Superior Labour Court in rela-
tion to the topic, pointing out some recurring controversies brought to the Labour Judiciary.
Keywords: Secondary Liability. Public Administration. Peculiarities.

Sumario: Introdugdo. 1. O fenémeno da terceirizagdo. 2. A evolugdo legislativa e a formacédo da Su-
mula 331 do TST. 3. A lei n° 8666/93 e a responsabilidade subsidiaria da administragdo publica 4. A
decisdo da ADC 16/2010 do STF e sua importincia para o tema 5 As altera¢des da Stimula 331 e sua
nova estrutura. 6. O dono de obra. 7. Concluséo. 8. Referéncias.

Introducao

O trabalho tem por escopo analisar as questdes envolvendo a responsabiliza¢ao sub-
sidiaria do Poder Publico, na condi¢ao de tomador dos servigos. Para tanto, sera feita
abordagem tragando um panorama da evolugéo jurisprudencial do Tribunal Superior do
Trabalho a respeito da tematica e os efeitos dessas mudangas.

! Analista Judicidrio do Tribunal Regional do Trabalho da 5* Regido. Assessor da Vice-Presidéncia do
Tribunal Regional do Trabalho da 5° Regido. Bacharel em Ciéncias Econdmicas pela Universidade Catdlica
do Salvador/BA. Bacharel em Direito pela Universidade Federal da Bahia - UFBA. P6s-graduado em Direito
e Processo do Trabalho pelo Instituto Exceléncia (JUSPODIVM).
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1. O Fenomeno Da Terceiriza¢ao

A globalizagdo da economia derrubou barreiras entre os mercados internos das
na¢des mundiais, determinando uma maior fragilidade no mercado interno. A acirrada
competitividade trouxe a necessidade de reformular a producao, especialmente focando
na racionalizagao dos custos de produgio.

Conforme leciona Sussekind (p. 227, 2010), o fendmeno da globalizacdo da econo-
mia foi indutor da transformacéo da estrutura do mercado, tendo como efeito a busca da
flexibilizagdo dos direitos trabalhistas visando redugao de custos.

Nessa nova ordem, o fendmeno da terceirizagdo surgiu da necessidade de reformu-
la¢ao da interacgdo entre os fatores de produgio, traduzido, em tltima insténcia, pela flexi-
bilizagdo de direitos trabalhistas. O foco era o aumento de produtividade, visando garantir
maior competitividade no mercado interno, antes imune as injun¢des internacionais.

Trata-se de fendmeno recente. A terceirizacio teve fraca referéncia na Consolidagao
das Leis do Trabalho, em seu artigo 455, que trata da empreitada e subempreitada, mas
ganhou destaque na década de 60 e 70, com o Decreto n° 200/67 e a Lei n° 5.645/70, diplo-
mas que tratam especificamente do setor publico.

Essa pratica de carater empresarial, desenvolvida e tratada pela ciéncia econémica e
Administragdo de Empresas, teve afetagdo a seara do direito laboral.

Com efeito, a redugdo de custo, ao demandar a flexibiliza¢ao dos direitos trabalhis-
tas, gerou perplexidade por conta dessa nova configuragdo, uma vez que a terceirizagao
se traduz em uma nova forma de interagdo entre empregados e empregadores, diversa da
relagdo bilateral cléssica.

Quanto a nomenclatura, a terceiriza¢ao é também conhecida como subcontratagao,
filializacdo, parceria, entre outros termos doutrinarios.

Para Godinho (p. 428), a expressdo terceirizagdo trata-se de neologismo oriundo da
palavra terceiro, compreendido como intermediario e interveniente.

Arion Sayao Romita (p. 479 - Vélia Bomfim) explica que a expressao terceirizagao
esta relacionada ao setor tercidrio, ligada essencialmente aos servigos.

Quanto ao conceito do termo, Godinho sustenta que é “o fendmeno pelo qual se
dissocia a relagdo econdmica de trabalho da relagdo justrabalhista que lhe seria corres-
pondente”. E acrescenta que a terceirizagao teria uma configuracao trilateral, formada pelo
trabalhador que presta o servigo, a empresa terceirizante que contrata o obreiro e a em-
presa tomadora dos servigos, que se beneficia do labor prestado, tudo circundado pelo
mercado capitalista.
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Vélia Bomfim (2013, p. 480) disseca o conceito, definindo como relagao trilateral
formada entre trabalhador, intermediador da mao de obra e beneficiario dos servicos,
caracterizada pela nao coincidéncia do empregador real com o empregador formal.

Justamente por se tratar de relacao trilateral, afasta-se do modelo tradicional bi-
lateral de relagao empregaticia, delineado pelos artigos 2° e 3° da Consolidagdo das Leis
do Trabalho.

Em fungédo desse novo desenho, o instituto vai ser tratado com reservas e analisado
sob o crivo da excepcionalidade. Nesse norte, Godinho adverte que o fendmeno “traz
desajustes em contraponto aos classicos objetivos tutelares e redistributivos que sempre
caracterizaram o Direito do Trabalho ao longo da histéria”. (p. 428, Godinho)

Numa visao didatica, a classica relagao de emprego era formada entre trabalhador e
empregador, amparado pelo contrato de trabalho tipico do artigo 442 celetista.

A terceirizacao, diversamente, vai esbogar uma relagao trilateral, em que o traba-
lhador tem relagao empregaticia com a empresa prestadora dos servigos, baseado em um
contrato de trabalho do artigo 442 da CLT, Ao lado disso, umbilicalmente ligado estd uma
outra relacdo contratual entre a empresa prestadora dos servigos e a empresa tomadora
dos servigos, amparada em um contrato de natureza civil ou comercial.

Em sendo o tomador de servigos ente da Administracdo Publica, a relacao sera re-
gida por um contrato administrativo entre tomador dos servicos e prestador dos servicos,
baseado na Lei n° 8666/93, a lei de licitacoes.

Nessa nova configura¢do, em regra, nao hd vinculo de emprego entre o obreiro e a
tomadora dos servigos, ou seja, a tomadora que se beneficia dos trabalhos prestados nao
tem vinculo algum com o empregado.

Feitas essas consideragdes iniciais, faz-se mister analisar a jurisprudéncia do TST e

o modo como a Corte Superior Trabalhista enfrentou esse novo instituto, na seara laboral.

2. A Evolugao Legislativa E A Formag¢ao Da Sumula 331 Do Tst

Ja foi dito que o fendmeno da terceirizagdo é instituto recente na legislacao patria,
« _»

que teve parca referéncia na CLT, em seu artigo 455 e 652, “a’, 111, dispositivos que tratam
da empreitada e subempreitada.

No ambito da administragdo publica surgiram na década de 60 e 70 o Decreto-Lei
n° 200/67 e a Lei n° 5.645/70.

O Decreto-Lei n° 200/67 veio autorizar a Administra¢ao Publica a terceirizar ativi-
dades de apoio, e normatizar a forma da presta¢do desses servigos terceirizados.
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Dispos o Decreto-Lei n° 200/67, em seu artigo 10, caput, que “a execugao das ativi-
dades da Administracao Federal devera ser amplamente descentralizada”.

Na analise do § 7° do art. 10 do Decreto-Lei, constata-se que a autorizagdo para a
terceirizacao estava restrita as atividades de apoio, de carater instrumental, ndo abarcando
as atividades finalisticas da administra¢ao publica. Com essa nova configuragdo, a admi-
nistracao publica poderia transferir as atividades periféricas, instrumentais, dedicando
esforcos aquelas atividades finalisticas, tipicas do Estado. Segue o dispositivo citado:

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagao, super-
visdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina
administrativa, a Administragdo procurard desobrigar-se da realizagao material de tare-
fas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execug¢do indireta, mediante contrato,
desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a
desempenhar os encargos de execugao.

A lei n° 5.645/70, em apoio ao Decreto-Lei n° 200/67, trouxe elenco exemplificativo
das atividades possiveis de terceirizagdo. Dentre essas atividades encontram-se aquelas
relacionadas a atividades de transporte, conservagao e limpeza, operacao de elevadores,
entre outras. Conforme explicitado, sdo tarefas de apoio, de carater instrumental.

Nao houve autorizagao legal para terceirizagdo de atividades finalisticas do Estado.

Mais tarde surgiram as Leis n° 6019/74 e n° 7102/83, que passaram a regular a ter-
ceirizagdo no mercado privado. A Lei n° 6019/74 trata do trabalho temporario e a Lei
n° 7.102/83, do trabalho de vigildncia bancaria. Importa registrar que a Lei n° 8863/94
ampliou o alcance da Lei n° 7.102/83, permitindo a terceirizagdo para toda a area de vigi-
lancia patrimonial, na area publica e privada.

Mais uma vez se observa que os diplomas citados, que regularam a terceirizagdo no
ambito privado, possuem um caréter restritivo, na medida em que somente autorizaram a
terceirizacao de atividades de apoio.

Ainda importa registrar a Lei n° 8.949/94 que acrescentou paragrafo inico ao artigo
442 da CLT, inserindo nova hipotese de terceirizagao.

Constou no paragrafo unico do art. 442 da CLT que:

Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa, ndo existe
vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e os tomado-
res de servicos daquela.

Godinho (p. 434, Curso de Direito do Trabalho) ainda se refere a Lei n° 8.036/90
(Lei do FGTS), que segundo o autor, tentou reunir na mesma férmula conceitual a rela-
¢do tipica bilateral empregador e empregador e a relagdo trilateral moderna, trazida pela
terceirizacao.
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Vélia Bomfim (p. 491, Direito do Trabalho) também indica que a Lei n° 8.212/91,
em seu artigo 31, trouxe referéncias importantes ao novo instituto flexibilizador.

De toda forma, advirta-se que a despeito do surgimento do fendmeno da terceiriza-
¢a0 no Brasil, em nenhuma hipdtese houve autorizagao legal para terceirizar as atividades
empresariais e estatais de carater finalistico. Todas as leis relacionadas tinham caréter res-
tritivo quanto a esse aspecto. Nao havia possibilidade de terceirizacao das atividades-fim
da empresa tomadora dos servigos.

Nao obstante o carater restritivo das normas terceirizantes, a doutrina de Godinho
(p. 432, Curso de Direito do Trabalho) narra que o processo se acentuou no seguimento
privado em proporgdes superiores as hipoteses permitidas na lei.

Tal amplitude ganhou também o setor publico, o que obrigou a jurisprudéncia tra-
balhista a assumir postura interpretativa voltada a solucionar as lacunas existentes nos
diplomas legais respectivos e tentar equacionar as questdes envolvendo esse fendmeno
sociotrabalhista.

Na década de 80, precisamente em 1986, na tentativa de barrar a evolu¢ao fraudu-
lenta do fendmeno da terceirizagdo, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Simula 256,
imprimindo carater regulamentar restritivo ao instituto. O verbete sumulado enunciava:

Salvo os casos previstos nas Leis ns. 6.019, de 3.1.74 e 7.102, de 20.6.1983, ¢ ilegal a
contratagao de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregati-
cio diretamente com o tomador dos servigos.

Vé-se que a jurisprudéncia sumulada trouxe as referéncias normativas das Leis
6.019/74 e Lei 7.102/83, em claro intuito de reforcar a posi¢ao limitativa das formas de
terceirizagdo, em contraponto ao agigantamento do fendmeno sdcio juridico da terceiri-
zagdo fraudulenta experimentado na sociedade.

Nessa linha, a regra encampada pelo TST era que, excetuando as terceirizagdes de
atividades de apoio, nos demais casos haveria formacdo de vinculo, diretamente com o
tomador dos servigos.

Pouco depois surgiu a Constituicdo Federal de 88, que em seu artigo 37, inciso II,
vedou expressamente o reconhecimento de vinculo de emprego com a administragao pu-
blica sem a prévia aprova¢ao em concurso publico.

Constou no referido inciso que “a investidura em cargo ou emprego publico depen-
de de aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos (...)".

E de se notar que a Sumula 256 do TST restou enfraquecida com essa nova discipli-
na constitucional, uma vez que a parte final do verbete, que trata de configurar o vinculo
de emprego, em caso de fraude na terceirizagdo, passaria a regular apenas as atividades do
setor privado, ndo se destinando ao setor publico.
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Ao lado disso, a referida simula editada pelo TST trazia sérios 6bices ao cumprimen-
to das determinagdes previstas no art.10 do Decreto-Lei n° 200/67 e na Lei n° 5.645/70.

Essa evidente incongruéncia do enunciado da Stimula 256 do TST e as questdes
judiciais geradas em seu derredor, bem como as pressoes de mercado a exigir mudangas,
levou a Corte Superior Trabalhista a revisar a Simula 256, em 1993, ocasido em que foi
cancelada, dando lugar a edigdo da Stimula 331 do TST.

Sob esse influxo do mercado interno, da globalizagdo e da acirrada competitividade,
que exigia racionalizagdo de custos, a nova Simula ampliou as hipéteses de terceiriza¢ao
para incluir as atividades de conservacao, limpeza e outras atividades de apoio.

A Stimula 331 do TST foi editada inicialmente com 4 (quatro) incisos. Comparando
os ditames da nova Simula com a antiga Simula 256, colhem-se importantes alteragdes.

Primeiramente, a Simula 256 trazia hipéteses restritas de terceirizagdo e regra de re-
conhecimento de vinculo de emprego no caso de terceirizagao fora das hipéteses previstas.

A Stimula 331 do TST traz ressalva de inexisténcia de pessoalidade e subordinagao
direta com o tomador dos servigos, sendo a regra a inexisténcia de vinculo empregaticio
entre tomador dos servicos e trabalhador.

As hipoteses de terceirizagdo previstas no Decreto-lei n° 200/67 e na Lei n° 5645/70
foram confirmadas na Simula.

Também esta refletida na Stimula a regra constitucional de vedagdo de contratagao
de pessoal, pela administra¢do publica, sem a prévia aprovagdo em concurso publico. Ou-
tra inovagao foi a possibilidade de responsabilizacao subsidiaria do tomador de servicos,
do setor privado, pelas obriga¢oes trabalhistas.

No ano de 2000, a Sumula sofreu alteracdo em seu inciso IV, para reconhecer a
responsabilidade subsididria, pelas obrigagdes trabalhistas, também da administragao pu-
blica. Destaque-se que o inciso IV trouxe responsabilidade subsidiaria do ente publico, na
modalidade objetiva, uma vez que ali ndo constava qualquer referéncia a necessidade de
se perquirir acerca da culpa, como elemento determinante para a imputagao.

A Suimula 331, que teve vigéncia até meados de 2011, enunciava:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.

I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-
se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de traba-
lho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

IT - A contratagao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nao
gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administracdo Publica direta, in-
direta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).
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IIT - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao de servigos
de vigilancia (Lei n° 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 inexistentes a pessoalidade e a subordinagao direta.

IV - O inadimplemento das obrigag¢des trabalhistas, por parte do emprega-
dor, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto
aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos drgaos da administragdo direta, das
autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, desde que hajam participado da relagao processual e constem
também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993).

Como dito, a nova Stimula trouxe importantes modificagdes na regulamentagdo do
fendmeno da terceirizagdo. Godinho (p. 438, Curso de Direito do Trabalho) elege trés im-
portantes licoes advindas da redagao dessa jurisprudéncia, a saber: a referéncia a distingao
entre atividades-meio e atividades-fim do tomador de servigos, distingao essa que sera cri-
tério de aferi¢do da licitude ou ilicitude da terceiriza¢ao; o contraponto entre terceirizagio
licita e terceirizagdo ilicita; por fim, a explicitagdo da natureza e extensao da responsabili-
dade decorrente das relagdes juridicas terceirizadas.

Importante pontuar, desde ja, que a nova redagdo do inciso IV da Simula 331, atri-
buida em 2000, foi e tem sido causa de recorrentes e acirradas demandas judiciais en-
volvendo o ente publico na atuagdo como tomador de servigos e sua responsabilizacdo
subsidiaria.

A titulo de conclusao, visualiza-se que a Simula 331 do TST foi fruto da interpreta-
¢do sistematica de diversos dispositivos que regulam a matéria pertinente a terceirizagao.
Entre elas a Constitui¢do Federal de 88, art. 37, inciso I, o Decreto-Lei 200/67, art. 10, §
7°, e a Lei n° 5.645/70, art. 3°, paragrafo unico. Acres¢a ainda as disposi¢des das Leis n°
6019/74, Lei n° 7102/83 e Lei n° 8.666/1993, art. 71.

3. A Lei N° 8.666/93 E A Responsabilidade Subsididria da Administragao
Publica.

Conforme anunciado anteriormente, a nova reda¢do do inciso IV da Simula 331
gerou acirradas disputas judiciais envolvendo a terceirizagdo de servicos em que o ente
publico tenha atuado na condigdo de tomador dos servigos, e, esteja sendo discutida sua
responsabilidade subsidiaria.

O protagonista dessa celeuma é o artigo 71, § 1° da Lei n° 8666/93, que enuncia:

Art. 71. O contratado ¢ responsavel pelos encargos trabalhistas, previdencia-
rios, fiscais e comerciais resultantes da execucio do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos estabelecidos
neste artigo, nao transfere a Administra¢ao Publica a responsabilidade por seu
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pagamento, nem poderd onerar o objeto do contrato ou restringir a regulari-
zagdo e o uso das obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de Imdveis.

Essa regra constante do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93, com a redagdo conferida
pela Lei n° 9.032/95, regulamenta o art. 37, XXI, da Constitui¢ao Federal.

Por oportuno, observe-se o que define o inciso XXI, do art. 37 da Carta da Republica:

ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdao publica que asse-
gure igualdade de condigoes a todos os concorrentes, com cldusulas que esta-
belecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da propos-
ta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagao
técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagoes

O embate judicial se firmou entre o referido dispositivo da Lei de Licitagdes, art. 71,
§1° e o inciso IV da Stimula 331 do TST.

Essa celeuma ganhou proporg¢des gigantescas no judiciario, desde a edigdo dessa
Stmula, especialmente porque é pratica usual da administragao publica a terceirizagdo de
atividades de apoio, atuando como tomadora dos servicos. Aliado a isso, as demandas ju-
diciais se avolumaram exponencialmente em fung¢do da quantidade de Estados-membros
e Municipios que adotam essa nova forma de contratagdo triangular.

O fato é que as duas posi¢oes, reclamante e tomador dos servigos, se digladiam em
torno dessas incongruéncias, sejam elas aparentes ou reais. Isso porque parece inconcilia-
vel o dispositivo da Lei de Licitagdes, que exonera o tomador dos servigos, ente publico,
dos encargos trabalhistas, e o inciso IV da Stimula 331 que respalda a condenagédo deste
mesmo ente publico, quando da inadimpléncia do prestador dos servigos, empregador
direto do trabalhador.

O trabalhador, numa relagdo de terceirizagao, visando garantir o adimplemento das
obrigacdes trabalhistas, busca impingir a condenac¢ao da prestadora dos servigos, pugnan-
do pelo reconhecimento do vinculo empregaticio, e, ainda a condenagao subsidiaria da
tomadora dos servigos, com respaldo na Simula 331, IV do TST.

Em posi¢ao diametralmente oposta, a demandada tomadora dos servigos, ente pu-
blico, busca afastar a sua responsabilidade subsididria, ao argumento de que o art. 71, §1°
da Lei 8666/93 seria 6bice a condenagao.

A empresa tomadora dos servigos sustenta que uma vez observado o procedimento

licitatorio especifico, aferidos teriam sido as idoneidades técnicas, administrativa, econo-
mica e financeira da empresa prestadora dos servicos.
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Outro argumento utilizado é que competiria a administragdo publica fiscalizar o
objeto do contrato, no que diz respeito a continuidade do servigo publico, nao podendo,
de outro modo, imiscuir-se na estrutura da empresa particular contratada.

Cite-se uma ementa do Tribunal Regional do Trabalho da 5* Regido, do ano de 2004,
em que o ente publico tomador dos servigos foi condenado com amparo no inciso IV da
referida Simula:

Ementa: AUTARQUIA FEDERAL. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - A
responsabilidade subsididria do Ente Publico, inclusive das autarquias fede-
rais, decorre do dever de efetiva e constante fiscalizagao de todos os liames que
envolvem o objeto do contrato, donde se insere a observancia do correto adim-
plemento das obrigacdes daquela para com os efetivos prestadores do servico
contratado, o que, em termos juridicos, é conhecido como culpa in eligendo e
culpa in vigilando. Aplicavel o entendimento consubstanciado no Enunciado
de Sumula 331, IV do ¢.TST.

Processo 0123000-49.2002.5.05.0019 RO, ac. n° 006880/2004, Relatora De-
sembargadora GRACA LARANJEIRA, 2:. TURMA, DJ 16/04/2004.

Noutro sentido, isentando o ente publico, tomador dos servicos, a seguinte ementa
do TRT da 52 Regido:

Ementa: RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - descabe o reconhe-
cimento quando observada as exigéncias da Lei 8.666/93, especial-
mente o art. 71, que disciplina o procedimento das licitagdes publicas.
Processo 0077900-62.2007.5.05.0612 RO, ac n° 009219/2008, Relatora Desem-
bargadora YARA TRINDADE, 32 Turma, DJ 16/05/2008.

Argumento corriqueiro nas demandas judiciais em condenagao subsididria ¢ que
essa responsabilizacdo subsidiaria da administra¢ao publica, pela Turma de Tribunal, im-
portaria em violagdo a clausula de reserva de plendrio, na medida em que a decisao dei-
xaria de observar a norma do dispositivo do art. 71 da Lei 8666/93. Ao afastar a aplicagdo
do art 71 da Lei n° 8666/93 ao caso, estaria configurada a violagao a clausula de reserva de
plendrio e contrariedade a Simula Vinculante n° 10 do STE.

A Stimula Vinculante n° 10 enuncia:

Violagio da Cldusula de Reserva de Plendrio - Decisdo de Orgdo Fraciondrio
de Tribunal - Declaragdo da Iconstitucionalidade de Lei ou Ato Normativo do
Poder Publico

Viola a clausula de reserva de plenario (CE artigo 97) a decisao de érgao fra-
cionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucio-
nalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no
todo ou em parte.
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Esses aspectos apontados sao exemplos que demonstram que as questdes envolven-
do a responsabilizagdo subsidiaria da administragao publica se avolumavam no judicidrio
e a inseguranca juridica era cada vez mais presente nas lides dessa natureza. Era preciso
pacificar a situa¢ao que abarrotava os Tribunais Trabalhistas.

4. A decisao da adc n° 16/2010 do STF e sua importancia para o tema.

Nesse contexto de insegurangca juridica e de acirrados debates, o Supremo Tribunal
Federal se viu instado a enfrentar a questao envolvendo a responsabilidade subsidiaria da
administracao publica e suas nuances.

Com efeito, o Governador do Distrito Federal ajuizou acao direta de constituciona-
lidade em face da Simula n° 331 do TST, visando a declara¢ao de constitucionalidade do
dispositivo do art. 71, §1°, da Lei n° 8.666/93.

O enfrentamento se deu no bojo da A¢ao Direta de Constitucionalidade - ADC n°
16, de 2010, oportunidade em que a Corte Suprema declarou a constitucionalidade do art.
71, § 1° da Lei n° 8.666/1993, que fixa os limites da responsabilidade contratual do ente
estatal na relacio contratual firmada.

Esclareceu que consta no § 6° do art. 37 da Constituigao Federal que: As pessoas ju-
ridicas de direito publico “(...)responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros (...)” sendo que os gestores das empresas terceirizadas, evidentemen-
te, ndo sdo agentes publicos. Trata-se, ai, exclusivamente, de responsabilidade objetiva
patrimonial ou extracontratual do Estado, que ndo se comunica a responsabilidade con-
tratual, oriunda do negocio juridico celebrado com a terceirizada, e, por conseguinte, com
as dividas trabalhistas desta.

Noutros termos, o Supremo deixou claro que o administrador publico nao é obje-
tivamente responsavel pela mera inadimpléncia das dividas trabalhistas contraidas pela
empresa que contratou para lhe prestar servicos. A Corte Suprema entendeu que o art. 37,
§ 6°, da CF ndo abriga a teoria do risco administrativo em matéria contratual, apenas a
patrimonial ou extracontratual.

No referido julgado ainda, o Supremo Tribunal Federal nao adotou a tese de imuni-
dade absoluta da administragdo publica, quanto as dividas trabalhistas das terceirizadas.
Ao revés, deixou patente que é preciso seja demonstrado, no caso concreto, a sua culpa in
eligendo ou in vigilando. Assim restou a ementa:

Responsabilidade contratual. Subsididria. Contrato com a administragdo pu-
blica. Inadimpléncia negocial do outro contraente. Transferéncia consequente
e automatica dos seus encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da
execu¢ao do contrato, a administracao. Impossibilidade juridica. Consequén-
cia proibida pelo art. 71, § 1°, da Lei federal 8.666/1993. Constitucionalidade
reconhecida dessa norma. [...]. E constitucional a norma inscrita no art. 71, §
1°, da Lei federal 8.666, de 26-6-1993, com a redagdo dada pela Lei 9.032, de
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1995. (ADC 16, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 24-11-2010, Plenario,
DJE de 9-9-2011.).

Esta decisao do STE por sua vez, levou o TST a redigir a Resolugdao n° 174/2011
(DEJT de 27.05.2011), reformulando a Simula 331, ou seja, deu nova redagdo ao seu item
IV e ainda inseriu os itens V e VI, adotando, expressamente, a concepgdo da responsabili-
dade subjetiva da Administragdo Publica in verbis:

(..)IV - O inadimplemento das obriga¢oes trabalhistas, por parte do empre-
gador, implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos quanto
aquelas obrigagdes, desde que haja participado da relagao processual e conste
também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracao Publica direta e indireta respon-
dem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada
a sua conduta culposa no cumprimento das obriga¢oes da Lei n.° 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagoes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade nao decorre de mero inadimplemento das obrigagdes traba-
lhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as
verbas decorrentes da condenagio.

A propdsito do julgamento da referida ADC, consta no informativo n° 160 do STE,
referente ao periodo de 22 a 26 de novembro de 2010:

(...) entendeu-se que a mera inadimpléncia do contratado nao poderia transfe-
rir a Administra¢ao Publica a responsabilidade pelo pagamento dos encargos,
mas reconheceu-se que isso nao significaria que eventual omissdao da Admi-
nistragao Publica, na obrigagao de fiscalizar as obrigagdes do contratado, nao
viesse a gerar essa responsabilidade.

Assim, extrai-se da nova estrutura do verbete, entendimento pela possibilidade de
responsabiliza¢ao subsididria do Ente Publico quando evidenciada a sua conduta culpo-
sa na fiscalizagdo das obrigacoes trabalhistas a cargo da empresa prestadora de servicos,
mesmo que atendidas as exigéncias da Lei n° 8.666/93 quando da sua contratagdo.

Assim, ndo ha mais que se falar em reponsabilidade objetiva da administracdo pu-
blica. A nova jurisprudéncia orienta que a imputagao subsidiaria do ente da administra-
¢do publica deve ser apurada sob o regime da reponsabilidade subjetiva, investindo na
apuracao da culpa, especialmente a culpa na modalidade in vigilando.

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido



% Ano III, n. 5, Nov. de 2014

Desse modo, havendo regularidade da licitagdo na contratagdo da empresa presta-
dora, fica afastada a culpa in eligendo do ente, mas permanece a possibilidade de aferi¢ao
da sua culpa in vigilando.

A par dessa nova posic¢do, ha que se analisar concretamente a verificagao da existén-
cia de culpa in vigilando na pratica da terceirizagao.

O entendimento predominante, apds julgamento da agdo direta de constitucionali-
dade n° 16/2010, tem sido assim retratado pela SDI-1 do TST:

EMBARGOS DE DECLARACAO. RECURSO DE EMBARGOS EM RECUR-
SO DE REVISTA. PETROBRAS. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
JULGAMENTO DA ADC 16/DF PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
Embora nédo caracterizadas as hipdteses dos arts. 535 e 897-A da CLT, da-se
provimento aos embargos declaratdrios apenas para esclarecer que, apesar do
reconhecimento da constitucionalidade do art. 71 da Lei 8.666 pelo Supremo
Tribunal Federal (ADC 16, julgada em 24/11/2010), nao foi afastada, in totum,
a responsabilidade dos entes estatais, tomadores de servigos, pela fiscalizagao
do correto cumprimento da legislacao trabalhista e previdenciaria na vigéncia
do contrato administrativo. Na verdade, o Supremo Tribunal Federal nio re-
conheceu a responsabilidade objetiva da Administracao Publica pelo simples
inadimplemento das empresas contratantes, com base na culpa in eligendo.
Em consequéncia, subsiste a responsabilidade civil do Estado quando, no caso
concreto, verificada a culpa in vigilando do tomador de servigos, sob pena de
se adotar, via transversa, a teoria de irresponsabilidade total do Estado, o que
modernamente poderia ser tido como um retrocesso . Embargos de declara-
¢do providos apenas para prestar esclarecimentos, sem imprimir efeito modi-
ficativo ao julgado. (Processo: ED-E-RR - 150400-32.2006.5.17.0191 Data de
Julgamento: 29/03/2012, Relator Ministro: Augusto César Leite de Carvalho,
Subsecdo I Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publica¢ao: DEJT
13/04/2012.)

No Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido, a despeito de posi¢gdes minoritarias
divergentes, também predomina essa posi¢do in verbis:

Ementa: ADMINISTRACAO PUBLICA, TERCEIRIZACAO. RESPONSABI-
LIDADE SUBSIDIARIA. Nos termos da Simula 331, incisos IV e V, do TST, o
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas por parte do empregador implica
responsabilizacdo subsididria do tomador dos servigos, inclusive quanto aos
entes da Administra¢ao Publica direta, suas autarquias, fundagdes, empresas
publicas e sociedades de economia mista, quando evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de
servigo como empregadora. (Processo 0001056-47.2012.5.05.0531 Rec Ord ac.
193978/2014, Relator Desembargador ALCIMO FELIZOLA, 4* TURMA, DJ
07/05/2014
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Assim, de relevante deve-se observar que a possibilidade de responsabilidade sub-
sididria do ente publico, sob o regime da responsabilidade objetiva, baseado na teoria do
risco administrativo, passou-se ao regime de responsabilidade subjetiva, em que deve ser
apurada a existéncia da culpa.

5.As alteracoes da simula 331 do TST e sua nova estrutura

A decisao da ADC 16/2010 do STE com sua eficacia erga omnes e seu efeito vinculan-
te, alterou profundamente o entendimento até entao adotado pelo TST, a respeito do tema.

Se antes os magistrados trabalhistas responsabilizavam subsidiariamente o ente publi-
co, de forma automatica, sob um regime de responsabilidade objetiva, com base no inciso
IV da referida Simula, a partir da decisdao do STF nao mais havia espago para essa postura.

Nessa nova ordem, o julgador passou a analisar concretamente o caso concreto a fim
de perquirir acerca da existéncia de culpa, especialmente na modalidade in vigilando. A
responsabilidade deve ser vista sob o regime da responsabilidade subjetiva.

A primeira alteragdo da estrutura da Simula diz respeito a retirada do inciso IV da
expressao que fazia mencao aos entes publicos, de modo que esse inciso ndo mais serve de
arrimo a condena¢ao do poder publico. Assim enunciou:

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do emprega-
dor, implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos quanto
aquelas obrigagoes, desde que haja participado da relagao processual e conste
também do titulo executivo judicial.

A segunda alteragdo reflete o cerne da questdo definida pelo STF no bojo da decisdo
da ADC 16/2010. Esse inciso define que a administra¢ao publica somente respondera
subsidiariamente se constada a sua culpa. Esse entendimento trazido pelo STF e adotado
pelo TST ainda é motivo de sérias controvérsias. Constou da nova redagao:

V - Os entes integrantes da Administragao Publica direta e indireta respon-
dem subsidiariamente, nas mesmas condicoes do item IV, caso evidenciada
a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei n.c 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagoes
contratuais e legais da prestadora de servigo como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagdes traba-
lhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

Finalmente, houve introdugdo do inciso VI que, de ordinario, veio para pacificar a
celeuma envolvendo o alcance da condenacio subsididria. E que até entdo havia davidas
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acerca de quais as verbas trabalhistas seriam subsidiariamente transferidas ao tomador
dos servigos.

Havia questionamentos quanto a condenagio em relagao as verbas de carater puni-
tivo, a exemplo do art. 477 da CLT, bem como em relagdo aos tributos.

O TST buscou pacificar a questdo, de modo que atualmente prevalece entendimento
de que o condenado subsidiariamente responde por todas as verbas deferidas ao recla-
mante, exceto aquelas de carater personalissimo, a exemplo da retificagdo da CTPS. A
redagdo esta assim:

VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as
verbas decorrentes da condenagio.

Essa nova estrutura da Simula 331 do TST, ao que tudo indica, representa a postura
adotada pelo TST. Houve mudanga substancial na tematica, por dbvio, desfavoravel ao
trabalhador, que fica exposto a toda sorte de injung¢oes, a depender sempre da conduta
proba do ente publico, da solvéncia e da boa-fé da prestadora dos servicos.

6. O Dono de obra

No ano de 2000 e com alteragdes em 2011, o TST editou a Orientagédo jurispruden-
cial n° 191 da SDI-1 do TST, que mitiga o rigor da Sumula 331 do TST. A referida Orien-
tacdo trata de excepcionar o dono de obra da responsabilizagao.

O dono de obra é o proprietario do terreno ou da construgao. O que definira a sua
responsabilidade subsididria é a exploracao ou nao de atividade de construgéo civil como
atividade economica. Caso o dono de obra nao exerca profissionalmente a atividade eco-
ndmica de construgio civil, estard imune a responsabilizagdo solidaria ou subsidiaria.

Na hipétese, apenas o empreiteiro devera ser responsabilizado pelas obrigagdes tra-
balhistas devidas ao empregado.

A referida Orientagdo enuncia:

191. CONTRATO DE EMPREITADA. DONO DA OBRA DE
CONSTRUGCAO  CIVIL. RESPONSABILIDADE.  (nova  reda-
¢do) - Res. 175/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011
Diante da inexisténcia de previsdo legal especifica, o contrato de empreitada de
construcao civil entre o dono da obra e o empreiteiro nao enseja responsabilida-
de solidaria ou subsididria nas obriga¢oes trabalhistas contraidas pelo emprei-
teiro, salvo sendo o dono da obra uma empresa construtora ou incorporadora.
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Conforme adverte Volia (2013, p. 496), aquelas pessoas fisicas ou juridicas que cons-
troem suas casas ou outro tipo de obra para uso préprio nao respondem subsidiariamente
pelas dividas trabalhistas. Por outro lado, se o fizerem com a finalidade de lucro, serdo
considerados empregadores para fins de responsabilizagdo subsididria juntamente com o
subempreiteiro.

7. Conclusao

O presente trabalho de pesquisa ndo tem a pretensao de esgotar o assunto. De igual
sorte, ndo ha o 4nimo de atribuir conclusdo a questao envolvendo a celeuma em derredor
da possibilidade de responsabilizacao da administracao publica.

O artigo tragou um panorama acerca da questao envolvendo o ente publico e sua
atuagdo como tomador dos servigos, notadamente em relagdo a evolugéo jurisprudencial
da tematica no &mbito do TST.

Diante da nova postura adotada pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Tribunal Su-
perior do Trabalho, somente se pode responsabilizar a Administra¢ao Publica nos casos
em que o trabalhador comprovar, de maneira cabal, a ocorréncia de sua culpa in eligendo
e/ou in vigilando. Afinal, os atos administrativos sao dotados de presungdo de veracidade
e legitimidade.

Agiu bem o STE no julgamento da ADC n° 16, ao rechagar a tese de irresponsabili-
dade na gestdao da Administragdo Publica.

A tese da irresponsabilidade na gestao administrativa, fiscal, trabalhista nao se apru-
ma, nem se sustenta, diante do arcabouco juridico-legal que norteia a questao.

Destaque-se nesse sentido a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n°
101/2000), que trata da gestao fiscal responsavel e elenca posturas a serem adotadas pelo
administrador para prevenir e corrigir situagcdes definidas em Lei como gestdes temera-
rias, além de garantir a sangdo adequada em cada caso. Cite-se ainda os aspectos pedago-
gicos da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8429/92.

A respeito desse diploma legal, (Souza, 2014) destaca:

A responsabilidade por improbidade vem ensejando uma mudanga diuturna:
do agente publico, na administracao da coisa publica, do Povo, no controle dos
agentes, do Estado, no zelo com seu patriménio e do Ministério Publico, na
fiscalizacdo das condutas.

O administrador publico nao estd isento de responsabilidade na gestao contratual.
Ao contrario da corrente minoritaria que defende a irresponsabilidade da administragao
publica, nessa hipotese, nao ha imunidade a responsabilidade trabalhista subsidiaria para
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com os empregados da prestadora de servigos que contrata, uma vez que o art. 71, § 1°, da
Lei 8666/93 nao colide com as disposi¢oes da Simula 331 do TST.

Isso porque, ainda que se possa isentar o ente publico da culpa in eligendo, face ao
procedimento licitatorio a que se submete na terceirizagao dos servigos, ndo ha como
isenta-lo da culpa in vigilando, de seu dever de fiscalizar o contrato celebrado com a pres-
tadora dos servicos, notadamente em relacao a idoneidade financeira, trabalhista e fiscal.

De fato, ao transferir determinada atividade para uma pessoa juridica de direito
privado, o poder publico o faz mediante procedimento licitatdrio, de acordo com regras e
padroes legais dos quais ndo pode se desviar, estando, neste ponto, afastada a discriciona-
riedade da Administragdo Publica.

No entanto, permanece a culpa in vigilando, que decorre da indevida fiscalizacao e
acompanhamento dos servigos contratados, ja que lhe cabe exercer o controle do cumpri-
mento das obrigacdes daquele que contrata.

Destaque-se que esse controle ndo se trata de mera faculdade da administragao,
mas, de poder-dever, ou dever-poder, como obrigagéo a ser efetivamente cumprida.

Com efeito, a Lei n° 8.666/93 exige a fiscalizagao da contratada em relagdo a fatos
relativos a sua habilitagdo juridica, qualificagdo técnica, qualificagao economico-financei-
ra, regularidade fiscal e cumprimento do disposto no artigo 7°, XXXIII, da CF (art. 27,1 a
V), e sobre o objeto do contrato quanto a forma e prazo especificados (art. 66). Ademais,
¢ de observar os ditames do art. 58 e 67, desse diploma legal, que obrigam o ente publico
a exercer a fiscalizagdo dos contratos celebrados.

E evidente que a fiscalizagio dos contratos terceirizados evita maiores prejuizos,
ja que precocemente detecta falhas, previne desvios e evita-se insolvéncias que possam
prejudicar a regularidade da empresa e a manutencdo dos salarios em ordem, além de um
passivo trabalhista enorme para o tomador de servigos.

No aspecto processual, cabe ao autor o dnus de provar o fato constitutivo de seu
direito (CPC, art. 333, inc. I), de forma que se deveria, a0 menos, demonstrar a existéncia
de uma omissdo especifica do Estado para fins de atrair a hipotese de responsabilizacao
civil pretendida.

Nao cabe aqui questionar se a postura adotada pelo STF e TST ¢é correta ou ndo, mas
apenas advertir que essa nova posigdo representa um aspecto importante para a sedimen-
tacdo da protecao ao trabalhador.

Ao pontificar pela responsabilidade subjetiva, o trabalhador perde em garantias,
pois de agora em diante devera exercer esfor¢o impar no sentido de demonstrar a conduta

culposa do ente tomador dos servigos para ver seus créditos alimentares satisfeitos.

No entanto, a0 menos fica afastada a tese de irresponsabilidade absoluta, defendida
por grande parte dos operadores do direito.
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Por fim, advirta-se que na lide dessa natureza, o trabalhador enfrentara poderosas
forgas contrarias para garantir seu crédito alimentar. Melhor seria se o Poder Publico, a
partir dessa nova decisdo do STFE adotasse postura condizente com os ditames da Lei n°
8666/93, no sentido de exercer uma fiscalizagdo do contrato de maneira preventiva e efi-
caz, a fim de evitar contrata¢ao de empresas prestadoras de servi¢os insolventes ou sem
lastro financeiro bastante para cumprir o mister a que se propdem.
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O Devido Processo Legal Como Solucao Para A
Motivacao Na Despedida

Silvia Isabelle Ribeiro Teixeira do Vale!

Resumo: Este trabalho analisa como o devido processo legal, por ser direito labo-
ral inespecifico, pode invadir a relagdo privada de emprego, fornecendo mais uma pos-
sibilidade interpretativa para a aplicagdo imediata da prote¢io em face da despedi-
da arbitrdria, impedindo que o empregador resolva o contrato sem qualquer motivagio.
Palavras-Chave: Devido processo legal - direitos laborais inespecificos — Direitos Fundamentais na
relacdo de emprego.

Sumario: 1. Introdugao - 2. Eficicia dos Direitos Fundamentais na relacdo de emprego - 3. O direito
a informagao e devido processo legal como direitos laborais inespecificos — 3.1. Motivag¢éo e devido
processo legal para aplicacido de penalidades: o paradigma estabelecido pelo codigo civil - 3.1.1 Enti-
dades associativas e sociedades - 3.1.2 Relagdes condominiais - 3.1.3 O dever de motiva¢do na a¢io
de despejo — 4. A necessidade da motivacdo da despedida como consequéncia do devido processo
legal aplicavel a relagao de emprego - 5. Consequéncias da despedida sem motivagao - 6. Conclusdo
- 7. Referéncias.

1. Introdugao

Passados mais de vinte e cinco anos da promulgacao da Constituigao de 1988, ainda
¢ lamentavel que alguns dos Direitos Fundamentais Sociais ainda pendam de “regulamen-
tagdo” pelo Poder Legislativo. A solugao para a inércia legislativa pode e deve passar pela
nova missdo que se apresenta ao Poder Judicidrio, vez que vinculado objetivamente ao
Texto Constitucional, em um contexto pos-positivista.

O artigo 7°, I do Texto Constitucional é um dos dispositivos mais debatidos desde a
formagdo da Assembleia Nacional Constituinte, que ofertou a redagido tal como se vé no
rol dos Direitos Fundamentais trabalhistas. A inércia do Estado-Legislador é evidente e
as solugoes para esse hiato sao varias, a exemplo da interpretagao pela autoexecutorieda-
de da primeira parte do referido dispositivo constitucional, que, na verdade, é direito de
liberdade e nao prestacional; ou, até, a exegese segundo a qual despedir de forma vazia o
empregado ¢ ato antijuridico, pois assim ja restou disposto pela Constituigao.

O presente trabalho, sem desprezar as solu¢cdes exemplificadas, intenta apresentar
mais uma via de possibilidade para a aplicagdo da regra da proibi¢do ao arbitrio: o devido
processo legal aplicado a relagao privada de emprego, ja que o trabalhador é um cidadao e
esse direito laboral inespecifico lhe é aplicavel.

! Juiza do Trabalho do TRT5. Mestre em Direito pela Universidade Federal da Bahia. Especialista em
Direito Processual Civil e do Trabalho pela Universidade Potiguar; Integrante do Conselho Consultivo
da Escola Judicial.
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2. Eficacia dos Direitos Fundamentais na relacao de emprego

Embora o artigo 5°, § 1° do Texto Constitucional ndo discrepe em relagao a eficacia
dos Direitos Fundamentais — se o destinatario pode ser o particular ou ndo -, assegurando
que todos eles, sejam defensivos ou prestacionais, de liberdade ou sociais, possuem aplica-
¢do imediata, ainda se discute demasiadamente sobre o alcance do indigitado regramento.
A doutrina e jurisprudéncia trabalhistas ainda ndo possuem um bom desenvolvimento
sistematico acerca da aplicagdo dos Direitos Fundamentais na relacdo privada de empre-
go, embora muito se decida no cotidiano nesse sentido.

E bastante observar, por exemplo, que sempre que se decide que um determina-
do empregador nao pode praticar revista intima ou nos pertences dos seus respectivos
empregados, esta a se dizer, em sintese, que o direito a intimidade ou privacidade ¢ res-
guardado na relagdo privada de emprego, efetuando-se uma ponderagao entre tal direito
fundamental e a livre iniciativa no caso concreto e quando ha procedéncia no pedido in-
denizatorio, em palavras mais técnicas, quer-se dizer que a livre iniciativa ndo é principio
absoluto, podendo ser restringido quando em colisdo com o direito a intimidade, e que
o peso desta ¢ maior na relagdo privada de emprego, diante da assimetria decorrente do
poder social do empregador.

A analise passa, necessariamente — embora habitualmente nao se diga — pelos testes
prévios da proporcionalidade, como a adequagdo (o meio - revista intima ou nos perten-
ces — era adequado a se coibir apropriacdes indébitas no ambiente de trabalho?) e a neces-
sidade (havia outro meio menos agressivo para o alcance da finalidade?), para se chegar
ao resultado procedéncia ou improcedéncia do pleito indenizatério, mas normalmente a
argumentacdo nao preza pela técnica e passa logo para o juizo de proporcionalidade, em-
bora intrinsecamente se diga exatamente o que foi sinteticamente analisado.

A relagdo de emprego ¢, antes de tudo, uma relagao de poder, constituida em torno
da assimetria firmada na contratagao entabulada entre empregado e empregador, e tal rea-
lidade justifica a aplicagao forte dos Direitos Fundamentais nesse tipo de relagao havida
entre particulares.

Vale dizer, diante da concepgao dos Direitos Fundamentais como ordem de valores,
ha irradiacao de efeitos dos mesmos para todos os ambitos da sociedade, inclusive para as
relagdes travadas entre particulares “iguais”, e no caso da relagao de emprego, o poder so-
cial e econdmico que lhe é proprio justifica e estimula a aplica¢ao dos aludidos direitos de
forma direta e imediata, embora se reconheca que o problema nao é assim tao facilmente
resolvido, tendo-se que na relagdo de emprego ambos os pactuantes sao titulares de Direi-
tos Fundamentais (normalmente a “colisdo” é firmada da seguinte forma: livre iniciativa
versus direito a cidadania ou personalidade) e essa questdo somente podera ser resolvida,
concretamente, segundo a técnica da ponderagdo de principios constitucionais, com os
olhos do examinador voltados para a concordancia pratica entre os mesmos, elaborando-
se um juizo de ponderagao, constituido em torno da analise da adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.
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Se é certo que o poder social préprio da relagdo de emprego justifica a penetragdo
de todos os Direitos Fundamentais nesse tipo de relagdo privada, ndo menos correto é
afirmar que essa mesma assimetria serve como peso para definir o alcance ou limitagdo
da autonomia do empregador na supressao ou diminui¢ao dos Direitos Fundamentais do
empregado.

Com isso ndo se quer afirmar que sempre havera a mesma solu¢do para o caso
de colisdao de Direitos Fundamentais na relagao de emprego. Aqui vale a adverténcia ja
perpetrada por Alexy, segundo a qual a lei de colisdo é firmada quando ha afronta de um
principio constitucional em face de outro principio constitucionalmente previsto, mas o
resultado sempre dependera de circunstancias presentes no caso concreto, que serao ana-
lisadas topicamente, tendo-se que todos os principios sdo analisados e validos prima facie,
nao havendo precedéncia absoluta de um em relagéo ao outro.

Perceba-se, inclusive, que nao se fala em eficacia horizontal por que a relagdo de
emprego nao é horizontal, as partes nao estao no mesmo patamar. Ao revés, ha uma verti-
calidade entre empregador e empregado, tendo-se que este se submete as regras firmadas
unilateralmente por aquele, que é detentor de “poder” diretivo, podendo, inclusive, aplicar
a pena capital, que é a resilicao contratual.

Em decisao paradigmatica, ja decidiu a 2* Turma do Supremo Tribunal Federal, em
1996, sobre a incidéncia dos Direitos Fundamentais nas relagcdes privadas, no Recurso
Extraordindrio n. 161.243-6/DF, onde foi Relator o Ministro Carlos Mario Velloso. Na lide
analisada, o empregado brasileiro da Air France pretendia o reconhecimento de direitos
trabalhistas assegurados no Estatuto do Pessoal da Empresa, tendo o tribunal acolhido a
pretensdo com fulcro no principio da igualdade:

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE. TRABA-
LHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ES-
TATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO TRABALHADOR
ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. CE 1967, art. 153, §
1°, CFE, 1988, art. 5°, caput.

I - Ao recorrente, por ndo ser francés, nao obstante trabalhar para empresa
francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que
concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao em-
pregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: (C.E,
1967, art.153, § 1°, CF, 1988, art. 5°, caput)

IT - a discriminacéo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou
extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religio-
so, etc., ¢ inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846 (AgRg) - PR, Célio
Borja, RT] 119/465.

O grande problema da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas nao
se limita a filiacdo a tese da eficdcia mediata ou imediata, ja que a Constituigdo Federal de
1988 em seu artigo 5°, § 1° assegurou o principio da maxima eficacia dos Direitos Funda-
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mentais, ndo discriminando se tal eficacia seria em desfavor do Estado ou dos particulares,
ou se estes seriam vinculados de forma negativa ou positiva aos aludidos Direitos. Assim,
toda a problematica da dita eficacia dos diretos fundamentais nas relagoes particulares é
questdo de colisdao de interesses constitucionalmente assegurados, pois, topicamente, o
problema sera o contraponto entre dois principios fundamentais que, no fim, garantem ou
se elevam com o prdprio principio constitucional da autonomia privada.

Tendo-se as teorias aludidas, for¢a é concluir que ndo ha um modelo que isolada-
mente acarrete perfeicdo, sendo viavel a combinagdo de modelos. Assim, diante da dimen-
sdo objetiva propria dos Direitos Fundamentais, estes se irradiam para todo o ordenamen-
to juridico, vinculando todos os Poderes Publicos e também os particulares, mas, quando
ha conflito entre a livre iniciativa e qualquer outro Direito Fundamental cujo titular é o
empregado, a solucdo da ponderacgdo de interesses nao pode desprezar que o Legislador
tem o dever de prever a respectiva conduta, diante do dever de protecao que lhe é préprio.
Em um segundo momento, em nao havendo lei a regulamentar e resolver o conflito, cabe
ao Judiciario aplicar diretamente a Constituicdo para a resolugdo do caso concreto, ten-
do-se que este Poder também ¢ vinculado aos Direitos Fundamentais de forma objetiva,
sendo seu também o dever de salvaguardar tais direitos. Dai a importancia da concepgao
de Direitos Fundamentais como principios e estes como normas juridicas.

A jungao de modelos rebate completamente o argumento contrario a tese da efi-
cacia direta dos Direitos Fundamentais nas relagdes privadas, no tocante a maximizagdo
dos poderes do Juiz, pois permite que o Legislador cumpra o seu mister constitucional,
protegendo os Direitos Fundamentais, mas, quando este resta inerte, o Estado-Juiz é insta-
do a agir, pois é tao objetivamente vinculado aos Direitos Fundamentais quando o Legis-
lador, nao podendo simplesmente detectar que ha um claro na Legisla¢ao, sem qualquer
resolugdo para o caso concreto. Agindo assim, o Juiz sera tdo inerte quanto o Legislador,
descumprindo o seu dever de guardiao dos Direitos Fundamentais, protegendo também
tais direitos de forma insuficiente.

3. O direito a informacgao e devido processo legal como direitos laborais
inespecificos

Durante muitos séculos as relacdes firmadas entre tomadores e prestadores de servi-
¢os tiveram como pano de fundo as normas civis, baseadas na plena igualdade das partes,
paradigma que somente foi modificado com a ultrapassagem do Estado Liberal para o
Estado Social.

Nesse passo, o constitucionalismo passou, a partir da Constituicdo mexicana de
1917, de Weimar, de 1919, e, por que nao dizer, com a Constitui¢do brasileira de 1934, a
prever direitos laborais especificos, inaugurando, assim, um modo intervencionista de o
Estado se apresentar.

Os direitos laborais especificos mereceram, na Constituigdo Federal de 1988, lugar

de honra, sendo eles cobertos pelo manto protetivo das clausulas pétreas, ndo podendo
haver modificacdo no Texto constitucional de forma retrocessiva.
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O ambiente da relagdo de emprego, com evidente poder social concentrado unica-
mente nas maos do empregador, é um sitio propicio ao exercicio de determinados Direitos
Fundamentais que, embora nao postos no capitulo destinado na Constituigdo aos direitos
trabalhistas, funcionam como se laborais fossem, diante da penetragdo direta que pos-
suem na relagdo privada: o vinculo de emprego.

Isso ocorre porque, quando o empregado se vincula a contratagdo emprega-
ticia, malgrado a subordinagao tida como prépria ao liame, nao se despe de seus direitos de
personalidade. Ao revés, tais direitos devem nao so ser respeitados pelo empregador, mas
também por este estimulado, a fim de que o meio ambiente de trabalho nio se torne um
circulo de adoecimento ou, até mesmo, um refigio @ margem dos Direitos Fundamentais.

E dizer, todos os Direitos Fundamentais classicamente conhecidos como direitos
de primeira geragao, ou direitos de cidadania, aqui também entendidos como direitos
laborais inespecificos, permeiam o contrato de emprego, amalgamando-se aos direitos la-
borais e constitucionais especificos, para que todos os direitos da pessoa humana também
sejam observados ao cidadao-trabalhador.

A mesma conclusdo chegou o Tribunal Constitui¢io espanhol, que no dia 10/04/2000
julgou o Recurso de Amparo n. 4.015/96, apresentado por Don Santiago ldazabal.

Goémez (representante do Comité de Empresa) frente a Sentenca da Sala Social do
Tribunal Superior de Justica da Galicia. Este Tribunal modificou a decisao anterior, que
havia declarado contrario a Constituigdo e, consequentemente, ofensivo aos Direitos Fun-
damentais, a instalagdo de microfones nas roletas francesas de um cassino, por considerar
que este ja possuia sistema fechado de seguranca que capitava som e imagem no ambiente
de trabalho dos obreiros, sendo a atitude extremada ato que contrariava o principio da
proporcionalidade e invadia a esfera de intimidade pessoal, prevista no art. 18 da Consti-
tuicdo da Espanha.

Na Sentenga n. 98/2000, disse o Tribunal Constitui¢do espanhol que:

a la vista de la doctrina sentada por este Tribunal, no puede admitirse que
la resolucién judicial objeto del presente recurso de amparo haya ponderado
adecuadamente si en el presente caso se cumplieron los requisitos derivados
del principio de proporcionalidad. De entrada, resulta inaceptable, como ya se
dijo, la premisa de la que parte la Sentencia impugnada em el sentido de que
los trabajadores no pueden ejercer su derecho a la intimidad en la empresa,
con excepcion de determinados lugares (vestuarios, servicios y analogos). Esta
tesis resulta refutada por la citada doctrina del Tribunal Constitucional, que
sostiene que la celebracion del contrato de trabajo no implica en modo alguno
la privacion para una de las partes, el trabajador, de los derechos que la Consti-
tucion le reconoce como ciudadano, por mas que el ejercicio de tales derechos
en el seno de la organizacion productiva pueda admitir ciertas modulaciones
o restricciones, siempre que esas modulaciones estén fundadas en razones de
necesidad estricta debidamente justificadas por el empresario, y sin que haya
razén suficiente para excluir a priori que puedan producirse eventuales lesio-
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nes del derecho a la intimidad de los trabajadores en los lugares donde se rea-
liza la actividad laboral propiamente dicha.

Atribui-se a José Jodo Abrantes a expressao “cidadania na empresa’, explicando o
referido autor que ha determinados Direitos Fundamentais que ndo sdo especificamente
laborais, mas devem ser exercidos por todos os trabalhadores, enquanto cidadaos, na em-
presa. Ou seja, sdo direitos atribuidos “genericamente aos cidadaos, exercidos no quadro
de uma relagao juridica de trabalho por cidaddos, que, a0 mesmo tempo, sao trabalha-
dores e que, por isso, se tornam verdadeiros direitos de matriz juslaborista, em razdo dos
sujeitos e da natureza da relagdo juridica em que sdo feitos valer .

Tais direitos laborais inespecificos dos trabalhadores sao os previstos para todos os
cidadaos, sendo aqueles assegurados, dentre outros, como ja asseverou Rua de Almeida,
“o direito a personalidade, o direito a informacéo, o direito a presunc¢do de inocéncia, o
direito a ampla defesa e o direito ao contraditério” e, poderia ser acrescentado, o direito a
privacidade, intimidade e a liberdade religiosa.

A Constituicdo da Republica portuguesa prevé o direito a informacao
como direito laboral especifico, dispondo em seu art. 54, 5, alinea a, sobre o direito a
comissdo de representacdo dos trabalhadores para a defesa dos interesses e intervengdes
democraticas na vida da empresa, assim como no art. 55, 6, do mesmo Diploma Legal, em
relagdo aos representantes eleitos para o exercicio da liberdade sindical, que nada mais é
do que uma liberdade social.

Por seu turno, o Cédigo do Trabalho portugués de 2009, em seu artigo
338, proibe terminantemente a despedida de empregado sem que haja uma justa causa
para tanto, ou seja, ha de ter, pelo menos, uma causa e esta deve ser justa, contemplando a
necessidade de motivagdo no ato da despedida. Também se encontra no art. 353 do mes-
mo Codigo, referéncia ao direito de informagdo, quando este dispositivo assegura que,
na despedida por justa causa, hd a necessidade de o empregador comunicar a respectiva
falta ao obreiro, por escrito, bem assim a comissao de trabalhadores, garantindo-se, dessa
forma, a possivel analise dos motivos da dispensa perante o Orgdo Extrajudicial ou pelo
Poder Judiciario.

A Constitui¢ao Federal de 1988 assegurou o direito a informagao a todos
os cidaddos em seu artigo 5°, XIV e o direito ao devido processo legal no mesmo artigo,
inciso LIV, e tais direitos, de cidadania que sao, invadem o contrato de emprego, limitando
a livre iniciativa, igualmente protegida pela Constituicao (art. 170).

Vale dizer, a livre iniciativa ndo se constitui em direito constitucional absoluto, en-
contrando limites no dever de informagao e motivagdo, bem assim na propria clausula do
devido processo legal, que, na verdade, ja contém aquele.

A clausula do devido processo legal é aberta, “instituto de teor inexato, vago, inde-

finido”, contendo em si algumas garantias, como, por exemplo, o dever de informagio e
motivagao das decisdes, com o unico fim de inibi¢ao do arbitrio.
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Nas palavras da Ministra Carmen Lucia, o devido processo legal é principio basilar
de qualquer Estado Democratico de Direito e entre nds esta previsto no artigo 5°, LIV da
CRFB/88, sendo um conjunto de elementos juridicos garantidores de direitos fundamen-
tais, como: “a) direito de ser ouvido; b) direito ao oferecimento e produc¢ao de provas; c)
direito a uma decisao fundamentada”.

E evidente que dita clausula foi idealizada para coibir abusos estatais, mas o concei-
to evoluiu com o pensamento de que determinadas entidades possuem poderes privados
proprios ou equivalentes ao Estado e, como tal, sofrem limita¢des para que nao haja arbi-
trio nas suas decisdes, sobretudo nas decisoes que aplicam sangdes.

Hodiernamente é correto se falar que os deveres de informagao e motivacdo, de-
correntes que sdo do devido processo legal, tido como cldusula abstrata, penetram nas
relagdes particulares, sendo a relagio de emprego um dos maiores campos para a sua
aplicagdo, diante da assimetria existente entre empregado e empregador.

Ou seja, aliados aos direitos laborais especificos, previstos no capitulo II da Consti-
tuicao Federal de 1988, estao os direitos de cidadania, dentre os quais se destacam o direi-
to de informacao e motivagao das decisoes, corolarios do devido processo legal.

Vecchi langa luzes sobre a necessidade de aplicacao da clausula do devido processo
legal - tida por ele como um direito laboral inespecifico — na dispensa do empregado por
motivo disciplinar, afirmando que a garantia constitucional incide diretamente na relagao
de emprego, impedindo que o empregado seja despedido por ato tinico do empregador,
sem que possa apresentar defesa prévia, ou sequer apresentar seus motivos. Dessa forma:

necessario se faz uma “filtragem constitucional” das nog¢des antes tidas e “con-
sagradas” sobre o poder empregaticio, a fim de que esse poder se exer¢a nao
como um poder arbitrario e isolado dentro do contrato de trabalho, mas que
se submeta aos ditames da ordem juridica vigente. Afirmar que os direitos
fundamentais e os principios constitucionais sao limites e condicionamentos
ao exercicio do poder disciplinar do empregador ¢ afirmar que o ser humano
¢ um fim em si, ndo um meio, sendo dotado de dignidade, bem como que o
empregado nao deixa de ser cidadao ao adentrar no “chdo da fabrica”

O Ordenamento Juridico brasileiro, bem como a jurisprudéncia, vém consagrando
que tais direitos especificos aos cidaddos, mas, ainda inespecificos aos trabalhadores, per-
meiam as relagdes particulares, sobretudo quando tais desvelam um poder privado.

3.1. Motivacgao e devido processo legal para aplicacao de penalidades: o para-
digma estabelecido pelo cédigo civil

O direito as decisdes motivadas deriva da clausula do devido processo legal e esta,
por ser disposi¢do aberta, também comporta o direito de informagao, que nada mais é do
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que uma pequena parcela do due process of law, e toda essa gama de garantias invade as
relagdes privadas, sobretudo a relagao de emprego, onde ha forte poder social.

O direito de informagao, enquanto fundamental, igualmente decorre do principio
da boa-fé objetiva (CC, art. 422), permitindo que as partes convenentes possuam ciéncia
contratual equivalente.

Hd muito tempo doutrina e jurisprudéncia vém admitindo a aplicagdo do devido
processo legal nas relagdes privadas, mesmo que ndo haja previsao formal alguma nesse
sentido no liame estabelecido entre as partes. Isso ocorre, principalmente, por dois moti-
vos: i) a referida clausula é garantia constitucional fundamental e, como tal, é de observan-
cia obrigatdria em todos os setores sociais, pois todo o aparato jusfundamental estabele-
cido na Constitui¢ao possui dimensdo objetiva e efeito irradiante; ii) as relagdes privadas
ndo podem servir de refugio a penetragdo dos Direitos Fundamentais, sobretudo quando
se tratam de pactuagoes eivadas de grande desequilibrio entre as partes envolvidas, diante
da existéncia de poder social.

Por pertinentes, eis a transcri¢ao das palavras de Julio Amaral:

tal como ocorre nas relagoes juridicas mantidas com os poderes publicos, os
particulares também ndo podem afrontar os direitos fundamentais. A liber-
dade e a dignidade dos individuos sao bens intangiveis, sendo certo que a au-
tonomia da vontade somente podera atuar até aquele lugar em que néo haja
ofensas ao conteudo minimo essencial desses direitos e liberdades. E isso nao
é diferente no &mbito de uma relacio trabalhista.

Determinadas entidades privadas, a exemplo das associagdes, agremiagoes e enti-
dades de classe, possuem poderes semelhantes ao Estado, como a faculdade de se fixar
penalidades e aplicar sangdes, inclusive com expulsdo de seus integrantes.

Diante de tal poder privado, surge a necessaria reflexdo sobre a penetragdo da clau-
sula do devido processo legal nesse tipo de relagdo, sendo o direito a informagao/moti-
vac¢do a micro parcela de tal clausula, necessario a tutela maior, que é o acesso ao Poder
Judicidrio para que este possa analisar os motivos da aplicagdo da reprimenda, elaborando
até um juizo de razoabilidade.

3.1.1 Entidades associativas e sociedades

Sociedades e associagdes, segundo o art. 44 do Codigo Civil, sdo pessoas juridicas de
direito privado, sendo ambas a reunido de pessoas com objetivos comuns. Diferenciam-se
as associagoes das sociedades, pois aquelas sdo formadas pela unido de pessoas organiza-
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das para fins ndo economicos, ao passo que nas sociedades a finalidade do agrupamento
humano ¢ elaborada com objetivos economicos e lucrativos (art. 966).

Tais entidades privadas, seguindo a diretriz constitucionalmente tracada acerca da
liberdade associativa (CRFB/88, art. 5°, XX), se organizam através da Lei e, principalmen-
te, por meio de seus estatutos sociais, podendo estes prever regras de organizagédo, fun-
cionamento e comportamento da pessoa juridica para com os seus membros e vice-versa.

Dentre as regras, os ditos estatutos podem instituir penalidades, ou sang¢des con-
vencionais, devidas em caso de descumprimento de alguma regra estatutaria ou legal, tais
como adverténcias, multas, suspensdes de direitos, ou, até mesmo a exclusdo dos socios/
associados da entidade.

Nesse passo, é dever destas entidades privadas a observancia do devido processo
legal, constituido, dentre outras garantias, pela necessaria motivagao do ato punitivo, para
que assim a san¢do possa eventualmente ser analisada pelo Estado-Juiz, ainda que néo
haja previsao estatutaria nesse sentido.

Isso ocorre por que tal garantia fundamental, diante de sua dimensao objetiva, pe-
netra diretamente nas relagdes particulares, encontrando o principio da autonomia priva-
da limitagdo na clausula do due process of law.

E dizer, se o exercicio do principio da autonomia privada permite a reunido de pes-
soas com a mesma finalidade, constituidas em torno de sociedade ou associa¢ao, tais enti-
dades nao podem agir de forma ilimitada e absoluta. Ao revés, devem guardar obediéncia
a todos os Direitos Fundamentais, dentre os quais se destaca o processo devido e suas
consequéncias, como o dever de informagao de atos, motivagao de decisoes, contraditorio
e ampla defesa.

E interessante perceber que a redagio originaria do art. 57 do Cddigo Civil de 2002
previa a possibilidade de exclusao do associado, somente admissivel em havendo justa cau-
sa, devidamente prevista no estatuto da entidade e, se esse fosse omisso, 0 membro da as-
sociagdo poderia ser, ainda assim, punido, desde que fossem reconhecidos motivos graves,
em deliberagio associativa fundamentada, pela maioria absoluta dos presentes a assembleia
geral, cabendo recurso para esta mesma assembleia, em caso de exclusdo do associado.

Extrai-se do dispositivo legal que ndo havia qualquer previsao acerca do devido
processo legal, ampla defesa ou contraditdrio, embora houvesse disposi¢do legal acerca da
necessidade de motivacao no ato de expulsdo do associado. Mesmo assim, tanto a doutri-
na quanto a jurisprudéncia ja entendiam que a clausula do devido processo legal deveria
ser observada para a aplica¢ao da pena capital na entidade privada.

Embora as decisoes advindas do Poder Judiciario obrigassem a aplica¢ao do devido
processo legal para a exclusdo dos associados, nao havia um enfrentamento direto acerca
da eficicia dos Direitos Fundamentais nas relagdes privadas, tendo o Supremo Tribunal
Federal, através do julgamento do Recurso Extraordindrio n. 201.819, finalmente, aponta-
do o caminho a ser percorrido.
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Na referida decisdo, a Corte Suprema, ponderando a colisdo firmada entre o prin-
cipio da autonomia privada versus o principio do devido processo legal, decidiu que as
relagdes privadas ndo sdo impermeaveis aos Direitos Fundamentais, devendo, ao revés,
serem estes observados nas relagdes travadas entre particulares, sobretudo quando o ato
for de aplicagao de penalidade, onde se observara a motivagio da decisao, assim como as
garantias do contraditério e da ampla defesa.

Colhe-se, ainda, da aludida decisdo, que o carater publico da atividade desenvolvida
pela Unido Brasileira de Compositores e a dependéncia do vinculo associativo para o livre
exercicio profissional de seus sdcios justificam a aplicagao direta dos Direitos Fundamen-
tais, maxime o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa, demonstrando a
Suprema Corte que quanto maior o poder privado, maior deve se a aplicagdo das normas
jusfundamentais na relagdo particular.

O debate acerca da auséncia de um processo devido com possibilidade de con-
traditdério e ampla defesa acirrou-se e o art. 57 do Codigo Civil foi alterado pela Lei n.
11.127/2005, passando o dispositivo a prever expressamente que o associado em risco de
exclusdo tem direito a tais garantias processuais, nos termos do estatuto, consagrando a
Lei o que ja vinha sendo feito para jurisprudéncia e ratificado pela doutrina.

Ou seja, hoje ha ordem expressamente dirigida as entidades associativas, para que
estas, no exercicio de sua autonomia privada, prevejam o modo como o Direito Funda-
mental ao devido processo legal sera observado na aplicagdo da penalidade de expulsao,
nao havendo margem para a ndo previsao da garantia nos estatutos.

E interessante perceber que ha um siléncio na Lei Civil em relacio a aplicagdo de
outras sangdes, como a suspensao ou adverténcia, embora doutrina e jurisprudéncia nao
estejam fazendo distingao entre a aplicacao da penalidade de expulsao ou outras mais le-
ves, como dd conta a seguinte ementa:

APELACAO CIVEL. ACAO ANULATORIA DE ATO JURIDICO C/C DA-
NOS MORAIS. CLUBE RECREATIVO. SUSPENSAO DO SOCIO DE FRE-
QUENTAR O CLUBE POR TRINTA DIAS. INOBSERVANCIA DOS PRIN-
CIPIOS CONSTITUCIONAIS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA. DANOS MORAIS CONFIGURADOS. OBRIGACAO DE INDENI-
ZAR. SENTENCA REFORMADA. RECURSO PROVIDO.

Em relagdo as sociedades, o Codigo Civil silenciou relativamente, tendo-se que ape-
nas o artigo 44, § 2° prevé que “as disposicdes concernentes as associagdes aplicam-se
subsidiariamente as sociedades”. E dizer, todas as previsdes contidas no art. 57, devem ser
observadas nas relacoes travadas entre sociedade e socio, sobretudo quando se tratar de
risco de expulsdo deste, ou aplicagdo de outras penalidades, sendo obrigatério o cumpri-
mento do devido processo legal.

Nada obstante, o artigo 1.085 o Cédigo Civil estabelece o procedimento para exclu-
sao de sdcio minoritario das sociedades limitadas, dispondo expressamente que somente
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podera se dar a pena capital por ato de “inegavel gravidade”, devidamente apurado em
assembleia convocada com tal fim, desde que o estatuto respectivo haja previsto a exclusao
por justa causa, sendo, em todo caso, necessaria a prévia ciéncia do acusado em tempo
hébil, para que este possa comparecer a assembleia e apresentar defesa.

Advoga Braga, que o principio-garantia do devido processo legal foi explicitamente
previsto no indigitado dispositivo, quando da exclusao do s6cio minoritario da sociedade
limitada e que a regra deve ser aplicada por analogia em todas as formas societarias.

Em relagao as sociedades cooperativas, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal (RE
n. 158.215-RS) ja possui julgado paradigmatico, cuja relatoria coube ao Ministro Marco
Aurélio de Melo, decisdo esta sempre apontada quando se fala em aplicagdo dos Direitos
Fundamentais nas relagdes privadas, como sendo a pioneira nesse sentido. Veja-se:

DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS GA-
RANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLACAO COMUM. A in-
tangibilidade do preceito constitucional assegurador do devido processo legal
direciona ao exame da legislagdio comum. Dai a insubsisténcia da 6ptica segun-
do a qual a violéncia a Carta Politica da Republica, suficiente a ensejar o conhe-
cimento de extraordinario, ha de ser direta e frontal. Caso a caso, compete ao
Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria, distinguindo os recur-
sos protelatérios daqueles em que versada, com procedéncia, a transgressao a
texto constitucional, muito embora torne-se necessario, até mesmo, partir-se
do que previsto na legislagio comum. Entendimento diverso implica relegar a
inocuidade dois principios basicos em um Estado Democratico de Direito - o
da legalidade e do devido processo legal, com a garantia da ampla defesa, sem-
pre a pressuporem a consideragdo de normas estritamente legais. COOPERA-
TIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO - DEVIDO
PROCESSO LEGAL. Na hipétese de exclusio de associado decorrente de con-
duta contrdria aos estatutos, impde-se a observancia ao devido processo legal,
viabilizado o exercicio amplo da defesa. Simples desafio do associado a assem-
bleia geral, no que toca a exclusdo, nao ¢ de molde a atrair adogao de processo
sumario. Observancia obrigatoéria do préprio estatuto da cooperativa’

A controvérsia havida em torno da aplicagdo do devido processo legal e as garan-
tias que lhe sdo decorrentes, quando se trata de aplica¢do de penalidades nas relagdes
societarias ou associativas, hoje, diante das decisdes da Corte Maior, nao encontra mais
tanta divergéncia.

3.1.2 Relag¢des condominiais

Embora o condominio nao seja legalmente considerado pessoa fisica ou juridica, o
Coadigo Civil lhe dedicou atengéo especial, dispondo, inclusive, sobre as sangdes pecunia-
rias que poderdo ser aplicadas aos conddéminos faltosos.
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O art. 1.336, I do Cddigo Civil elaborou um sistema de aplicagdo de penalidade de
forma graduada, sendo certo que se o condomino, praticante dos atos previstos como fal-
tas na convengdo condominial, pode ser punido, de acordo com a forma posta no ferido
dispositivo legal, penalidade a ser aplicada, logicamente, pelo proprio condominio.

A Lei Civil nao traz qualquer previsdo acerca da possibilidade de outras sang¢des
que ndo as pecunidrias ja legalmente previstas, como a restri¢do de areas comuns, ou até
a expulsdo do condomino.

No entanto, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tém se inclinado sobre a ne-
cessidade de aplicagdo do devido processo legal — principalmente a necessidade de se
apresentar uma justificativa para o ato - quando o condominio desejar aplicar penalidades
nao pecunidrias, devidamente previstas na norma convencional.

O Enunciado n. 92 do Conselho da Justica Federal enfaticamente estabelece: “as
sangdes do CC 1.337 nao podem ser aplicadas sem que se garanta direito de defesa ao
condémino nocivo”.

3.1.3 O dever de motivagao na ac¢io de despejo

O direito a habitacao proveniente de contrato de locagao é protegido pela Lei n.
8.245 de 1991, estabelecendo esta em seu artigo 59 que tal direito somente pode ser supri-
mido mediante agao de despejo, devidamente fundada nos exclusivos motivos presentes
nos nove incisos do indigitado dispositivo legal.

E dizer, necessariamente o direito de o proprietario reaver seu imével locado a inqui-
lino faltoso, por qualquer outro motivo expressamente previsto em lei, somente pode se dar
mediante a¢ao propria e desde que haja uma razao, devidamente comprovada processual-
mente, a ndo ser, é logico, que as partes livremente contemplem clausula em contrério.

4. A necessidade da motivac¢ao da despedida como consequéncia do devido
processo legal aplicavel a relagao de emprego

Ao longo do tépico anterior observou-se que as normas civis, que possuem como
um dos principais pilares a igualdade entre as partes, nao dissentem quando o assunto ¢é
aplicagdo do dever de motivagao dos atos punitivos nas entidades privadas, assim como
também ndo ignoram o fato de que tal dever motivacional decorre do principio do devido
processo legal, paradigma legal acolhido tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia,
inclusive através de decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Viu-se, também, que todas as normas civeis analisadas dispoem sobre o due process
of Law, bem assim as garantias que lhe sdo decorrentes nas relagdes privadas e que isso so-
mente é possivel diante da percep¢ao de que todos os Direitos Fundamentais invadem os
entes particulares de forma objetiva e irradiante, limitando a autonomia privada, sobretu-
do quando tais entidades sao dotadas do que se convencionou chamar de poder privado.
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Ora, se até as normas civis, que tém como paradigma a plena igualdade das partes,
consagram o dever de motiva¢ao nas entidades privadas quando estas desejam aplicar
penalidades aos seus componentes, com muito mais razao tal dever se impde na relagdo
de emprego, quando o empregador deseja a dispensa do empregado.

Isso ocorre porque a relagdo de emprego ¢é eivada de forte poder social, sendo essa
peculiaridade o principal motivo da observancia dos assim denominados direitos laborais
inespecificos, como o devido processo legal e seus corolarios, o dever de informagédo e o
dever de motivagdo das decisdes.

Quanto ao tema, ¢ importante relembrar a licdo de José Jodo Abrantes, quando se
refere a relagdo de emprego, pontificando que esta é eivada de grande desigualdade, sendo
“precisamente ai, no carater desigual dessas relagdes, que radica a necessidade de assegu-
rar um efectivo exercicio das liberdades”.

E certo, porém, que o artigo 7°, I do Texto Constitucional consagrou como direito
laboral especifico - afirmando que o ordenamento juridico brasileiro ja defere a prote¢ao
contra a despedida arbitraria — a protecdo a relagdo de emprego em face da despedida
arbitraria e o dever de motivagdo ja estd inserido em tal assertiva, sendo certo que a apli-
cagdo da clausula do devido processo legal, como direito laboral inespecifico, serve para
fornecer mais um supedaneo jusfundamental desenvolvido ao longo de séculos como
proibi¢do mater ao arbitrio.

O cidadao-trabalhador, pelo simples fato de se vincular a uma relagdo onde é de-
pendente nao se despe da condi¢ao maior que é justamente a de ser humano, detentor de
todos os Direitos e Garantias Fundamentais consagrados na Constitui¢do Federal de 1988,
sendo a motiva¢do do ato de dispensa, um direito laboral inespecifico antes mesmo, até,
de ser especifico.

O artigo 165 da CLT dispde que sera considerada como despedida arbitraria a que
nio se fundar em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro. E dizer, se a Cons-
tituigdo contém protecao diretamente dirigida ao particular-empregador para que este
ndo pratique despedida arbitraria, significa afirmar que nao se pode despedir empregados
sem que haja um dos motivos apontados no referido artigo da norma laborista, demons-
trando o raciocinio que ndo pode o empregador despedir de forma vazia, pois, assim
procedendo, estara praticando ato arbitrario.

Em obra que precisou com maestria a questdo em analise, Valdete Souto Severo
ressaltou que “arbitrario é sinonimo de destituido de motivos licitos, e a motivagao é, ne-
cessariamente, dever de quem tem a obrigacao de motivar”.

Relembre-se, ainda assim, que o Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 122, parece
dialogar com a tese ora defendida, dispondo que entre as condi¢des defesas por lei se in-

cluem as que sujeitarem o negdcio juridico ao puro arbitrio de uma das partes.

Transplantando o regramento civilista para a contratagdo de emprego, ¢ facil per-
ceber que o empregador ndo pode concentrar em suas maos o arbitrio de dissolugdo do
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negocio juridico, ou seja, ndo pode ele proprio decidir, por puro talante e sem qualquer mo-
tivagdo, o fim da relagdo de emprego, pois, assim procedendo, praticard ato defeso por Lei.

Pensar o contrario é permitir que as relagdes civeis possuam regramento protetivo
maior que o regramento constitucional trabalhista que, segundo os mais ortodoxos, per-
mite a dentncia contratual vazia, sem qualquer motivagao.

O raciocinio do arbitrio, concentrado na suposta possibilidade de o empregador des-
pedir de forma vazia ndo se justifica em um Estado que, antes de ser de Direito, ¢ Democra-
tico, e poe toda a ordem econdmica fundada na valoriza¢do do trabalho humano, que ndo
pode ser, de modo algum, ignorado pela livre iniciativa (CRFB/88, art. 170, caput).

O entendimento em voga, constituido em torno do direito potestativo da despedida,
além de ser ato antijuridico, contrario a Constitui¢ao de ao proprio Cédigo Civil, atenta,
inclusive, contra o modelo estabelecido para a prote¢dao dos Direitos Sociais.

Tenha-se como exemplo a Lei n. 8.245 de 1991, que protege o direito de habitagao
(CRFB, art. 6°) do inquilino, somente permitindo que este deixe o imével contra a sua
vontade, desde que haja um motivo relevante, expressamente apontado pela aludida Lei.

Se o direito de habitagdo ¢ acobertado por norma de tal conotagéo, onde as partes sao
plenamente iguais, com mais razdo ainda o mesmo raciocinio deve ser utilizado em relagao
ao direito ao trabalho, igualmente previsto na Constitui¢do no rol dos Direitos Sociais.

Diante da analise das normas civilistas que pregam e asseguram a motiva¢ao quan-
do as entidades privadas desejam aplicar penalidades, resta evidente que ha uma grande
aporia firmada em torno da ideia de faculdade de o empregador despedir empregados
sem qualquer apresentacao de motivos, justamente na relagdo de emprego, extremamente
assimétrica e permeada de forte poder social, onde o dever de apresentacao de motivos se
faz ainda mais necessario.

A fun¢do de um Estado que se propde comprometido com a realizagdo dos Direi-
tos Fundamentais é questionavel diante da auséncia da desejada Lei Complementar para
regulamentar o artigo 7°, I do Texto Constitucional de 1988, em evidente desprotegao
para os trabalhadores. O que é mais curioso é que a insuficiente protecdo estatal se da
exatamente na relagdo cujo paradigma principal é a protecdo do ser humano trabalhador.

As solugdes para a aporia apresentada sdo diversas, desde a mais simples, até as mais
ousadas, segundo a qual tal dispositivo ¢é direito de liberdade e, como tal, deve ser inter-
pretado tendo-se a sua mais alta eficacia, passando pela eficacia plena da primeira parte
do Texto Constitucional analisado, possuindo a segunda parte baixa eficacia normativa,
até se chegar a eficacia do devido processo legal na relagdo de emprego, sendo o dever
motivacional uma de suas peculiaridades.

Recentemente, especificamente no dia 06/02/2013, o Supremo Tribunal Federal,

julgando o Mandado de Injungédo n. 943, decidiu, por unanimidade de votos, que a regra
sobre o pagamento de aviso prévio proporcional, estabelecida pela Lei n° 12.506, de 11 de
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outubro de 2011, deve ser aplicada em relagdo aos outros MIs com andamento na Corte,
mas com julgamento suspenso. E dizer, a referida Lei serd aplicada nos casos anteriores ao
seu advento, resolvendo o Poder Judiciario suprir a omissao legislativa anterior.

A decisdo aludida serve como norte para o tema objeto deste artigo, pois se a Corte
Maior ja resolveu que, ndo obstante a caréncia de norma especifica sobre o aviso prévio
proporcional, este instituto deve ser utilizado de acordo com os parametros tragados so-
mente com o advento da Lei n. 12.506/11, suprindo a lacuna legal, o mesmo raciocinio
deve ser utilizado para a protegdo presente no art. 7°, I da CRFB/88, ja que a Legislagao
infraconstitucional ja define o que vem a ser a despedida arbitraria.

5. Consequéncias da despedida sem motiva¢ao

Ja se disse que o ato demissionario vazio é antijuridico e, portanto, rejeitado pela
ordem juridica brasileira, que institui a protecao em face da despedida arbitraria. Assim,
se a despedida ndo restar embasada em justa causa, como determina o art. 482 da CLT,
devera ser, necessariamente, fundamentada em algum motivo, sendo certo que se assim
ndo for, o ato sera arbitrario.

O art. 7°, I do Texto Constitucional faz referéncia a indeniza¢ao, ainda sem previsao
em Lei Complementar, mas o art. 10, inciso I do ADCT igualmente prevé indenizagdo
para a dispensa sem justa causa, pois o ato resilitério arbitrario é proibido pela Lei Maior,
ensejando a nulidade do ato e retorno das coisas ao status quo ante, seguindo a regra se-
cular estabelecida pela Teoria Geral civilista.

Ou seja, o empregado dispensado sem qualquer apresentagdo dos motivos indica-
dos no art. 165 da CLT, deve ser reintegrado ao emprego, mas, nao sendo isso possivel,
podera o Magistrado fixar indeniza¢do compensatoria.

Nesse trilhar, a ordem juridica patria prevé quatro hipdteses de dispensa: i) arbitra-
ria, ou sem qualquer motivag¢ao, sendo possivel, nesse caso, a reintegracao do trabalhador
ao emprego, sem prejuizo da indenizagao a que se refere a Constituicao; ii) motivada, mas
sem justa causa, passivel de indenizacdo compensatoria, ja prevista no art. 10, I do ADCT;
iii) por justa causa, que nao comporta indenizagdo; iv) discriminatoéria, redundando na
nulidade do ato, com a possibilidade de reintegracao e indenizagao.

A solugdo pela reintegracao em havendo despedida sem motiva¢ao pode parecer
vanguardista demais, mas ndo se pode perder de vista que o proprio caput do art. 7° do
Texto Constitucional indica o caminho, pois se o inciso I prevé como consequéncia do
ato resilitorio arbitrario a indenizagao, a “cabe¢a” do dispositivo constitucional assegura
“outros direitos” que visem a melhoria da condi¢ao social do trabalhador e a possibilidade
de reintegragdo, sem duvida, preza pela conservagdo do empregado ao posto de trabalho,
enaltecendo o direito social e subjetivo ao trabalho.

Infelizmente essa nao parece ser a diretriz interpretativa seguida pela doutrina “ma-
joritaria” e, certamente, mais ortodoxa, que finca pé na conclusao segundo a qual se a
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Constitui¢do manda a lei complementar prever indenizagdo compensatdria, “implicita-
mente exclui a estabilidade como regra geral (s6 a admite nas hipdteses taxativamente
enumeradas), e, em consequéncia, a referida lei complementar ndo podera prever a rein-
tegracdo entre ‘outros direitos™.

A solugéo utilitarista estabelecida provisoriamente pelo ADCT néo pode ser entrave
para o fim maior que é a manuten¢ao do emprego, almejado pelo dispositivo constitucio-
nal que protege do empregado contra a despedida arbitraria.

Se é certo afirmar que o empregado arbitrariamente despedido tem direito a retor-
nar ao trabalho, ndo menos certo ¢ afirmar que, utilizando-se a regra dos artigos 495 e 496

da CLT, o Magistrado trabalhista podera “dado o grau de incompatibilidade resultante do
dissidio”, condenar o empregador a pagar indenizagdo compensatoria.

Nesse particular, as normas civis ou trabalhistas ndo trazem parametro de tarifagio
da indenizacao, sendo usual a utilizagdo da técnica do arbitramento quando “inexistem
elementos objetivos para a liquidagao do julgado”, sempre com aten¢ao para a “extensao
do dano’, expediente largamente utilizado na seara trabalhista para a fixagdo de indeni-
zagdes por danos pessoais e que pode igualmente ser manejada para o arbitramento pela
despedida sem motivagao.

6. Conclusoes

Nao se pode olvidar que no artigo 7°, I do Texto Constitucional ha uma ordem di-
reta para que o Legislador atue no sentido de proteger e nao de desproteger a relagao de
emprego e, assim sendo, nao se podera acolher a tese de direito potestativo a despedida
sem apresentagao de motivos.

A propria tese de eficacia indireta dos Direitos Fundamentais nas relagdes privadas
admite como correta a penetragao destes Direitos nas indigitadas pactuagoes, desde que
através dos conceitos juridicos indeterminados, como, por exemplo, a boa-fé contratual e
mesmo esta pressupoe o dever de informagao.

Nesse passo, diante da insuficiéncia do Estado-Legislador, o Estado-juiz possui pa-
pel importantissimo, pois deve interpretar o Direito segundo uma de suas fungdes, que é a
proibigao do arbitrio, e a solu¢ao apontada no presente artigo ¢ apenas uma das vias aptas
para tanto, sem se questionar acerca da invasao de um “Poder” na competéncia do outro.
Nao se propde qualquer revolugao, elabora¢ao de norma pelo Poder Judicidrio ou algo
equivalente, mas, tao somente, que este cumpra o seu papel: interpretar a Constituigao de
modo a lhe dar melhor eficacia.
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Advogado Empregado
Jornada de Trabalho e Dedica¢ao Exclusiva

Tiago Ferreira Santos!

Resumo: O objeto do presente artigo, fruto de pesquisa académica e profissional, consiste na de-
finigdo dos direitos relacionados a jornada de trabalho especial prevista no Estatuto da Advocacia
aos advogados empregados. Inicialmente, destaca-se que esse ndo é um assunto tdo pacifico e se-
dimentado quanto aparentemente pode parecer ser, ja que hd uma lei que define a norma juridica
abstrata e, ainda, regulamento do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB)
respaldado pela legislagdo. Nesse artigo, ndo apenas uma interpretagio do ordenamento juridico
foi realizada por meio das normas abstratas (principios e regras), como também adotou-se uma
perspectiva realista, a qual considera que o Judicidrio produz o Direito, ao expedir suas decisoes.
Entretanto, para evitar cair numa insolavel solugéo juridica segura, para manter a objetividade e
o cardter cientifico, foi restrita a utilizagdo da fonte jurisprudencial. Em primeiro lugar, selecio-
nou-se apenas julgados da mais alta corte trabalhista, Tribunal Superior do Trabalho (TST). Pos-
teriormente, pelo critério cronoldgico, apenas foram citados julgados correspondente ao periodo
de vigéncia da respectiva norma, com preferéncia para os dois ultimos anos. Assim, conclui-se
que jornada de trabalho e dedicagio exclusiva sdo conceitos distintos e, para advogados emprega-
dos, a previsdo de jornada superior a 20 (vinte) horas apenas pode ser valida, caso haja expres-
sa clausula de dedicagdo exclusiva, ao menos para os contratados ap6s 12 de dezembro de 2000.
Palavras-chave: advogado, jornada de trabalho, dedicagio exclusiva.

1 Introdugao

O objeto do presente artigo, fruto de pesquisa académica e profissional, consiste na
defini¢do dos direitos relacionados a jornada de trabalho especial prevista no Estatuto da
Advocacia aos advogados empregados. Inicialmente, destaca-se que esse ndo é um assun-
to tdo pacifico e sedimentado quanto aparentemente pode parecer ser, ja que ha uma lei
que define a norma juridica abstrata e, ainda, regulamento do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil (CFOAB) respaldado pela legislagao.

Entretanto, a hipétese a ser trabalhada, no presente artigo, consiste que ha uma ten-
déncia de resisténcia ideoldgica nao explicada pelas normas do sistema juridico, porquan-
to, atualmente, tanto a lei, quanto o regulamento e os julgados do Tribunal Superior do
Trabalho (TST) respaldam a exigéncia de previsdo expressa de dedicagdo exclusiva em
contrato individual de trabalho para que seja possivel advogados empregados que atuem
em atividade empresarial que nao esteja submetida ao regime de monopodlio possuam
jornada de trabalho superior a 20 (vinte) horas semanais.

Dois métodos interpretativos totalmente opostos foram utilizados na presente pes-
quisa, com o objetivo de demonstrar que o sistema juridico ndo possui nenhuma outra

! Ex-bolsista de iniciagdo cientifica pela Fundagio de Amparo a Pesquisa Cientifica do Estado da Bahia
(FAPESB) por 2 anos e 10 meses, bacharel em Direito formado pela Universidade Catélica do Salvador
(UCSal), advogado da Companhia Baiana de Pesquisa Mineral (CBPM), pos-graduando em Direito do
Estado (UCSal). E-mail: santosftiago@hotmail.com.
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resposta adequada que nao seja a conclusdo acima elencada, embora ainda haja decisdes
de tribunais em sentido contrario. Para ilustrar a existéncia de julgados divergentes, segue
transcri¢do de uma ementa recente que ignorou, por exemplo, a alteragao do regulamento
geral que serd a seguir analisada:

JORNADA DE TRABALHO - ADVOGADO - DEDICACAO EXCLUSIVA. O
caput do artigo 20 da Lei 8.906/94 estabelece a jornada maxima do advogado
empregado em 4 (quatro) horas didrias ou 20 (vinte) horas semanais de labor,
salvo acordo ou convengdo coletiva ou, ainda, no caso de dedicagao exclusiva.
Conforme inteligéncia do art. 12 do Regulamento Geral do Estatuto da Advo-
cacia e da OAB, a jornada de oito horas diarias é considerada como dedicagao
exclusiva, desde que expressamente prevista no contrato individual de traba-
lho. Diante da auséncia de qualquer contrato escrito ajustado entre as partes,
e nos termos da legislacao aplicavel, a jornada reduzida estabelecida no art. 20
da Lei 8.906/94 deve prevalecer no caso.

(TRT-3 - RO: 00227201310903007 0000227-91.2013.5.03.0109, Relator: Taisa
Maria M. de Lima, Quarta Turma, Data de Publica¢do: 09/12/2013 06/12/2013.
DEJT. Pagina 83. Boletim: Nao.)

De qualquer modo, pelos critérios adotados na presente pesquisa pata obter objeti-
vidade e seguranca juridica, tal julgado nao deve ser considerado valido, em decorréncia
do critério hierdrquico adotado, a seguir explicado neste capitulo, quando sera tratado
mais especificamente sobre a metodologia.

Inicialmente, para conhecer o Direito, nesta pesquisa, foi adotado o método juridico
do positivismo normativista de Hans Kelsen, o qual estabelece que as normas juridicas
devem buscar a sua validade da hierarquicamente superior. Assim, o enfoque inicial do
presente estudo sera nas disposi¢des legais e normativas validamente produzidas pelo le-
gislador e pelo 6rgao definido para regulamentar o tema. Especificamente sobre a regula-
mentagdo, sera analisado se realmente, durante todo o periodo, foi validamente elaborado
o Regulamento Geral da Advocacia e da OAB. Para elucidar o objeto da ciéncia juridica,
Kelsen (2006, p. 79) assim ensina:

A ciéncia juridica procura apreender o seu objeto “juridicamente”’, isto é, do pon-
to de vista do Direito. Apreender algo juridicamente nao pode, porém, significar
sendo apreender algo como Direito, o quer quer dizer: como norma juridica.

Outro método utilizado sera influenciado pelo realismo juridico nos moldes do de-
fendido por muitos juristas nos Estados Unidos da América, 14 chamado de american
legal realism, que consiste na pesquisa das decisdes judiciais, porquanto sdo essas que
efetivamente definem as normas juridicas e dizem o Direito. Nesse sentido, Dimoulis
(2006, p. 149/150) assinala o seguinte:

O realismo ensina que a realidade do direito pode ser empiricamente cons-
tatada e reconhece como relevante (realmente existente) aquilo que foi real-
mente decidido.
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Assim, em uma analise conjugada de métodos, apds expor as disposi¢des normati-
vas abstratas, sera elaborada uma andlise das normas juridicas concretas judiciais acerca
do assunto. Entretanto, para reduzir a inseguranca juridica que decorre do american legal
realism, ja que nao héd apenas uma norma juridica elaborada por um tnico 6rgao legisla-
dor, alguns critérios serdo adotados na selecao dos julgados. Para destacar esse defeito do
realismo, segue citacdo de Bobbio (2008, p. 66):

Cai deste modo o tradicional principio da certeza juridica, e de fato, qual pode
ser a possibilidade de prever a consequéncia de um comportamento — nisto
consiste a certeza -, se o direito é uma continua nova cria¢ao do juiz?

Nesse sentido, seguem elencadas as balizas adotadas para que seja viabilizada uma
pesquisa baseada no realismo juridico, mas afastando a sua caracteristica incerteza: a)
hierarquia: apenas foram selecionados os julgados da mais alta corte trabalhista; b) espe-
cificidade: apenas foram selecionados os julgados que versassem especificamente sobre
idéntico caso; c) atualidade: apenas foram selecionados casos decididos nos respectivos
periodos estudados, preferencialmente os referentes aos tltimos meses; d) integralidade:
foram pesquisados todos os julgados recentes que versassem sobre o mesmo tema, embo-
ra nem todos tenham sido citados.

Por fim, destaca-se que essa hibridez metodologica adotada na presente pesquisa é
aclamada, por exemplo, por Miguel Reale (2002, p. 88) como vilida, o que leva a crer que
ndo se trata de um desvario. Para melhor ilustrar, segue transcrigao:

[...] hd diversos tipos de ciéncia, igualmente legitimos, cada qual fiel a seus mé-
todos e processos em fungdo da natureza daquilo que estudam. Nesse sentido,
isto ¢, no quadro de um pluralismo metodolégico, o Direito ¢ uma ciéncia tao
legitima como as demais.

Assim, esta pesquisa chegou ao resultado de que as solugdes do positivismo nor-
mativista leva a mesma conclusdo do realismo juridico por o tribunal hierarquicamente
superior (TST), decidindo objetos especificamente similares ao presente, vem, atualmen-
te, decidindo que os advogados empregados contratados apds o ano 1994 ou 2000 s6 pos-
suem dedicagao exclusiva e possivel jornada superior a 20 (vinte) horas, caso haja previ-
sao expressa de dedicagdo exclusiva em contrato de trabalho. Por fim, em decorréncia da
integralidade dos julgados ter sido no mesmo sentido, ha de observar-se que o presente
entendimento é pacifico.

2 Do Regime Préprio Do Advogado Publico

A primeira distingdo que ha de ser feita é entre o advogado publico, regido pelo
regime estatutario e pelas normas pertinentes do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil, e o advogado empregado, regido pela Consolidagao das Leis do Tra-
balho (CLT) e pelas normas do seu Estatuto.
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Isso é de suma relevancia para o presente objeto de pesquisa porque o Estatuto ape-
nas limita, como regra, a jornada de 20 (vinte) horas aos advogados empregados, ou seja,
aqueles que sejam regidos pelas disposicoes celetistas.

Em outros termos, o servidor publico estatutario é o trabalhador regido por normas
de direito publico, ou seja, possui um estatuto legal especifico que, no ambito da Unido, é
aLei 8.112, de 11 de dezembro de 1990, a qual dispde sobre “o regime juridico dos servi-
dores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais”

Em oposicdo, considera-se empregado “[...] toda pessoa fisica que prestar servicos
de natureza nao eventual a empregador, sob dependéncia deste e mediante salario” (art.
3°,da CLT). A doutrina costuma identificar, da interpretagdo legal, 5 (cinco) elementos da
relagao celetista, a saber: pessoa fisica, pessoalidade, subordinagao juridica, habitualidade,
onerosidade. Alguns autores ainda elencam a alteridade, que consiste na assungdo dos
riscos da atividade econdmica pelo empregador, a qual esta prevista art. 2°, da CLT, que as-
sim dispde: “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que assumindo
os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal do servico”

De tudo dito, fica evidente que os advogados publicos, a0 menos quando regidos
por estatutos proprios que ndo sejam a CLT, ndo possuem direito as disposi¢des previstas
no art. 20, do Estatuto da Advocacia, por esse dispor acerca da jornada de trabalho dos
advogados empregados.

De qualquer modo, mesmo para advogados publicos empregados de (')rgéos autarquias
ou fundagdes, o Capltulo V que dispde sobre o Advogado Empregado ¢ inaplicavel por
expressa disposicao legal, que, por sua amplitude excessiva, criard um segundo problema.

Trata-se, no caso, da vedac¢ao disposta no art. 4°, da Lei n° 9.527, de 10 de dezembro
de 1997, a qual afasta constitucionalmente a incidéncia daquelas disposi¢des de jornada
de trabalho ao advogado da administra¢ao direta, autarquica e fundacional. Entretanto,
também pretende afasta-las do regime juridico trabalhista dos procuradores de empresas
publicas e sociedades de economia mista, criando, portanto, um verdadeiro problema.
Para melhor ilustrar, segue transcri¢ao:

Art. 4° As disposi¢oes constantes do Capitulo V, Titulo I, da Lei n° 8.906, de
4 de julho de 1994, nao se aplicam a Administracao Publica direta da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem como as autarquias, as
fundagoes instituidas pelo Poder Publico, as empresas publicas e as sociedades
de economia mista.

Feitas essas consideragdes, ndo restam duvidas de que as disposi¢oes do Estatuto
da Advocacia nao se aplicam aos drgaos publicos, nem a autarquias e fundagdes, ou seja,
advogados publicos, mesmo que regidos pelo regime celetista, ndo possuem direito a jor-
nada de trabalho reduzida. Quanto a segunda problematizacao elencada, referente as em-
presas governamentais, sera tratada no topico seguinte.
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3 Do Advogado Empregado Das Empresas Publicas E Das Sociedades De
Economia Mista

No capitulo anterior, rapidamente, introduziu-se uma problematiza¢ao consistente
na possivel inconstitucionalidade da Lei n° 9.527, de 10 de dezembro de 1997, no que se
refere & vedagao de incidéncia das disposi¢oes sobre o advogado empregado no Estatuto
da Advocacia as empresas publicas e sociedades de economia mista, as quais sdo chama-
das de empresas estatais ou governamentais por Maria Silvia Di Pietro (2010, p. 443).

Inicialmente, ha de se atentar que as empresas publicas e as sociedades de economia
mista exploradoras de atividade economica sao regidas pelas normas do direito privado,
no que se refere as relagdes trabalhistas, sem poder haver quaisquer beneficios legais no
regime de trabalho, ja que isso implicaria injusta concorréncia com as empresas privadas.
Nesse sentido, segue determinag¢ao constitucional:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragao di-
reta de atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, con-
forme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mistae desuassubsididrias que explorematividade econdmica de pro-
dugéo ou comercializagao de bens ou de prestagdo de servigos, dispondo sobre:

[...]

IT - a sujeigdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obriga¢des civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;

Observa-se, portanto, que as empresas governamentais devem obediéncia aos dita-
mes celetistas e as normatizagdes das categorias profissionais especificas similarmente as
demais empresas privadas, por expressa determinac¢ao constitucional. Portanto, torna-se
inviavel que lei disponha o contrario, sob pena de inconstitucionalidade. Essa ¢ a inter-
pretacdo literal.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal (STF), sem esvaziar o artigo mencionado,
ponderou os interesses juridicos resguardados pela Constituicao, ao julgar a A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade n° 1.552-4.

Nesse sentido, considerou que artigo 4° da Lei 9527/97 pode limitar validamente
apenas a incidéncia de direitos trabalhistas a empresas publicas e sociedades de econo-
mia mista que explorem a atividade econdémica em regime de monopdlio, porque, nesse
caso, nao haveria interesse juridico constitucionalmente protegido. Afinal, a igualdade de
condi¢des com a iniciativa privada que resguarda a livre concorréncia nio estaria sendo
violada, ja que, em monopolio, sequer ha qualquer concorréncia. Conferiu, assim, inter-
pretacao conforme a Constitui¢do ao artigo.
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Feitas essas consideragdes acerca de quais advogados estdo resguardadas pela dispo-
si¢do legal que assegura a jornada de trabalho reduzida de 20 (vinte) horas, salvo dedica-
¢do exclusiva ou previsdo em acordo coletivo, segue analise acerca do regime trabalhista
privado dos advogados empregados, consoante a data de sua contratagao, ja que ha trés
marcos a serem analisados, antes de se extrairem as consequéncias juridicas devidas.

4 Dos Trés Marcos Juridicos Dos Direitos Dos Advogados Empregados

4.1 O Primeiro Marco: os contratos celebrados até 4 de julho de 1994

Antes de a Lei N° 8.906 (Estatuto da Advocacia), de 4 de julho de 1994, entrar em
vigor, ndo havia qualquer direito especificamente concedido aos advogados empregados.
Assim, as disposi¢des contratuais eram regidas exclusivamente pelas disposi¢oes da Cons-
tituicdo Federal (CF) e da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT). Desse modo, ndo
havia qualquer distin¢ao entre os direitos do advogado empregado e os demais emprega-
dos, em geral.

Assim, apds a expedi¢ao do Estatuto da Advocacia, o Tribunal Superior do Trabalho
(TST) entendeu que, para os contratados antes de ele entrar em vigor, houve presungdo de
dedicagao exclusiva, com a finalidade de validar os contratos sob a égide da nova Lei, nos
termos da Orienta¢ao Jurisprudencial do TST a seguir:

0J-SDI1-403 ADVOGADO EMPREGADO. CONTRATACAO ANTERIOR
A LEIN°8.906, de 04.07.1994. JORNADA DE TRABALHO MANTIDA COM
O ADVENTO DA LEL DEDICACAO EXCLUSIVA. CARACTERIZACAO.
(DEJT Divulgado em 16, 17 € 20.09.2010)

O advogado empregado contratado para jornada de 40 horas semanais, antes da edi-
¢ao da Lei n° 8.906, de 04.07.1994, esta sujeito ao regime de dedicagdo exclusiva disposto
no art. 20 da referida lei, pelo que ndo tem direito a jornada de 20 horas semanais ou 4
didrias.

Curiosamente, trata-se de um regime de dedicagao exclusiva no qual o empregador
nao pode exigir exclusivamente. Na verdade, foi um entendimento adotado apenas para
adequar os contratos celebrados anteriormente a vigéncia do Estatuto com o novo dispo-
sitivo.

Mais acertadamente, poderia adotar o TST o brocardo latino, que muito ajuda a in-
terpretagdo legal, do tempus regit actum, o qual significa literalmente o seguinte: o tempo
rege o ato. Com ele, os contratos sdo regidos pela lei da época em que ocorreram. Assim,
para os contratos trabalhistas celebrados anteriormente a entrada em vigor do Estatuto da
Advocacia, seria possivel a celebracao de jornada de trabalho superior a 20 (vinte) horas,
independentemente de ajuste de dedicagdo exclusiva. Haveria, assim, um acerto maior.
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4.2 O Segundo Marco: os contratos celebrados de 4 de julho de 1994 até 12 de dezembro de
2000

Durante todo esse periodo, o Estatuto da Advocacia estava em vigor, assegurando
a jornada de 20 (vinte) horas semanais, salvo dedicagdo exclusiva ou negociagdo coletiva,
nos seguintes termos:

Art. 20. A jornada de trabalho do advogado empregado, no exercicio da profis-
sd0, ndo podera exceder a duragao didria de quatro horas continuas e a de vinte
horas semanais, salvo acordo ou convengao coletiva ou em caso de dedicagao
exclusiva.

Por 6bvio, ndo ha nenhum acordo ou convengio coletiva que fixe uma jornada supe-
rior. De qualquer modo, o conceito de dedicagao exclusiva nao encontra respaldo na CLT,
exigindo regulacdo ou interpretagao. No caso, coube ao Conselho Federal da Ordem de Ad-
vogados do Brasil (CFOAB) regula-lo, nos termos do art. 78 do Estatuto que assim dispde:

Cabe ao Conselho Federal da OAB, por deliberagao de dois tergos, pelo me-
nos, das delegagdes, editar o regulamento geral deste estatuto, no prazo de seis
meses, contados da publicacao desta lei

Ocorre que, de forma esdrtxula, a Ordem de Advogados do Brasil (OAB), represen-
tando interesses exclusivamente dos grandes escritorios de advocacia, no exercicio de sua
atividade regulatdria do Estatuto, esvaziou o art. 20, caput, por intermédio do art. 12, do
Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia, que previa o seguinte durante esse periodo:

Art. 12 - Considera-se dedicagao exclusiva a jornada de trabalho do advogado
empregado que ndo ultrapasse quarenta horas semanais, prestada a empresa
empregadora.§ 1° Prevalece a jornada com dedicagdo exclusiva, se este foi o re-
gime estabelecido no contrato individual de trabalho quando da admissao do
advogado no emprego, até que seja alterada por convengdo ou acordo coletivo.

§ 2° A jornada de trabalho prevista neste artigo nao impede o advogado de
exercer outras atividades remuneradas, fora dela.

Em termos mais simples, o Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia, basica-
mente, havia desvirtuado totalmente os conceitos de “dedicagao exclusiva’ e de “jornada
de trabalho’, ou seja, criou uma figura esdruxula que tornava vazio o Estatuto da Advoca-
cia, ja que confundia dois conceitos distintos, tornando-os sindnimos. Ou seja, bastava a
previsdo de qualquer jornada de trabalho até quarenta horas para estar configurada uma
dedicacdo exclusiva que ndo exigia exclusividade nenhuma. Nesse sentido, também critica
Sady (2005):

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido



% Ano III, n. 5, Nov. de 2014

Incompreensivelmente, o Conselho Federal editou este Regulamento, conten-
do em seu artigo 12 uma enormidade ainda mais catastrofica: “Considera-se
dedicagao exclusiva a jornada de trabalho do advogado empregado que nao
ultrapasse quarenta horas semanais, prestada a empregadora”

Na verdade, isto conduz a um sofisma delirante, pois, é como se a lei rezasse que a
jornada de trabalho é de vinte horas semanais, a ndo ser que seja de quarenta. O Conselho
Federal, com tal redagao, liquidou de imediato com a jornada de trabalho concedida ao
advogado no Estatuto.

O mais absurdo ¢ que isso perdurou por muito tempo, ou seja, até o ano de 2000, sen-
do infelizmente acolhido por boa parte de uma jurisprudéncia antiga para os contratados
nessa época, em nome do brocardo latino do tempus regit actum, nos termos que seguem:

1) EMBARGOS DA RECLAMANTE HORAS EXTRAS. ADVOGADO EM-
PREGADO. ART. 20 DA LEI N° 8.906/94 C/C O ART. 12 DO REGULA-
MENTO GERAL DO ESTATUTO DA ADVOCACIA E DA OAB (COM A
REDACAO EM VIGOR NO PERIODO POSTULADO). JORNADA DE
TRABALHO DE 06 (SEIS) HORAS (INFERIOR A 08 (OITO) HORAS DIA-
RIAS OU 40 (QUARENTA) SEMANAIS). DEDICACAO EXCLUSIVA CA-
RACTERIZADA. HORAS EXTRAS INDEVIDAS Com a promulgagao da Lei
n° 8.906/94, o advogado empregado teve sua jornada normal de trabalho fi-
xada em, no maximo, 04 (quatro) horas diarias ou 20 (vinte) horas semanais,
salvo previsao diversa em acordo ou convengao coletiva de trabalho, ou ainda
quando caracterizada a hipdtese de -dedicacdo exclusiva- (art. 20). O art. 12
do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados
do Brasil, com a redagio vigente a época do periodo postulado (1994/1995),
conceitua dedicagdo exclusiva como -a jornada de trabalho do advogado em-
pregado que nio ultrapasse quarenta horas semanais, prestada a empresa em-
pregadora-. Na hipdtese, a reclamante tinha uma jornada de trabalho de 06
(seis) horas diarias, portanto inferior a 08 (oito) horas diarias e a 40 (quarenta)
horas semanais. Assim, nos termos da legislacdo em vigor no periodo postu-
lado, a empregada trabalhava em regime de dedicagdo exclusiva, hipdtese que,
ante a literalidade do art. 20 da Lei n° 8.906/94, exclui o direito do empregado
advogado a jornada reduzida e, consequentemente, ao pagamento das horas
trabalhadas além da 4 didria como extraordinarias.Embargos conhecidos e
desprovidos. 2) [...]

(TST - E-RR: 5772964819995180012 577296-48.1999.5.18.0012, Relator:
Vantuil Abdala, Data de Julgamento: 12/12/2006, Subsegdo I Especializada em
Dissidios Individuais,, Data de Publicag¢do: DJ 02/03/2007.)

Esse julgado expde uma ementa extremamente técnica e doutrinaria. O entendi-
mento antigo do TST estd bem claro. Para os contratados de 1994 a 2000, quando vigorava
tal disposicao, a jornada de trabalho até 40 (quarenta) horas implica presungdo de dedica-
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¢do exclusiva. Absurdo promovido pelo Conselho Federal que, na atribui¢ao de regular a
lei do estatuto dos advogados, esvaziou disposicao legal. Pode-se questionar, por exemplo,
a constitucionalidade ou legalidade de tal feito, mas era a regra do jogo prevista no orde-
namento juridico para esse marco.

Ha, entretanto, até mesmo para contratados durante esse segundo marco, reiterados
julgados recentes (de outubro de 2013 a abril de 2014) do TST que apontam para exigéncia
de previsdo expressa de dedicagdo exclusiva no contrato de trabalho, diferenciando-a da
jornada de trabalho. Nesse sentido, seguem as ementas:

A) RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA. 1) DESVIO DE FUNCAO.
2) ADVOGADO EMPREGADO - DEDICACAO EXCLUSIVA. NAO CON-
FIGURACAO - HORAS EXTRAS. DIVISOR E PERCENTUAL PARA O
CALCULO. 3) HORAS EXTRAS- INTERVALO INTRAJORNADA. 4) DANO
MORAL. 5) HONORARIOS ASSISTENCIAIS. O artigo 20 da Lei n° 8.906/94
fixou a jornada de trabalho do advogado-empregado em, no maximo, qua-
tro horas didrias ou vinte horas semanais, permitindo a previsao de jornada
diversa na hipdtese de acordo ou convengao coletiva ou, ainda, de dedicagao
exclusiva. Dedicagao exclusiva, na forma do que dispde o artigo 12 do Re-
gulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB, ¢ considerada como o
regime de trabalho que for expressamente previsto em contrato individual de
trabalho e, configurada a dedicagdo exclusiva, serao remuneradas como ex-
traordinarias as horas trabalhadas que excederem a jornada normal de oito
horas (paragrafo tinico). Consoante posicionamento desta Corte, a fixagdo de
jornada de oito horas antes do advento da Lei 8.906/94 configurava dedicagao
exclusiva. Nesse sentido, a O] 403/SBDI-1, segundo a qual “o advogado empre-
gado contratado para jornada de 40 horas semanais, antes da edi¢do da Lei n°
8.906, de 04.07.1994, esta sujeito ao regime de dedicagio exclusiva disposto no
art. 20 da referida lei, pelo que nao tem direito a jornada de 20 horas semanais
ou 4 diarias” Apos a entrada em vigor do Estatuto da Advocacia, segundo a
SBDI-1, a configura¢do da dedicagdo exclusiva depende de ajuste contratual
nesse sentido. Ou seja, apds a Lei 8906/94, a dedicagdo exclusiva decorre nao
do nimero de horas trabalhadas, mas do que for expressamente previsto em
contrato individual de trabalho. Na hipdtese dos autos, conforme premissas
assentadas no acérdao recorrido, evidencia-se a ocorréncia das seguintes si-
tuagoes faticas: 1) de 1985 (admissao) até 2000, a Reclamante exerceu o cargo
de secretdria; 2) a partir dessa data, passou a trabalhar, em desvio funcional, na
func¢do de advogada, com jornada de oito horas até 2005, e de 6 horas a partir
de entdo. Assim, é fato incontroverso que a Reclamante desempenhou uma
jornada de 8 (oito) horas didrias ou 40 (quarenta) horas semanais, de 2000 até
2005, e 6 horas, a partir de entdo, em desvio de fungao, no cargo de advogada,
sem a formalizagdo, no contrato de trabalho, do regime de dedicagdo exclusi-
va. Portanto, a decisdo do Tribunal Regional, que determinou o pagamento de
horas extras além da 4@ diaria, esta de acordo com a jurisprudéncia atual da
SBDI-1 desta Corte. Quanto aos demais temas, o recurso de revista niao retine
condi¢coes de conhecimento, como estabelece o art. 896 da CLT. Recurso de
revista ndo conhecido. [...]
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(TST, RR - 518200-52.2006.5.12.0026, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delga-
do, Data de Julgamento: 30/10/2013, 32 Turma, Data de Publicagdo: 08/11/2013)

HORAS EXTRAS. ADVOGADO ADMITIDO APOS O ADVENTO DA LEI
Ne 8.906/94. REGIME DE DEDICACAO EXCLUSIVA. NECESSIDADE DE
PREVISAO EXPRESSA EM CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO.
DEVIDAS COMO EXTRAS AS HORAS TRABALHADAS ALEM DA 4»
HORA DIARIA.

Discute-se, nos autos, se o regime de dedicagao exclusiva pode ser presumido ou
deve ser ajustado expressamente, na hipétese de o autor ter sido admitido apos o advento
da Lei n° 8.906/1994. Com efeito, a citada lei, em seu artigo 20, dispde que “a jornada de
trabalho do advogado empregado, no exercicio da profissdo, nao podera exceder a dura-
¢do diaria de quatro horas continuas e a de vinte horas semanais, salvo acordo ou conven-
¢do coletiva ou em caso de dedicagdo exclusiva” Extrai-se, portanto, do citado dispositivo
legal, que a regra geral é que a jornada de trabalho do advogado empregado ndo podera
exceder a duragdo didria de quatro horas didrias e a de vinte horas semanais, admitindo-
se, entretanto, outra jornada de trabalho, nas hipédteses de acordo ou convencgéo coletiva
ou nos casos de dedicagdo exclusiva. Por sua vez, o artigo 12 do Regulamento Geral do
Estatuto da Advocacia e da OAB, expedido pelo Conselho Federal da OAB prevé o que
vem a ser o regime de dedicagao exclusiva, in verbis: “Para os fins do art. 20 da Lei n.°
8.906/94, considera-se dedicagdo exclusiva o regime de trabalho que for expressamente
previsto em contrato individual de trabalho”. Verifica-se, portanto, que a jornada em dedi-
cagdo exclusiva constitui exce¢ao a regra geral e, portanto, nao se presume, exigindo ajuste
formal entre as partes. Assim, o Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da Ordem
dos Advogados do Brasil, ao definir o conceito de dedicagao exclusiva, confirmou o que
dispoe o artigo 20 da Lei n° 8.906/94 acerca da obrigatoriedade da previsao contratual ex-
pressa para a configuragao do regime de dedicagdo exclusiva para o advogado empregado.
Nesse contexto, conforme entendimento consagrado na Subsecdo I Especializada em Dis-
sidios Individuais desta Corte, para se configurar a hipotese de dedicagdo exclusiva, para
os empregados admitidos ap6s a edigdo da Lei n° 8.906/94, tornou-se exigivel a clausula
expressa como condi¢ao essencial a caracterizagdo do regime de dedicagdo exclusiva. In
casu, incontroverso nos autos que o reclamante foi admitido em agosto de 2006, ap6s, por-
tanto, a edi¢do da Lei n° 8.906/94. Por outro lado, o Tribunal de origem concluiu tratar-se
a hipotese dos autos de dedicacao exclusiva, ao fundamento de que “o fato de nao haver
sido registrado por escrito em seu contrato de trabalho que haveria dedicagdo exclusiva a
empresa, nao significa que esta tenha sido tacita, mormente quando o préprio recorrente
assevera que laborava por quase doze horas diarias, numa evidente circunstancia de im-
possibilidade de dedicar-se a outra atividade”. Extrai-se, portanto, da decisdo regional que
ndo houve clausula expressa a respeito do regime de dedicagao exclusiva, visto que se pre-
sumiu a sua existéncia em fungdo de o autor ter sido contratado para trabalhar quase doze
horas diarias. Assim, ndao havendo, no contrato de trabalho do autor, previsiao expressa
acerca do regime de dedica¢ao exclusiva, aplica-se a jornada de trabalho de quatro horas
diarias, sendo devidas, como extras, as horas laboradas além da quarta diaria.
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(Processo: RR - 127700-11.2009.5.01.0221 Data de Julgamento: 09/04/2014, Relator
Ministro: José Roberto Freire Pimenta, 2* Turma, Data de Publica¢ao: DEJT 25/04/2014)

Embora essa deva ser a melhor conclusao, esses julgados ndo penetram no cerne da
questdo principal que possibilita essa interpretacao, qual seja, a regulamentagdo realizada
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ao regime de jornada de tra-
balho e dedica¢ao exclusiva dos advogados empregados extrapolou os limites conferidos
pela Lei, ja que foi promovido um esvaziamento da legal por uma norma que deveria ape-
nas regular, ou seja, o Conselho Federal atuou, em ultima andlise, como legislador, revo-
gando indiretamente o art. 20, caput. Em concep¢ao similar, Sady (2005) critica a adesao
da jurisprudéncia na época ao previsto no regulamento da seguinte forma:

Esta decidida adesao aquela redacio absurda, data méxima venia concessa, cons-
tituia um grave equivoco juridico. A lei permitia o excesso a jornada nela fixada,
em caso de dedicagdo exclusiva, sendo que, o Regulamento nao poderia definir
tal fendmeno como sendo, simplesmente, o excesso a jornada fixada na lei.

Assim, embora nao ingresse adequadamente na problematizagao aqui trazida, o
atual entendimento do TST corresponde, quanto as suas consequéncias, a melhor inter-
pretacdo das disposi¢oes legais.

4.3 O Terceiro Marco: os contratos celebrados de 12 de dezembro de 2000 até os dias atuais

Durante esse periodo, o Estatuto da Advocacia manteve-se igual, assegurando a jor-
nada de 20 (vinte) horas semanais, salvo dedicagdo exclusiva ou negociagao coletiva, nos
seguintes termos:

Art. 20. A jornada de trabalho do advogado empregado, no exercicio da pro-
fissdo, ndo podera exceder a duragao diaria de quatro horas continuas e a
de vinte horas semanais, salvo acordo ou convencio coletiva ou em caso de
dedicagéo exclusiva.

Agora o Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia, finalmente, possui uma re-
dagdo coerente e que respeita, acima de tudo, o bom senso, a razdo e o Direito. Passou a
distinguir claramente “dedicacao exclusiva’ de “jornada de trabalho’, ja que efetivamente
sdo conceitos absolutamente diferentes, exigindo, ainda, que a clausula de dedicagao ex-
clusiva venha expressa, alids, como ha de ser em qualquer contrato, até mesmo no civil,
quanto mais no trabalhista, que é voltado para a prote¢do ao trabalhador. Nesse sentido da
necessidade de previsdo expressa até na seara civilista, segue julgado:

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR PERDAS E DANOS
- DESCUMPRIMENTO DE EXCLUSIVIDADE TERRITORIAL EM CON-
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TRATO DE DISTRIBUICAO - SENTENCA REJEITANDO O PEDIDO. IN-
SURGENCIA DA AUTORA - CONTRATO DE DISTRIBUICAO VERBAL
ANTERIOR AO ADVENTO DO CODIGO CIVIL DE 2002 - CONTRATO
ATIPICO, SOB A EGIDE DO CC/1916 - UTILIZAGAO, POR ANALOGIA,
DA DISCIPLINA JURIDICA N. 4.886/65 (LEI DE REPRESENTACAO)
PARA SE VERIFICAR O DIREITO DA AUTORA EM EXPLORAR EXCLU-
SIVAMENTE DETERMINADO TERRITORIO - NECESSIDADE DE CLAU-
SULA EXPRESSA (ART. 31 DA LEI 4.886/65)- AUSENCIA DE PROVA NO
SENTIDO DA EXCLUSIVIDADE - ONUS DA AUTORA (ART. 333, I, DO
CPCQ)- INEXISTENCIA DE INFRACAO - INDENIZACAO INDEVIDA - RE-
CURSO DESPROVIDO. No contrato de distribuigao anterior ao Cédigo Civil
de 2002, escrito ou verbal, a exclusividade de zona deve ser expressa, isto é,
manifestada por meio de clausula escrita, nao se admitindo a manifestagao
tacita da vontade, nem mesmo o siléncio circunstanciado. Cabe a parte autora
a producéo das provas suficientes a satisfagdo de sua pretensdo, nos precisos
termos do art. 333, inciso I, do CPC.

(TJ-SC - AC: 26943 SC 2008.002694-3, Relator: Marco Aurélio Gastaldi Buzzi,
Data de Julgamento: 09/12/2010, Terceira Camara de Direito Comercial, Data
de Publicagdo: Apelagao Civel n., de Blumenau)

Assim, passou a prever acertadamente o novo Regulamento Geral do Estatuto da
Advocacia que a dedicagdo exclusiva precisa estar expressamente prevista em contrato
individual de trabalho, sob pena de nao ser viavel o seu reconhecimento. Segue transcrita
a nova disposi¢ao:

Art. 12. Para os fins do art. 20 da Lei n° 8.906/94, considera-se de dedicagéo
exclusiva o regime de trabalho que for expressamente previsto em contrato
individual de trabalho.

Paragrafo unico. Em caso de dedicagdo exclusiva, serao remuneradas como
extraordindrias as horas trabalhadas que excederem a jornada normal de oito
horas diarias.

Por seu turno Sady (2005) destaca que essa mudanc¢a no Regulamento Geral decorreu
principalmente de movimentos da classe profissional, que questionou insistentemente tal
disposi¢ao. Outra nao poderia ser a reagao. Afinal, como observado, profissionais que tra-
balham com o Direito tiveram seus direitos violados pelas normas instituidas pelo Conselho
Federal da Ordem que os devia proteger. Segue transcri¢do do mencionado doutrinador:

[...] Com efeito, tamanho absurdo, foi sendo objeto de continuo reptdio pela
classe dos advogados e, apds anos de questionamentos formulados a partir do
Sindicato dos Advogados de Sao Paulo, mais tarde, endossados pela Seccional
de Sao Paulo da OAB, a redagao foi modificada em 12.12.2000, quando foi
publicada no DJU nova resolu¢do do Conselho Federal da OAB [...].
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A dedicagao exclusiva ndo decorre, finalmente, da fixa¢ao da jornada de trabalho até
40 h (quarenta horas), o que, alids, deveria ser 6bvio, pois necessita de previsdo expressa em
contrato de trabalho, para os advogados empregados. Nesse sentido, seguem dois julgados
bem esclarecedores, ainda que indiquem um posicionamento cronologicamente restrito
dos direitos dos advogados, quando confrontado com o mais recente julgado do TST:

HORAS EXTRAS. ADVOGADO ADMITIDO APOS A ALTERAGCAO DO
ARTIGO 12 DO REGULAMENTO GERAL DO ESTATUTO DA ADVO-
CACIA E DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. REGIME DE DE-
DICACAO EXCLUSIVA. NECESSIDADE DE PREVISAO EXPRESSA EM
CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO. DEVIDAS COMO EXTRAS
AS HORAS TRABALHADAS ALEM DA 4* HORA DIARIA. Discute-se, nos
autos, se o regime de dedicagdo exclusiva pode ser presumido ou deve ser ajus-
tado expressamente, na hipotese de o autor ter sido admitido apos a alteragao
do artigo 12 do Regulamento Geral do Estatuto da Ordem dos Advogados, em
12/12/2000. A Lei n° 8.906/1994, em seu artigo 20, dispoe que -a jornada de
trabalho do advogado empregado, no exercicio da profissdo, ndo podera ex-
ceder a duragao didria de quatro horas continuas e a de vinte horas semanais,
salvo acordo ou convencéo coletiva ou em caso de dedicacio exclusiva- . Por
outro lado, o artigo 12 do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia, por
sua vez, prevé o que vem a ser o regime de dedicagdo exclusiva, in verbis : -Para
os fins do art. 20 da Lei n.° 8.906/94, considera-se dedicagao exclusiva o regime
de trabalho que for expressamente previsto em contrato individual de traba-
lho- . In casu, o Tribunal de origem concluiu tratar a hip6tese dos autos de
dedicagao exclusiva, ao fundamento de que -os reclamados comprovaram ter
contratado o reclamante para trabalhar das 08h as 18h, com duas horas de in-
tervalo, de segunda a sexta-feira- , bem como de que a -fixagao da jornada con-
tratualmente cria a presuncao relativa de que, naquele periodo, o trabalhador
somente podera trabalhar para quem o contratou- . Entendeu, ainda, a Corte
regional que -o art. 12 do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da
OAB interpretado em conjunto com o art. 20 da Lei n° 8.906/1994, ao contra-
rio do que defende o reclamante, ndo pressupoe figurar no contrato de traba-
lho clausula sobre o regime de dedicagao exclusiva - . Contudo, nos termos
da jurisprudéncia desta Corte, apos a alteragdo do artigo 12 do Regulamento
Geral do Estatuto da Ordem dos Advogados, em 12/12/2000, tornou-se exi-
givel a clausula expressa como condigdo essencial a caracteriza¢ao do regime
de dedicagao exclusiva, nao havendo falar na mera presungdo de sua existén-
cia. Recurso de revista conhecido e provido. (TST - RR: 510008620075030001
51000-86.2007.5.03.0001, Relator: José Roberto Freire Pimenta, Data de Julga-
mento: 16/10/2013, 22 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 25/10/2013).

I - AGRAVO DE INSTRUMENTO DA RECLAMADA. RECURSO DE RE-
VISTA - DESCABIMENTO. [...] 2. HORAS EXTRAS. ADVOGADO. JOR-
NADA REDUZIDA. ART. 20 DA LEI N° 8.906/94. PERIODO POSTERIOR A
ALTERACAO DO ART. 12 DO REGULAMENTO GERAL DO ESTATUTO
DA ADVOCACIA E DA OAB. A Lei n° 8.906/94, em seu artigo 20, -caput-,
dispde que -a jornada de trabalho do advogado empregado, no exercicio da
profissdo, ndo podera exceder a duragdo didria de quatro horas continuas e
de vinte horas semanais, salvo acordo ou convengido coletiva ou em caso de
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dedicagao exclusiva-. Como, a época em que o reclamante prestou servigos a
ré (2008/2009), a luz da alteragao introduzida no art. 12 do Regulamento Geral
do Estatuto da Advocacia e da OAB, em dezembro de 2000, ja havia a neces-
sidade de previsdo contratual expressa para a adogdo do regime de dedicagdo
exclusiva, impde-se o pagamento das horas extras que excedam a quarta didria
e vigésima semanal. Recurso de revista conhecido e provido.

(TST - ARR: 1820001920075020041 182000-19.2007.5.02.0041, Relator: Al-
berto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Data de Julgamento: 30/10/2013, 32
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 08/11/2013)

A matéria de Direito, portanto, esta atualmente pacificada no ambito do TST, a Cor-
te Trabalhista mais elevada. Ademais, ndo ha outra interpretagao legitima possivel acerca
dos direitos conferidos aos advogados empregados apos esse marco. Admite-se, ainda,
alguma controvérsia referente aos contratados antes do ano 2000, mas, mesmo quando
tratou recentemente desses casos, o TST entendeu similarmente ao previsto para o tercei-
ro marco, embora nao adentre na problematiza¢ao adequadamente, como ja comentado
no toépico 4.2.

Ou seja, para haver dedicagdo exclusiva, atualmente, ha de ter previsao expressa em
contrato de trabalho. Destaca-se: expressa, jamais implicita ou presumida. E o que determi-
nam claramente as normas elencadas e, até mesmo, todos os mais recentes julgados do TST.

5 DOS ADVOGADOS EMPREGADOS EM BANCOS

Uma questao interessante surge acerca dos advogados empregados contratados para
trabalhar em institui¢des bancdrias. Afinal, ha duas disposi¢des especiais acerca da jorna-
da de trabalho, as quais ndo necessariamente sdo conflitantes, a saber: a jornada especial
do advogado empregado ja exaustivamente examinada e a do bancario.

Nesse sentido, muitos pedidos sdo levados ao Poder Judiciario, nos quais se requer
seja reconhecida a jornada extraordinaria a partir da sexta, mesmo no caso de advogado
contratado mediante dedicacao exclusiva.

Esses pedidos fundamentam-se no art. 224, da CLT, que fixa a jornada especial do
empregado de estabelecimento bancario, limitando-a a 6 (seis) horas semanais. Para me-
lhor ilustrar, segue transcrito:

Art. 224 - A duracdao normal do trabalho dos empregados em bancos, casas
bancarias e Caixa Economica Federal sera de 6 (seis) horas continuas nos dias
uteis, com excecdo dos sabados, perfazendo um total de 30 (trinta) horas de
trabalho por semana.

Trés interpretagdes sdo possiveis desse conflito, a saber: a) prevalece a jornada pre-
vista para advogados; b) prevalece a jornada prevista para bancarios; c) integram-se as
duas disposi¢oes para beneficiar o empregado.
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Sem disposigdo legal expressa acerca do assunto, o Poder Judicidrio possui maior
amplitude discriciondria para resolver esse conflito, porquanto deverd socorrer-se de prin-
cipios, que, consoante ensina Dimoulis (2006, p. 61), possuem baixa densidade normativa.
Nesse sentido, segue transcrito:

A andlise das normas juridicas sob a ética de sua densidade normativa vis-
lumbra diferencas no grau de concretude e indica que os responsaveis pela
concretizagao do direito possuem maior discricionariedade quando aplicam
normas abstratas e vagas, como sdo tipicamente os denominados principios.

Assim, em decorréncia da situagao excepcional de lacuna legislativa, é legalmente
prevista a possibilidade de socorrer-se dos principios, com fundamento no art. 4°, da Lei
de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. Nesse sentido, segue transcrigao: “Art. 40
Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito”.

Dito desse modo, o TST fixou entendimento no sentido de prevalecerem as dispo-
si¢oes especiais dos profissionais liberais em seus estatutos nos casos em que haja sopesa-
mento entre estes e o regime bancario. Veja:

RECURSO DE REVISTA. HORAS EXTRAS - JORNADA DE TRABALHO
- ADVOGADO BANCARIO - DEDICACAO EXCLUSIVA. O advogado em-
pregado de banco que exerce atribuigdes inerentes a advocacia nao se enquadra
no artigo 224 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, pois, sendo profissional
liberal, se equipara aos membros de categoria diferenciada, uma vez que exerce
atividade regulada em estatuto profissional proprio, devendo observar a regu-
lamentagdo de jornada especifica de sua categoria, que se encontra prevista na
Lein° 8.906/94. Assim, configurada a dedicagao exclusiva, “serdo remuneradas
como extraordindrias as horas trabalhadas que excederem a jornada normal
de oito horas diarias” (paragrafo tnico do artigo 12 do Regulamento Geral do
Estatuto da Advocacia e da OAB). Desse modo, nos termos da jurisprudéncia
desta Corte, areclamante ndo faz jusao pagamento de horas extras além da sexta
hora didria. Recurso de revista conhecido e desprovido. DIFERENCAS SALA-
RIAIS - EQUIPARACAO (violagio dos artigos 7°, XXXII da CF/88, 333, Il do
CPC e 461 da CLT, além de contrariedade a Stmula 06, VIII do TST). Nao de-
monstrada a violagdo de dispositivo de lei federal ou a existéncia de teses diver-
sas na interpretagao de um mesmo dispositivo legal, nao ha que se determinar
o seguimento do recurso de revista com fundamento nas alineas a e ¢ do artigo
896 da Consolidagdo das Leis do Trabalho. Recurso de revista ndo conhecido.

(TST - RR: 6971005920085120035 697100-59.2008.5.12.0035, Relator: Renato
de Lacerda Paiva, Data de Julgamento: 25/06/2013, 2* Turma)

Particularmente, por ser o principal principio informador do Direito do Trabalho o
da protecédo ou tutela do empregado, essa decisao jurisprudencial prevalecente é criticavel.
Afinal, em caso de fundada controvérsia, o sopesamento deve tender para interpretacdo
a favor dos empregados. Nesse sentido, destaca-se a seguir o ensinamento de Cesarino
Janior (1957, p. 112) acerca do aspecto in dubio pro operario do referido principio:
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Sendo o direito social, em ultima analise, o sistema legal de prote¢do dos eco-
nomicamente fracos (hipossuficientes), é claro que, em caso de duvida, a in-
terpretacao deve ser a favor do economicamente fraco, que é o empregado, se
em litigio com o empregador.

6 Da Conclusao

Assim, conclui-se que o Tribunal Superior do Trabalho (TST) adotou uma interpre-
tagdo, recentemente, dos artigos referentes a jornada de trabalho e a dedicagao exclusiva
que correspondem ao que melhor determina o Direito.

Em outros termos, diferencia claramente os conceitos de jornada de trabalho e de
dedicagdo exclusiva, exigindo que conste expressamente no contrato individual de traba-
lho que o advogado empregado esta sujeito a dedicagdo exclusiva para que possa o empre-
gador dele exigir uma jornada de trabalho superior a 20 (vinte) horas semanais.

Na verdade, embora houvesse e, por incrivel que parega, ainda haja julgados em
sentido diverso em outros Tribunais, ndo ha outra causa imputavel que ndo seja uma forga
ideoldgica, como bem apontado por Jodo José Sady, ja no ano 2005, no artigo “Os absur-
dos que definem a jornada de trabalho do advogado - quando 20 = 40”.

Afinal, os dispositivos normativos sdo excessivamente claros e, mesmo que nao
fossem, até nas relagoes civilistas, a dedicag¢do exclusiva ha de constar expressamente no
contrato, jamais pode ser presumida ou implicita, o que significa que confundir os dois
conceitos trata-se de uma interpretacao que, forcosamente, deseja esvaziar o previsto no
art. 20, caput, do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil.
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A uma, porque o vicio de julgamento ultra petita ndo enseja a nulidade da decisdo,
mas tdo somente, e se for o caso, o ajuste da sentenga. A duas, porque o magistrado nao
estd adstrito ao quantum indenizatdrio postulado pelo autor, de sorte que, no caso concre-
to, ndo houve ofensa ao principio da congruéncia.

INCOMPETENCIA ABSOLUTA

Sustenta a recorrente a incompeténcia absoluta desta Especializada para processar e
julgar a demanda relativa a reparacao civil por dano moral em ricochete.

Descabida a arguigao.

Impende registrar que o tema da competéncia relativa a demanda indenizatéria ja
foi analisado pelo STF (CC 7.204-1/MG), que, em sua composi¢ao plendria e a unanimi-
dade de votos, confirmou a competéncia da Justica do Trabalho para conhecer e julgar
demanda proposta contra o empregador, objetivando a repara¢ao de danos decorrentes
de acidente do trabalho ou doenga profissional/ocupacional a ele equiparada, inclusive a
partir do advento da EC 45.

Nesse diapasdo, o TST editou a Simula 392, nos seguintes termos:

“DANO MORAL E MATERIAL. RELACAO DE TRABALHO. COMPETEN-
CIA DA JUSTICA DO TRABALHO.

Nos termos do art. 114, inc. VI, da Constituicdo da Republica, a Justica do
Trabalho é competente para processar e julgar a¢des de indenizagdo por dano
moral e material, decorrentes da relacdo de trabalho, inclusive as oriundas de
acidente de trabalho e doengas a ele equiparadas”

Ademais, O STF julgou, em 3/6/2009, o Conflito de Competéncia n. 7.545, tendo
decidido, por unanimidade, nos termos do voto do ministro relator Eros Grau, pela com-
peténcia desta Especializada para julgar pedido de indenizagdo por danos morais e ma-
teriais decorrentes de acidente do trabalho fatal formulados por dependentes da vitima.

Observe-se que a abrangéncia da competéncia da Justica do Trabalho quanto aos
danos morais em ricochete, sofridos pelos sucessores do empregado falecido em decor-
réncia de acidente de trabalho, também ja restou pacificada no TST. Veja-se:

“RECURSO DE REVISTA - PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA DA JUS-
TICA DO TRABALHO - DANO MORAL DECORRENTE DE ACIDENTE
DE TRABALHO - OBITO DO EMPREGADO - ACAO AJUIZADA PELOS
GENITORES. Esta Corte pacificou o entendimento de que a Justica do Traba-
lho é competente para julgar pedido de indenizagao por dano moral decorren-
te da relacdo de trabalho. Neste sentido, foi editada a Siumula n° 392 do TST.
In casu, trata-se de pedido de indeniza¢ao por danos morais decorrentes de
acidente de trabalho ocorrido com o empregado, que resultou em sua morte,
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pedido esse feito por seus genitores (reclamantes nestes autos), contra o em-
pregador. Portanto, o pedido deriva do contrato de trabalho. Logo, o caso dos
autos é de dano moral indireto ou reflexo, denominado pela doutrina como
-dano moral por ricochete-, que é aquele sofrido por terceiro, como reflexo
de uma lesao sofrida pela vitima imediata, no caso, o empregado falecido. Ou
seja, é a repercussao de uma lesdo por meio de danos que ultrapassam a esfera
da vitima. Outrossim, o artigo 114, VI, da CF/88, acrescentado pela Emenda
Constitucional n° 45/2004, estabelece expressamente a competéncia desta Es-
pecializada para o julgamento de a¢des de indenizagdo por dano moral ou pa-
trimonial, decorrentes da relacao de trabalho. Assim, tratando-se de discussdo
decorrente da relagdo do trabalho, em que a causa de pedir da indenizagéo foi
justamente o acidente de trabalho sofrido pelo empregado durante a prestagdo
dos servigos, por aplicagdo estrita do artigo 114, VI, da Constitui¢do Federal,
a competéncia é da Justica do Trabalho, ainda que o deslinde da controvérsia
envolva normas de Direito Civil. Incidéncia do art. 896, § 4°, da Consolidagdo
das Leis do Trabalho. Recurso de revista de que nao se conhece. (...)> (RR
- 51900-19.2008.5.09.0017 , Relator Desembargador Convocado: Valdir Flo-
rindo, Data de Julgamento: 19/2/2014, 2* Turma, Data de Publicagdo: DEJT
7/3/2014).

AUSENCIA DE CONSTITUICAO E DESENVOLVIMENTO VALIDO DO
PROCESSO

Argui a recorrente a auséncia de constituicao e desenvolvimento valido do processo,
decorrente de a parte autora ndo ter diligenciado a devida representagdo do de cujus. Nar-
ra que o acordao deste Regional reformador da primeira sentenca, que havia extinguido o
processo sem resolu¢do de mérito em virtude da inércia da parte autora em comprovar a
abertura do processo de inventario e indicar uma inventariante, apenas poderia beneficiar
a segunda reclamante, Unica que interpos o apelo. Destaca que se tratam de demandas
diversas, reunidas por conexao, e que, na segunda sentenca, o a quo julgou improcedente
a demanda quanto a segunda autora, deferindo parcelas apenas para a primeira.

Pelos mesmos fatos, a primeira recorrente, no seu apelo, suscita a ilegitimidade das
autoras, merecendo exame conjunto os recursos.

Improcede a pretensdo recursal das reclamadas.

De logo, impende destacar que a legitimidade ¢ condigdo de agdo que se afere con-
forme a teoria da assergao, concluindo-se pela pertinéncia subjetiva das autoras quanto a
presente demanda.

O presente tema ja restou analisado no &mbito deste Regional, com minha relatoria
quando integrava a 6* Turma, como se observa do acdérdao de fls. 471/473, no qual, in-
clusive, ha expressa mencao acerca da regularidade da representag¢ao processual quanto
a ambas as autoras, sendo irrelevante a circunstancia de apenas uma ter recorrido, ja que
houve a reunido dos processos, passando a existir litisconsorcio ativo, ulterior e simples.
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De toda sorte, repiso que o recebimento dos créditos trabalhistas pelos dependentes
habilitados perante a Previdéncia Social ou sucessores do de cujus prescinde de inventario
ou arrolamento, a teor do que dispde a Lei n. 6.858/1980.

As autoras, considerando as alegacdes abstratas das iniciais, sdo esposa e compa-
nheira, portanto, sucessoras legitimas, primeiras na ordem de vocagao hereditaria, con-
forme art. 1.829, inciso I, do Cédigo Civil, nao havendo que se falar em irregularidade de
representagao.

Evidentemente que, noticiada, nos autos, a existéncia de cinco filhos do empregado
talecido (fl. 7), eventual liberacao de valores relativos a créditos trabalhistas em sentido
estrito deve ser precedida da habilitagdo deles, questao afeta apenas a execugao, como ja
determinado na sentenca (fl. 755).

DANO MORAL

Esta matéria é comum aos apelos das reclamadas, de sorte que a examinarei na ex-
tensdo das impugnagdes deduzidas a sentenga por elas.

Investem as acionadas contra a senten¢a no ponto em que deferiu indenizagdo por
danos morais a primeira autora. Alegam que nao concorreram culposamente para o infor-
tanio. Nao descuidam de insistir que o acidente ocorreu por fato exclusivo do trabalhador.

Destacam, ainda, que a autora MARISE FERREIRA SANTOS, embora casada com
o de cujus, com ele nao convivia na época do acidente, tendo, inclusive, confessado que ele
tinha uma “relagio amorosa” com a segunda autora LUCIA MARIA DA SILVA BATISTA
na qualidade de “namorada”

Subsidiariamente, almejam a redugdo do quantum indenizatorio.

Pois bem; nas iniciais, as autoras narram que o empregado falecido Djalma Barbosa
Santos foi contratado pela segunda reclamada para prestar servigos de limpeza em bene-
ficio da primeira reclamada, e que, em 3/3/2005, teria sido vitima de acidente de trabalho,
cosubstanciado em explosdo provocada por produtos quimicos, ocorrido nas instalagdes
da empresa tomadora de servigos, levando-o a dbito em 6/3/2005.

A ocorréncia do acidente de trabalho, inclusive quanto ao seu local, foi admitida pe-
las reclamadas, que cogitam do rompimento do nexo de causalidade em razdo do suposto
fato da vitima.

O acidente de trabalho, conforme preceitua o art. 19 da Lei 8.213/1991, “é o que
ocorre pelo exercicio do trabalho a servigo da empresa ou pelo exercicio do trabalho dos
segurados especiais, provocando lesdo corporal ou perturbagao funcional que cause a
morte ou a perda ou a redugdo, permanente ou temporaria, da capacidade para o traba-
lho”. Este conceito refere-se ao acidente tipico, decorrente do préprio exercicio da ativida-
de laboral, e que, no caso, foi sofrido pelo empregado falecido.
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In casu, veja-se que o de cujus trabalhava sujeito a risco, ja que das proprias defesas
extrai-se que um dos locais de trabalho do autor, como aquele onde ocorreu o infortinio,
havia corte por magarico e armazenamento de produto extremamente inflamavel, poten-
cializando o risco de incéndio, circunstancia que atrai, consequentemente, a aplica¢ao do
paragrafo tnico do art. 927 do Cédigo Civil. Decerto, como bem destaca o enunciado 447
da V Jornada de Direito Civil, divulgado pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho
da Justica Federal, “A regra do art. 927, paragrafo tnico, segunda parte, do CC aplica-se
sempre que a atividade normalmente desenvolvida, mesmo sem defeito e ndo essencial-
mente perigosa, induza, por sua natureza, risco especial e diferenciado aos direitos de
outrem. Sdo critérios de avaliacao desse risco, entre outros, a estatistica, a prova técnica e
as maximas de experiéncia’”.

Dentre as varias modalidades de risco de que trata o paragrafo unico do art. 927
do Cédigo Civil, Sérgio Cavalieri Filho elenca o risco profissional (Programa de Respon-
sabilidade Civil, 3* Edigdao, Malheiros), que, na dic¢do de Paulo Sérgio Gomes Alonso,
“cuida do risco pertinente a atividade laboral na relagao juridica de vinculo empregaticio
que se forma entre o empregador e o empregado” (Pressupostos da Responsabilidade Ci-
vil Objetiva, pag. 61, Saraiva, 2000). No mesmo sentido esclarece Sebastido Geraldo de
Oliveira, ao asseverar que “se a exposi¢ao do trabalhador estiver cima do risco médio da
coletividade em geral, cabera o deferimento da indenizagdo, porquanto, nessa hipétese,
foi o exercicio do trabalho naquela atividade que criou esse risco adicional. Em outras
palavras, consideram-se de risco, para fins da responsabilidade civil objetiva prevista no
art. 927, paragrafo unico, do Coédigo Civil, as atividades que expdem os empregados a uma
maior probabilidade de sofrer acidentes, comparando-se com a média dos demais traba-
lhadores” (OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indeniza¢oes por acidentes do trabalho ou
doenga ocupacional. 62 Ed. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 127).

Nesse diapasdo, o reconhecimento da responsabilidade da parte reclamada, no caso
concreto, independe da prova de culpa, desde que demonstrado o nexo de causalidade
entre o acidente sofrido pelo obreiro falecido e o trabalho prestado, conforme defendido
pela teoria da responsabilidade objetiva, que adoto. Tenho, pois, que a presen¢a do dano e
da relacao de causalidade é bastante para que as reclamadas devam suportar a compensa-
¢ao buscada a luz da teoria da responsabilidade civil objetiva, isto ¢, sem culpa, que passa
a ser importante, pelo seu grau (grave, leve e levissima), apenas para a defini¢gdo do quan-
tum indenizatério dos danos morais.

Na espécie, parece-me fora de duvida razoavel que o evento morte causa dano ao
patrimonio imaterial do trabalhador, assim como ao dos seus sucessores, aqui pela teoria
do dano em ricochete.

Em verdade, a questdo tormentosa que se apresenta tem a ver ndo com o dano,
indubitavelmente presente, mas sim com o nexo causal, considerando a alegagao de fato

exclusivo da vitima pelas reclamadas.

Ora, 0 a quo, acertadamente, afastou a alegagdo de “culpa” exclusiva da vitima, pois,
diante de toda a documentacéo trazida aos autos, vé-se, claramente, que nao havia meca-
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nismo capaz de impedir ou atenuar a possibilidade de ocorréncia do acidente, merecendo
transcri¢do a sentenca, no particular:

“(...)Documento de grande relevancia, no entender deste Juizo, constante dos
autos, fls. 215 e ss, juntado pela segunda Reclamada, consiste no ‘Documen-
to Técnico n°014/2005, de Investigacdo do Acidente com Obito na Empresa
MOSCA - Sistema Mopp de Limpeza e Servigos Ltda, Prestadora de Servigos
da GERDAU Ag¢ominas S.A., elaborado pelo Centro de Estudos da Sadde do
Trabalhador — CESAT, segundo o qual (fl. 219), ‘@ bombona do Solvax ficava
sempre disposta junta a bancada, ao lado do local onde ocorreu o acidente.
Na avaliacdo preliminar de riscos, este item deveria ter sido considerado, pois,
a operagao no setor de laminagdo ja envolve rotineiramente aquecimento de
metal. Ademais, durante a manutengao no dia do acidente, tem-se como agra-
vante o fato da operagao de corte de magarico gerar bastante fagulhas e mesmo
caso nao tivesse havido a transferéncia do solvente, existia o risco de atingir a
propria bombona por estar proximo’ (grifo acrescido ao original).

Tal documento foi, ainda, bastante esclarecedor quanto ao filme que gravou
o acidente, mencionado pela defesa da segunda Ré. Segundo o mesmo, ‘o fil-
me mostra cronologicamente o horario da filmagem, porém a qualidade das
imagens nao permite uma clara distingao das pessoas envolvidas. Segundo in-
formacao obtida do preposto, (...) as bombonas de Biodrax100 teriam sido
dispostas por este trabalhador (Djalma Barbosa Santos) juntas a outra ban-
cada também proxima do local do acidente. Pelo filme, observou-se que as
9h45min, um trabalhador com fardamento da MOPP (nio foi possivel identi-
ficar se era o préprio vitimado) colocou uma bombona também branca, junto
a uma outra bancada. (...) Por volta das 10h35min, D.B.S. (Djalma Barbosa
Santos) chega ao local, pega um galdo na cor branca (no filme nao ¢é possivel
identificar o rétulo) que se encontrava junto a bancada, proxima a escada de
acesso e que ficava a menos de trés metros do local onde estava sendo feito o
servigo de corte (fotos 1 e 2). Logo em seguida, o trabalhador vitimado inicia
a transferéncia do conteudo do galdo para um recipiente de menor volume
quando ocorre (poucos segundos apds) a reagdo de combustdo e fortes cha-
mas. (grifos acrescidos ao original).

O estudo segue ainda informando que ‘as bombonas de solvente Solvax200 e
do detergente liquido (Biofrax100) possuem rotulagdes bastantes semelhan-
tes na parte frontal e mesma colora¢ao. No momento do acidente as bombo-
nas estavam separadas uma da outra por uma distdncia de aproximadamente
dois metros. Nao havia no local do acidente nenhuma sinalizacdo alertando
da existéncia de bombona com produto inflamavel, no entanto, a bombona se
encontrava neste local possibilitando o facil acesso a qualquer pessoa. (grifos
acrescidos ao original).

De fato, tal estudo se mostrou bastante esclarecedor e se coaduna com as de-
mais provas dos autos que apontam para uma conduta irresponsavel, sim, mas
ndo do obreiro vitimado, mas da sua ex-empregadora e daquela que se bene-
ficiou de seus servigos por tantos anos, a tomadora de servigos. A justificativa
apresentada pelas Reclamadas de que o acidentado foi ao almoxarifado pegar o
desengraxante e o levou ao setor onde iria trabalhar e, logo depois, cerca de al-
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guns minutos, ndo lembrasse mais de usa-lo e foi em dire¢ao a outra bombona,
contendo solvente para utilizd-lo, ndo se mostra nem um pouco convincente.

De certo, a conclusio do estudo em comento se mostra muito mais aceita-
vel e plausivel, de que havia uma bombona no local do servigo de limpeza
(Solvax200) que se assemelhava bastante com a que o acidentado estava cos-
tumado a trabalhar contendo o detergente (Biodrax100), e, assim, pegou tal
bombona imaginando tratar-se deste detergente, e derramou o seu conteudo
no recipiente menor, e cerca de poucos segundos, ndo dando tempo nem mes-
mo de perceber que era o produto errado, o fogo comegou, tomando todo o
seu corpo. E possivel, inclusive, que o obreiro nem soubesse da existéncia de
um produto altamente inflamavel, chamado Solvax, com embalagem idéntica
ao que ele costumava usar - Biodrax”. (sic, fls. 750v/751v - grifos do original)

Destarte, ndo ha provas de negligéncia do empregado falecido quanto ao procedi-
mento de retirada do produto que deveria usar na limpeza, Biodrax100, ao passo em que
restou comprovado o facil acesso a outro produto, de embalagem semelhante, mas alta-
mente inflamaével, Solvax200, sem qualquer evidéncia de conduta imprudente do obrei-
ro, nao sendo o caso de reconhecimento de fato exclusivo da vitima, tampouco de culpa

concorrente.

Afastada a tese de fato exclusivo da vitima, calha consignar, porque oportuno, que,
mesmo que ndo acolhida a referida teoria da responsabilidade objetiva, no caso remanes-
ceria o dever de indenizar.

Com efeito, a culpa da parte reclamada reside em ndo manter o ambiente de traba-
lho adequadamente seguro, como bem examinou o magistrado a quo, in verbis:

“(..0)

De fato, tal estudo se mostrou bastante esclarecedor e se coaduna com as de-
mais provas dos autos que apontam para uma conduta irresponsavel, sim, mas
nao do obreiro vitimado, mas da sua ex-empregadora e daquela que se bene-
ficiou de seus servigos por tantos anos, a tomadora de servicos. A justificativa
apresentada pelas Reclamadas de que o acidentado foi ao almoxarifado pegar o
desengraxante e o levou ao setor onde iria trabalhar e, logo depois, cerca de al-
guns minutos, nao lembrasse mais de usa-lo e foi em dire¢do a outra bombona,
contendo solvente para utiliza-lo, ndo se mostra nem um pouco convincente.

De certo, a conclusido do estudo em comento se mostra muito mais aceitavel
e plausivel, de que havia uma bombona no local do servigo de limpeza (Sol-
vax200) que se assemelhava bastante com a que o acidentado estava costuma-
do a trabalhar contendo o detergente (Biodrax100), e, assim, pegou tal bom-
bona imaginando tratar-se deste detergente, e derramou o seu contetido no
recipiente menor, e cerca de poucos segundos, nao dando tempo nem mesmo
de perceber que era o produto errado, o fogo comegou, tomando todo o seu
corpo. E possivel, inclusive, que o obreiro nem soubesse da existéncia de um
produto altamente inflamavel, chamado Solvax, com embalagem idéntica ao
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que ele costumava usar — Biodrax.

O laudo pericial, juntado aos autos as fls. 533 e ss., registra que ‘na mesma
ocasido e na mesma area operacional estavam sendo realizados servigo de
manuten¢do mecénica programada no equipamento acima mencionado, in-
clusive com a execugdo de trabalhos a quente, do tipo corte e soldagem, com
mantenedores fazendo uso de magaricos, havendo nas imediagdes embalagem
do produto denominado de Solvax200, solvente destinado a limpeza de com-
ponentes mecénicos e de uso habitual por parte dos operadores da area, as em-
balagens dos dois produtos possuindo o mesmo aspecto externo, capacidade
volumétrica e colora¢do, a diferenga estando apenas nos rétulos afixados nas
superficies das bombonas’ (grifo acrescido).

O laudo do assistente técnico, registre-se, é imprestavel como meio de prova,
pois mostrou-se bastante parcial e tendencioso a afastar qualquer responsa-
bilidade das Reclamadas, inclusive afirmando que o acidentado teria pego no
almoxarifado o produto Solvax200, fato que néo foi alegado por nenhuma
das Reclamadas.

E inaceitavel que as empresas envolvidas permitissem a utilizagio ou mesmo
o armazenamento de um produto altamente inflamavel, inclusive com o calor,
como elas mesmas explicam em suas defesas, o Solvax200, em um local onde
a atividade rotineira exige a utilizacdo de magarico ou qualquer outro meca-
nismo que provoque combustio. Ainda mais inaceitavel que o mesmo produto
possua embalagem parecida com outro, ndo perigoso, frequentemente utili-
zado pelo pessoal da limpeza. Tal produto, no minimo, deveria ser bastante
sinalizado de forma a chamar atengao para o seu perigo de combustdo. Qual-
quer empregado estaria sujeito a se equivocar entre os produtos e vir a 6bito,
como ocorreu com o Sr. Djalma Barbosa Santos, tendo sido o acidente que o
vitimou um infortinio anunciado. E tal equivoco nao exime as Reclamadas de
sua responsabilidade.

Tanto isso é verdade que, como destacou o estudo feito pelo CESAT, a empre-
sa Reclamada, primeira Ré, apds o acidente em questdo, suspendeu o uso de
solventes inflamaveis em toda a area operacional, ao avaliar o risco de outros
acidentes semelhantes, em razao da operacao envolver o aquecimento de me-
tais, possiveis lancamentos de fagulhas e projecdo de material aquecido (fl.
220). Sendo assim, a empresa negligenciou na questao seguranga, ao permitir
a presenca em um local de atividade de risco - corte com magarico - de um
solvente inflamével (Solvax200).

Ademais, primeira Reclamada, em sua defesa, faz um relato minucioso do
‘passo a passo’ da vitima no dia do acidente sem fundamentar como conseguiu
tirar tais conclusdes. Nem se diga que foi da fita que gravou todo o acidente,
mencionada pelas partes, posto que no relatdrio da CESAT restou claro que
as imagens ndo estavam nitidas, nao dando nem mesmo para identificar qual
foi o empregado da segunda Reclamada que levou as bombonas de Solvax200
para o local do acidente.

Alijas, quanto a tal fita, ndo poderia a Ré permitir, diante da gravidade do ocor-
rido, e se tais imagens realmente atestassem a culpa exclusiva do obreiro, que tal
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fita se extraviasse, ainda mais sabendo que poderia ser responsabilizada pelo aci-
dente. E inaceit4vel o sumico de tal fita, diante de sua relevancia. Deve, portanto,
a Ré arcar com o 6nus de sua desatengdo com uma fita tao relevante, presumin-
do-se que nao tinha interesse de que suas imagens fossem divulgadas.

Ainda, analisando as provas dos autos, no que tange ao depoimento dos pre-
postos das Reclamadas (fls. 653/654), facilmente verifica-se o quanto divergem
sobre os fatos do dia do acidente. Enquanto o preposto da primeira afirma que
o armario onde se encontrava a bombona de Solvax200 distava cerca de quinze
metros do local do acidente e que as bombonas de Solvax e Biodrax estavam
distantes uma da outra cerca de dez metros; o preposto da segunda Reclama-
da afirma que o Solvax estava em uma bancada, e ndo dentro de armario, e
proxima ao local do acidente, distando uma bombona da outra cerca de cinco
metros. Ainda, o preposto da primeira afirma que no local onde o acidentado
depositou as bombonas do desengraxante, ou nas proximidades, ‘ndo havia
outras bombonas, contrariando a defesa da primeira Reclamada que afirma
que o acidentado colocou o Biodrax ao lado das bombonas de Solvax. Ambos
os prepostos afirmam também que o magarico era utilizado eventualmente no
local do acidente, enquanto que a defesa afirmou, como acima relatado, que tal
utiliza¢do era constante e rotineira.

Outra alegagdo de grande incongruéncia, feita pelo preposto da segunda Re-
clamada, corresponde aquela em que afirma que os produtos Solvax e Biodrax
ndo fazem partes dos produtos utilizados pela segunda Ré, contrariando todas
as defesas e alegacdes feitas até entdo pelas empresas, que sempre afirmaram que
o acidentado utilizava em suas atividades didrias o Biodrax. Da mesma forma,
a primeira testemunha da segunda Reclamada afirma que o de cujus ndo tinha
autorizacdo para utilizar também o Biodrax (fl. 741 verso). Verifica-se, assim,
que as teses defensivas ndo se mostram congruentes umas com as outras.

No mesmo sentido do estudo do CESAT, o relatério elaborado pelo Auditor do
Trabalho que acompanhou as investigacoes relacionadas ao acidente, ouvido
como testemunha do Juizo, conforme ata de fl. 698/700, registra que as emba-
lagens de ambos os produtos eram quase idénticas (fl. 713). Ainda, relacionou
como causas do acidente: estocagem de materiais inadequada/insegura/peri-
gosa; falha na antecipagdo/deteccao de risco/perigo; falta ou inadequagio de
analise de risco da tarefa; circulacdo de informagdes deficiente entre contra-
tante e contratada (fl. 712).

Diante de todo exposto, em nenhuma hipdtese pode-se acolher a tese de culpa
concorrente, muito menos de culpa exclusiva da vitima. A culpa lato sensu
repousa exclusivamente sobre as rés, e no caso em tela envolve o direito a vida,
no sentido de que cabia as empresas manter a seguranga dos seus empregados
no local de trabalho, o que nao foi diligenciado.

De todo o exposto, conclui-se que o acidente que resultou na morte do de cujus
¢ inquestionavel; que este acidente ocorreu no exercicio das fung¢des laborais,
também nao resta duvida. Ha, portanto, nexo causal entre a atividade exercida
e o dano ocorrido. Quanto a culpa - negligéncia — do empregador e tomador,
deriva das condigoes de inseguranca existentes no ambiente de trabalho da
vitima no momento do acidente, como se extraiu das provas produzidas e con-
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forme acima fundamentado.

Assim, verificado o dano, o nexo causal e definida a responsabilidade pelo ato
ofensor (culposo), resta fixar a indenizagao. (...)" (sic, fls. 751v/753 — destaques
do original)

Observe-se que, ao contrario do defendido pelas recorrentes, nao houve o arma-
zenamento do produto altamente inflamavel de acordo com as regras estabelecidas pela
Norma Regulamentadora n. 20, sobretudo quanto ao controle de fontes de ignicao (item
20.13.4).

Outrossim, malgrado o local de depdsito do solvente inflamavel fosse préximo ao
ambiente de aquecimento de metais, a parte reclamada ndo comprovou a adogao da si-
nalizacdo de seguranca prescrita na Norma Regulamentadora 26, sobretudo quanto a de-
limitagdo e identificagdo da area (item 26.1.2), de rotulagem preventiva (itens 26.2.2.1
e 26.2.2.2) e de treinamento adequado para identificagdo, pelo trabalhador, do produto
perigoso (item 26.2.4).

Impende salientar que, ndo bastasse o acidente ter ocorrido nas dependéncias da to-
madora, 0 que ja autorizaria a sua responsabiliza¢ao (inclusive de forma solidaria), a inde-
nizagao por danos morais também ¢ abrangida pela responsabilidade subsidiaria prescrita
na Sumula 331 do TST, conforme item V1.

Ademais, saliento que a NR 20 prevé a responsabilidade tanto da empregadora
quanto da tomadora pela adogdo das medidas de seguranga (item 20.16).

No que toca ao dano moral, é importante assinalar que a satisfagdo pecuniaria que
se busca, diante da impossibilidade de ressarcir o sofrimento causado aos sucessores do
ofendido, possui carater pedagdgico e preventivo, e objetiva, com a sangdo, desestimular a
reincidéncia no ato ilicito. Orlando Gomes define o dano moral como “o constrangimen-
to que alguém experimenta em conseqiiéncia de lesao em direito personalissimo, ilicita-
mente produzida por outrem”, observando, “porém, que esse dano ndo é propriamente
indenizavel, visto como indenizag¢ao significa elimina¢ao do prejuizo e das conseqiiéncias,
0 que ndo é possivel quando se trata de dano extrapatrimonial. Prefere-se dizer que é com-
pensavel. Trata-se de compensagéo, e nao de ressarcimento.” (Obrigagoes, pags. 271/272,
Forense, 112 Edigdo, 1997), embora o proprio texto constitucional (art. 5°, inciso X) se
refira a indenizacao do dano moral.

Esse “mal evidente”, expressdo que o Min. Francisco Rezek cunhou acerca do deli-
neamento da nogdo de dano moral quando do julgamento do processo STF-RE-172720-22-
Turma, tendo Relator o Min. Marco Aurélio, que ndo exige que o autor demonstre ma-
terialmente um dano que reside na sua alma e denota carater subjetivo, busca reparagao
que se transforma, entdo, na contrapartida do principio da dignidade humana, até por-
que, “seria exigir prova diabdlica, querer que o autor demonstre materialmente um dano
que reside na sua alma e denota carater subjetivo: o dano moral” (TARS, 12 CC, Ap. Civ.
194.210.266, Rel. Des. Ari Darci Wachholz, julg. em 18/4/1995).
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Dai assegurar, com propriedade, Maria Celina Bodin de Moraes, que “O dano mo-
ral tem como causa a injusta violagdo a uma situagao juridica subjetiva extrapatrimonial,
protegida pelo ordenamento juridico através da clausula geral de tutela da personalidade
que foi instruida e tem sua fonte na Constituicao Federal, em particular e diretamente
decorrente do principio (fundante) da dignidade da pessoa humana (também identifica-
do com o principio geral de respeito a dignidade humana). Assim, no Brasil, ¢ a ordem
constitucional que esta a proteger os individuos de qualquer ofensa (ou ameaga de ofensa)
a sua personalidade.” (Danos a Pessoa Humana, pags. 132/133, Renovar, 2003).

Ostenta a indenizagdo por dano moral “um nitido carédter punitivo ao ofensor, desti-
nado a inibir ou desencorajar, pelo efeito intimidativo do valor economico, a reincidéncia
na ofensa a bens preciosos da personalidade objeto de tutela juridica” (Joao Oreste Dalazen,
Juris Sintese n° 24, pag. 10, julho-agosto/2000). Na espécie, sem duvida, foi atingida a inte-
gridade fisica do empregado e psiquica dos seus familiares em virtude do falecimento, ma-
culando, em consequéncia, o principio da dignidade da pessoa humana e a integragao social.

Deve-se verificar, agora, a existéncia do dano em ricochete, atentando-se que as au-
toras nao vindicaram indenizagdo pelo dano sofrido pelo empregado falecido, sobeja-
mente comprovado, limitando-se a pleitear a compensa¢ao pelo dano préprio (dano em
ricochete).

E, quanto a este aspecto, também devem ser analisadas as razdes recursais da recla-
mante LUCIA MARIA DA SILVA BATISTA.

Em rela¢do a autora MARISE FERREIRA SANTOS, sua condigdo de viuva restou de-
vidamente comprovada, tendo apresentado certiddo de casamento lavrada em 16/3/2005,
indicando a ocorréncia do matrimonio em 22/2/1978 (1l. 6), e certidao de 6bito de Djalma
Barbosa Santos, extraida em 31/1/2006 (fl. 7), sem qualquer registro de dissolu¢ao da
sociedade conjugal. O documento de fl. 385 demonstra que a acionante em questdo cons-
tava do rol de dependentes do empregado falecido e o de fl. 386 comprova que a autarquia
previdenciaria lhe concedeu pensdo por morte.

Desse modo, ainda que, no momento do ébito, a autora MARISE FERREIRA SAN-
TOS estivesse separada de fato de Djalma Barbosa Santos, como tudo leva a crer, é certo
que permanecia a dependéncia econémica e o lago conjugal. O falecimento do emprega-

do, inegavelmente, importou natural abalo emocional da autora, que, inclusive, é mae dos
cinco filhos do de cujus (fls. 11/15).

J& quanto a autora LUCIA MARIA DA SILVA BATISTA, tenho que, ao contrario do
entendimento do a quo, comprovou a sua condi¢do de companheira do empregado falecido.

Com efeito, o documento de fl. 400 demonstra que ela foi incluida como dependen-
te do de cujus, com concessdo de pensao por morte em 6/3/2005 (fl. 401), por forga de
decisao judicial (fls. 8/9 dos autos apensados). Observe-se que a sentenca prolatada pelo
juizo federal destaca a existéncia de prova documental e testemunhal a respeito da relagao
estavel e duradoura entre esta autora e o empregado falecido.
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Outrossim, a segunda autora apresentou, nos autos apensados, comprovantes de re-
sidéncia constando o mesmo endereco (fl. 10/11), além de termo de internagao hospitalar
de Djalma Barbosa Santos, indicando-a como responsavel (fl. 16), e certidao de comuni-
cagdo da Delegacia da 14* Circunscri¢do Policial quanto ao acidente fatal, apontando-a
como comunicante (fl. 17).

Saliento que destes documentos se depreende que ndo havia concubinato, mas unido
estavel, ja que o empregado falecido convivia com a segunda autora, estando separado de
fato da primeira.

Comprovado que, na época do dbito, o ex-empregado convivia maritalmente com a
autora LUCIA MARIA DA SILVA BATISTA, o dano moral por ela sofrido em decorréncia
do falecimento é evidente, in re ipsa.

Observe-se que o deferimento de indeniza¢do por danos morais decorrentes de fa-
lecimento de empregado, vitima de acidente de trabalho, em favor de esposa separada de
fato e de companheira nao é medida esdrtxula. Veja-se que o ordenamento juridico con-
templa, por exemplo, o rateio de pensdo por morte, situagao ja referendada pelo Superior
Tribunal de Justica:

“PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. VIOLAGCAO AO ART. 535, IN-
CISO I1, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. OMISSAO NAO CONFIGU-
RADA. PENSAO POR MORTE. DIVISAO DO BENEFICIO ENTRE VIUVA
E EX-ESPOSA DIVORCIADA E BENEFICIARIA DE PENSAO ALIMENTI-
CIA. RATEIO IGUALITARIO. PRECEDENTES DESTA CORTE. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. O acérdao hostilizado solucionou a quaestio juris de maneira clara e coe-
rente, apresentando todas as razdes que firmaram o seu convencimento, nao
subsistindo afronta ao art. 535, inciso II, do Cdédigo de Processo Civil.

2. Nos termos da Lei n.° 8.213/91, para a fixagao das cotas-partes devidas ao
ex-conjuge - que percebia pensao alimenticia - e a(ao) viuva(o) ou companhei-
ra(o) do segurado(a) falecido(a), o rateio da pensao por morte deve ocorrer de
forma igualitaria, em razao da inexisténcia de ordem de preferéncia entre os
citados beneficidrios.

Precedentes.

3. Agravo regimental desprovido”. (AgRg no REsp 1132912/SC, Rel. Ministra
LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 25/9/2012, DJe 2/10/2012).

Resta, agora, examinar o quantum indenizatdrio, arbitrado pelo a quo, em favor
exclusivamente da primeira autora, em R$300.000,00.

Nas oportunas palavras de Sebastido Geraldo de Oliveira, o arbitramento do mon-
tante “propicia ao Juiz fixar com mais precisao e liberdade a justa indenizagao, sem as
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amarras normativas padronizadas, de modo a poder dosar, apds andlise equitativa, o valor
da condenagdo com as tintas especificas do caso concreto.” (Indenizagdes por acidente do
trabalho ou doenga ocupacional, LTR, 2009, pag. 225).

Tenho que a indenizagdo deve ser fixada levando em conta a extensdo do dano, as
condig¢des econdmicas das partes envolvidas, mormente da empresa, de modo que o valor
seja suficiente para lhe infligir uma sancao efetiva e coibir a reiteragao do ato ilicito (fungdo
pedagogica) e propiciar uma compensagao apta a minimizar os danos sofridos pela vitima.

No caso, também deve ser levado em consideragdo que se tratam de duas pessoas
pleiteando indenizagdo que decorre do mesmo acidente de trabalho, muito embora os
pleitos nao se prejudiquem, como, alias, ja decidiu o TST, in verbis:

“RECURSO DE REVISTA - PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA DA JUS-
TICA DO TRABALHO - DANO MORAL DECORRENTE DE ACIDENTE
DE TRABALHO - OBITO DO EMPREGADO - ACAO AJUIZADA PELOS
GENITORES. Esta Corte pacificou o entendimento de que a Justica do Traba-
lho é competente para julgar pedido de indenizagao por dano moral decorren-
te da relacéo de trabalho. Neste sentido, foi editada a Siumula n° 392 do TST.
In casu, trata-se de pedido de indeniza¢ao por danos morais decorrentes de
acidente de trabalho ocorrido com o empregado, que resultou em sua morte,
pedido esse feito por seus genitores (reclamantes nestes autos), contra o em-
pregador. Portanto, o pedido deriva do contrato de trabalho. Logo, o caso dos
autos ¢ de dano moral indireto ou reflexo, denominado pela doutrina como
-dano moral por ricochete-, que é aquele sofrido por terceiro, como reflexo
de uma lesao sofrida pela vitima imediata, no caso, o empregado falecido. Ou
seja, ¢ a repercussdao de uma lesdo por meio de danos que ultrapassam a esfera
da vitima. Outrossim, o artigo 114, VI, da CF/88, acrescentado pela Emenda
Constitucional n° 45/2004, estabelece expressamente a competéncia desta Es-
pecializada para o julgamento de a¢des de indenizagdo por dano moral ou pa-
trimonial, decorrentes da relacao de trabalho. Assim, tratando-se de discussdo
decorrente da relagdo do trabalho, em que a causa de pedir da indenizagao foi
justamente o acidente de trabalho sofrido pelo empregado durante a prestagdo
dos servigos, por aplicagdo estrita do artigo 114, VI, da Constituigdo Federal,
a competéncia é da Justica do Trabalho, ainda que o deslinde da controvérsia
envolva normas de Direito Civil. Incidéncia do art. 896, § 4°, da Consolida-
¢do das Leis do Trabalho. Recurso de revista de que néo se conhece. POSSI-
BILIDADE JURIDICA DO PEDIDO E INTERESSE DE AGIR - ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS DECORRENTE DA MORTE DE
PARENTE ACOMETIDO POR ACIDENTE DE TRABALHO - TRANSA-
CAO REALIZADA EM OUTRO PROCESSO EM QUE FIGURAVA COMO
PARTE OS HERDEIROS DO DE CUJUS - INEXISTENCIA DE COISA JUL-
GADA. As condigoes da agdo, entre as quais a possibilidade juridica do pedido
e o interesse de agir, devem ser aferidas em cotejo das informagdes contidas
na inicial, as quais, em um juizo hipotético e provisério, devem ser conside-
radas verdadeiras (Teoria da Asser¢ao). Segunda essa teoria, a verificagdo da
presenca das condigdes da agdo deve ser feita exclusivamente em abstrato, a luz
das alegagdes do autor em sua peti¢do de ingresso, mas sem, nesse momento,
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perquirir a veracidade dos fatos ou o acerto das alegacdes de direito nela cons-
tantes, uma vez que essas consideragdes somente serdo pertinentes quando do
julgamento do mérito da causa. Logo, o pedido postulado é possivel e nao é ve-
dado pelo ordenamento juridico (indeniza¢ao por danos morais decorrente de
acidente de trabalho) e ha interesse de agir. Outrossim, o entendimento desta
Corte tem se firmado no sentido de que nao configura ofensa a coisa julgada a
propositura de a¢do de indenizagdo por danos morais, por pessoa da familia,
fundada no 6bito de parente, decorrente de acidente de trabalho, quando ja
interposta outra agdo em que figurou o espélio ou outros parentes. Isso por-
que, o abalo moral que sofre uma pessoa com a morte de um ente querido é
um direito personalissimo, que deve ser defendido pela prdpria pessoa, diante
das peculiaridades pessoais e proprias do ofendido, que sabe exatamente a in-
tensidade e propor¢ao do dano decorrente do fato, o que nao pode ser medido
objetivamente em um unico processo movido pelos herdeiros. Assim, a cele-
bragdo de acordo em processo anterior, em que figurou no polo ativo a vitva
e o filho do de cujus, nao é suficiente por si s6 para ensejar o reconhecimento
de coisa julgada (art. 5°, XXXVI, da CF/88), pois se trata de pedido préprio de
indenizac¢do por dano moral, postulado pelos herdeiros que foram acometidos
pelo sofrimento de perda, decorrente da morte do parente (empregado fale-
cido). Logo, ndo caracterizada a identidade de partes, ndo ha afronta a coisa
julgada. Precedentes desta Corte. Incélumes os dispositivos indicados. Recur-
so de revista de que nao se conhece”. (RR - 51900-19.2008.5.09.0017, Relator
Desembargador Convocado: Valdir Florindo, Data de Julgamento: 19/2/2014,
22 Turma, Data de Publica¢do: DEJT 7/3/2014).

Deve-se ter em mira, ainda, que, potencialmente, ha outras pessoas atingidas, como
os filhos do de cujus, reduzindo o quantum indenizatério para cada autora, sob pena de
inviabilizar a atividade econdmica da parte reclamada.

Diante dessas premissas, entendo que a indenizagao por danos morais deve ser re-
duzida para R$100.000,00 para a autora MARISE FERREIRA SANTOS, deferindo, em
igual montante, para a autora LUCIA MARIA DA SILVA BATISTA.

ACRESCIMO DE 40% DO FGTS

Inconforma-se a recorrente com o deferimento do pedido de acréscimo de 40% do
FGTS, ao fundamento de que o vinculo nao foi rompido em decorréncia da vontade da
empregadora, mas sim da morte do trabalhador.

Imrocede.

Em regra, a extingdo do contrato decorrente da morte do empregado afasta a inci-
déncia da indeniza¢ao de 40% do FGTS.

Ocorre que, no caso dos autos, a morte do empregado ocorreu em virtude de aci-
dente do trabalho, com culpa da parte reclamada.
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Como esclarece Mauricio Godinho Delgado, “Porém, se a morte tiver sido provoca-
da culposamente pelo empregador (em virtude de acidente de trabalho, por exemplo), a
solucdo juridica tende a ser distinta, evidentemente. Afinal, o art; 483, ‘¢, da CLT, conside-
ra falta empresarial colocar o trabalhador em perigo manifesto de mal consideravel: se este
perigo se consuma com a morte do obreiro, torna-se ainda mais clara a gravissima infra-
¢do cometida, ensejando a incidéncia das compativeis verbas rescisorias do referido pre-
ceito celetista”. (in Curso de Direito do Trabalho, 9. ed., Sdo Paulo: Ltr, 2010, pag. 1.059).

Ex positis, PROVEJO PARCIALMENTE o recurso da segunda reclamada para re-
duzir para R$100.000,00 a indenizagao por danos morais deferida a primeira autora.

RECURSO DA PRIMEIRA RECLAMADA
ILEGITIMIDADE ATIVA. JULGAMENTO ULTRA PETITA

Os temas em epigrafe ja restaram analisados no julgamento do recurso da segunda
reclamada, ndo merecendo acolhida a tese empresarial.

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

Insurge-se a recorrente contra a sua condenagao subsididria, defendendo que a res-
ponsabilidade da tomadora restringe-se aos créditos trabalhistas, nao abrangendo o pedi-
do de indenizagdo por danos morais.

Também a extensao da responsabilidade da primeira reclamada foi examinada no
apelo da segunda, ndo tendo respaldo a tese recursal.

DANOS MORAIS

A presente matéria, igualmente, foi examinada no apelo da segunda reclamada, alcan-
¢ando éxito apenas quanto a redugdo do quantum indenizatério deferido a primeira autora.

Pelo exposto, PROVEJO PARCIALMENTE o recurso da primeira reclamada para
reduzir para R$100.000,00 a indenizagdo por danos morais deferida a primeira autora.

RECURSO DA RECLAMANTE LUCIA MARIA DA SILVA BATISTA

PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO DOS DOCUMENTOS DE FLS.
809/832

Suscitada, nas contrarrazdes, pelas reclamadas e pela primeira autora, com razao.
De fato, os documentos juntados aos autos com o recurso da segunda reclamante

nao podem ser admitidos porque nido se enquadram nas hipdteses excepcionais previs-
tas na Sumula n. 8 do Tribunal Superior do Trabalho. Néo se referem, com efeito, a fatos
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posteriores a sentenga, bem como ndo ha prova do justo impedimento para a juntada no
momento processual adequado.

NAO CONHECO, pois, dos documentos juntados com o recurso da segunda re-
clamante.

MERITO

Inconforma-se a autora com a sentenc¢a de improcedéncia da demanda. Argumenta
que a sua legitimidade ativa ja teria sido declinada por este Regional. Sustenta que compro-
vou sua condi¢ao de companheira do de cujus, inclusive com percepgao de pensdo previ-
denciaria, destacando que busca, judicialmente, o cancelamento do rateio deste beneficio
com a primeira reclamante, que estaria divorciada do falecido no momento do infortunio.

A presente pretensdo recursal foi examinada no julgamento do recurso da segunda
reclamada, logrando éxito a autora aqui recorrente.

Pelo exposto, PROVE]JO o recurso da segunda autora para, julgando parcialmente
procedente a demanda, deferir-lhe, com juros e corre¢do monetdria nos termos da Simula
439 do TST, indenizagdo por danos morais no valor de R$100.000,00.

A vista dos julgamentos, quanto a primeira reclamacio, reduzo a condenacio para
R$110.000,00, incidindo custas, pelas reclamadas, de R$2.200,00; em relagdo a segunda
reclamacao, inverto o 6nus de sucumbéncia, arbitrando a condenagao em R$100.000,00,
com custas de R$2.000,00, pelas reclamadas.

Isto posto acordam os Desembargadores do Trabalho da Quarta Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da Quinta Regido, a unanimidade, PROVER PARCIALMENTE os
recursos das reclamadas para reduzir para R$100.000,00 a indenizagdo por danos morais
deferida a primeira autora; também a unanimidade, ACOLHER a preliminar suscitada pe-
las reclamadas e primeira autora para NAO CONHECER dos documentos juntados com
o recurso da segunda autora, com esteio na Simula n. 8 do TST, e, no mérito, PROVER
o recurso da segunda autora para, julgando parcialmente procedente a demanda, deferir-
lhe, com juros e corre¢io monetaria nos termos da Simula 439 do TST, indenizag¢ao por
danos morais no valor de R$100.000,00. A vista dos julgamentos, quanto a primeira re-
clamacdo, reduz-se a condenagao para R$110.000,00, incidindo custas, pelas reclamadas,
de R$2.200,00; em relagdo a segunda reclamacao, inverte-se o 6nus de sucumbéncia, ar-
bitrando-se a condena¢ao em R$100.000,00, com custas de R$2.000,00, pelas reclamadas.

Salvador, 10 de junho de 2014

ALCINO FELIZOLA
Desembargador Relator
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PROCESSO Ne° TST-RR-79800-60.2008.5.02.0020
ACORDAO
72 Turma

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. SEGURO DE VIDA
EM GRUPO. CONTRATO DE TRABALHO EXTINTO. CLAUSULA GERAL DA
BOA-FE OBJETIVA. DEVER ANEXO DE LEALDADE. VIOLACAO. PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. RESPONSABILIDADE POS-CON-
TRATUAL. CULPA POST PACTUM FINITUM. Agravo de instrumento a que se
da provimento para determinar o processamento do recurso de revista, em face de
haver sido demonstrada possivel afronta ao artigo 422 do Cédigo Civil, nos moldes
do artigo 896, “c”, da CLT.

RECURSO DE REVISTA. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. O exa-
me dos autos revela que a Corte a quo proferiu decisiao completa, valida e devida-
mente fundamentada, razdo pela qual nao prospera a alegada negativa de prestacao
jurisdicional. Recurso de revista de que nao se conhece.

JUNTADA DE DOCUMENTOS NOVOS. O Regional consignou expressamente
que ndo se trata de fato novo, na medida em que os documentos juntados com
os embargos de declaragdo opostos se referem a evento ocorrido anteriormente a
prolacao da sentenga. Nessa esteira, ao contrario do alegado, o Tribunal de origem
decidiu em conforme a jurisprudéncia consolidada na Simula n° 8 do TST. Recurso
de revista de que ndo se conhece.

SEGURO DE VIDA EM GRUPO. CONTRATO DE TRABALHO EXTINTO.
CLAUSULA GERAL DA BOA-FE OBJETIVA. DEVER ANEXO DE LEALDADE.
VIOLACAO. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. RESPON-
SABILIDADE POS-CONTRATUAL. CULPA POST PACTUM FINITUM. A partir
da Constituigdo de 1988, fincou-se de modo definitivo a opgdo politica em esta-
belecer tratamento privilegiado ao trabalho como elemento integrante do préprio
conceito de dignidade humana e fundamentador do desenvolvimento da atividade
econdmica, 0 que representou um compromisso inafastavel com a valorizacdo do
ser humano e a legitimagao do Estado Democratico de Direito, no qual se inserem o
trabalho enquanto valor social, a busca pela justica social, a existéncia digna, a fun-
¢do social da propriedade e a redugdo das desigualdades sociais, entre outros prin-
cipios (art. 170). Essa inspiracao principioldgica — que deve servir de vetor inter-
pretativo para todo o sistema juridico - modificou consideravelmente nosso direito
civil e, por conseguinte, representou uma verdadeira virada de pagina no modelo
instituido em 1916 e que em grande parte foi e tem sido fruto da incorporagao de
teses consagradas pela jurisprudéncia dos tribunais: o seu processo de constitucio-
nalizacdo e de despatrimonializagdo no tratamento das rela¢des privadas. Posto isso,
¢ salutar mencionar a evolugdo do direito obrigacional brasileiro que, sob o pris-
ma desses principios constitucionais, consagrou expressamente a cldusula geral da
boa-fé objetiva (art. 422), que possibilita verdadeiro progresso e aperfeicoamento na
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constru¢ao do ordenamento juridico; moderniza a atividade jurisdicional, na busca
do ideal de justica, por permitir ao 6rgao julgador a solugdo de problemas a partir
da valoragdo dos fatos e concretizagdo do que, até entdo, se pautava no plano da
subjetividade dos sujeitos integrantes da relagdo juridica, na perspectiva meramente
individual, portanto, particularmente no que diz respeito a fungdo criadora de di-
reitos e ndo apenas interpretativa. Isso porque sua base inspiradora é o principio da
dignidade da pessoa humana(art. 1°, III, da CF), na medida em que o ser humano,
como sujeito de direitos, pratica atos que, a luz dos mandamentos constitucionais,
devem estar adequados a sua propria dignidade, da qual é, a0 mesmo tempo, deten-
tor e destinatario, fundamento e inspiragdo, origem e destino. Referido postulado
impoe na relagdo contratual a no¢do de comportamento das partes pautado na ho-
nestidade, transparéncia e, principalmente, na lealdade e na confianca que deposi-
tam quando da celebra¢do de um contrato. E de tal reconhecimento tem-se por con-
clusivo que em todos os contratos existem os chamados deveres anexos. E pacifico
na doutrina e jurisprudéncia que a boa-fé objetiva tem ampla incidéncia em todas
as fases da relagao obrigacional, em razdo de que os contratantes devem seguir seus
ditames - lealdade e confianca - na celebracido, na execucao ou exting¢do da relagdo
juridica. Do exercicio da fungéo criativa decorre que, além dos deveres principais,
devem nortear a relagao contratual os deveres de informagao, protegao e lealdade,
tradicionalmente exemplificados pela doutrina e jurisprudéncia como sendo alguns
dos deveres anexos ou de considera¢ao, decorrentes da chamada complexidade in-
traobrigacional. Dindmicos por natureza, referidos deveres impoem um padrio de
conduta minimamente ético que deve se estender mesmo ap6s o término da rela¢ao
contratual. Caso contrario, ou seja, violado um dever especifico de boa-fé, exsurge a
responsabilidade pos-contratual, a chamada culpa post pactum finitum. Recurso de
revista de que se conhece e a que se da provimento.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n° TST
-RR-79800-60.2008.5.02.0020, em que ¢ Recorrente NILCE LIMA DE LACERDA PAIVA
e Recorrido AGAPRINT INDUSTRIAL COMERCIAL LTDA.

A reclamante, ndo se conformando com o despacho do Tribunal Regional do Tra-
balho da 22 Regiao (fls. 632/638) que negou seguimento ao recurso de revista, interpoe
o presente agravo de instrumento (fls. 640/648) no qual sustenta que foram preenchidos
todos os pressupostos legais para o regular processamento daquele recurso.

Contraminuta e contrarrazdes as fls. 655/666.

Dispensada a remessa dos autos ao Ministério Publico do Trabalho, nos termos do
artigo 83, § 2, I, do Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho.

E o relatério.
VOTO

AGRAVO DE INSTRUMENTO
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CONHECIMENTO

Conheco do agravo de instrumento, visto que presentes os pressupostos legais de
admissibilidade.

MERITO

SEGURO DE VIDA EM GRUPO. CONTRATO DE TRABALHO EXTINTO.
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. CLAUSULA GERAL DA BOA-
FE OBJETIVA. DEVER ANEXO DE LEALDADE. VIOLACAO. RESPONSABILIDADE
POS-CONTRATUAL. CULPA POST PACTUM FINITUM.

A agravante pretende o processamento do recurso de revista as fls. 606/625. Sustenta
que, por ato do empregador - criacido de nova apdlice de seguro de vida decorrente da
segregacao entre empregados ativos e inativos - foi prejudicada, na medida em que houve
aumento exacerbado e desproporcional do prémio mensal pago, assim como diminui¢ao
do capital segurado. Aponta violagdo dos artigos 5°, XXXVI, da Constituigdo Federal; 818,
836, 467 e 468 da CLT; 422, 423 e 424 do Cddigo Civil; 333 do CPC. Indica contrariedade
as Sumulas 51 e 288 desta Corte. Transcreve arestos para o confronto de teses.

Eis a decisdo recorrida:

“Trata-se de demanda através da qual a reclamante pretende o reconhecimen-
to de alteragao contratual lesiva, por analogia ao artigo 468 da CLT, sustentan-
do que desde o inicio do pacto laboral participa do Seguro de Vida em Grupo
e Acidentes Pessoais fornecido pela reclamada e que, a época de sua aposen-
tadoria, em 19.06.1997, optou por permanecer vinculada ao seguro, nos mes-
mos moldes estabelecidos, ou seja, com participagdo em 30% do custo e os
restantes 70% pela empresa. Assevera que o valor pago mensalmente a titulo
de prémio sofre, desde sua admissao, os reajustes naturais de mercado, porém,
em outubro de 2007, o reajuste proposto ultrapassou os limites, eis que pagava
até setembro R$ 286,97 e o valor do prémio mensal proposto em outubro de
2007 foi de R$ 425,87, sem qualquer justificativa. Argumenta que no periodo
de 10 anos o capital segurado cresceu 68%, enquanto que o valor pago pela
reclamante foi de quase 2000% e que a unica justificativa para um aumento tao
desproporcional é a inten¢ao da empresa de forgar o desligamento de todos os
funcionarios aposentados do Seguro de Vida.

Entretanto, a tese da vestibular, reiterada em sede recursal, nao se sustenta, eis que
a circunsténcia descrita nao pode ser interpretada como alterac¢ao do pactuado, a ensejar
a aplicagdo analdgica do artigo 468 da CLT e consequente responsabiliza¢do do ex-em-
pregador. Isso porque o contrato de trabalho havido entre as partes estd extinto desde
19.06.1997, em razdo da aposentadoria da reclamante e, a partir dai, resguardada a condi-
¢do de estipulante da reclamada e sua obrigacao pela participagdo no pagamento de parte
do prémio, o vinculo se estabeleceu diretamente entre segurado e seguradora, sendo esta
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ultima a responsavel pela fixagao do valor do prémio a ser pago de conformidade com o
capital segurado. Confira-se o teor do artigo 801 do Cédigo Civil:

(...) Veja-se que, conforme penultimo paragrafo de fl. 5 e declaragdo de fls.
138/139, pelo menos desde setembro de 2005 a reclamante ja tinha ciéncia da
desisténcia em massa de outros segurados pertencentes ao grupo, circunstan-
cia que obviamente implicaria aumento do prémio mensal.

Ademais, a propria reclamante acaba reconhecendo a responsabilidade da segura-
dora, ao consignar no 9° paragrafo de fl. 5 que ‘seguro pressupde risco. Ao verificar o
avango da idade do segurado a empresa seguradora quer se ‘livrar’ do compromisso an-
teriormente assumido. (grifei). Nesse sentido, o comunicado da seguradora, emitido em
dezembro de 2005 (fl. 136), sobre a apolice 4721, informando que apds levantamento do
ultimo periodo, a sinistralidade estava elevada, impondo reajuste de valores, bem como o
comunicado de fl. 149.

Assim, tal como ponderou o magistrado de primeiro grau, os valores dependem de
adesdo e da concordancia dos segurados, sendo que eventual irresignagao deve ser diri-
gida a seguradora. Registro que a modificagdo da apdlice é sempre precedida de anuéncia
expressa de trés quartos do grupo segurado, tal como estabelece o § 2°, do mencionado ar-
tigo 801 do Cédigo Civil, razao pela qual, considerando que as apolices foram renovadas,
as alteracdes narradas na vestibular, sem ddvida, contaram com a anuéncia da reclamante.
Nesse sentido, o documento de fl. 16. Ademais, a estipulante, in casu, a reclamada, é ve-
dado anuir com alteragdes que representem Onus ou deveres adicionais aos segurados ou
que sejam prejudiciais. Veja-se, a propdsito, o teor dos artigos 6, 8 e 9, da Circular SUSEP
317, de 12.01.2006, que dispoem:

(...) Quanto ao capital segurado, pelo confronto dos documentos 15/19 jun-
tados com a inicial e clausula 5 do documento de fls. 201/209, constato que a
reclamante permaneceu segurada pelo valor teto previsto na apdlice dos fun-
ciondrios ativos.

Por outro lado, o fato de existirem duas apolices, a de nimero 850748 (fls. 201/209)
contemplando os funcionarios da ativa, e a de nimero 4721 (alterada para nimero 850851
- fls. 142/149), que abrange funcionarios aposentados, ndo caracteriza procedimento dis-
criminatdrio com ‘unico intento’ de ‘expulsar’ os aposentados do beneficio. Na verdade,
analisando referidas apolices, constato que os grupos ja haviam sido desmembrados em
periodo anterior ao reajuste de outubro de 2007, o qual a reclamante reputa escandaloso e
desproporcional, porém, as apdlices permaneceram vinculadas por forga de apuragio do
denominado excedente técnico. Vejam-se as clausulas que tratam do denominado ‘EXCE-
DENTE TECNICO; clausula 14 de fl. 146 e clausula 12 de fls. 205/206, que estabelecem
apuragdo em conjunto com as apolices 4699 (850.849), 4700 (850.748) e 4721 (850.851).
Ademais, a apolice 850.748 refere, na clausula 3 de fl. 202, a possibilidade de adesao de
funcionarios com coberturas vigentes na apolice 4700, ou seja, resta demonstrado que o
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grupo segurado era diverso daquele a que pertencia a reclamante, ndo havendo, portanto,
se falar em prética abusiva e discriminatoria.

Por fim, ndo ha como reconhecer a hipétese de violagao dos artigos 422 e 424 do
Cddigo Civil, nem invocar o teor das Simula 51 e 288 do C.TST, sequer por analogia, eis
que a reclamada nao podem ser imputados os atos lesivos que a reclamante pretende ver
reconhecidos.

Mantenho, pois, a improcedéncia a a¢ao.” (fls. 588/591)

O presente caso envolve, fundamentalmente, a solugdo de quatro importantes e in-
trincadas questoes juridicas:

1. ainterpretagdo do contrato de trabalho com base na clausula geral da boa-fé obje-
tiva, prevista no art. 422 do Cédigo Civil e cuja violagao se afirma haver ocorrido;

2. o reconhecimento da existéncia de deveres anexos aos contratos em geral e, em
especial, ao contrato de trabalho;

3. a possibilidade de reconhecimento da responsabilidade pds-contratual, especifi-
camente no contrato de trabalho;

4. se o procedimento adotado pela agravada e questionado no presente caso efetiva-
mente atingiu direito da agravante e quais as consequéncias decorrentes.

Primeira questdo: clausula geral da boa-fé objetiva.

A resposta a essa primeira questao juridica exige uma analise do panorama consti-
tucional brasileiro e suas repercussoes no direito infraconstitucional, especificamente no
campo das obrigagdes, e, para tanto, valho-me de escritos de minha autoria nos quais des-
taco as inovagdes trazidas pela Carta de 1988 que, a meu sentir, apontou um novo rumo
ao encimar os principios fundamentais no portal de suas disposi¢oes, seguindo a trilha
deixada pelas Constitui¢oes de paises como a Italia, que reconhece o trabalho como um
dos seus fundamentos, assegura o dever de torna-lo efetivo e proclama a sua fungéo social
(arts. 1° e 4°).

Nao se tratou de mera alteragdo de natureza topoldgica. Ao contrario, a mudanca na
disposi¢ao introdutdria do texto constitucional fincou de modo definitivo a opgdo politica
em estabelecer tratamento privilegiado ao trabalho como elemento integrante do préprio
conceito de dignidade humana e fundamentador do desenvolvimento da atividade econo-
mica, o que representou um compromisso inafastavel com a valoriza¢ao do ser humano e
a legitimagdo do Estado Democratico de Direito, no qual se inserem, como destacado, o
trabalho enquanto valor social, a busca pela justica social, a existéncia digna, a fung¢éo so-
cial da propriedade e a redugao das desigualdades sociais, entre outros principios (art. 170).

Essa inspiragdo principiolégica — que deve servir de vetor interpretativo para todo
o sistema juridico - modificou consideravelmente nosso direito civil e, por conseguinte,
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representou uma verdadeira virada de pagina no modelo instituido em 1916 e que em
grande parte foi e tem sido fruto da incorporagao de teses consagradas pela jurisprudéncia
dos tribunais: o seu processo de constitucionalizagdo e de despatrimonializagdo no trata-
mento das relagdes privadas.

Posto isso, ¢ salutar mencionar a evolugao do direito obrigacional brasileiro que, sob
o prisma desses principios constitucionais, consagrou expressamente a clausula geral da
boa-fé objetiva (art. 422), que possibilita verdadeiro progresso e aperfeicoamento na cons-
trucdo do ordenamento juridico; moderniza a atividade jurisdicional, na busca do ideal de
justica, por permitir ao drgao julgador a solugdo de problemas a partir da valoragao dos
fatos e concretizagdo do que, até entdo, se pautava no plano da subjetividade dos sujeitos
integrantes da relagao juridica, na perspectiva meramente individual, portanto, particu-
larmente no que diz respeito a fung¢do criadora de direitos e ndo apenas interpretativa.

Isso porque sua base inspiradora é o principio da dignidade da pessoa humana (art.
1°, I11, da CF), na medida em que o ser humano, como sujeito de direitos, pratica atos que,
aluz dos mandamentos constitucionais, devem estar adequados a sua prépria dignidade, da
qual é, a0 mesmo tempo, detentor e destinatdrio, fundamento e inspiragao, origem e destino.

Como refor¢o de argumentagdo, no que diz respeito a sua dimensao principiologi-
ca, afirmo, com Ingo Sarlet, que “a dignidade da pessoa humana atua como uma espécie
de mandado de otimizacdo, ordenando a prote¢ao e promogao da dignidade da pessoa, a
ser realizada na maior medida possivel, considerando as possibilidades faticas e juridicas
existentes. Tal afirmativa, é bom enfatizar, ndo afasta a circunstancia de que a dignidade da
pessoa humana também assume a condigdo de regra juridica, impondo ou vedando deter-
minados comportamentos” (Ingo Wolfgang Sarlet. Comentarios a Constitui¢ao do Brasil/
J. J. Gomes Canotilho ...[et al.] - Sdo Paulo: Saraiva/Almediana, 2013. p. 317) — destaquei.

Depreende-se, portanto, que uma das dimensoes da tutela da dignidade da pessoa
humana consiste na prote¢ao da lealdade e confian¢a no trato das relagdes sociais. Disso
exsurge o sustentaculo para o principio da boa-fé objetiva, expressamente consagrada,
como salientei, no art. 422 do Cédigo Civil, que transcrevo: “Os contratantes sdo obriga-
dos a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execu¢ao, os principios de
probidade e boa-fé”

Para Guilherme Guimaraes Feliciano (Curso Critico de Direito do Trabalho (Sarai-
va: Sao Paulo, 2013. p. 29),

Pelo principio da boa-fé, pode-se exigir, tanto no plano individual (emprega-

dor vs. empregado) como no plano coletivo (sindicato profissional vs. sindica-
to econdmico ou sindicato profissional vs. empresa), que todos os interessados
ajam, de parte a parte, com boa-f¢é, lealdade e transparéncia, sem dolo ou logro
(= dimensdo subjetiva) e sem frustrar legitimas expectativas socialmente jus-
tificadas (= dimensao objetiva). Trata-se, portanto, de um principio juridico,
porque dele se podem inclusive extrair comandos diretos de conduta, inde-
pendentemente da intermediagao concretizadora do legislador.
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Por outro lado, ndo abrange apenas a boa-fé subjetiva (de que é antipoda a ideia de
ma-fé), embora também a alcance (assim, e.g., na hipotese do art. 482, “c”, da CLT: justa
causa por negocia¢do habitual desleal). Abrange também a chamada boa-fé objetiva, que
independe da subjetividade dos sujeitos, bastando-se com a observancia de padrdes obje-
tivos de conduta e com a preservagao das expectativas correspondentes.

Corolario légico ¢ que nas relagdes contratuais, atualmente, a autonomia privada, a
liberdade contratual e o pacta sunt servanda encontram-se limitados pela supremacia da
ordem publica e vinculados a concepg¢éo social do contrato.

Mencionadas clausulas gerais servem de fundamento para que se efetive e se preser-
ve entre os sujeitos da relagdo contratual o necessario equilibrio e ndo se admita a validade
de contrato sem que prevaleca sua concepgao social (art. 421, CC), ao abrigo da ideia de
comutatividade e boa-fé objetiva (art. 422, CC), em todas as suas fases (pré-contratual,
contratual e pés-contratual), alids, como também afirma Edilton Meireles (Abuso de di-
reito na relagdo de emprego. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 57).

Nessa linha de raciocinio, o comportamento social que se exige das partes nessa sea-
ra nada mais é do que consequéncia do carater social de propriedade. A propésito, sobre
a for¢a normativa da fun¢ao social da propriedade, afirma Eugénio Facchini Neto que tal
principio destina-se a todos: “ao legislador, que, ao inovar no plano normativo, necessa-
riamente devera levar em conta a fun¢ao social da propriedade; ao jurista em geral que, ao
interpretar a legislagdo ordinaria (seja a disciplina codificada do direito das coisas, seja a
legislacao o estatuto da cidade, estatuto da terra, lei de locagdes ou qualquer outra que se
refira a posse, utilizagdo, acesso ou dominio de bens), devera fazé-lo a luz desse principio;
ao magistrado, que, na aplicagdo do Direito ao caso concreto, igualmente devera estar
consciente das implicagdes praticas de tal principio; bem como também aos particulares,
que nas suas relacoes entre si ndo poderao ignorar o significado e alcance do principio da
fun¢ao social” (Comentérios a Constitui¢do do Brasil/ J. J. Gomes Canotilho ...[et al.] -
Sao Paulo: Saraiva/Almediana, 2013, p. 317).

A resposta afirmativa, portanto, se impde a primeira questao, como vem sendo ad-
mitida na jurisprudéncia pacifica desta Corte, de que sao exemplos os precedentes citados
que, embora ndo se refiram especificamente ao caso em tela, adotam como um dos funda-
mentos a incidéncia da cldusula geral em destaque:

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM REGURSO DE REVIS-
TA INTERPOSTO PELA PETROBRAS. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA. Embora esta
Corte Superior tenha entendimento consolidado no sentido de reconhecer a
competéncia desta Justica Especializada para o julgamento das lides relaciona-
das a complementac¢ao de aposentadoria vinculada ao contrato de trabalho, o
plendrio do Supremo Tribunal Federal, no julgamento dos Recursos Extraor-
dindrios nos 586453 e 583050, em sessdo realizada em 20/02/2013, fixou en-
tendimento, com repercussdo geral, no sentido de pertencer a Justica comum.
Contudo, com base no disposto no artigo 27 da Lei n° 9.868/1999, a Corte
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Suprema decidiu modular os efeitos dessa decisdo e preservar a competéncia
desta Justica para julgar todos os processos ja sentenciados até a data do julga-
mento dos referidos recursos extraordindrios, situagdo em que o presente feito
se encontra. Agravo a que se nega provimento. ILEGITIMIDADE PASSIVA
AD CAUSAM. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. Na aferi¢io da legiti-
midade passiva deve-se tomar por base o direito abstratamente invocado e a
pertinéncia subjetiva entre o pedido e as partes chamadas em juizo, analisada
conforme a Teoria da Assercdo. Significa, por conseguinte, que deve ser fei-
ta a partir da narrativa do autor contida na peti¢do inicial. Assim, a simples
afirmac¢ao da parte autora no sentido de que a empresa reclamada, por ser
patrocinadora mantenedora da entidade de previdéncia privada, responde so-
lidariamente pelos créditos de complementacéo, autoriza a sua manuten¢ao no
polo passivo da relagao processual. No que toca a responsabilidade solidaria,
prevista no artigo 265 do Coédigo Civil, sua aplicagdo resultara da lei ou da
vontade das partes. Na hipotese, a condenacdo solidaria da empresa patro-
cinadora decorre de lei, pois, sendo a reclamada a ex-empregadora do autor
e a mantenedora da entidade de previdéncia privada, exercendo sobre esta o
competente controle e fiscalizagdo, torna-se patente a existéncia de grupo de
empresas e a solidariedade existente entre estas quanto a responsabilidade pe-
los créditos advindos do descumprimento de clausulas contratuais. Agravo a
que se nega provimento. AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELA PETROS. COMPLEMEN-
TACAO DE APOSENTADORIA. DIFERENCAS. PRESCRICAO PARCIAL.
O pedido de pagamento de diferengas de complementagao de aposentadoria
esta sujeito a prescri¢ao parcial e quinquenal, por se tratar de parcelas de trato
sucessivo, em que a violagdo do direito, ou seja, a actio nata se renova més a
més, fazendo nascer o direito a nova pretensdo. Incidéncia da Stmula n° 327
do TST. Agravo a que se nega provimento. AGRAVOS EM AGRAVOS DE
INSTRUMENTO EM RECURSOS DE REVISTA INTERPOSTOS PELAS RE-
CLAMADAS. IDENTIDADE DE MATERIA. ANALISE CONJUNTA. DIFE-
RENCAS DE COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA. PETROBRAS.
PCAC 2007. RMNR. REAJUSTE SALARIAL FIXADO EM CONVENCAO
COLETIVA CONCEDIDO SOB A FORMA DE ELEVACAO GERAL DE NI-
VEL. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA, VIGENTE NO
DIREITO CONTRATUAL. DIREITO DOS APOSENTADOS AO MESMO
INDICE. APLICACAO ANALOGICA DA ORIENTACAO JURISPRUDEN-
CIAL TRANSITORIA Ne 62 DA SBDI-1 DESTA CORTE. Ainda que se re-
conheca a legitimidade dos sindicatos em estabelecer normas e condigoes de
trabalho por meio de convengdes coletivas, no que possuem plena autonomia,
nao se hd de afastar o direito dos aposentados ao reajustamento da suplemen-
tagdo do beneficio decorrente do mesmo percentual, diante do fato de haver
sido parte dele concedido sob a forma de elevagao geral de nivel, o que cons-
titui, em dltima analise, aumento geral de saldrios, mesmo porque nao foram
eles excluidos

expressamente pela clausula normativa. Aplicagao analédgica da Orientagdo Ju-
risprudencial Transitéria n° 62 da SBDI-1 desta Corte. Incidéncia da Simula n°
333 do TST e do artigo 896, § 4°, da CLT. Agravos aos quais se nega provimento.
AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO PELA PETROS. FONTE DE CUSTEIO. Descabe recolhimento
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das contribui¢cdes a PETROS, pois ndo houve deferimento de parcela salarial
ndo percebida durante o vinculo ou ap6s o desligamento, e sim determinagao
para recalculo do beneficio inicial da suplementagdo de aposentadoria. Agra-
vo a que se nega provimento. (Ag-AIRR - 1099-12.2011.5.09.0594 , Relator
Ministro: Claudio Mascarenhas Brandao, Data de Julgamento: 02/04/2014, 72
Turma, Data de Publicagao: DEJT 04/04/2014 - grifos postos);

RECURSO DE REVISTA - CLASPAR - PLANO DE CARGOS E SALARIOS
- PROGRESSAO FUNCIONAL HORIZONTAL POR MERECIMENTO -
AUSENCIA DE REGULAMENTACAO DA AVALIACAO DE DESEMPE-
NHO - OBICE MALICIOSO - BOA-FE OBJETIVA. A progressio horizontal
anual por merecimento, estabelecida no Plano de Cargos e Salarios de 1987
da reclamada, estd condicionada unicamente ao atendimento dos -critérios de
merecimento a serem aferidos através do instrumento de Avaliagdo e Desem-
penho, na forma a ser estabelecida em regulamentagao especifica-. A reclama-
da, por ndo promover a defini¢do dos conceitos que permitiriam a promogao
por merecimento, depois de passados mais de 26 anos da criagdo do PCS/87,
obstou maliciosamente a aquisicao do direito e a implementac¢io do requisito
previsto na norma regulamentar. O eventual desempenho satisfatorio na ava-
liagdo geraria, de forma absoluta para o empregado, o direito as progressoes
por merecimento. Tal omissao injustificada atenta contra o principio da boa-
fé objetiva. Dessa forma, a negligéncia da reclamada, que nao cumpriu a sua
propria norma interna e deixou de estipular os critérios de avaliagao exigidos
pelo Regulamento de Pessoal, acarreta o deferimento das promogdes horizon-
tais por merecimento a autora. Recurso de revista nao conhecido. (RR - 248-
50.2012.5.09.0072 , Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data
de Julgamento: 25/03/2014, 7* Turma, Data de Publicagao: DEJT 28/03/2014
- destaques);

RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. CON-
TRATACAO APOS LONGA E RIGOROSA SELECAO DE EMPREGO. MU-
DANCA DE DOMICILIO PARA REGIAO DISTANTE PARA QUE HOUVES-
SE A PRESTACAO DE SERVICOS. RESCISAO CONTRATUAL EM CURTO
ESPACO DE TEMPO. VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM. Trata-se
de dano moral resultante de resiligao contratual promovida pela empregadora
apos trés meses, apenas, de contrato, precedidos de longa e rigorosa selecao
para trabalho em regido distante daquela onde autor e esposa tinham morada,
familia e renda. Tendo havido violagdo a boa-fé objetiva e a fun¢ao social do
contrato, foi praticado ato ilicito, conforme disposto no art. 187 do Cédigo Ci-
vil de 2002. Recurso de revista nio conhecido. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. VALOR ARBITRADO. O valor arbitrado a titulo de reparagdo por
dano moral somente pode ser revisado na instancia extraordindria nos casos
nos quais vulnera os preceitos de lei ou da Constituicdo que emprestam carater
normativo ao principio da proporcionalidade. Considerando a moldura fac-
tual definida pelo Regional e insusceptivel de revisao (Simula 126 do TST), o
valor atribuido ndo se mostra irrisorio ou excessivamente elevado a ponto de
se o conceber desproporcional. Recurso de revista ndo conhecido. (RR - 104-
13.2011.5.11.0151 , Relator Ministro: Augusto César Leite de Carvalho, Data
de Julgamento: 12/03/2014, 6* Turma, Data de Publicagao: DEJT 21/03/2014
- destaques);
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RECURSO DE EMBARGOS - GRATIFICACAO DE FUNCAO PERCEBIDA
POR MAIS DE NOVE ANOS E SEIS MESES - SUPRESSAO - ESTABILIDA-
DE FINANCEIRA - PRESUNCAO RELATIVA DE QUE A DESTITUICAO
DA FUNCAO FOI OBSTATIVA DO DIREITO - PRINCIPIO DA BOA-FE
OBJETIVA - ONUS PROBATORIO DO EMPREGADOR ACERCA DOS
MOTIVOS DA REVERSAO DO EMPREGADO AO POSTO EFETIVO - IN-
CIDENCIA DA SUMULA Ne 372 DO TST. Discute-se acerca do direito do
empregado a incorporagao de gratificagdo de fungédo exercida por mais de nove
anos e seis meses, mas suprimida pelo empregador. Nao obstante a Sumula n°
372 do TST ter estabelecido o marco temporal de dez anos para fazer incidir
o principio da estabilidade financeira, a presente controvérsia ndo se resolve
pela simples aplicagdo desse marco temporal, mas pela distribui¢do do 6nus da
prova, o que acabaram por fazer as instdncias anteriores, ao presumirem que
a reversdo do empregado foi obstativa do seu direito. As relagdes trabalhistas
devem pautar-se no principio da boa-fé objetiva, que demanda um compor-
tamento ético entre os contratantes, fortalecendo a confianga mutua que deve
permear esse relacionamento. Assim, diante da proximidade da aquisi¢do do
direito em questdo, tal principio exige de qualquer empregador uma conduta
transparente em torno das razdes que o motivaram a promover a reversao do
empregado ao cargo efetivo. Dai decorre, de fato, a presungao de que a desti-
tuicdo da funciao de confianca faltando poucos meses para a implementagido
do direito é obstativa de sua aquisi¢ao. Tal presun¢ao é relativa e admite prova
em contrario, mas o 6nus probatdrio ¢ do empregador, que deverd comprovar
as razdes que o motivaram a reverter o empregado ao posto efetivo apds longo
periodo de exercicio da fungdo de confianga, como, por exemplo, algum moti-
vo de ordem disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro. Como no presente
caso a Corte regional concluiu que nao houve prova da conduta disciplinar
inadequada do empregado, deve ser mantida a condenagdo imposta, relativa-
mente a incorporagao da gratificagdo de fungao, aplicando-se a Simula n° 372
do TST. Recurso de embargos conhecido e desprovido.

(E-ED-RR - 67900-04.2007.5.15.0069 , Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira
de Mello Filho, Data de Julgamento: 21/11/2013, Subsecao I Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publicacdo: DEJT 14/02/2014) - destaques);

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. IRREGULARI-
DADE DE REPRESENTACAO NO RECURSO DE REVISTA. INAPLICABI-
LIDADE DA ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL Ne 373 DA SBDI-1. Esta
Corte firmou entendimento de que a Orienta¢ao Jurisprudencial n° 373 da
SBDI-1 é aplicavel somente quando o instrumento de mandato firmado em
nome de pessoa juridica nao contiver, pelo menos, o nome da entidade outor-
gante e do signatdrio da procuragdo, pois estes dados constituem elementos
que individualizam o mandato. No presente caso, a procuragio (fl. 71 dos au-
tos fisicos) que outorga poderes ao advogado que assina o recurso de revista
(Dr. Ney José Campos) possui tanto o nome da pessoa juridica quanto o nome
do signatario da procuragao, sendo valido, portanto, o referido instrumento de
mandato. ADMISSAO DE EMPREGADO E IMEDIATO CANCELAMENTO
DA CONTRATACAO. NOME DO TRABALHADOR INCLUIDO EM LIS-
TA SUJA. INDENIZACAO POR DANOS MORALIS. -O contrato de trabalho
ndo impoe obrigagcdes nem produz efeitos apenas enquanto vigente formal-
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mente. A responsabilidade civil do empregador ndo esta limitada ao periodo
contratual, mas igualmente alcanca as fases pré e pos-contratual- (22 Turma,
acorddo da lavra do Min. José Simpliciano). Da leitura do acérdiao do TRT
extrai-se que ndo se tratou de mera possibilidade de preenchimento de vaga,
mas de efetiva intengao de contratar. O rompimento injustificado das negocia-
¢oes revelam a quebra do principio da boa fé objetiva, que deve estar presente,
inclusive, nas tratativas contratuais preliminares. O autor apresentou docu-
mentagao, fez exames admissionais, foi contratado e compareceu no primeiro
dia de trabalho, sendo em seguida surpreendido com a decisao da empresa em
nao admiti-lo, tendo aposto na sua CTPS o dizer -cancelado-. Diante disso,
resta configurada a conduta ilicita da empresa e, consequentemente, o alegado
dano moral. -Pode-se determinar a figura juridica da responsabilidade pré-
contratual quando uma pessoa entabula negociagdes com outra, induzindo-a
a preparar-se para contratar e depois, injustificadamente, deixa de celebrar a
avenca-. (Caio Mario, citado por Pinho Pedreira, op. cit.). VALOR DA IN-
DENIZACAO POR DANO MORAL. IMPROCEDENCIA. A decisdo que fixa
o valor da indenizagdo ¢é pautada em critérios subjetivos, ja que ndo hd, no
ordenamento brasileiro, lei que defina de forma objetiva o valor que deve ser
fixado a titulo de dano moral. No caso, é incontroverso que houve frustragao
da expectativa de o autor iniciar a prestacao laboral junto & empresa, tendo
essa procedido ao registro do contrato de trabalho na CTPS do autor, apos ter
ele feito o exame admissional. Outrossim, a inclusdo do seu nome em lista suja,
por constituir procedimento discriminatoério e configurar dano moral, torna
desnecessaria até mesmo a prova do prejuizo, sendo portanto, razoavel o valor
arbitrado pelo e. TRT (de R$ 5.000,00). Longe de afrontar, caracteriza correta
aplicagdo dos artigos 5°, V e X, da Constitui¢ao Federal e 159 do Cédigo Ci-
vil. Agravo de instrumento nao provido. (AIRR - 114641-17.2008.5.03.0097,
Relator Ministro: Alexandre de Souza Agra Belmonte, Data de Julgamento:
18/12/2013, 32 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 31/01/2014 - destaques).

Dos precedentes citados, destaco o reconhecimento da responsabilidade do
empregador na fase pds-contratual (AIRR - 114641-17.2008.5.03.0097) e
a indica¢do do comportamento ético entre os contratantes, fortalecendo a
confilan¢a mutua que deve permear esse relacionamento (E-ED-RR - 67900-
04.2007.5.15.0069).

A segunda indagagdo, como decorréncia natural da reposta afirmativa a primeira, se
relaciona ao reconhecimento dos deveres anexos — também chamados acessorios de con-
duta - ao contrato de trabalho e ndo ha como se fugir também de uma resposta positiva.

Isso significa afirmar que ha deveres impostos aos contratantes, como decorréncia
da exigéncia do comportamento ético aludido, que nao dependem de mengao expressa em
qualquer das clausulas contratuais; a ele aderem como consequéncia logica da expectativa
legitima que se espera de ambos, a partir do instante em que manifestam a sua vontade no
sentido de celebrar o contrato de trabalho, como uma das fun¢des desempenhadas pela
ja mencionada clausula da boa-fé objetiva, quais sejam, canone interpretativo-integrativo;
norma de limita¢do ao exercicio de direitos subjetivos; e, norma de criagdo de deveres
juridicos.
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Como regra de interpretacao, serve para melhor especificar a finalidade do acordo
a luz das circunstancias do caso concreto. No que toca a sua segunda fung¢do, combina-se
com a teoria do abuso de direito para impor restri¢des ao exercicio de direitos subjetivos.

Do exercicio da funcao criativa decorre que, além dos deveres principais, devem
nortear a relagdo contratual, dentre outros, os deveres de seguranca, cuidado, previdéncia,
informacao, protegao e lealdade, colaboragio, cooperagao, omissao e segredo, tradicional-
mente exemplificados pela doutrina e jurisprudéncia como sendo alguns dos deveres ane-
xo0s ou de consideragdo, decorrentes da chamada complexidade intraobrigacional. Alias,
“o mais imediato dever decorrente da boa-fé é o dever de lealdade com a contraparte” (Ju-
dith Martins Costa e Gerson Branco. Diretrizes tedricas do novo Cédigo Civil brasileiro.
Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 200).

Gustavo Tepedino [et al.] preleciona que “como norma de criagao de deveres juri-
dicos, a boa-fé da origem aos chamados ‘deveres laterais, também conhecidos como aces-
sorios, ou ainda secundarios, em razao de nao se referirem direta e primordialmente ao
objeto central da obrigagdo. Ao se exigir que os contratantes, quer na conclusdo, quer na
propria execugao do contrato, ‘guardem os principios da probidade e boa-f¢, o CC, muito
mais do que apenas exigir um dever geral de ndo prejudicar, autoriza a imposi¢ao de uma
série de deveres de conduta mutuamente exigiveis entre os contratantes e que independem
da vontade de um e de outro” (Cddigo Civil interpretado conforme a Constitui¢ao da Re-

publica. v. II. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 18).

Nesse aspecto, Edilton Meireles afirma: “Parte-se da concepgdo de que a relagdo
obrigacional é ‘uma totalidade voltada para o adimplemento’ e ‘esta ndo inclui apenas,
como relagao totalizante que ¢, o dever principal de prestar, ou um eventual dever se-
cundario correlato, mas também deveres acessorios ou implicitos, instrumentais e inde-

pendentes, ao lado da obrigacdo principal, todos voltados para o correto adimplemento
(Obra citada, p. 60).

A propésito, Anderson Shreiber destaca que “sob o ponto de vista de seu funcio-
namento, a nogao de boa-fé objetiva esconde, sob a consagrada férmula de sua triplice
funcdo, um necessario estimulo a construgao jurisprudencial e doutrinaria de parametros
ou standards de comportamento que possam ser considerados exigiveis no trafego social.
A copiosa referéncia a deveres anexos, expressao cuja riqueza de contetido abrange, por
exemplo, deveres de informagao, de sigilo, de colaboragao, torna-se ineficaz, na pratica,
se desprovida de parametros razoavelmente aceitos que permitam estabelecer a extensao
destes deveres.” E mais adiante, sob o aspecto de sua influéncia na responsabilidade civil,
afirma: “Com isso, acaba ganhando forga a sugestdo de que a culpa consiste, a rigor, em
apenas um dos possiveis critérios de imputacdo de responsabilidade, sem que outros dei-
xem de ser igualmente uteis” (Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos
filtros da reparacdo a dilui¢ao dos danos. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 47).

Nao ha, por conseguinte, como negar a existéncia de tais direitos, notadamente em

relagdes juridicas de trato sucessivo, como a de emprego, diante da multiplicidade de si-
tuagdes materializadas no cotidiano de sua execugdo, ndo previstas expressamente, mas
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decorrentes desse estado de confianca havido entre as partes e que vai repelir a pratica de
quaisquer atos que o violem.

Néo é sem razao que esta Corte Superior ja invocou e reconhece a boa-fé objetiva
nas relagoes de trabalho, como demonstram os julgados abaixo transcritos:

EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA. PUBLICACAO DO ACORDAO
EMBARGADO SOB A EGIDE DA LEI 11.496/2007. BANCARIO. TRANS-
PORTE DE VALORES. DANO MORAL. INDENIZACAO. A determinagao
de transporte de valores ao empregado bancario, que nao possui formagao
profissional ou aparato de seguranca para exercer tal atividade, caracteriza efe-
tivo prejuizo extrapatrimonial, decorrente da exposigdo ao risco inerente a este
mister, a ensejar a correspondente reparagdo indenizatoria. Ademais, tem-se,
na espécie, por parte do empregador, verdadeira violagdo de deveres anexos
de conduta, decorrentes da boa-fé objetiva, ao determinar o desempenho de
fungido diversa daquela para a qual contratado, considerada, ainda, a nature-
za da atividade. Cabe ao empregador o dever de protecdo, de segurancga, de
zelo pela incolumidade fisica e mental de seus empregados, impondo-se a sua
responsabilizacdo quando se esquiva de tais obrigagoes. O ilicito perpetrado
pelo reclamado, ao cometer ao autor atividade tipica de pessoal especializado
em vigilancia, traduz também desrespeito aos termos da Lei 7.102/83. Prece-
dentes desta SDI-I. Recurso de embargos conhecido e nao provido. (E-ED-RR
-46200-69.2008.5.03.0004 , Relatora Ministra: Rosa Maria Weber, Data de Jul-
gamento: 08/09/2011, Subsecdo I Especializada em Dissidios Individuais, Data
de Publicagdo: DEJT 16/09/2011)- destaquei.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. DOENCA OCU-
PACIONAL. LER/DORT. EMPREGADA BANCARIA. CULPA PRESUMIDA.
ONUS DA PROVA DO EMPREGADOR RELATIVAMENTE AOS DEVERES
ANEXOS AO CONTRATO DE TRABALHO LIGADOS A MEDICINA, SE-
GURANCA E SAUDE DO TRABALHADOR. Demonstrado no agravo de ins-
trumento que o recurso de revista preenchia os requisitos do art. 896 da CLT,
quanto ao tema em epigrafe, da-se provimento ao agravo de instrumento, para
melhor andlise da arguigdo de violagdo do art. 7°, XXVIII, da CF suscitada no
recurso de revista. Agravo de instrumento provido. RECURSO DE REVISTA.
DOENCA OCUPACIONAL. LER/DORT. EMPREGADA BANCARIA. CUL-
PA PRESUMIDA. ONUS DA PROVA DO EMPREGADOR RELATIVAMEN-
TE AOS DEVERES ANEXOS AO CONTRATO DE TRABALHO LIGADOS
A MEDICINA, SEGURANCA E SAUDE DO TRABALHADOR. O pleito de
indenizagdo por dano moral e material resultante de acidente do trabalho e/
ou doenga profissional ou ocupacional supde a presenca de trés requisitos: a)
ocorréncia do fato deflagrador do dano ou do préprio dano, que se constata
pelo fato da doenga ou do acidente, os quais, por si s6s, agridem o patrimonio
moral e emocional da pessoa trabalhadora (nesse sentido, o dano moral, em
tais casos, verifica-se pela propria circunstancia da ocorréncia do maleficio
tisico ou psiquico); b) nexo causal, que se evidencia pelo fato de o maleficio ter
ocorrido em face das condi¢des laborativas; ¢) culpa empresarial. Embora nao
se possa presumir a culpa em diversos casos de dano moral - em que a culpa
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tem de ser provada pelo autor da agdo -, tratando-se de doenga ocupacional,
profissional ou de acidente do trabalho, essa culpa é presumida, em virtude de
o empregador ter o controle e a direcdo sobre a estrutura, a dinamica, a gestao
e a opera¢ao do estabelecimento em que ocorreu o maleficio. Pontue-se que
tanto a higidez fisica como a mental, inclusive emocional, do ser humano sao
bens fundamentais de sua vida, privada e publica, de sua intimidade, de sua
autoestima e afirmacéo social e, nesta medida, também de sua honra. Sdo bens,
portanto, inquestionavelmente tutelados, regra geral, pela Constituicdo (art.
5°, V e X). Assim, agredidos em face de circunstancias laborativas, passam a
merecer tutela ainda mais forte e especifica da Carta Magna, que se agrega a
genérica anterior (art. 7°, XXVIII, CF/88). Registre-se que ¢ do empregador,
evidentemente, a responsabilidade pelas indenizac¢des por dano moral, mate-
rial ou estético decorrentes de lesdes vinculadas a infortunistica do trabalho.
Na hipétese, o Regional reverteu a decisdo de origem e julgou improcedentes
os pedidos indenizatérios. Consta do acérdao regional que houve duas peri-
cias para investigar a origem da doenga da Reclamante, tendo cada uma delas
emitido conclusdes diametralmente opostas sobre o nexo causal. O Regional,
apoiando-se na primeira pericia, entendeu inexistente o liame etiolégico entre
a moléstia e as atividades desenvolvidas para o Reclamado durante mais de 20
anos de contrato. Asseverou, ainda, que a Autora nao se desincumbiu do dnus
de provar a conduta negligente do Empregador quanto a manutencéo de con-
digdes saudaveis de trabalho. Contudo, ha informagdes nos acérdaos que jul-
garam o RO e os ED’s que ensejam entendimento diverso em relagdo ao nexo
causal. Primeiramente, merece ser realcado o fato de que a segunda pericia,
favoravel a Reclamante, foi determinada pelo julgador de primeiro grau em
razao de a primeira, desfavoravel, ter sido produzida por profissional que divi-
dia consultério médico com outro profissional que desempenhava a funcéo de
assistente técnico do Reclamado em demandas similares a esta. Ademais, ficou
consignado que a Reclamante percebeu beneficio previdenciario de natureza
acidentaria, tendo sido reconhecida a natureza ocupacional da moléstia pelo
INSS. Por fim, em relagao a culpa pelo descumprimento das normas de segu-
ranga e medicina do trabalho, ressalte-se que o empregador tem o controle e a
diregdo sobre a estrutura, a dinamica, a gestdo e a operagao do estabelecimento
em que ocorreu o maleficio, razdo pela qual desponta a premissa da culpa pre-
sumida do Reclamado. Recurso de revista conhecido e provido. (RR - 130800-
73.2004.5.01.0471 , Relator Ministro: Mauricio

Godinho Delgado, Data de Julgamento: 09/04/2014, 3* Turma, Data de Publi-
cagdo: DEJT 15/04/2014).

Farta é a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica nesse campo e em uma infi-
nidade de matérias, com destaques que acrescento nos precedentes que indico:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. RELACAO
ENTRE BANCO E CLIENTE. CONSUMO. CELEBRACAO DE CONTRATO
DE EMPRESTIMO EXTINGUINDO O DEBITO ANTERIOR. DIVIDA DE-
VIDAMENTE QUITADA PELO CONSUMIDOR.
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INSCRICAO POSTERIOR NO SPC, DANDO CONTA DO DEBITO QUE
FORA EXTINTO POR NOVACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL CON-
TRATUAL. INAPLICABILIDADE DO PRAZO PRESCRICIONAL PREVIS-
TO NO ARTIGO 206, § 3°, V, DO CODIGO CIVIL.

1. O defeito do servigo que resultou na negativacao indevida do nome do clien-
te da instituicdo bancaria nao se confunde com o fato do servigo, que pressu-
poe um risco a seguranga do consumidor, e cujo prazo prescricional ¢ definido
no art. 27 do CDC.

2. E correto o entendimento de que o termo inicial do prazo prescricional para
a propositura de agdo indenizatdria é a data em que o consumidor toma cién-
cia do registro desabonador, pois, pelo principio da “actio nata’, o direito de
pleitear a indenizagdo surge quando constatada a lesdo e suas consequéncias.

3. A violagao dos deveres anexos, também intitulados instrumentais, laterais,
ou acessOrios do contrato - tais como a clausula geral de boa-fé objetiva, dever
geral de lealdade e confianga reciproca entre as partes -, implica responsabi-
lidade civil contratual, como leciona a abalizada doutrina com respaldo em
numerosos precedentes desta Corte, reconhecendo que, no caso, a negativagao
caracteriza ilicito contratual.

4. O caso nao se amolda a nenhum dos prazos especificos do Cédigo Civil,
incidindo o prazo prescricional de dez anos previsto no artigo 205, do men-
cionado Diploma.

5. Recurso especial ndo provido. (REsp 1276311/RS, Rel. Ministro LUIS FELI-
PE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 20/09/2011, DJe 17/10/2011);

Direito civil e processual civil. Contratos. Recurso especial.

Embargos do devedor. Execu¢ao de honorarios advocaticios contratuais. Acordo em
acao de reconhecimento e dissolugao de sociedade de fato com previsdo de sub-rogagao
do ex-companheiro nas obrigacoes contratuais, inclusive de pagar honorarios. Incidéncia

» <

sobre condenagdo a pagamento de “renda vitalicia”. “Clausula de sucesso”. Limita¢ao. Boa
fé objetiva.

- Em se tratando de honorarios advocaticios contratuais — e ndo sucumbenciais —
deve valer entre as partes o tanto quanto pactuado, mesmo na hipdtese de sub-rogagao
de obrigac¢oes, na qual o recorrente assumiu a obrigacdo de pagar os honorarios contra-
tuais estipulados entre terceira pessoa — sua ex-companheira - com o recorrido, que atuou
como advogado em agdo de reconhecimento e dissolu¢ao de sociedade de fato.

- O contrato de honorarios advocaticios que embasa a execugdo, tem em seu bojo
uma “clausula de sucesso’, isto ¢, abrange todos os ganhos da representada em Juizo, de
modo que devem os honorarios recair sobre a totalidade dos valores a ela destinados,
tanto aqueles decorrentes da divisao dos bens do casal, quanto os referentes a “renda vi-
talicia” fixada, ressalvado, quanto esta, que, para o calculo desta execu¢io, os honorérios
nao podem recair sobre as parcelas ainda ndo pagas, porque nao ha como fazer incidir a
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verba honoraria sobre valor que sequer foi ainda recebido pela parte, o que faria com que
o advogado obtivesse, de imediato, valores correspondentes a prestagdes que sua cliente
apenas poderd receber ao longo da vida, pois o recebimento esta condicionado ao fator
de ela “continuar viva’; qualquer raciocinio diferente caracterizaria tentativa imediata de
enriquecimento sem causa do recorrido.

- A boa fé objetiva, verdadeira regra de conduta, estabelecida no art. 422 do CC/02,
reveste-se da funcido criadora de deveres laterais ou acessdrios, como o de informar e o de
cooperar, para que a relagao ndo seja fonte de prejuizo ou decepgao para uma das partes,
e, por conseguinte, integra o contrato naquilo em que for omisso, em decorréncia de um
imperativo de eticidade, no sentido de evitar o uso de subterftgios ou intengdes diversas
daquelas expressas no instrumento formalizado.

- A pretensdo do advogado que postula honorarios contratuais em valores supe-
riores ao proveito economico imediato auferido pela parte que representou em Juizo, en-
contra limitagdo no principio da boa fé objetiva, mostrando-se patente o rompimento da
atuacao ponderada e preocupada com a outra parte, marcada pela postura respeitosa e
povoada de lealdade que deve nortear os contratantes.

- A expectativa de vida da beneficiaria da pensao vitalicia, ndo pode se converter em
direito liquido e certo para fins de execugdo, porquanto ndo se pode aferir e, por conse-
quéncia, tampouco adiantar, algo que é de acontecimento incerto, porquanto os aludidos
25 anos de sobrevida ndo passam de mera probabilidade, baseada em estatisticas.

- A unica forma viavel, portanto, é que integrem, para o calculo dos honorarios
contratuais a embasar a execugdo, a totalidade das parcelas ja pagas e, por conseguinte, ja
percebidas por M. R. dos S. S., ficando ressalvado ao recorrido, que execute, nos termos
do acordo e respectivo contrato de honorarios, as parcelas que forem sendo pagas, como
entender de direito.

Recurso especial parcialmente provido. (REsp 830.526/R]J, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 03/09/2009, DJe 29/10/2009)

Dinamicos por natureza, referidos deveres impoem um padrio de conduta minima-
mente ético que deve se estender mesmo ap6s o término da relagao contratual.

A terceira questdo se refere aos limites da responsabilidade resultante do contrato de
trabalho e consiste precisamente em saber se se esgota ao término da relagao juridica de
emprego propriamente dita ou se pode ser protraida para além dos seus limites temporais.

Também nesse aspecto, emerge como correta a ultima assertiva, na medida em que
os atos praticados pelos sujeitos componentes da relagao de emprego podem ser causado-
res de dano resultante do citado vinculo juridico e ter como pano de fundo a violagdo de
deveres éticos.

Exemplifico com a violagdo de segredo de empresa, clausula de ndo concorréncia,
inclusdo do nome do empregado em “lista suja’, divulgacdo de informagoes desabonado-
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ras a respeito do empregado, dentre outras hipdteses. Em todas elas, ha alguns aspectos
comuns: causam dano; ensejam repara¢ao; decorrem da relagio de emprego; e, podem
ndo estar - como em regra nao estao — previstas no contrato de trabalho havido.

A quebra da confianga pode dar-se em momento posterior a execugao do contrato
e, se causadora de dano, por certo que enseja o dever de reparagao, na linha do quanto
definido no artigo 927 do Cdédigo Civil.

Embora a redagdo do citado artigo 422 pudesse ser mais cristalina, é pacifico na
doutrina e jurisprudéncia que a boa-fé objetiva tem ampla incidéncia em todas as fases
da relagao obrigacional (na celebragdo, na execugdo e na extingdo da relagdo juridica),
em virtude da necessidade de os contratantes agirem em consonancia com padrdes éti-
cos de comportamento socialmente aceitaveis e baseados na honestidade, retidao, lealda-
de e, principalmente, na considera¢do para com os interesses do “alter”, visto como um
membro do conjunto social que ¢ juridicamente tutelado, como assinala Edilton Meireles
(Obra mencionada, p. 56).

Nesse sentido, inclusive, é o Enunciado n° 170 aprovado na III Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justica Federal:

“Art. 422: A boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes na fase de negocia-
¢des preliminares e ap6s a execugdo do contrato, quando tal exigéncia decorrer
da natureza do contrato.”

Outrossim, também serve de apoio a aplicagdo da responsabilidade pds-contratual
o preceito contido no artigo 421 do Cddigo Civil, ao estabelecer a concepgao social do
contrato: “A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da fun¢do social
do contrato.”

A respeito do tema, bem preleciona Rogério Donnini que a pos-eficacia obrigacio-
nal esta subdividida em responsabilidade pds-contratual real (sentido estrito) e em senti-
do geral: “A primeira diz respeito a responsabilidade p6s-contratual, também denominada
culpa post pactum finitum, e a segunda abarca uma grande quantidade de situagoes de
pos-eficacia provenientes de uma relagao obrigacional, previstas contratualmente ou im-
postas por lei”

Esclarece, ainda, o autor: “se o dever de informacéo, protecdo ou lealdade estiver
previsto em lei, de maneira especifica e que se enquadre ao caso concreto, ou ainda contra-
tualmente, ndo sera hipotese de responsabilidade pds-contratual, mas exato cumprimento
de determinagdo legal que estende os efeitos do contrato, ou disposi¢ao contratual que
estabelece uma certa produgido de efeitos. A mera produgdo de efeitos para o momento
posterior a celebracdo do contrato nao configura a responsabilidade pés-contratual (...).
Quando se afirma que a norma legal ou o contrato tém de dar um comando, uma ordem
especifica para que nao seja caracterizada a responsabilidade pds-contratual, significa di-
zer que o efeito previsto deve ser especifico, como nos exemplos aqui mencionados (arts.
10, § 1°, e 32 do CDC). Se essa pos-eficacia da obrigagao (legal ou contratual) representa
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um dever genérico de comportamento como, por exemplo, na exigéncia de boa-fé, sua
violagdo representa a ruptura dos deveres acessorios, o que faz retratar a responsabilidade
pos-contratual ou a pds-eficacia em sentido estrito” (Responsabilidade civil pds-contra-
tual no direito civil, no direito do consumidor, no direito do trabalho, no direito ambiental
e no direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 148).

Afirma-se, por conseguinte, que, a violagdo de um dever especifico de boa-fé pode
ensejar a responsabilidade pos-contratual, a chamada culpa post pactum finitum.

Gustavo Tepedino [et al.], nessa linha, elucida que

“quanto a extensdo do principio da boa-fé, em si considerado, a despeito da re-
feréncia literal do dispositivo a conclusio e a execugdo do contrato, entende-se
que o comando deve incidir também na fase pds-negocial, ao longo da qual os
ex-contratantes ainda devem se manter vinculados pelo mesmo principio. Tal
entendimento justifica-se na esteira da doutrina que compreende a obrigacao
como processo dinamico e funcionalmente determinado. Assim, sustenta-se
que na fase posterior a execugdo do contrato, a boa-fé d4 fundamento a cha-
mada culpa post factum finitum, alongando a relagdo obrigacional mediante
a imposicao de deveres que interessam a realiza¢ao do fim do contrato global-
mente considerado” (Cddigo Civil interpretado conforme a Constituigdo da
Republica. v. II. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 15/16).

Logo, para que se configure a pos-eficacia proveniente da culpa post pactum fini-
tum, ndo ha que se falar em deveres expressamente previstos em lei ou no contrato. Assim,
exemplificativamente, nos casos de viola¢ao de segredo de fabrica ou de negécio pelo
empregado despedido (CP, art. 196, § 1°, XII) e do pacto de ndo-concorréncia ou clausula
de confidencialidade, embora exista a producao de efeitos posteriores ao cumprimento
da obrigagao, certo é que ndo representam situagdes em que se possa adotar a teoria da
culpa post pactum finitum. Veja-se que, no primeiro caso, a norma legal prevé que uma
dada obrigacao deve ser cumprida em momento posterior e, no segundo, em regra, ha a
pactuacdo da clausula para vigorar apds a extingao da relagdo de emprego; logo, a res-
ponsabilidade seria contratual, pois se estaria diante do ndo cumprimento de obrigagdo
estipulada contratualmente. Portanto, apenas quando o prejuizo suportado for provenien-
te da infringéncia aos deveres anexos de conduta (prote¢do, informacao e lealdade), que
advém da boa-fé objetiva, no momento posterior a extingdo do contrato, estar-se-a diante
da responsabilidade pos-contratual em sentido estrito (culpa post pactum finitum).

Postas essas premissas, também resulta clara a assertiva, decorrente do didlogo das
fontes entre o direito civil e o direito do trabalho, que também tal forma de responsabili-
zagdo se projeta sobre o contrato de trabalho, especialmente a da boa-fé objetiva, tal como
afirmado por Ana Frazao: “além de aumentar o rol dos deveres inerentes ao contrato de
trabalho, ampliando os horizontes para a verificacao da licitude dos comportamentos con-
tratuais, a boa-fé objetiva também vem ajudando a redefinir importantes institutos traba-
lhistas” (Dialogos entre o direito do trabalho e o direito civil. Gustavo Tepedino, coorde-
nadores ... [et al.]. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 324).
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Julgados desta Corte amparam a tese, como elucida precedente especifico que re-
conhece a tutela de expectativas legitimamente criadas em uma das partes integrantes do
contrato de trabalho, ainda que concretizadas apds o seu término, como também a obri-
gacdo de danos praticados pelo ex-empregador:

RECURSO DE REVISTA - COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA
- COMPETENCIA - JUSTICA DO TRABALHO - ART. 114, I, DA CONS-
TITUICAO FEDERAL - LIDES DECORRENTES DA RELACAO DE TRA-
BALHO - CAUSA DE PEDIR CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL -
ABRANGENCIA PELO REFERIDO DISPOSITIVO DA CONSTITUICAO
FEDERAL - PREVIDENCIA COMPLEMENTAR - ADESAO DO EMPRE-
GADO - SOLIDEZ DO EMPREGADOR - PRESSUPOSTO FATICO DETER-
MINANTE DA REFERIDA ADESAO - DESCUMPRIMENTO DO DEVER
ASSUMIDO PELA ENTIDADE PREVIDENCIARIA - ACIONAMENTO
PARA INTEGRAL SATISFACAO DA COMPLEMENTACAO DE APOSEN-
TADORIA BUSCADA - BOA-FE OBJETIVA - ART. 422 DO CODIGO CIVIL
- TUTELA DAS EXPECTATIVAS LEGITIMAMENTE CRIADAS NA OU-
TRA PARTE DA AVENCA, AINDA QUE ELAS SE CONCRETIZEM APOS
O TERMINO DO CONTRATO DE TRABALHO - RESPONSABILIDADE
EXTRACONTRATUAL - FUNDAMENTO DETERMINANTE PARA SE
CONVOCAR A LIDE O EMPREGADOR - COMPETENCIA DA JUSTICA
COMUM QUE SE AFASTA, EM FACE DA PREPONDERANCIA DO AS-
PECTO TRABALHISTA SOB O ASPECTO PREVIDENCIARIO (JA QUE,
SEM O PRIMEIRO, O SEGUNDO SEQUER EXISTIRIA) - ART. 202 DA
CONSTITUICAO FEDERAL - DISPOSITIVO QUE NAO FAZ MENCAO A
JUSTICA COMPETENTE PARA EXAMINAR LITIGIOS PREVIDENCIA-
RIOS, POR TRATAR, TAO SOMENTE, DO CARATER AUTONOMO DO
REGIME PREVIDENCIARIO COMPLEMENTAR. Nos termos do art. 114,
I, da Constitui¢ao da Republica, a Justica do Trabalho afigura-se competen-
te para examinar os litigios decorrentes da relagdo de trabalho, tenham eles
fundo contratual ou nao. Situagdo corriqueira vivenciada pelos empregados
de empresas de grande porte econdmico que consiste na existéncia de regime
de previdéncia complementar, custeada por entidade criada pelo empregador,
cuja adesdo ¢ facultada ao empregado, desde a firmagdo do contrato de tra-
balho. O empregado, que também ocupa o papel de consumidor (podendo,
portanto, escolher a entidade que melhor atenda aos seus interesses), filia-se
ao plano oferecido pelo seu empregador, na expectativa de que a solidez do
empreendimento por ele desenvolvido (muitas vezes, decorrente de décadas
de sucesso no segundo ou no terceiro setor) garanta a existéncia de recursos
aptos @ manutengdo de seu padrao de vida, apds a sua passagem para a inativi-
dade remunerada (sabe-se, pois, que ao INSS cabe apenas garantir o minimo
existencial ao trabalhador brasileiro que, por diversos fatores, ndo mais exerce
atividade remunerada). Apos a extingdo do contrato de trabalho, nas inimeras
situagdes em que o beneficio previdenciario nao é adimplido da forma como
foi contratado, o ex-empregado ndo hesita em ajuizar reclamagao perante esta
Justica Especial, convocando a lide o seu ex-empregador. Tal se da porque é
chegado o momento de o empregador honrar, juntamente com a entidade de
previdéncia privada, aquela expectativa criada quando da vigéncia do contrato
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de emprego. Nota-se, assim, que a causa de pedir, em relagcdo ao empregador,
repousa na quebra da legitima expectativa ostentada pelo obreiro, qual seja, de
que nio teria problemas financeiros ao se aposentar. Trata-se, pois, de respon-
sabilidade pds-contratual (extracontratual), fundada na cldusula geral de boa-
fé objetiva, prevista no art. 422 do Cédigo Civil, cuja eclosao ocorre ap6s o en-
cerramento do liame contratual, mas que nao se afigura suficiente para afastar
a competéncia da Justica do Trabalho para apreciar a matéria. Ao contrario, o
mencionado art. 114 ndo contém nenhuma limitagdo de sua competéncia aos
conflitos surgidos durante a vigéncia do pacto laboral, utilizando-se, pois, da
genérica expressao -agoes oriundas das relagdes de trabalho-. Além disso, nao
se pode utilizar o art. 202 da Carta Magna para afastar a competéncia desta
Justica Especial, pois a referida norma apenas positiva a autonomia do regime
previdencidrio complementar em relagao aquele administrado pelo INSS, nao
guardando, pois, nenhuma pertinéncia com a discussdo em comento. Note-se,
por fim, que néo é estranha a Justi¢a do Trabalho a resolucéo de problemas de-
correntes da quebra do dever de boa-fé objetiva na fase pds-contratual, valendo
citar como exemplo as recentes decisdes atinentes a responsabilizagio civil do
empregador pela inclusio do nome de empregado em listas negras. Recursos
de revista ndo conhecidos. CAIXA ECONOMICA FEDERAL - REFLEXOS
DAS PARCELAS CTVA E CARGO COMISSIONADO EM OUTRAS PAR-
CELAS - INEXISTENCIA DE ATO UNICO DO EMPREGADOR - PRESCRI-
CAO PARCIAL. A discussdo diz respeito a reflexos das parcelas CTVA e Cargo
Comissionado em outras parcelas. Versando a controvérsia reflexos de parce-
las que ja vinham sendo pagas aos reclamantes, o direito de perceber as respec-
tivas diferenc¢as renova-se a cada més. A hipotese é de incidéncia da prescri¢ao
parcial, ndo atingindo a pretensao do direito, mas apenas as parcelas anteriores
ao quinquénio que antecede a data do ajuizamento da agao. Inaplicabilidade
da Sumula n° 294 do TST. Recursos de revista ndo conhecidos. (RR - 800-
54.2009.5.07.0014, Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data
de Julgamento: 26/09/2012, 4* Turma, Data de Publicagao: DEJT 05/10/2012);

COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO - DANO MORAL - ATO PRA-
TICADO EM OUTRA RECLAMACAO TRABALHISTA QUANDO JA EXTINTO O
CONTRATO DE TRABALHO.

A Justica do Trabalho é competente para julgar acdo por meio da qual se pretende
indenizag¢do por dano moral praticado na fase pos-contratual. No caso, trata-se de pedido
de indenizagao por dano moral decorrente de acusagdo do empregador realizada na defesa
de reclamagdo trabalhista promovida pela Autora anteriormente, ap6s ja extinto o contra-
to de trabalho, no sentido de que a Reclamante teria cometido delito ou furtado documen-
tos da empresa durante a relagdo contratual. Constatada a possivel afronta a clausula geral
da boa-fé objetiva. Recurso conhecido e provido. (RR - 141900-27.2000.5.15.0034 , Rela-
tor Ministro: José Simpliciano Fontes de F. Fernandes, Data de Julgamento: 17/05/2006, 22
Turma, Data de Publicagdo: DJ 16/06/2006).

O ultimo dos questionamentos consiste em saber se o ato praticado pela ré e que

fundamenta a presente acdo representa violagao a um dos citados deveres e se persiste
a consequente reparagao. De inicio, convém ressaltar que, no presente caso, consigna o
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Regional que “o contrato de trabalho havido entre as partes esta extinto desde 19.06.1997,
em razao da aposentadoria da reclamante e, a partir dai, resguardada a condicao de esti-
pulante da reclamada e sua obrigagdo pela participa¢ao no pagamento de parte do prémio,
o vinculo se estabeleceu diretamente entre segurado e seguradora, sendo esta ultima a
responsavel pela fixacao do valor do prémio a ser pago de conformidade com o capital
segurado” (fl. 588) — destaquei.

Registre-se, inicialmente, que a pretensdo deduzida nao versa sobre o contrato de
seguro, mas sim de beneficio assegurado e disponibilizado pelo empregador, consistente
na participagdo no seguro de vida, por ele patrocinado.

Essa foi, alids, a tese consagrada no primeiro acérdao do Tribunal que reformou a
sentenca anteriormente proferida e acolheu a competéncia desta Justica para processar o
presente feito. Veja-se:

Tem razao a Recorrente. A Recorrida reconheceu que a proposta de apolice foi
estipulada por ela, sendo mantida ap6s a jubilagdo do Recorrente. A Recorri-
da concedeu a vantagem, consistente na participagdo no seguro de vida, por
intermédio de terceiro, mas ¢é a real e inica patrocinadora. Trata-se, portanto,
de controvérsia decorrente da relagdo de trabalho, cuja competéncia ¢ desta
Justica, nos termos do artigo 114, IX, da Constituicao Federal.

Ressalte-se que a pretensdo deduzida em Juizo nao versa sobre o contrato de seguro,
mas sim de beneficio assegurado e disponibilizado pelo empregador a ex-empregada, ra-
za0 pela qual entendo que a competéncia é da Justica do Trabalho.

Essa premissa ¢ fundamental para que se compreenda o alcance da pretensao e da
controvérsia e, em virtude da preclusao, nao mais poderia ser questionada ou afastada
posteriormente: trata-se de beneficio estipulado no contrato de trabalho, para ser poste-
riormente exercido pelo ex-empregado.

Porém, conquanto tenha assim decidido, esse foi a principal linha de argumenta¢ao
utilizada pelo Tribunal no segundo acérdao, ao examinar o mérito propriamente dito: ne-
nhum direito seria assegurado a Agravante porque o vinculo se estabeleceu diretamente
com a seguradora e, por isso, estaria regido pelas normas do Cédigo Civil que disciplinam
o contrato de seguro, sem que houvesse incidéncia da normatizacao pertinente ao contra-
to de trabalho. Confira-se em trechos que destaco:

Entretanto, a tese da vestibular, reiterada em sede recursal, nao se sustenta,
eis que a circunstancia descrita nao pode ser interpretada como altera¢ao do
pactuado, a ensejar a aplicagao analogica do artigo 468 da CLT e consequente
responsabilizacdo do ex-empregador. Isso porque o contrato de trabalho havi-
do entre as partes esta extinto desde 19.06.1997, em razdo da aposentadoria da
reclamante e, a partir dai, resguardada a condi¢ao de estipulante da reclamada
e sua obrigagdo pela participagdo no pagamento de parte do prémio, o vinculo
se estabeleceu diretamente entre segurado e seguradora, sendo esta ultima a
responsavel pela fixacdo do valor do prémio a ser pago de conformidade com
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o capital segurado. Confira-se o teor do artigo 801 do Coédigo Civil:

[...] Assim, tal como ponderou o magistrado de primeiro grau, os valores de-
pendem de adesdo e da concordancia dos segurados, sendo que eventual irre-
signagao deve ser dirigida a seguradora.

Nao fosse o obstaculo insuperavel da preclusdo, também olvidou a Corte Regional
que a reclamada continua participando no custo mensal da parcela paga, ndo tendo, nesse
aspecto, ocorrido qualquer alteracao da pactuacdo havida entre as partes, motivo pelo
qual ndo poderia ser analisada a pretensdo pura e simplesmente em fungdo das regras
dessa modalidade contratual.

A partir desse equivoco, o Tribunal, igualmente, nao fez prevalecer, no caso, os prin-
cipios especificos do Direito do Trabalho dirigidos a protecdo do empregado cuja incidén-
cia permanece, mesmo que de forma mitigada, na condi¢do de aposentado.

Mas, ainda que assim nao fosse, a meu sentir, o presente caso comporta outra con-
clusdo, na medida em que, como ressaltado no inicio da minha argumentagéo, os contra-
tos devem ser interpretados com base na boa-fé objetiva que, por sua vez, deve nortear o
comportamento das partes.

Tem razao a reclamada quando afirma que nenhuma clausula contratual foi infrin-
gida, além do que inexistia qualquer norma juridica especifica que impedisse a atitude
da empresa. Da mesma forma, pode-se asseverar que a reclamada nao cometeu qualquer
ilicito, tampouco houve abuso de direito.

Contudo, como se constata na decisao impugnada, concluiu o 6rgio julgador, no
que se refere ao desmembramento da apodlice 4721, que originariamente agregava em-
pregados da ativa e aposentados, e assinalou: “.. o fato de existirem duas apdlices, a de
nimero 850748 (fls. 201/209) contemplando os funcionarios da ativa, e a de nimero 4721
(alterada para numero 850851 - fls. 142/149), que abrange funcionarios aposentados, nao
caracteriza procedimento discriminatério com ‘Unico intento” de ‘expulsar’ os aposenta-
dos do beneficio” (fl. 590). Por fim, afirmaram os julgadores que nao ha como reconhecer
a hipdtese de violagdo do artigo 422 do Codigo Civil, “eis que a reclamada nao podem ser
imputados os atos lesivos que a reclamante pretende ver reconhecidos” (fl. 591).

A apolice do seguro de vida “4721” foi desmembrada entre empregados ativos
“850748” e aposentados “850851 e foi a reclamante foi enquadrada neste ultimo grupo.

Tal mudanga fez com que o grupo, até entao homogéneo, fosse dividido em dois,
um deles com fator de risco - o denominado indice de sinistralidade - muito mais ele-
vado, pelo menos em termos de probabilidade, representado pelos aposentados, em geral
pessoas de idade mais avangada, cuja chance de morte se torna maior do que as que se
encontram na ativa, também presumidamente mais jovens.

Esse novo enquadramento feriu a legitima expectativa da agravante de que, apos
anos de prestacao de servigos e posterior aposentadoria, fosse o contrato de seguro man-
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tido ou, em sendo alterado ou desmembrado, permanecessem as condi¢des inicialmente
pactuadas, sem a aludida redugdo do capital segurado e a majoragdo do prémio mensal,
salvo aquela natural mudanca decorrente do fator de risco inerente ao contrato de seguro,
mantido, repito, o carater heterogéneo do grupo, para que fosse diluido e consequente-
mente preservado o risco.

Saliente-se que ndo ha discussdo quanto aos fatos mencionados relativos enqua-
dramento da agravante na faixa equivalente ao teto, quando do jubilamento (36 vezes o
salario percebido), aumento do prémio mensal de 48,4% no més de outubro de 1987 e re-
dugdo substancial do grupo de segurados, embora argumente a empresa que decorreram
de aquiescéncia da agravante e autorizagao do grupo abrangido pela apdlice.

Alias, no que tange a geragdo de expectativas legitimas cuja manuten¢ao pode cons-
tituir um dever juridico (dever de manter a confianga suscitada) e cuja frustagdo pode
ocasionar responsabilidade por danos, assevera Judith Martins Costa que constitui “papel
fundamental do direito assegurar a prote¢ao de expectativas” (Principio da confianga le-
gitima e principio da boa-fé objetiva. Termo de compromisso de cessagao (TCC) ajustado
com o CADE. Critérios da interpretacao contratual: os “sistemas de referéncia extracon-
tratuais” (“circunstancias do caso”) e sua fun¢ao no quadro semantico da conduta devida.
Principio da unidade ou coeréncia hermenéutica e “usos do trafego” Adimplemento con-
tratual. In Revista dos Tribunais, ano 95, volume 852, outubro/2006, p. 98).

Desta forma, é cristalina a violagdo ao principio da boa-fé objetiva. A submissao
da reclamante a novo contrato de seguro ou a elevagao substancial do prémio mensal
acompanhada da redugdo do capital segurado, no qual nao foram respeitados os termos
inicialmente contratados, denota o comportamento desleal da reclamada, incompativel,
portanto, com a boa-fé objetiva e viola os deveres anexos de lealdade e confianga. Trata-se
de tipica situagdo de aplicacao da teoria da culpa post pactum finitum.

Nesse aspecto, inclusive, perfeitamente aplicavel, por analogia, o teor do item I da
Stimula n° 51 desta Corte: “As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vanta-
gens deferidas anteriormente, s6 atingirao os trabalhadores admitidos apos a revogagao
ou alteragao do regulamento”

A contrario sensu, o comportamento adequado da ré seria a manutengdo do bene-
ticio disponibilizado desde o inicio do pacto laboral, exatamente nos mesmos moldes, ou
seja, do plano de seguro de vida constante da apoélice “4721%, que agregava os empregados
da ativa e aposentados.

O fundamento contido no acérddo de que “a modificagdo da apolice é sempre pre-
cedida de anuéncia expressa de trés quartos do grupo segurado, tal como estabelece o §
2°, do mencionado artigo 801 do Codigo Civil, razdo pela qual, considerando que as apo-
lices foram renovadas, as alteracdes narradas na vestibular, sem duvida, contaram com a
anuéncia da reclamante’, esta descontextualizado, na medida em que referido artigo tem
aplicagdo para o caso de apdlice em vigor. In casu, trata-se de nova apolice pactuada ape-
nas para os ex-empregados aposentados e que visivelmente desvirtuou os moldes acorda-
dos quando da admissao da recorrente, o que lhe acarretou evidente prejuizo.
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Ainda que assim nao fosse, a anuéncia da reclamante em continuar com o novo
seguro de vida, por si s4, em um contrato que ¢ tipicamente de adesao, nao a impede de
vir a juizo discutir a legalidade da alteracao realizada e que ela, diante das circunstancias,
julgou conveniente aceitar.

De outro lado, é evidente a contraposicao do interesse de ambos os grupos — o que
comprova a quebra do dever de boa-fé objetiva, cuja caracterizagao prescinde analisar se
houve, de fato, ma-fé -, o que justificaria a obten¢do do quérum de aprovagao de trés quar-
tos do grupo segurado, mencionado na decisao impugnada como requisito apto a validar
a alteracdo, na forma prevista no artigo 801, § 1o, do Cédigo Civil.

Concluo, portanto, que o prejuizo suportado pela reclamante, em razdo do desmem-
bramento da apdlice “4721” em dois grupos - ativos e inativos -, apds a extingdo contratual,
foi proveniente da infringéncia ao dever anexo de conduta advindo da boa-fé objetiva.

Note-se que esse dever resulta da propria relagao contratual, pois os efeitos do contrato,
no que concerne ao dever de lealdade, persistem mesmo posteriormente ao fim da avenga.
Assim, é medida que se impde o reconhecimento da responsabilidade civil pds-contratual.

Como uma mao a luva, o Superior Tribunal de Justica, mesmo em contratos tipi-
camente de seguro de vida e planos de saude, em decisdes paradigmaticas, acolhe a tese
de incidéncia da clausula da boa-fé objetiva na interpreta¢ao desses contratos, a luz do
Direito do Consumidor. Destaco, na primeira delas, exatamente o reconhecimento do
direito do consumidor em preservar condi¢des pretéritas do contrato de plano de satde,
em fungdo da majoragao excessiva das mensalidades:

PLANO DE SAUDE E DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPE-
CIAL. APRECIACAO ACERCA DE VIOLACAO A RESOLUCAO. DESCA-
BIMENTO. RELACAO JURIDICA MATERIAL. CONSUMO. REEXAME DE
PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. ARTIGO 30 DA LEI 9.656/98. NORMA AU-
TO-APLICAVEL, QUE PRESCINDE DE REGULAMENTACAO.

1. O artigo 30 da Lei 9.656/98 confere o direito, apds a cessagdo do vinculo
laboral do autor, de ser mantido nas mesmas condigdes de cobertura assisten-
cial de que gozava durante a vigéncia de seu contrato de trabalho, desde que
assuma o pagamento integral da contribuigao.

2. O autor despendia R$ 110,75 (cento e dez reais e setenta e cinco centavos)
pela assisténcia médico-hospitalar, e o empregador arcava com R$ 166,13
(cento e sessenta e seis reais e treze centavos), totalizando R$ 276,88 (duzentos
e setenta e seis reais e oitenta e oito centavos). Com a mudanca para outro
plano, com pior cobertura, dentro do periodo em que o consumidor tinha
direito a ser mantido no plano primevo, passou a pagar R$ 592,92 (quinhentos
e noventa e dois reais e noventa e dois centavos), ndo se podendo admitir que
o tenha feito espontaneamente.

3. Os denominados deveres anexos, instrumentais, secunddrios ou acessorios
revelam-se como uma das faces de atuagdo ou operatividade do principio da
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boa-fé objetiva, sendo nitido que a recorrente faltou com aqueles deveres, no-
tadamente os de lealdade; de ndo agravar, sem razoabilidade, a situagdo do
parceiro contratual; e os de esclarecimento; informac¢ao e considerag¢do para
com os legitimos interesses do parceiro contratual.

4. Os artigos 6°, incisos III, IV, V, 46, 51, incisos I, IV, XV, paragrafos 1° e 2° do
Codigo de Defesa do Consumidor e 16, inciso IX, da Lei 9.656/98 impdem seja
reconhecido o direito de o autor permanecer no Plano em que se enquadrava,
com as mesmas condi¢des e cobertura assistencial, no periodo subsequente ao
rompimento de seu vinculo empregaticio com o Banco.

5. Todavia, como o artigo 30, § 1°, da Lei 9.656/98 impde a manutengdo do
ex-empregado como beneficiario do plano de satude, contanto que assuma o
pagamento integral, pelo periodo maximo de 24 meses e, no caso, por for¢a de
antecipac¢do dos efeitos da tutela, o autor permanece no denominado “Plano
Associado” desde o ano de 2003, ndo pode ser mais imposto a ré a manutengdo
do recorrido naquele Plano.

6. Recurso especial parcialmente provido. (REsp 925.313/DF, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 06/03/2012, DJe
26/03/2012).

Em caso bastante parecido com a matéria ora em debate, esse mesmo Tribunal, fun-
damentado na boa-fé objetiva, reconheceu a ocorréncia de danos materiais a um casal de
idosos em virtude de rescisao unilateral, pela seguradora, de contrato de seguro de vida,
pago durante cerca de 20 anos. Concluiu no sentido da abusividade do comportamento,
violador dos deveres de confianca e lealdade:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEGURO DE
VIDA. RESCISAO UNILATERAL DO CONTRATO. RECUSA IMOTIVADA
DE RENOVACAO. DANOS MATERIAIS.

1. Face o entendimento pacificado pela Segunda Segdo desta Corte, ¢ abusiva a
negativa de renovagao do contrato de seguro de vida, mantido sem modifica-
¢oes ao longo dos anos, por ofensa aos principios da boa fé objetiva, da coope-
racao, da confianga e da lealdade, orientadores da interpretagdo dos contratos
que regulam as relagdes de consumo. Precedente especifico da Segunda Segao
desta Corte, Resp n° 1073595/MG, Rel. MIN. NANCY ANDRIGHI.

2. Considerando que a relagdo contratual mantida entre a agravante e os agra-
vados se estendeu por mais de vinte anos, bem como o fato de ja serem idosos,
perfeita sintonia entre o presente caso e o ‘leading case’ desta Terceira Turma
segundo o qual “a rescisao imotivada do contrato, em especial quando efetiva-
da por meio de conduta desleal e abusiva - violadora dos principios da boa-fé
objetiva, da fung¢do social do contrato e da responsabilidade pos-contratual
- confere a parte prejudicada o direito a indenizagdo por danos materiais e
morais”. (REsp 1255315/SP, Rel. MIN. NANCY ANDRIGHTI).

3. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. (AgRg no REsp 1230665/SP, Rel.

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido



Ano 111, n. 5, Nov. de 2014 %

Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado
em 05/03/2013, DJe 03/04/2013).

No voto condutor, o Ministro Relator, Paulo de Tarso Sanseverino, restabeleceu a
sentenga que tracou contornos muito semelhantes ao caso em tela: em face da idade dos
segurados, o custo da apdlice se elevaria sobremaneira no mercado e, com isso, ficariam
privados da cobertura. Transcrevo:

Quanto ao mérito, verifico que a lide ndo trata da renovagdo compulsoria de contra-
to de seguro, mas cinge-se em determinar se a rescisdo imotivada do contrato, renovado
sucessivamente por mais de vinte anos, no momento em que os segurados atingem idade
elevada, é fator causador de perdas e danos.

Para o juizo monocratico, cuja sentenga foi restabelecida pelo acérdao embargado,
tal conduta é fato gerador da obrigacao de indenizar. A propdsito, confira-se seus funda-
mentos, dos quais me utilizo, desde ja, como razao de decidir:

“De fato, a resilicdo imotivada do contrato, por simples desinteresse no pros-
seguimento do negécio juridico, apds mais de vinte e dois anos, desconsidera,
de forma inequivoca, a visio do contrato como regulamento de interesses pri-
vados que produz efeitos na comunidade politicamente organizada, ou seja,
na sociedade.

A resilicdo unilateral do contrato sem motivo, apds vinte e dois anos ininter-
ruptos de cooperacéio e confianca entre as partes, somente seria admitida nos
quadros de uma concep¢ao individualista do negdcio juridico, centrada tinica
e exclusivamente nos interesses particulares dos contratantes, considerados de
forma estanque e autarquica.

Ora ¢ justamente este quadro mental que a fungdo social busca superar, ao
conduzir o intérprete do contrato 4 visdo e aprecia¢ao dos necessarios efeitos
coletivos gerados pelo regulamento de interesses privados.

(..)

A idéia central da funcéo social é evitar que a vida do contrato seja atingida por
ocorréncias como a dos autos, em que uma seguradora, sem nenhum motivo,
decide pro fim a uma relagdo negocial de mais de vinte anos, gerando sérios
problemas economicos aos autores, os quais serdo obrigados a ir ao mercado
contratar novo seguro, em idade avangada e sem nenhum beneficio decorrente
do seguro em grupo. (fls. 472/473)

(...) De fato, a ré podera deixar de agir com eficdcia e rigor na administragdo
dos contratos de seguro de vida em grupo, controlando as despesas e verifican-
do de forma aprofundada o pagamento das indenizagdes, bem como tomando
medidas enérgicas para evitar fraudes”” (fls. 473)
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Nessa ordem de idéias, a sentenga condenou a ré a “pagar aos autores a diferenca
entre o ultimo valor do prémio do contrato resilido e o prémio de um seguro equivalente
no mercado, ..., a partir da ilegal resili¢ao, estendendo-se durante o periodo de sobrevida
dos autores  ou seja, até que atinjam a idade de oitenta anos. (fls. 476)

Quer dizer com isso, que o custo adicional que os autores, todos na faixa dos ses-
senta e poucos anos de idade, teriam na contratagdo de outro seguro, até que venham a
completar oitenta anos, devera ser custeado pela empresa ré como forma de reparagdo dos
danos que emergem do rompimento contratual.

Deveras, o custo adicional que os segurados terao ao procurar o mercado para con-
tratar novos seguros de vida, sendo obrigados a aceitar, certamente, condigdes mais one-
rosas do que aquelas existentes nos contratos resilidos, devera ser custeado pela empresa
agravante como conseqiiéncia de haver frustrado a legitima expectativa de protecdo para
a idade avangada, criada no animo dos segurados, com as sucessivas renovagdes ao longo
de vinte e dois anos.

Logo, ndo merece acolhida, no presente caso, a alegacdo de que “mero inadimple-
mento contratual ndo gera danos morais “, porquanto a companhia agravante foi conde-
nada somente em perdas e danos.

Também registro que a mesma decisdo ampara-se em precedentes outros que con-
sagram entendimento uniforme daquela Corte no sentido de reconhecer a abusividade
da conduta relacionada a ndo renovagao ou modificagao, de modo abrupto ou injustifica-
do, pelas seguradoras de contratos de seguro e reconhecem, em tais hipéteses, direito ao
ressarcimento de perdas e danos, tudo com base na boa-fé objetiva e na fungédo social do
contrato, como demonstra a transcricio:

Quanto ao mais, o acérdao agravado nada mais faz do que dar coro ao enten-
dimento, recentemente pacificado pela Segunda Secao deste Superior Tribunal
de Justica, de que “a pretensdo da seguradora de modificar abrutamente as
condi¢des do seguro, ndo renovando o ajuste anterior, ofende os principios
da boa fé objetiva, da cooperagdo, da confianga e da lealdade que deve orien-
tar a interpretacao dos contratos que regulam relagées de consumo”. (REsp
1073595/MG, Rel. MIN. NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA SECAO).

Da mesma forma, o aresto impugnado alinha-se ao entendimento preconizado por
esta Terceira Turma no sentido de que “a rescisdo imotivada do contrato, em especial
quando efetivada por meio de conduta desleal e abusiva -violadora dos principios da boa-
fé objetiva, da funcdo social do contrato e da responsabilidade pos-contratual -confere a
parte prejudicada o direito a indeniza¢do por danos materiais e morais”. (REsp 1255315/
SP, Rel. MIN. NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA).

Também nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEGURO.
RENOVACAO DO CONTRATO. PRINCIPIOS DA BOA-FE, DA FUNCAO
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SOCIAL DO CONTRATO E DA PROTECAO AO CONSUMIDOR. FUN-
DAMENTO NAO ATACADO. SUMULA Ne 283/STERESILICAO UNILA-
TERAL DO CONTRATO. ABUSIVIDADE. SUMULA Ne 83/ST].

1. A auséncia de impugnagdo dos fundamentos do acérdao recorrido quanto
a aplicagdo dos principios da boa-fé, fungdo social do contrato e protecao ao
consumidor, utilizados para determinar a renovagdo do contrato de seguro,
enseja o nao conhecimento do recurso, incidindo o enunciado da Simula n°
283 do Supremo Tribunal Federal.

2. E abusiva a resili¢do unilateral do contrato de seguro, vigente por muitos
anos, e ofende os principios da boa-fé objetiva. Simula n° 83/STJ.

3. Os argumentos expendidos nas razdes do regimental sdo insuficientes para
autorizar a reforma da decisao agravada, de modo que esta merece ser mantida
por seus proprios fundamentos.

4. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no Ag 1362420/PR, Rel. Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, DJe 17/08/2012) .

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DANO
MORAL. RESCISAO UNILATERAL DO CONTRATO. QUEBRA DA BOA-
FE OBJETIVA. PRECEDENTES. QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO
COM RAZOABILIDADE.

1.-O Tribunal estadual concluiu que a ré agiu de ma-fé, pois tinha conheci-
mento que o primeiro autor encontrava-se sob tratamento para o cancer que
acomete sua saude. Indevido e ilicito, portanto, o cancelamento unilateral do
plano de satde promovido pela ré.

2.-Conforme ja decidido por esta Corte a pretensao da seguradora de modi-
ficar abruptamente as condi¢des do seguro, nao renovando o ajuste anterior,
ofende os principios da boa fé objetiva, da cooperagio, da confianga e da leal-
dade que deve orientar a interpretagao dos contratos que regulam relagdes de
consumo” (REsp 1.073.595/MG, Relatora Ministra NANCY ANDRIGHI, SE-
GUNDA SECAO, DJe 29/04/2011). Dano moral configurado.

3.-A interven¢do do STJ, Corte de Carater nacional, destinada a firmar in-
terpretagdo geral do Direito Federal para todo o pais e ndo para a revisao de
questdes de interesse individual, no caso de questionamento do valor fixado
para o dano moral, somente é admissivel quando o valor fixado pelo Tribunal
de origem, cumprindo o duplo grau de jurisdigdo, se mostre teratoldgico, por
irrisdrio ou abusivo.

4.-Inocorréncia de teratologia no caso concreto, em que foi fixado, em
23.03.2010, o valor da indenizagao em R$ 20.400,00 (vinte mil e quatrocentos
reais) a titulo de dano moral, consideradas as for¢as econémicas da autora da
lesao.

5.-Agravo regimental improvido. (AgRg no AREsp 175.663/R], Rel. Mi-
nistro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 26/06/2012, DJe
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29/06/2012).

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEGURO DE
VIDA. RESCISAO UNILATERAL DO CONTRATO. RECUSA IMOTIVADA
DE RENOVACAO. DANOS MORAIS. OCORRENCIA REEXAME FATICO
-PROBATORIO. SUMULA 07/ST]J.

1. Face o entendimento pacificado pela Segunda Segao desta Corte, é abusiva a
negativa de renovagao do contrato de seguro de vida, mantido sem modifica-
¢des ao longo dos anos, por ofensa aos principios da boa fé objetiva, da coope-
racao, da confianga e da lealdade, orientadores da interpretagdo dos contratos
que regulam relagdes de consumo.

2. “A rescisao imotivada do contrato, em especial quando efetivada por meio
de conduta desleal e abusiva -violadora dos principios da boa-fé objetiva, da
fungéo social do contrato e da responsabilidade pos-contratual -confere a par-
te prejudicada o direito a indenizagdo por danos materiais e morais”. (REsp
1255315/SP, Rel. MIN. NANCY ANDRIGHI).

3. A elisao das conclusoes do aresto impugnado, comprovando a ocorréncia
dos danos morais, demandaria o revolvimento dos elementos de convic¢do
dos autos, soberanamente delineados pelas instancias ordinarias, providéncia
vedada nesta sede especial a teor da simula 07/STJ.

4. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. (AgRg nos EDcl no Ag 1400796/
RS, de minha relatoria, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/08/2012, DJe
21/08/2012).

Nesse passo, verifico possivel ofensa ao artigo 422 do Cédigo Civil, o que torna plau-
sivel a revisao do despacho denegatorio.

Do exposto, dou provimento ao agravo de instrumento para determinar o proces-
samento do recurso de revista.
RECURSO DE REVISTA
Satisfeitos os pressupostos extrinsecos de admissibilidade, passo a analise dos pressupos-

tos recursais intrinsecos.

NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL

CONHECIMENTO

A reclamante argui a nulidade da decisdo regional, por negativa de prestagdo ju-
risdicional, ao fundamento de que o Tribunal de origem, ndo obstante a oposi¢ao de em-
bargos de declaragao, permaneceu silente acerca de fatos e circunstancias constantes dos
autos que revelariam a responsabilidade da reclamada pelos prejuizos havidos apds o tér-
mino do contrato de trabalho.
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Com esteio na Orientagao Jurisprudencial n° 115 da SBDI-1 desta Corte, passo a

analise do recurso somente com relagao aos artigos 93, IX, da Constitui¢ao Federal, 458
do CPCe 832 da CLT.

O exame dos autos revela que a Corte a quo proferiu decisao completa, valida e de-
vidamente fundamentada, razao pela qual ndo prospera a alegada negativa de prestagao
jurisdicional.

Por outro lado, a argumentagdo exposta nos embargos de declaragao evidencia que a
real pretensdo da parte era obter o reexame do conjunto probatdrio e a alteragdo do regis-
tro fatico feito pelo Tribunal Regional, objetivos que ndo se coadunam com as disposi¢cdes
do artigo 897-A da CLT.

Acrescente-se que, para fins de prequestionamento, nao é necessario que a deci-
sao faca referéncia expressa aos dispositivos legais invocados. A adogdo de tese explicita
acerca da matéria discutida é suficiente para que se considere preenchido o mencionado
requisito, de acordo com a Orientagdo Jurisprudencial n° 118 da SBDI-1 do Tribunal Su-
perior do Trabalho. Além disso, o item III da Simula n° 297 desta Corte deixa claro que
se considera prequestionada a matéria juridica invocada no recurso principal na hipétese
de o Tribunal recorrido haver se recusado a adotar tese, mesmo apds ter sido instado a
fazé-lo, via embargos de declaragao.

Ilesos, portanto, os artigos acima citados.

JUNTADA DE DOCUMENTOS NOVOS

CONHECIMENTO

A recorrente sustenta que “nao havia justificativa plausivel” para nao se considerar
os documentos apresentados juntamente com seus embargos de declaragdo. Indica con-
trariedade a Simula n° 8 desta Corte (fl. 612).

Eis a decisdo recorrida:

“Nao procede o inconformismo. Correto o direcionamento de origem ao nao
conhecer dos documentos de fls. 331/333, juntados com os embargos declara-
torios de fls. 323/328, protocolizados em 09.03.2011, na medida em que emiti-
dos em novembro de 2010, portanto, a época da protocolizacdo da peca de fl.
316, em 14.12.2010, através da qual a recorrente requereu antecipagao do jul-
gamento, a demandante ja tinha conhecimento acerca da referida documenta-
¢do. Por outro lado, cientificada em 17.01.2011 da antecipagao de julgamento
para 14.02.2011 (fl. 319), permaneceu silente, operando-se a preclusdo. Por
coroldrio, o ndo conhecimento dos referidos documentos por este 6rgao revi-
sor é medida que se impde. Exegese da Sumula 08 do C. TST” (fls. 587/588).
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O Regional consigna expressamente que nao se trata de fato novo, na medida em que
os documentos juntados com os embargos de declaragido opostos se referem a fato ocorrido
anteriormente a prolacao da sentenca. Nessa esteira, ao contrario do alegado, o Tribunal de
origem decidiu em conforme a jurisprudéncia consolidada na Simula n° 8 do TST.

Naio conheco.

SEGURO DE VIDA EM GRUPO. CONTRATO DE TRABALHO EXTINTO.
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. CLAUSULA GERAL
DA BOA-FE OBJETIVA. DEVER ANEXO DE LEALDADE. VIOLACAO. RES-
PONSABILIDADE POS-CONTRATUAL. CULPA POST PACTUM FINITUM.
CONHECIMENTO

Nos termos da fundamentagdo expendida na decisao do agravo de instrumento,
considero que houve afronta ao artigo 422 do Cédigo Civil, razdo pela qual conhego.

MERITO

Como consequéncia logica do provimento do agravo de instrumento e da constata-
¢do de haver sido violado o art. 422 do Cédigo Civil, por estar a pretensao nele abrigado,
ha que ser provido o recurso de revista e o fago para, reformando o acérdao regional, jul-
gar a acaio PROCEDENTE EM PARTE e reconhecer o direito @ manutenc¢io do contrato
de seguro, inclusive quanto ao valor a ser pago a titulo de prémio mensal, em condigdes
idénticas as fixadas para o pessoal da ativa, na linha do pedido formulado no item b.1 da
peticdo inicial.

Também acolho o pleito de manutengdo do capital segurado equivalente ao teto
estabelecido para o pessoal da ativa e preservagdo da participagdo da empresa equivalente
a70% do custo mensal.

Indefiro o pedido de honorarios advocaticios, na linha do entendimento consagra-
do na Simula n° 219 desta Corte, com ressalva de entendimento pessoal, tendo em vista a
auséncia de prova dos requisitos exigidos pela Lei n° 5.584/70.

Cabe, por ultimo e de oficio, determinar providéncias a fim de que seja efetivado,
no menor tempo, o cumprimento da decisao e assim o fago por reconhecer a existéncia do
que denomino, na esteira da melhor doutrina, de “direito fundamental a tutela especifica’,
que da lugar ndo apenas a pretensdo ressarcitoria, mas também a condenagdo no cumpri-
mento de obrigacao de fazer ou ndo fazer e possivel aplicacdo de multa por descumpri-
mento da decisdo, com amparo no artigo 461 do CPC.

Na esséncia, trata-se de uma das mais importantes normas do sistema processual
brasileiro por meio da qual se objetiva alcancar a efetividade da decisdo judicial e materia-
liza o direito fundamental a tutela efetiva, reconhecido pela moderna doutrina especiali-
zada. Destaca Athos Gusmao Carneiro, com apoio em Ada Pellegrini Grinover, ser “uma
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das maiores conquistas do novo processo civil brasileiro” (Da antecipagdo da tutela. Rio
de Janeiro: Forense, 2010. p. 66).

Decorrente de uma das muitas reformas pelas quais passou o Codigo de Processo
Civil no final do século passado, a regra instituida no § 5° do citado dispositivo constitui,
na licdo de Luiz Guilherme Marinoni, citado por Fred Didier Jr., “clausula geral executiva”
por meio da qual se outorga ao magistrado poderes para, “a luz do caso concreto, valer-se
de providéncia que entender necessaria a efetivagao da decisdo judicial’, com a finalidade
de, ainda segundo o mesmo autor, “municiar o magistrado para que possa dar efetividade
as suas decisoes”. (DIDIER Jr., Fredie, et al. Curso de processo civil. v. 5. 142 ed. Salvador:
Podivm, 2014. p. 437).

Com os olhos voltados para o direito fundamental, reconhecido ao jurisdicionado,
“de obter do Poder Judiciario uma prestagao jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva,
seja em decorréncia do principio do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF), seja em de-
corréncia do principio da inafastabilidade da atividade jurisdicional (art. 5°, XXXV, CF)”
(autor e obra citados, p. 437), o magistrado dispde de verdadeiro arsenal juridico do qual
pode se valer para fazer com que a decisdo por ele proferida niao seja uma mera promessa
vazia ao titular da pretensdo reconhecida em juizo no sentido de que encontra amparo
no sistema juridico, mas o cumprimento ficara a cargo da exclusiva vontade do devedor
inadimplente e, nao raras vezes, renitente.

E um verdadeiro “cheque em branco” que se atribui ao magistrado para, diante do
caso concreto, determinar quaisquer providéncias que, a seu juizo, possibilitem a decisdo
judicial produzir efeitos para além do mundo dos autos e alcance a vida real, o mundo dos
fatos, portanto, pois, como afirma Luis Roberto Barroso (BARROSO, Luis Roberto. Curso
de direito constitucional contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 305),

Efetividade significa a realiza¢do do Direito, a atuagdo pratica da norma, fa-
zendo prevalecer no mundo dos valores os valores e interesses por ela tutela-
dos. Simboliza, portanto, a aproximagao, tdo intima quanto possivel, entre o
dever-ser normativo e o ser da realidade social.

Deve partir do universo processual para a vida, com vistas a garantir o direito fun-
damental a tutela executiva e, com “os olhos postos nessa finalidade, tem-se admitido
que o julgador imponha qualquer medida que, a luz do caso concreto, se mostre necessa-
ria, adequada e razoavel para a realizagdo do direito reconhecido, seja mediante cogni¢ao
exauriente ou sumdria. E o caso concreto que vai revelar o meio mais adequado” (obra e
autor citados, p. 437-438).

Na mesma linha:

JOAQUIM FELIPE SPADONI: “[...] a atividade jurisdicional exercida com base
nos arts. 461 e 461-A do CPC tem sua instrumentalidade potencializada pela
conjugacao do provimento mandamental ao executivo lato sensu, podendo de-
sencadear uma forma de tutela jurisdicional de grande eficiéncia na protegdo
dos direitos individuais e transindividuais, mormente aqueles de contetido ndo
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patrimonial. Possibilita-se conceder ao jurisdicionado a tutela especifica do seu
direito, entregar-lhe tudo aquilo a que faz jus, atendendo-se a exigéncia consti-
tucional da efetividade e adequagéo da tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV). [...]

Por sua vez, o § 5° autoriza o juiz a determinar as medidas necessarias para a
obtengdo da tutela especifica ou do resultado pratico equivalente na propria
acdo inibitéria. [...]

Esta caracteristica satisfativa denota, a bem da verdade, a natureza do provimento
jurisdicional que acolhe o pleito do autor. Com efeito, fica revelado que o legislador da
reforma, buscando disponibilizar instrumentos que levem a efetiva satisfacao do direito
do credor, optou por conjugar o provimento mandamental ao executivo lato sensu como
meio de se alcangar a tutela inibitéria. (SPADONI, Joaquim Felipe. A¢do inibitdria: a agdo
preventiva prevista no art. 461 do CPC. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
105; 113);

Exatamente por isso, rompe-se com a regra da congruéncia objetiva limitadora da
atuagdo jurisdicional, diante do quanto previsto nos arts. 128 e 460 do CPC, e até mesmo
com o principio da inércia da jurisdigdo, em face da amplitude conferida pela regra em
foco, ou seja, o magistrado pode nao apenas autorizar a medida, como também escolher,
independentemente de pedido, a que lhe pareca mais adequada, como assinala Luiz Gui-
lherme Marinoni, ao se referir aos arts. 461 do Cédigo de Processo Civil e 84 do Codigo
de Defesa do Consumidor:

Reconhece-se, ainda, em ambos os dispositivos, o poder de o juiz, de oficio,
ordenar sob pena de multa ou determinar as denominadas ‘medidas necessa-
rias; para que seja obtida a tutela especifica ou o resultado pratico equivalente.
(MARINONTI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do proces-
so de conhecimento. 52 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 98).

Nesse caminho, segue a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica por meio de
inameros julgados, dos quais extraio alguns precedentes:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ADO-
GAO DE MEDIDA NECESSARIA A EFETIVAGCAO DA TUTELA ESPECIFI-
CA OU A OBTENGCAO DO RESULTADO PRATICO EQUIVALENTE. ART.
461, § 50. DO CPC. BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE
CONFERIDA AO JULGADOR, DE OFICIO OU A REQUERIMENTO DA
PARTE. RECURSO ESPECIAL

PROVIDO. ACORDAO SUBMETIDO AO RITO DO ART. 543-C DO CPCE
DA RESOLUCAO 08/2008 DO STJ.
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1. Tratando-se de fornecimento de medicamentos, cabe ao Juiz adotar medidas efi-
cazes a efetivaciao de suas decisdes, podendo, se necessério, determinar até mesmo, o se-
questro de valores do devedor (bloqueio), segundo o seu prudente arbitrio, e sempre com
adequada fundamentacao.

2. Recurso Especial provido. Acdrdao submetido ao regime do art. 543-C do CPC
e da Resolucdo 08/2008 do STJ. (REsp 1069810/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, PRIMEIRA SECAO, julgado em 23/10/2013, DJe 06/11/2013);

RECURSO ESPECIAL - CONTRATO DE FORNECIMENTO DE REVIS-
TAS - OBRIGACAO DE FAZER - COMPROVACAO, PELA EDITORA-RE,
DA INVIABILIDADE ECONOMICA DO CUMPRIMENTO DA OBRIGA-
CAO, EM RAZAO DE ONEROSIDADE EXCESSIVA - ART. 333, INCISO
II, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL - NECESSIDADE DE INCURSAO
NO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO - IMPOSSIBILIDADE, NA PRE-
SENTE VIA RECURSAL - OBICE DO ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA/ST]
- IMPOSSIBILIDADE DA CONCESSAO DE TUTELA ESPECIFICA E DA
OBTENCAO DO RESULTADO PRATICO EQUIVALENTE - CONVERSAO
DA OBRIGACAO EM PERDAS E DANOS - POSSIBILIDADE, INCLUSIVE
DE OFICIO - APLICACAO DO DIREITO A ESPECIE - POSSIBILIDADE,
IN CASU - RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.

I - A alteragdo das conclusdes do acérdao recorrido no sentido de que a Edi-
tora recorrida teria comprovado suficientemente nos autos a impossibilidade
econdmica de continuar a cumprir a obrigagao da fazer, implicaria o reexame
do conjunto fatico-probatério (Sumula 7/STJ);

II - Independentemente de a impossibilidade ser juridica ou econdémica, o
cumprimento especifico da obrigacdo pela recorrida, no caso concreto, de-
mandaria uma onerosidade excessiva e desproporcional, razdo pela qual ndo se
pode impor o comportamento que exige o ressarcimento na forma especifica
quando o seu custo néo justifica a op¢ao por esta modalidade ressarcimento;

I1I - E licito ao julgador valer-se das disposi¢des da segunda parte do § 1° do
art. 461 do Codigo de Processo Civil para determinar, inclusive de oficio, a
conversao da obrigacgdo de dar, fazer ou nao-fazer, em obrigagao pecunidria (o
que inclui o pagamento de indenizagao por perdas e danos) na parte em que
aquela ndo possa ser executada;

IV - Na espécie, a aplicacao do direito a espécie por esta Corte Superior, nos
termos do art. 257 do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica, afi-
gura-se possivel, tendo em conta os principios da celeridade processual e da
efetividade da jurisdicao;

V - Recurso especial parcialmente provido. (REsp 1055822/R], Rel. Minis-
tro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/05/2011, DJe
26/10/2011);

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO

(ARTIGO 522, DO CPC) INTERPOSTO EM FACE DE DECISAO INTERLOCUTORIA
PROFERIDA EM SEDE DE MANDADO DE SEGURANCA. DECISAO AGRAVADA
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QUE DETERMINOU A APLICACAO DE MULTA COMINATORIA (ASTREINTES)
POR DESCUMPRIMENTO DE COMANDO JUDICIAL QUE ESTIPULAVA PRAZO
PARA APRESENTACAO DE COPIA DAS FICHAS FINANCEIRAS DOS SERVIDORES
PUBLICOS A FIM DE VIABILIZAR A APURACAO DA EXISTENCIA DE DESCON-
TOS INDEVIDOS NOS VENCIMENTOS.

IMPOSICAO DE MULTA COMINATORIA. RAZOABILIDADE. AUSENCIA.
BUSCA E APREENSAO DOS DOCUMENTOS. POSSIBILIDADE. INTUITO RECAL-
CITRANTE.

INEXISTENCIA.

1. A imposi¢do de multa pecunidria, em desfavor da Fazenda Publica, pelo descum-
primento da ordem de apresentagao dos documentos requisitados pela autoridade judicial
revela-se desarrazoada em virtude da possibilidade de expedi¢do de mandado de busca e
apreensdo, a luz dos artigos 461, § 5°, e 461-A, § 2°, do CPC, notadamente quando néo
configurado o intuito recalcitrante do devedor.

2. Com efeito, o Cddigo de Processo Civil autoriza o juiz, de oficio ou a requeri-
mento, a determinar medidas necessarias para assegurar a efetivagdo da tutela especifica
pretendida nas agdes que tenham objeto o cumprimento de obrigagdes de fazer ou nao
fazer (fungiveis ou infungiveis) ou de entregar coisa, bem como para garantir a obten¢ao
do resultado pratico equivalente (artigos 461 e 461-A).

3. Nesse segmento, os §$ 4° e 5°, do artigo 461, do CPC, enumeram, exemplifica-
tivamente, as medidas que podem ser adotadas pelo juiz, quais sejam: (i) imposi¢ao de
multa didria ao réu, in limine ou quando da prolagdo da sentenga, desde que fixado prazo
razoavel para cumprimento do preceito; (ii) busca e apreensdo da coisa; (iii) remocgao de
pessoas e coisas; (iv) desfazimento de obras; (v) impedimento de atividade nociva; e (vi)
requisi¢do de forca policial.

4. A Lei 10.444/2002 alterou a redagdo do § 5°, do aludido dispositivo legal, que pas-
sou a dispor que: “Art. 461. (...) § 5°. Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtengdo do
resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as
medidas necessarias, tais como a imposi¢do de multa por tempo de atraso, busca e apreen-
sao, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade no-
civa, se necessario com requisi¢ao de for¢a policial” 5. Destarte, o Codex Processual, entre
outras medidas coercitivas, atribuiu ao juiz a faculdade de impor multa cominatéria (as-
treinte) em desfavor do devedor (ainda que se trate da Fazenda Publica), tendo por escopo
inibir o descumprimento das obrigacoes de fazer ou nao fazer (fungiveis ou infungiveis)
ou de entregar coisa, sendo certo que a aludida pena pecuniaria incide a partir da ciéncia
do obrigado e da sua recalcitrancia (Precedentes do STJ: REsp 1.162.239/PR, Rel. Minis-
tro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 26.08.2010, DJe 08.09.2010; AgRg
no REsp 1.176.638/RS, Rel. Ministro Haroldo Rodrigues (Desembargador Convocado do
TJ/CE), Sexta Turma, julgado em 17.08.2010, DJe 20.09.2010; AgRg no Ag 1.247.323/SC,
Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 08.06.2010, DJe 01.07.2010;
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e REsp 987.280/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 16.04.2009, DJe
20.05.2009).

6. Outrossim, “é possivel a aplicagao de multa coercitiva para constranger ao cum-
primento de decisoes interlocutdrias, senten¢as e acordaos, sempre que neles se impor a
observancia de um fazer ou de um nao fazer’, revelando-se evidente seu descabimento
“para constranger alguém a fazer ou ndo fazer algo fatica ou juridicamente impossivel”
(Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, in “Cédigo de Processo Civil - Comentado
Artigo por Artigo’, 22 ed., Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2010, pag. 428).

7. Nada obstante, for¢oso destacar que o artigo 461-A, do CPC (incluido pela Lei
10.444/2002), no que concerne a obriga¢do de entregar coisa, determina que, ndo cum-
prida a obrigac¢do no prazo fixado pelo juiz, expedir-se-4, em favor do credor, mandado
de busca e apreensdo ou de imissao na posse, conforme se tratar de coisa mdvel ou imovel

(§ 20).

8. In casu, cuida-se de multa cominatdria imposta pelo juizo singular, em sede de
mandado de seguranga, uma vez vislumbrado o descumprimento, pela Fazenda Nacional,
da ordem judicial de que fossem apresentadas cdpias das fichas financeiras dos servido-
res publicos federais (substituidos processuais) “para apuragao de desconto feito nos seus
vencimentos, embora houvesse determinagao judicial vedando tal desconto”.

9. Consectariamente, a possibilidade de expedi¢do de mandado de busca e apreen-
sao dos documentos requisitados pela autoridade judicial (artigos 461, § 5°, e 461-A, §
2°, do CPC) torna desarrazoada a fixagdo de multa pecunidria pelo descumprimento da
ordem de apresentagdo, maxime quando existente pedido de dila¢ao de prazo formulado
pela Fazenda Publica, o que afasta a caracterizagdo de seu suposto intuito recalcitrante.

10. Recurso especial provido a fim de excluir a multa pecunidria (astreintes) comi-
nada pelo Juizo Singular em desfavor da Fazenda Publica. (REsp 1069441/PE, Rel. Minis-
tro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 14/12/2010, DJe 17/12/2010);

ADMINISTRATIVO - FAZENDA PUBLICA - FORNECIMENTO DE MEDICA-
MENTOS - BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS - CABIMENTO - ART. 461, § 5°, E
ART. 461-A DO CPC - DECISAO MANTIDA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS.

1. A negativa de fornecimento de um medicamento de uso imprescindivel, cuja au-
séncia gera risco a vida ou grave risco a saude, é ato que, per se, viola direitos indisponiveis,
pois vida e a saude sao bens juridicos constitucionalmente tutelados em primeiro plano.

2. O bloqueio da conta bancaria da Fazenda Publica possui caracteristicas seme-
lhantes ao seqiiestro e encontra respaldo no art. 461, § 5°, do CPC, uma vez tratar-se nao
de norma taxativa, mas exemplificativa, autorizando o juiz, de oficio ou a requerimento
da parte, determinar as medidas assecuratorias para o cumprimento da tutela especifica.

3. O direito a saude deve prevalecer sobre o principio da impenhorabilidade dos
recursos publicos. Nas palavras do Min. Teori Albino Zavascki, pode-se ter por legitima,
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ante a omissao do agente estatal responsavel pelo fornecimento do medicamento, a de-
terminagao judicial do bloqueio de verbas publicas como meio de efetivacdo do direito
prevalente. (REsp 840.912/RS, Primeira Turma, julgado em 15.2.2007, DJ 23.4.2007)

4. Nao ha que se sujeitar os valores deferidos em antecipagdo de tutela ao regime de
precatorios, pois seria 0 mesmo que negar a possibilidade de tutela antecipada contra a Fa-
zenda Publica, quando o Supremo Tribunal Federal apenas resguarda as exce¢des do art.
1° da Lei 9.494/97. Precedente. Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp 935.083/RS,
Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/08/2007, D]
15/08/2007, p. 268);

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL - FAZENDA PUBLICA -
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS -
CABIMENTO - ART. 461, § 5°, E ART. 461-A DO CPC - DECISAO MANTIDA POR
SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS.

1. A negativa de fornecimento de um medicamento de uso imprescindivel, cuja au-
séncia gera risco a vida ou grave risco a saide, € ato que, per se, viola a Constitui¢ao Fede-
ral, pois vida e satde sdo bens juridicos constitucionalmente tutelados em primeiro plano.

2. O bloqueio da conta bancaria da Fazenda Publica possui caracteristicas seme-
lhantes ao seqiiestro e encontra respaldo no art. 461, § 5°, do CPC, uma vez tratar-se nao
de norma taxativa, mas exemplificativa, autorizando o juiz, de oficio ou a requerimento
da parte, a determinar as medidas assecuratorias para o cumprimento da tutela especifica.

3. O direito a saide deve prevalecer sobre o principio da impenhorabilidade dos
recursos publicos. Nas bem lan¢adas palavras do Ministro Teori Albino Zavascki, pode-
se ter por legitima, ante a omissdo do agente estatal responsavel pelo fornecimento do
medicamento, a determinacao judicial do bloqueio de verbas publicas como meio de efe-
tivagao do direito prevalente. (REsp 840.912/RS, Primeira Turma, julgado em 15.2.2007,
DJ 23.4.2007) Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp 851.797/RS, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 22/05/2007, D] 04/06/2007,
p. 330);

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. CUSTEIO DE TRATAMENTO
MEDICO.

MOLESTIA GRAVE. BLOQUEIO DE VALORES EM CONTAS PUBLICAS. JUL-
GAMENTO EXTRA PETITA. INOCORRENCIA. MULTA DIARIA.

1. O § 5° do art. 461 do CPC confere ao julgador a prerrogativa de fixar as medidas
que considere necessarias ao cumprimento da tutela especifica concedida, independente-
mente de requerimento da parte, ndo havendo que se falar em julgamento extra petita na
decisdo que determina, de oficio, o bloqueio de valores em conta do Estado.

2. Apesar de possivel a fixagdo pelo juizo, de oficio ou a requerimento da parte, de
astreintes contra a Fazenda Publica pelo inadimplemento de obrigacdo de dar, nao viola
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os artigos 461, §§ 4° e 5°, do Cddigo de Processo Civil o acdrdao que conclui ser ineficaz a
multa, pois cabe as instincias ordindrias aferir a adequagdo dessa medida.

3. Recurso especial provido em parte. (REsp 895.846/RS, Rel. Ministro CASTRO
MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 01/03/2007, DJ 13/03/2007, p. 338).

Vale ressaltar que a doutrina destaca a importancia dessa prerrogativa especialmen-
te para a tutela dos direitos da personalidade, com campo fértil de aplicagdo no processo
do trabalho.

Veja-se:

O art. 461 da suporte a provimentos destinados a cessar ou impedir o inicio de
condutas de afronta a qualquer direito da personalidade ou, mais amplamente,
a qualquer direito fundamental de primeira geragdo. Ai se inserem a integri-
dade fisica e psicoldgica, a liberdade em suas intimeras facetas (de locomo-
¢do, associagao, crenga, empresa, profissao ...), a igualdade, a honra, a imagem,
a intimidade etc. — todos considerados em seus varios desdobramentos. [...]

Pode-se cogitar, ademais, da aplicagao subsidiaria das regras do art. 461 a tutela
concernenteaosdeveresdefazeredeniofazerinsertosemrelacdestrabalhistas.|...]

Também se encontra no campo material de abrangéncia do art. 461 o dever
geral de abstencao, derivado da vedagdo de que alguém afronte ou pretenda
afrontar a esfera juridica alheia, sem que possua fundamento juridico para
tanto. Nessa categoria encontram-se os deveres correlatos aos direitos reais e
direitos da personalidade. (TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres
de fazer e de ndo fazer. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 128; 129; 151)

Acrescente-se a adequagdo especial de tais medidas quando se trata de relagoes ju-
ridicas permanentes ou duradoras, como a decorrente do contrato de trabalho, diante da
possibilidade de viola¢ao posterior ao reconhecimento do direito por meio da decisdo
judicial. Nao é outra a li¢ao de Joaquim Felipe Spadoni:

Ja quando se trata de relagdes juridicas permanentes ou duradouras, a situa¢ao
difere. Aqui, o direito pode ser violado tanto por atos instantaneos, quanto
por atos continuados ou repetitivos, o que significa que mesmo ja tendo sido
praticados atos violadores do direito anteriormente ao ajuizamento da agéo,
ainda pode ser possivel a tutela inibitéria do direito. (SPADONI, Joaquim Fe-
lipe. Acéo inibitdria: a acdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. 22 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 83).

Em resumo, o legislador manifestou a sua op¢ao pela tutela efetiva e adequada dos
direitos, muito mais do que a simples conversao em pecunia.
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Rompe-se, com isso, com a visao monetarista do processo e se privilegia o efetivo
atendimento da pretensao que, ao fim e ao cabo, constituiu o elemento volitivo anteceden-
te ao ajuizamento da agdo judicial e que levou o titular da pretensdo a agir em juizo, diante
do insucesso de obter o adimplemento da obriga¢do de forma espontinea, como também
para fazer cessar o comportamento lesivo.

Assim, como fixo o prazo de 30 (trinta) dias, a contar do transito em julgado da
presente decisdo, para o respectivo cumprimento, sob pena de multa didria de R$ 500,00,
nos termos do artigo 461, § 4°, do CPC.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Sétima Turma do Tribunal Superior do Trabalho, por
unanimidade, dar provimento ao agravo de instrumento para determinar o processamen-
to do recurso de revista. Também a unanimidade, conhecer do recurso de revista, apenas
quanto ao tema SEGURO DE VIDA EM GRUPO. CONTRATO DE TRABALHO EX-
TINTO. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. CLAUSULA GERAL
DA BOA-FE OBJETIVA. DEVER ANEXO DE LEALDADE. VIOLACAO. RESPONSA-
BILIDADE POS-CONTRATUAL. CULPA POST PACTUM FINITUM, por viola¢io do
artigo 422 do Codigo Civil, e, dar provimento ao recurso de revista para, reformando o
acordao regional, julgar a agdo PROCEDENTE EM PARTE e reconhecer o direito a ma-
nuten¢do do contrato de seguro, inclusive quanto ao valor a ser pago a titulo de prémio
mensal, em condi¢des idénticas as fixadas para o pessoal da ativa, na linha do pedido
formulado no item b.1 da peticao inicial, a ser procedida em 30 (trinta) dias, a contar
do transito em julgado da presente decisao, sob pena de multa diaria de R$ 500,00, nos
termos do artigo 461, § 4°, do CPC. Também acolhido o pleito de manutengdo do capital
segurado equivalente ao teto estabelecido para o pessoal da ativa e preservagao da partici-
pagdo da empresa equivalente a 70% do custo mensal. Inverte-se o 6nus da sucumbéncia
em relagdo as custas processuais, a serem recolhidas pela reclamada, no importe de R$
400,00, calculadas sobre o valor arbitrado de R$ 20.000,00.

Brasilia, 14 de maio de 2014.
Firmado por assinatura digital (Lei n° 11.419/2006)

CLAUDIO BRANDAO
Ministro Relator
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42 TURMA
RECURSO ORDINARIO N° 0001103-05.2010.5.05.0462 RecOrd

Recorrentes: ROTA TRANSPORTES RODOVIARIOS LTDA. e MINISTERIO PU-
BLICO DO TRABALHO

Recorridos: ROTA TRANSPORTES RODOVIARIOS LTDA., MINISTERIO PU-
BLICO DO TRABALHO e SINDICATO DOS TRABALHADORES EM TRANS-
PORTE RODOVIARIOS URBANO INTERMUNICIPAL, INTERESTADUAL E
FRETAMENTO DE ITABUNA

Relatora: Desembargadora GRACA BONESS

ACAO CIVIL PUBLICA. ACUMULO DE FUNCOES. MOTORISTA DE TRANS-
PORTE COLETIVO COM ATRIBUICOES DE COBRADOR. COMPATIBILIDA-
DE. APLICACAO DO ARTIGO 456, PARAGRAFO UNICO, DA CLT. Em face da
auséncia de prova ou inexisténcia de clausula expressa a tal respeito, entender-se-a
que o empregado se obrigou a todo e qualquer servigo compativel com a sua condi-
¢do pessoal.

ROTA TRANSPORTES RODOVIARIOS LTDA. e MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO, nos autos da agdo civil publica em que litigam entre si, tendo ainda como
Réu o SINDICATO DOS TRABALHADORES EM TRANSPORTE RODOVIARIOS
URBANO INTERMUNICIPAL, INTERESTADUAL E FRETAMENTO DE ITABUNA,
interpobem RECURSO ORDINARIO contra a sentenca de fls. 597/600, complementada
pela decisdo de fls. 630/630v., pelos motivos expendidos respectivamente as fls. 632/656
e 684/698. Concedido efeito suspensivo ao apelo da Ré mediante agdo cautelar (fls.
657/660v.). Contrarrazdes apresentadas as fls. 663/683 pelo Autor e as fls. 703/721v. pela
Demandada. Nao foram oferecidas pelo Sindicato da categoria profissional. Preenchidos
os pressupostos de admissibilidade.

E O RELATORIO.
VOTO
DA PRELIMINAR DE ATRIBUICAO DE EFEITO SUSPENSIVO AO RECURSO

A sociedade empresaria Recorrente (ROTA TRANSPORTES RODOVIARIOS
LTDA.) requer a atribui¢do de efeito suspensivo ao recurso interposto.

Tal requerimento encontra-se prejudicado, contudo, pois o efeito suspensivo ao
apelo ja foi concedido por meio de agao cautelar inominada (fls. 657/660v.).
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Ademais, na seara trabalhista, o meio proprio para se alcangar o efeito desejado pelo
recorrente, qual seja, o efeito suspensivo do recurso ordinario, ¢ a agdo cautelar, consoante
entendimento consagrado pela Simula n° 414, I, do TST, in verbis:

Simula n° 414 - TST - Res. 137/05 - DJ 22, 23 e 24.08.2005 - Conversao das
Orientag¢des Jurisprudenciais n°s 50, 51, 58, 86 e 139 da SDI-II. Mandado de
Seguranca - Justica do Trabalho - Antecipagao de Tutela ou Concessao de Li-
minar Antes ou na Sentenga.

I - A antecipagdo da tutela concedida na sentenga ndo comporta impugna-
¢do pela via do mandado de seguranga, por ser impugnavel mediante recurso
ordinario. A agdo cautelar é o meio proprio para se obter efeito suspensivo a
recurso. (ex-OJ n° 51 - inserida em 20.09.00). [...].

INDEFERE-SE.

DA PRELIMINAR DE NULIDADE PROCESSUAL POR CERCEAMENTO DE
DEFESA

Arguida pela Ré (ROTA TRANSPORTES RODOVIARIOS LTDA.), ao argumento
de que houve cerceio de defesa em decorréncia do indeferimento de producao de prova
oral em audiéncia (fls. 262) para o deslinde da lide.

Requer seja declarada a nulidade desde o mencionado indeferimento da oitiva de
testemunhas, a fim de que os autos sejam encaminhados ao Juizo a quo, voltando o pro-
cesso a sua fase instrutdria.

A irresignagao nao procede, todavia.

Ao contrario do quanto aduzido nas razdes recursais, ndo se verifica, in casu, a in-
dispensabilidade da oitiva das mencionadas testemunhas.

Em virtude do principio da persuasdo racional ou do livre convencimento motiva-
do, cabe ao julgador a livre aprecia¢ao da prova, podendo, inclusive, indeferir a produ¢ao
de provas meramente protelatorias, bem como a que pretende provar fato incontroverso.

E certo que no Processo do Trabalho, regido pelo sistema inquisitério, o Juiz tem
acentuado destaque na condugio e dire¢ao do processo (art. 765 da CLT), inserindo-se
em tal poder, na forma do art. 130 do CPC, de aplicagdo supletiva ao processo do trabalho,
determinar quais as provas necessarias a instruc¢ao do feito, indeferindo a producio das
que reputar inuteis.

Saliente-se, por fim, que é o julgador de primeiro grau que detém melhores condigoes
de aferi¢ao da verdade, porque mais proximo das partes, testemunhas e informantes. Assim,
apenas o juiz a quo ¢ que tem respaldo para aferir acerca da necessidade da oitiva das teste-
munhas e preposto e, como visto, entendendo dispensavel, ndo ha nulidade a ser declarada.
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REJEITA-SE, pois, a preliminar suscitada.

DA PRELIMINAR DE NULIDADE PROCESSUAL POR JULGAMENTO ULTRA
E EXTRA PETITA

Arguida pela Ré (ROTA TRANSPORTES RODOVIARIOS LTDA.), ao argumento
de que a sentenga de base superou os limites da lide, se configurando nulidade por julga-
mento ultra e extra petita.

Sem razao.

Como se vé na sentenca de fls. 598/600, a Magistrada de primeiro grau se ateve aos
limites postos na peti¢do inicial de fls. 1/30 e nas contestagoes de fls. 263/295 e 346/348.

REJEITA-SE.
DO MERITO

Em face da similitude das matérias tratadas, os recursos serao apreciados de forma
conjunta.

DO ACUMULO DE FUNCOES. DAS MULTAS DIARIAS RELATIVAS A OBRI-
GACOES DE NAO FAZER

A Ré (ROTA TRANSPORTES RODOVIARIOS LTDA.) requer que seja dado provi-
mento a seu apelo para que a a¢do seja julgada improcedente, alegando que contestou de
maneira completa os pontos alegado pelo Autor, que ndo ha empecilho ao exercicio das
func¢oes de motorista e de cobrador.

O Ministério Publico do Trabalho, por sua vez, deseja que a sentenga de piso seja re-
formada para se incluir a condenagdo ao pagamento de R$200.000,00 (duzentos mil reais)
a titulo de indenizacao por danos morais.

A irresignagdo ministerial ndo procede, melhor sorte tendo, porém, a Demandada
ROTA TRANSPORTES RODOVIARIOS LTDA., como veremos.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 concedeu poder normati-
vo, de carater autdnomo, as categorias profissional e econdmica relacionadas por meio das
relagdes de trabalho, como se constata no art. 7°, XXVI, ao assegurar o “reconhecimento
das convengodes e acordos coletivos de trabalho”

Seguindo esta diretriz, a Consolidagao das Leis do Trabalho teve recepcionados os
artigos 611 a 625 pela Carta da Republica, detalhando a maneira como as categorias pro-

fissional e econdmica podem efetivar seu poder normativo autonomo.

E o que se vé no caput do art. 611, in verbis:
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Art. 611 - Convencao Coletiva de Trabalho é o acordo de carater normativo,
pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos de categorias econdmicas e
profissionais estipulam condi¢des de trabalho aplicaveis, no ambito das res-
pectivas representagdes, as relacoes individuais de trabalho. (Reda¢do dada
pelo Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967).

Por outro lado, nao havendo previsdo expressa a respeito de vedagdo ao acimulo de
fun¢des compativeis entre si, nao pode ser paga qualquer diferenca salarial proveniente da
suposta cumulagao.

E esta a previsio do art. 456 do Diploma Consolidado, literis:

Art. 456. A prova do contrato individual do trabalho sera feita pelas anotagoes
constantes da carteira profissional ou por instrumento escrito e suprida por
todos os meios permitidos em direito. (Vide Decreto-Lei n° 926, de 1969)

Paragrafo unico. A falta de prova ou inexistindo cldusula expressa e tal res-
peito, entender-se-a que o empregado se obrigou a todo e qualquer servigo
compativel com a sua condigao pessoal. (Grifou-se).

No caso em tela, data venia ao entendimento da Magistrada de origem, a sentenga
prolatada decorrente da agao civil publica promovida pelo Ministério Publico do Trabalho
deve ser reformada para se julgar improcedentes os pedidos contidos na exordial.

Nesse passo, em que pese a previsao do art. 456 da CLT, o aditivo ao acordo coletivo
relativo ao periodo de 2006/2007 (fls. 146) previu expressamente a possibilidade de “o
motorista efetuar a cobranga dos passageiros, sem que isso implique em [sic] alteracdo em
suas fungdes e seus vencimentos, alteragao salarial ou qualquer outro beneficio”

O Acordo Coletivo referente ao periodo de 2007/2008 (fls. 147/167) estabeleceu na
clausula 402 explicitamente que “os aditivos que compdem os Acordos anteriores fardo
parte integrante do presente acordo coletivo”.

Ja as normas relativas aos periodos de 2009/2010 (fls. 237/248), senten¢a normativa
2010/2011 (fls. 308/313 e 389/393) e acordo coletivo (fls. 415/423) nao apresentam qual-
quer vedagao ao exercicio compativel das fun¢des de motorista e cobrador nas relagoes de
trabalho que envolvem as categorias que mencionam.

O que se constata, portanto, é que as partes que pactuaram os citados acordos co-
letivos e a senten¢a normativa indicada ndo cometeram qualquer desrespeito ao ordena-
mento juridico patrio, ndo havendo crédito quanto a diferengas salariais decorrentes do
alegado acimulo funcional.

O Colendo TST possui a mesma linha de entendimento, como se vé nos seguintes
precedentes:

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido



Ano 111, n. 5, Nov. de 2014 %

DIFERENCAS SALARIAIS. ACUMULO DE FUNCOES. MOTORISTA DE
TRANSPORTE COLETIVO COM ATRIBUICOES DE COBRADOR. COM-
PATIBILIDADE. APLICACAO DO ARTIGO 456, PARAGRAFO UNICO,
DA CLT. I. No ambito desta Corte Superior, a questdo tem sido decidida a
luz do disposto no artigo 456, paragrafo tnico, da CLT: -A falta de prova ou
inexistindo clausula expressa e tal respeito, entender-se-a que o empregado se
obrigou a todo e qualquer servico compativel com a sua condi¢do pessoal-.
I1. E possivel, portanto, a aplicagdo do entendimento de que a atribui¢io de
receber passagens ¢ compativel com as condig¢des contratuais do motorista de
transporte coletivo, ndo havendo amparo legal para que se conclua que o exer-
cicio dessa atribui¢do, nos momentos anteriores ao inicio da viagem propria-
mente dita, importe em alteragdo contratual ilicita, conforme dispde o artigo
468 da CLT. III. Precedentes. IV. Recurso de revista de que se conhece, por
divergéncia jurisprudencial, e a que se da provimento, para excluir da conde-
nac¢do o pagamento de diferencas salariais e reflexos decorrentes do exercicio
da fungédo de cobrador (RR - 18700-15.2005.5.01.0222 , Relator Ministro: Fer-
nando Eizo Ono, 4* Turma, DEJT: 14/02/2014)

ACUMULO DE FUNCOES - ART. 456, PARAGRAFO UNICO, DA CLT -
FUNCAO DE ENCARREGADO DE COMPRAS - ATIVIDADE INSERIDA
NAS ATRIBUICOES DO CARGO TECNICO EM MECANICA. Nos termos
do art. 456, paragrafo tnico, da CLT, a falta de previsao expressa no contrato
de trabalho, entende-se que o empregado encontra-se obrigado a desempe-
nhar todas as fungdes compativeis com o cargo por ele ocupado na empresa.
Na espécie, o Tribunal Regional consignou que o autor fora contratado na fun-
¢do de técnico em mecénica, e também exercera seu mister conduzindo veicu-
lo para a realizagdo de compras de material necessario ao desempenho de suas
atividades laborais. Portanto, ndo ha motivo apto a contemplar o autor com o
pleiteado adicional por acimulo de fungdes. Recurso de revista conhecido e
provido. (RR - 1676-32.2012.5.11.0001, Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira
de Mello Filho, 72 Turma, DEJT: 07/02/2014)

RECURSO DE REVISTA. ACAO CIVIL PUBLICA AJUIZADA PELO SIN-
DICATO DE CLASSE. ACUMULO DE FUNCAO. MOTORISTA E COBRA-
DOR. MICRO-ONIBUS. Em processos em que se discute a possibilidade de
acumulo das fung¢des de motorista e cobrador, esta Corte tem dirimido a ques-
tdo conforme o art. 456, paragrafo tnico, da CLT, que dispde que -a falta de
prova ou inexistindo clausula expressa a tal respeito, entender-se-a que o em-
pregado se obrigou a todo e qualquer servigo compativel com a sua condigao
pessoal-. Assim, tem decidido pela possibilidade do exercicio da dupla fungédo
em casos como o de motorista de micro-6nibus. Viola¢do da lei e da Consti-
tuicdo Federal ndo configurada. Ressalva de entendimento pessoal. Recurso de
revista de que ndo se conhece. (RR - 1419-61.2010.5.03.0013, Relatora Minis-
tra: Katia Magalhdes Arruda, 62 Turma, DEJT: 06/12/2013)

RECURSO DE REVISTA. ACUMULO DE FUNGOES - MOTORISTA - CO-
BRADOR. Nos termos do artigo 456, paragrafo unico, da Consolidagdo das
Leis do Trabalho, a falta de prova ou inexistindo cldusula expressa a respeito,
o obreiro se obriga a todo e qualquer servico compativel com a sua condi¢ao
pessoal. Além disso, a Consolidagdo das Leis do Trabalho ndo obsta que um
unico saldrio seja fixado para remunerar todas as atividades executadas duran-

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido



% Ano III, n. 5, Nov. de 2014
<

te a jornada laboral. Assim, in casu, o exercicio de atividades diversas, compa-
tiveis com a condi¢do pessoal do empregado, ndo enseja o pagamento de plus
salarial por acimulo de fungdes, restando remuneradas pelo salario todas as
tarefas desempenhadas dentro da jornada de trabalho (Precedentes desta Cor-
te). Recurso de revista conhecido e provido. (...) (RR-5636-46.2010.5.01.0000,
Rel. Min. Renato de Lacerda Paiva, 2* Turma,DEJT de 2/12/2011)

RECURSO DE REVISTA. ACUMULO DE FUNCOES. MOTORISTA. CO-
BRADOR. Na linha de precedentes desta Corte, ndo ha falar em violagao do
art. 468 da CLT, decorrente da acumulacio das fun¢des de motorista e cobra-
dor, uma vez que a situagdo se enquadra na previsiao contida no paragrafo
unico do art. 456 da CLT, no sentido de que: -a falta de prova ou inexistindo
clausula expressa a tal respeito, entender-se-a que o empregado se obrigou a
todo e qualquer servico compativel com a sua condigdo pessoal-. Ademais,
alegado pelo reclamante que sempre cumulou as fungdes, descabe cogitar de
alteragdo contratual ilicita. Arestos inserviveis (6bice da alinea -a- do art. 896
da CLT e da Sumula 337, I/TST) ou inespecifico (Simula 296/TST). Recurso
de revista ndo conhecido. (RR - 144300-03.2007.5.03.0131 , Relatora Ministra:
Rosa Maria Weber, 32 Turma, Data de Publica¢do: 20/05/2011)

Assim, ndo hd como se deferir os pleitos contidos na peca inicial sem se ofender

a Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil e a Consolidagdo das Leis do
Trabalho.

Diante do exposto, REJEITO as preliminares arguidas e DOU PROVIMENTO ao
recurso ordinario interposto pela Reclamada para reformar a sentenca de base e julgar
improcedentes os pleitos contidos na exordial; NEGO PROVIMENTO ao apelo do Autor.

ISTO POSTO, acordam os Juizes da 4. TURMA do Tribunal Regional do Trabalho
da 5% Regido, por unanimidade, REJEITAR as preliminares arguidas e DAR PROVIMEN-
TO ao recurso ordindrio interposto pela Reclamada para reformar a sentenca de base e
julgar improcedentes os pleitos contidos na exordial; NEGAR PROVIMENTO ao apelo
do Autor.Acordam os Desembargadores da 4*. TURMA do Tribunal Regional do Traba-
lho da 52 Regido, por unanimidade, REJEITAR as preliminares arguidas e, no mérito, por
MAIORIA, DAR PROVIMENTO ao recurso ordindrio interposto pela Reclamada para
reformar a sentenca de base e julgar improcedentes os pleitos contidos na exordial; ven-
cido o Ex.mo Desembargador ALCINO FELIZOLA, que negava provimento ao recurso.
Por unanimidade, NEGAR PROVIMENTO ao apelo do Autor.

Salvador, 03 de Setembro de 2014

MARIA DAS GRACAS OLIVA BONESS
Desembargadora Relatora
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42, TURMA

RECURSO ORDINARIO N° 0000090-58.2012.5.05.0281RecOrd
RECORRENTE(s): Ministerio Publico da Uniao
RECORRIDO(s): Universidade do Estado da Bahia

RELATOR(A): Desembargador(a) LOURDES LINHARES

ACAO CIVIL PUBLICA. CONTRATO DE ESTAGIO. RESPONSABILIDADE DA
INSTITUICAO DE ENSINO. INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.
Refoge ao ambito desta Justica Especializada competéncia para conhecer e julgar
controvérsias decorrentes de contrato de estagio com a institui¢ao de ensino, tendo
em vista que a causa de pedir e os pedidos postos a aprecia¢ao deste Juizo pelo MPT
ndo tem por sustentaculo direto a relagao de trabalho entre as partes, ostentando,
portanto natureza predominantemente civil.

MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO recorre ordinariamente em face da sen-
tenga de fls. 211/212, que extinguiu liminarmente, sem julgamento do mérito, por incom-
peténcia absoluta a ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE, tombada
sob 0 n° 0000090-58.2012.5.05.0281, ajuizada em face de UNIVERSIDADE DO ESTADO
DA BAHIA, pelos motivos expendidos as fls. 216/223. Foram oferecidas contrarrazdes
(fls. 226/227).

E O RELATORIO.
VOTO

DO CONTRATO DE ESTAGIO. RESPONSABILIDADE DA INSTITUCAO DE
ENSINO. INCOMPETENCIA

O Ministério Publico do Trabalho ajuizou a presente A¢do Civil Publica a fim de
ver condenada a ré -UNIVERSIDADE DO ESTADO DA BAHIA- nas obrigagdes de fazer
a seguir enumeradas, sob pena de multa de R$5.000,00 (cinco mil reais) por obriga¢ao
descumprida, acrescida de R$2.000,00 (dois mil reais) por estagiario alcangado por cada
descumprimento constatado:

a) formalizar as relagoes de estagio mediante celebragdo de termo de compromis-
so com o educando e com a parte concedente, indicando as condi¢des de adequagdo do
estagio a proposta pedagdgica do curso, a etapa e modalidade da formagao escolar do
estudante e ao horario e calendario escolar;

b) avaliar as instalagdes da parte concedente do estagio e sua adequagao a formagao
cultural e profissional do educando, a cada seis meses, ou em outro periodo a ser fixado;
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¢) indicar professor orientador, da area a ser desenvolvida no estagio, com respon-
savel pelo acompanhamento e avaliagdo das atividades do estagiario;

d) exigir da parte concedente de estagio indicagdo de funcionario de seu quadro
pessoal, com formagdo ou experiéncia profissional na drea de conhecimento desenvolvida
no curso do estagio, para orienta-lo e supervisiona-lo;

e) exigir do educando a apresentagdo periddica, em prazo nio superior a 6 meses,
de relatdrios das atividades

f) zelar pelo cumprimento do termo de compromisso, reorientando o estagiario
para outro local em caso de descumprimento de suas normas;

g) elaborar normas complementares e instrumentos de avaliacao dos estagios de
seus educandos;

h) comunicar a parte concedente do estagio, no inicio do periodo letivo, as datas de
realizagdo de avaliagbes escolares ou académicas;

i) controlar e acompanhar a concessao de direitos do estagiario, especialmente a
bolsa-auxilio e auxilio-transporte, exceto no estagio obrigatorio;

j) adequar suas normas internas, especificamente o seu regimento geral e o regula-
mento de estagio, entre outros diplomas porventura existentes, ao quanto disposto pela
Lein° 11.788/08

k) contratar seguro contra acidentes pessoais em normas do estagiario, nos termos
da Lei n° 11.788/08, ou exigir que a unidade concedente de estagio o faga.

Em sede de inicial, o parquet aduziu que, a fim de apurar denuncia formulada
pelo Conselho Regional de Educagao Fisica- CREFI 13 Regido, relatando que estudan-
tes da UNEB estavam submetidos a estagio irregular, em total desacordo com a Lei N°
11.788/2008, instaurou 03 (trés) procedimentos administrativos, dentre os quais o Inqué-
rito Civil N° 230.2011.05.003/8, no qual foi comprovado que a referida universidade “nao
exerce o seu dever de supervisionar os estdgios nao-obrigatdrios, além de ndo interferir
nas relagoes dessa qualidade” (fl. 02)

Destacou que o objeto da presente agdo envolve direitos metaindividuais na esfera
trabalhista: direitos coletivos, em relacdo aos educandos matriculados na UNEB, e direitos
difusos, relativos aos profissionais que sao excluidos do mercado de trabalho e a socieda-
de como um todo, prejudicada pela oferta de servicos nao suficientemente qualificados,
atraindo, portanto, a competéncia desta Especializada.

O douto Ministério Publico asseverou, por fim, que a UNEB ignora suas responsa-
bilidades como instituicao de ensino, “sendo negligente e irresponsavel com seu fim social
de promover a edugio, infringindo a ordem juridica e comprometendo a qualidade da
formacao de seus estudantes” (fl. 07).
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No entanto, a r. decisdo origindria, que considerou a matéria estranha a competén-
cia desta Justiga Especializada, extinguindo o processo sem julgamento do mérito, deve
ser confirmada.

Em que pese ampliagdo da competéncia da Justica do Trabalho, através da Emenda
Constitucional n°45/2004, esta alteragdo nao é tdo abrangente a ponto de abarcar o conhe-
cimento de lide que versa sobre obrigagdes descumpridas pela instituicdo de ensino no
acompanhamento dos estagios, sejam esses curriculares ou extracurriculares.

Note que as pretensdes formuladas pelo MPT nado envolvem qualquer descumpri-
mento das obrigac¢des principais e acessorias decorrentes de um contrato de emprego/
trabalho dos estudantes com a parte ré, e nem poderia, visto que o desvirtuamento do
contrato de estagio impde o reconhecimento do vinculo empregaticio com o tomador dos
servigos, concedente do estagio, e ndo com a instituicdo de ensino.

Nesse sentido dispde o art. 3° da Lei n° 11.788/2008, ao preceituar que o estagio,
seja ele obrigatério ou nao, nao cria vinculo empregaticio de qualquer natureza, salvo se
descumpridos os requisitos previstos no proprio dispositivo, quando o vinculo é caracte-
rizado com o educando e a parte concedente do estagio. Confira-se:

Art. 3° O estdgio, tanto na hipdtese do § 1° do art. 2° desta Lei quanto na pre-
vista no § 2° do mesmo dispositivo, nao cria vinculo empregaticio de qualquer
natureza, observados os seguintes requisitos:

I - matricula e freqiiéncia regular do educando em curso de educagdosuperior,
de educagdo profissional, de ensino médio, da educagao especial e nos anos
finais do ensino fundamental, na modalidade profissional da educagao de jo-
vens e adultos e atestados pela institui¢ao de ensino;

IT - celebragio de termo de compromisso entre o educando, a parte conceden-
te do estagio e a instituigdo de ensino;

III - compatibilidade entre as atividades desenvolvidas no estagio e aquelas
previstas no termo de compromisso”

§ 1° O estagio, como ato educativo escolar supervisionado, devera ter acom-
panhamento efetivo pelo professor orientador da instituigdo de ensino e por
supervisor da parte concedente, comprovado por vistos nos relatdrios referi-
dos no inciso IV do caput do art. 7o desta Lei e por mencédo de aprovacéo final.

§ 2° O descumprimento de qualquer dos incisos deste artigo ou de qualquer
obrigacdo contida no termo de compromisso caracteriza vinculo de emprego
do educando com a parte concedente do estdgio para todos os fins da legisla-
¢do trabalhista e previdenciaria”

Nao se olvida que a tutela dos interesses difusos ndo repousa necessariamente sobre
a existéncia de uma relagdo de emprego/trabalho presente, podendo esta ser futura. Com
efeito, a competéncia material desta Especializada para julgar agdo civil publica alcanga
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o conflito de interesses entre empregador e trabalhador/empregado atuais ou potenciais.
Assim, a titulo de exemplo, quanto o MPT almeja a ndo discrimina¢ao das mulheres em
um determinado emprego, o conflito alcanga inclusive as mulheres empregaveis e o res-
pectivo potencial empregador. Todavia, a institui¢ao de ensino, ora recorrida, na presente
hipétese, nao possui potencialidade para figurar como empregador na sobredita relagdo
com os estagidrios.

Naio obstante a matéria inserta na agdo civil publica trabalhista possuir nuances pro-
prias, o que, por vezes, dificulta o enquadramento da fixagdo da competéncia material da
Justiga do Trabalho, ndo se pode perder de vista que o fator determinante da competéncia
¢ a natureza da pretensdo deduzida em juizo, que, a seu turno, é definida pelo pedido e
pela causa de pedir deduzidos.

Ocorre que, in casu, a causa de pedir e os pedidos postos a apreciagdo deste Juizo
pelo MPT nao tem por sustentaculo direto a relagdo de trabalho entre as partes, osten-
tando, portanto natureza predominantemente civil, sendo, destarte, competente a Justica
comum para aprecia-la e julga-la.

Neste sentido o seguinte aresto, oriundo do Superior Tribunal de Justica:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA- JUSTICA DO TRABALHO-
JUSTICA COMUM- ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS
E MORAIS- INCIDENTE OCORRIDO DURANTE EXERCICIO DE ESTA-
GIO CURRICULAR OBRIGATORIO- INEXISTENCIA DE RELAGCAO DE
TRABALHO- CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS- INDOLE EMI-
NENTEMENTE CIVIL- COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM- 1- Cuida
a hipdtese de agdo de indenizagdo, promovida por estagidrio contra institui¢ao
de ensino e de instituigao hospitalar autorizada a ministrar estdgio obrigatério
curricular, na qual é alegada a ocorréncia de danos materiais e morais deriva-
dos de incidente que expds estudante ao perigo de contagio por virus, obrigan-
do-a a submeter-se a tratamento preventivo. 2- Nao configurada, na hipotese,
a existéncia de vinculo laboral, mas de relagao civil de prestacao de servigos de
disponibiliza¢do de vaga de estagio obrigatério académico, exigido por insti-
tuicao de ensino superior para cola¢ao de grau, competindo a Justica Comum
processar e julgar a acdo de indenizagao. 3- Conflito conhecido para declarar
competente a Justica Comum Estadual. (STJ - CC 131.195 - (2013/0377952-0)
- Rel. Min. Raul Aratijo - DJe 04.04.2014 - p. 100)

A toda evidéncia, portanto, a presente controvérsia nao se encontra albergada pelo
art. 114 da CF/88, com a redagdo dada pela Ec n° 45/2004, porquanto somente os pedidos
que tenham a relagao de trabalho como fato essencial da causa de pedir estdo sujeitas a
jurisdicao desta Especializada.

Nesse passo, correta a sentencga ao declarar a incompeténcia material da Justica do

Trabalho para apreciacao da demanda, determinando a remessa dos presentes autos a
Justica Comum.
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Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao recurso ordinario do Ministério Publico
do Trabalho, confirmando a sentenca que declarou a incompeténcia da Justi¢a do Traba-
lho para apreciar e julgar a causa, extinguindo o processo sem resolu¢ao do mérito.

Isto posto, acordam os Desembargadores da 4. TURMA do Tribunal Regional do
Trabalho da 52 Regido, a unanimidade, NEGAR PROVIMENTO ao recurso, confirmando
a sentenc¢a que declarou a incompeténcia da Justica do Trabalho para apreciar e julgar a
causa, extinguindo o processo sem resolu¢do do mérito.//
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PROCESSO n° 0010117-61.2013.5.05.0024 (RO)
RECORRENTE: ROBERTO LUIS MENDES COSTA

RECORRIDO: COMPANHIA DE DESENVOLVIMENTO URBANO DO ESTA-
DO DA BAHIA - CONDER

RELATOR: LUIZA APARECIDA OLIVEIRA LOMBA

SALARIO PROFISSIONAL DOS ENGENHEIROS, QUIMICOS, ARQUITETOS,
AGRONOMOS E MEDICOS VETERINARIOS.

VEDACAO A FIXAGCAO EM MULTIPLOS SALARIOS MINIMOS A PARTIR DA
PUBLICACAO DA SUMULA VINCULANTE 04 DO STF NO DOU.

A vinculag¢ao do saldrio minimo como indexador para reajuste de salario e de qual-
quer vantagem de servidor publico ou empregado foi explicitamente vedada pelo
Eg. STE. A partir da edi¢ao da Sumula vinculante n. 04, a parte ndo faz mais jus a
qualquer vinculagdo de sua remuneragdo ao valor do saldrio-minimo, como base
no precedente extraido do Supremo Tribunal Federal. Por outro lado, o empregado
admitido na vigéncia da Lei 4.950-A/66 e antes de 1988, tinha assegurado o piso
salarial prevista na referida lei, passando a incidir sobre tal piso os reajustes norma-
tivos, e ndo mais com base no saldrio minimo ap6s a vigéncia da Simula vinculante
n° 4 do STE

ROBERTO LUIS MENDES COSTA, nos autos da reclamagio trabalhista em que
litiga com COMPANHIA DE DESENVOLVIMENTO URBANO DO ESTADO DA BAH-

IA-CONDER, recorre da r. decisao 1D1742740, proferida pelo MM. Juiz da 24* Vara do
Trabalho de Salvador, apresentando suas razdes recursais ID 18539ad.

Contrarrazdes apresentadas pelo reclamado ID 01dddb2 - Pag. 1.
E O RELATORIO.

VOTO

ADMISSIBILIDADE:

Preenchidos os pressupostos intrinsecos e extrinsecos de admissibilidade do apelo,
dele conhego, bem como das contrarrazdes.

MERITO:
DIFERENCAS SALARIAIS DECORRENTES DO PISO MINIMO DE ENGENHEI-

ROS ESTABELECIDO NA LEI 4.950-A/66. INEXISTENCIA. DE OFENSA A SUMULA
VINCULANTE N. 4 DO STE. INCIDENCIA DA OJ 71 DA SD2 DO TST.
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Investe o reclamante em face da total improcedéncia das pretensdes vindicadas na
inicial. Alega que é credor do pagamento das diferencas salariais decorrentes da nao ob-
servancia do piso minimo estabelecido para a categoria profissional dos engenheiros. Ar-
gumenta que nao pretende atrelar sua remuneragao a qualquer corre¢do ou indexagao
incidente sobre o salario minimo, mas apenas a adequar a legislacao vigente no pais. Pede
que sejam observadas a OJ 71 da SDI-2, do TST, a Sumula 370 e 358, do TST, indicando,
ainda, diversos julgados acolhendo a tese defendida na inicial.

Ao exame.

Antes de tudo, em razao do efeito devolutivo em profundidade contido no artigo
515, §§ 1° e 2°, do CPC, passo a examinar a preliminar de impossibilidade juridica do
pedido e a prescrigdo parcial arguidas na contestagao.

Impossibilidade Juridica do Pedido:

Suscitou a reclamada a preliminar em destaque ao fundamento de que o pedido con-
tido na inicial esbarra na Simula vinculante n. 04, sendo flagrantemente inconstitucional.

Sem razao.

A possibilidade juridica do pedido é uma das condi¢des da agdo. Nesse passo, im-
porta verificar se o demandante ancorou sua pretensdo em norma prevista no ordena-
mento juridico patrio. A discussao se, a partir dai, teria direito a essas parcelas ou nao ¢é
matéria de mérito, ndo cabendo no instante prefacial.

Discorrendo sobre o tema ensina Eduardo Talaminel:

“E bem verdade que muitas vezes se associa a idéia de impossibilidade juri-
dica do pedido a uma “macroimprocedéncia” do pedido. Nessa perspectiva,
o pedido seria juridicamente impossivel quando o juiz pudesse constatar de
plano a sua inviabilidade pela simples aplicagdo das normas juridicas (i.e., sem
precisar descer ao exame da veracidade dos fatos afirmados). No entanto, a
idéia de impossibilidade juridica como “macroimprocedéncia’ nao retrata
uma verdadeira “condi¢ido da a¢do’, entendida como requisito processual que
antecede o julgamento do mérito. A idéia de “macroimprocedéncia” nada mais
¢ do que um julgamento de mérito que prescinde de provas. Por isso, parece
mais adequado reservar a nogao de impossibilidade juridica do pedido apenas
para os casos em que o instrumento processual adotado pelo autor é direta ou
indiretamente proibido pelo ordenamento (ex.: pedir a prisdo civil do suposto
devedor de uma obrigacdo pecunidria nao-alimenticia; pretender promover
execugdo por quantia certa comum, com penhora, contra a Fazenda Publica;
pedir a condenagao do réu ao pagamento de uma divida de jogo)”

In casu, ndo ha qualquer impedimento legal quanto as pretensoes formuladas na
inicial, valendo registrar que a discussdo quanto a constitucionalidade ou ndo da norma
invocada é matéria de mérito.
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Mantenho.
Prescricao:

O magistrado singular pronunciou, corretamente, a prescri¢do parcial dos créditos
exigiveis no periodo anterior a 06/09/2008, cinco anos anteriores ao ajuizamento da de-
manda, distribuida eletronicamente em 06/09/2013.

Sem reformas.
Ultrapassadas tais questdes prévias, passo ao exame do mérito.

Narrou o demandante, na inicial, que “..ndo pretende atrelar o seu salario a corre-
¢ao pelo salario minimo, mas, reajusta-lo a legislacdo vigente produzindo efeitos ex tunc.
Desta forma, a partir do transito em julgado, o salario base do Reclamante serd aquele
determinado na Lei 4.950-A/66 com anota¢ao na CTPS e incluindo em folha o valor, ob-
servando que este deve ser corrigido anualmente de acordo com as CCTs da categoria...”

Postulou, em sequéncia, no pedido “a” da inicial: “..Pagamento das diferencas de
salario més a més, a partir do ano de 2008 e até o transito em julgado da decisao, em face
do ndo pagamento do piso profissional legal, observando a forma de calculo indicada no
item “3” da exordial e considerando a sétima e oitava horas remuneradas com o adicional
de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor hora normal, nos termos do exposto no
item 2 e observando a Lei 4.950-A/66;..”

A reclamada, em defesa, atacou a pretensdo do demandante, argumentando que a fi-
xagdo do salario de determinada categoria profissional com base em determinado nimero
de salarios minimos representa verdadeira afronta ao texto constitucional, @ medida que
ofende o art. 7°, IV, da CF/88, bem como a Simula vinculante n. 4 do STE

Como se infere da inicial, o demandante ndo pretende a vincula¢ao anual de sua
remuneragao ao valor do salario-minimo, mas apenas que seja arbitrada conforme a Lei
n. 4.950-A/66 e depois sistematicamente corrigida a partir dos reajustes salariais oriundos
das Convengdes Coletivas aplicaveis a sua categoria profissional.

Fixadas estas balizas, tem-se que o artigo 7°, IV, da Constituicdo Federal, garante
o “..salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas ne-
cessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacio, educagio, satude,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periodicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qualquer fim...”

Como se infere, na parte final do dispositivo constitucional, é vedada qualquer cor-
re¢do automatica vinculada a variagao do salario minimo, a fim de preservar seu reajuste
periddico e anual sem afetar diversos segmentos econdmicos, majorar a inflagao e preju-
dicar a economia do pais.
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Neste sentido, foi editada a Simula Vinculante 04, do STE assim vazada: “..Salvo
nos casos previstos na Constitui¢do, o salario minimo nao pode ser usado como indexa-
dor de base de calculo de vantagem de servidor publico ou de empregado, nem ser subs-
tituido por decisdo judicial...”

Destarte, pode-se concluir que a vinculagdo do saldrio minimo como base de cal-
culo de qualquer vantagem de servidor publico ou empregado foi explicitamente vedada
pelo Eg. STE, a partir de 9 de maio de 2008, data da publicagdo da referida Simula vincu-
lante no Diério Oficial da Uniéo.

Cumpre registrar que a discussao devolvida pelo recorrente ja foi objeto de diversos
julgados deste Tribunal Regional. A jurisprudéncia local seguia sistematicamente a inter-
pretacdo extraida da OJ 71, da SDI - II, do TST, que assim dispde:

“.. 71. ACAO RESCISORIA. SALARIO PROFISSIONAL. FIXACAO. MUL-
TIPLO DE SALARIO MINIMO. ART. 7°, IV, DA CF/88 (nova redagio) - DJ
22.11.2004 A estipulagdo do salario profissional em multiplos do salario mini-
mo néo afronta o art. 7°, inciso IV, da Constituicao Federal de 1988, s6 incor-
rendo em vulneragao do referido preceito constitucional a fixagdo de corregao
automatica do saldrio pelo reajuste do salario minimo..”

E vérios sio os julgados deste Regional, se ndo vejamos: “..FIXACAO DO
SALARIO PROFISSIONAL DOS ENGENHEIROS EM MULTIPLOS DO SA-
LARIO MINIMO. LEI N°4950-A/66. POSSIBILIDADE. Apesar da proibi¢do
contida no inciso IV do artigo 7° da Constituicdo Federal quanto a utiliza¢ao
do saldrio minimo como base de calculo de qualquer vantagem salarial, nao ha
qualquer 6bice legal quanto ao procedimento de fixagdo do saldrio profissional
em multiplos do salario minimo, tendo o C. TST, inclusive, editado a O] n°71 da
SDI-II. (Processo 0000488-34.2011.5.05.0024 RecOrd, ac. n° 098090/2012, Re-
latora Desembargadora DEBORA MACHADO, 2. TURMA, DJ 05/06/2012.)”

ENGENHEIRO. PISO PROFISSIONAL. LEI 4.960-A/66. VINCULA-
CAO AO SALARIO MINIMO. CONSITUCIONALIDADE. Nio ¢ in-
constitucional a previsdo contida na Lei n. 4.950-A/66 no sentido de vin-
cular o saldrio profissional dos engenheiros ao saldrio minimo legal.
(Processo 0000041-09.2010.5.05.0371 RecOrd, ac. n° 041275/2010, Reda-
tor Desembargador ALCINO FELIZOLA , 4. TURMA, DJ 10/12/2010.)

“SALARIO MINIMO PROFISSIONAL. ENGENHEIROS. LEI 4.950-A/66.
CONSTITUCIONALIDADE. Nao ha inconstitucionalidade em se vincular,
com base em lei (ex: engenheiros, Lei 4.950-A/66), o salario profissional a mul-
tiplos de saldrio-minimo. O que ndo pode ¢ seu reajuste automatico indexado
ao minimo, pois, ai sim, estar-se-a violando o art. 7°, IV, da Constitui¢do Fe-
deral e Sumula Vinculante n. 04 do Supremo Tribunal Federal. Nessa linha é o
entendimento do TST consubstanciado na O] 71 da SD12. (Processo 0114500-
70.2007.5.05.0131 RecOrd, ac. n° 039882/2010, Relator Desembargador VAL-
TERCIO RONALDO DE OLIVEIRA , 42. TURMA, DJ 02/12/2010.)
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Todavia, atualmente, este ndo é mais o entendimento prevalecente no Supremo Tri-
bunal Federal.

Com a devida venia dos judiciosos pensamentos contrarios, a fixagdo do salario
profissional a partir de determinado nimero de saldrios minimos, em dltima medida, re-
presenta indexagdo anual de seu valor, uma vez que, a majoragao substancial e sistematica
do minimo nacional, como se tem visto nos ultimos dez anos, importa em acréscimos
substanciais nos salarios dos trabalhadores abrangidos pela citada legislagdo especial, o
que é vedado pela Simula Vinculante 04 do STE.

Neste diapasao, caminha a atual e recente jurisprudéncia, como se colhe do se-
guinte precedente:

“..AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. DECADENCIA.
NECESSIDADE DE REEXAME DA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIO-
NAL E DO ACERVO PROBATORIO DOS AUTOS. OFENSA REFLEXA. SU-
MULA 279 DO STE. REMUNERACAO. LEI 4.950-A/1966. PISO SALARIAL.
MULTIPLOS DO SALARIO-MINIMO. IMPOSSIBILIDADE. OFENSA AO
ART. 7°, 1V, DA CE. SUMULA VINCULANTE 4. AGRAVO REGIMENTAL A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. I - E inadmissivel o recurso extraordinario
quando sua analise implica rever a interpretacdo de normas infraconstitucio-
nais que fundamentam a decisdo a quo, bem como reexaminar o conjunto fa-
tico-probatdrio constante dos autos, o que atrai a incidéncia da Simula 279 do
STF ou porque a afronta a Constitui¢do, se ocorrente, seria apenas indireta. IT-
A jurisprudéncia do STF firmou-se no sentido de que a fixagao do piso salarial
em multiplos do salario minimo ofende o artigo 7°, IV, da Constituigdo. Prece-
dentes. IIT - O entendimento desta Corte, consubstanciado na Sumula Vincu-
lante 4, é de que, salvo nos casos previstos na Constitui¢ao, o salario minimo
ndo pode ser usado como indexador de base de calculo de vantagem de servidor
publico ou de empregado, nem ser substituido por decisao judicial. IV - Agravo
regimental a que se nega provimento. (STF - ARE: 777620 MA , Relator: Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 05/08/2014, Segunda Tur-
ma, Data de Publica¢do: DJe-157 DIVULG 14-08-2014 PUBLIC 15-08-2014)

“..CONSTITUCIONAL. TRABALHO. REMUNERACAO. LEI 4.950-A/1966.
PISO SALARIAL. MULTIPLOS DO SALARIO-MINIMO. IMPOSSIBILIDA-
DE. OFENSA AO ART. 7°, 1V, DA CE. SUMULA VINCULANTE 4. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. I - A jurisprudéncia do
STF firmou-se no sentido de que a fixagdo do piso salarial em multiplos do
salario minimo ofende o artigo 7°, IV, da Constitui¢ao. Precedentes. II - O
entendimento desta Corte, consubstanciado na Simula Vinculante 4, é de que,
salvo nos casos previstos na Constituicao, o salario minimo nao pode ser usa-
do como indexador de base de calculo de vantagem de servidor publico ou de
empregado, nem ser substituido por decisao judicial. IIT - Agravo regimental a
que se nega provimento.... (STF - ARE: 689583 RO , Relator: Min. RICARDO
LEWANDOWSK]I, Data de Julgamento: 20/05/2014, Segunda Turma, Data de
Publicagio: ACORDAO ELETRONICO DJe-108 DIVULG 04-06-2014 PU-
BLIC 05-06-2014)
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Inclusive, ha precedente do proprio TST, mesmo que de corrente minoritaria, se
nao vejamos:

RECURSO DE REVISTA. SALARIO MINIMO. FIXACAO DO SALARIO
PROFISSIONAL DE ENGENHEIROS. LEI N° 4.950-A/66. SUMULA VIN-
CULANTE Ne 04 DO STE A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
¢ firme no sentido de que a fixagdo do piso salarial em multiplos do salario
minimo ofende o art. 7°, IV, da Constituicdo Federal e a Simula Vinculante
n° 4 (ARE 689583/RO, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 15/06/2012). As-
sim, impde-se o provimento do recurso de revista, em face do disposto no art.
103-A da Carta Magna. Recurso de revista conhecido e provido. (TST - RR:
410920105050371 41-09.2010.5.05.0371, Relator: Walmir Oliveira da Costa,
Data de Julgamento: 08/08/2012, 1* Turma)

Transpondo tais ensinamentos ao caso vertente, posso concluir que a partir da edi-
¢do da Sumula vinculante n. 04, o demandante nao faz mais jus a qualquer vinculagao de
sua remunera¢ao ao valor do salario-minimo, como base no préprio precedente extraido
do Supremo Tribunal Federal.

No entanto, ndo vejo como negar a pretensio de que sua remuneragao seja apenas
equiparada ao que determina a Lei 4.950-A/66 até o ano de 2008, sendo depois devida-
mente corrigida pelos mesmos indices de atualizagao fixados para o reajuste salarial da
categoria profissional a que pertence, como, inclusive, foi postulado na inicial.

Isto, porque, O Recorrente foi admitido sob a vigéncia da lei em exame e em data
anterior a 1988. Portanto, quando de sua admissao a lei se encontrava em vigor e era abso-
lutamente compativel com a constituigdo entdo vigente. Logo, opiso salarial a ser plicado
ao seu contrato de trabalho era o previsto na referida lei. Assim, até a edi¢do da Sumula
vinculante 04, publicada no DOU em 09 de maio de 2008, nao existia qualquer impe-
dimento formal a observancia do piso de sua categoria profissional diferenciada, sendo
vedada, apenas, a corre¢do anual com a varia¢ao do valor do salario minimo nacional.

E exatamente este o pensamento extraido na OJ 71, da SDI-2, do TST, como desta-
cado acima.

Dai porque declaro o direito do autor a ter seu saldrio, em janeiro de 2008, més da
divulgagao do valor do saldrio-minimo nacional antes da edigdo da Simula vinculante
04, fixado na forma da Lei n. 4.950-A de 66, sendo a partir dai devidamente corrigido
pelos indices de reajustes concedidos pelo empregador durante o contrato de trabalho e
condeno a reclamada ao pagamento das diferencas salariais vencidas, observado o marco
da prescri¢do quinquenal, e vincendas com implanta¢ao em folha dos respectivos valores
mensais, no prazo de 60 dias a contar do transito em julgado da presente decisdo, sob pena
de pagamento de multa diaria de R$ 1.000,00.
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Condeno, ainda, o reclamado ao pagamento das diferencas de férias e 1/3, 13° sa-
lario, 14° salario e FGTS, devendo, também, as diferencas vincendas seguirem a mesma
sorte do principal, quanto ao implanta¢ao em folha de pagamento.

Afora isso, condeno o reclamado a retificar os registros da Carteira de Trabalho
obreira, apontando o correto montante salarial, no prazo de 60 dias do transito em julgado
da presente decisdo, sob pena de pagamento de multa diaria no valor de R$ 1.000,00.

PARAMETROS DE LIQUIDAGCAO E REQUERIMENTOS CAUTELARES

Na liquida¢ao devera ser observada a evolugao salarial a ser definida em liquidagao,
realizacdo dos descontos legais de IR e INSS, o primeiro de acordo com o disposto na
Instrugdo Normativa RFB n° 1.127, de 7 de fevereiro de 2011 e, o ultimo, de acordo com
as alineas “a” a “x” do § 9°, do artigo 28 da Lei n° 8.212/91. Os juros de mora sdo simples a
contar da data de ajuizamento da agdo em apreco, em relacao as parcelas vencidas. Quanto
a atualizagdo monetaria devera ser aplicada a partir do entendimento manifestado através

da Sumula 381, do TST, ou seja, primeiro dia util do més subsequente.
1 Coisa Julgada e sua Revisdo, Ed Revista dos Tribunais pag. 382

A 22 TURMA DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA QUINTA RE-
GIAO, em sua realizada no dia 30 de setembro 14° Sessdo Extraordindria de 2014, cuja
pauta foi divulgada no Didrio Eletronico da Justica do Trabalho em 24.09.2014, sob a
Presidéncia, em exercicio, da Excelentissima Desembargadora do Trabalho DALILA AN-
DRADE, presentes as Excelentissimas Desembargadora LUIZA LOMBA e a Juiza Con-
vocada M#* ELISA COSTA GONCALVES, bem como a Excelentissima Procuradora do
Trabalho, Dra. INES OLIVEIRA DE SOUSA, DECIDIU, por unanimidade, conhecer do
recurso e, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, para, invertendo 6nus da su-
cumbéncia, julgar a reclamagédo trabalhista procedente em parte e declarar o direito do
autor a ter seu salario, em janeiro de 2008, fixado na forma da Lei n. 4.950-A de 66, sendo
a partir dai devidamente corrigido pelos indices de reajustes concedidos pelo emprega-
dor durante o contrato de trabalho e condenar a reclamada ao pagamento das diferengas
salariais vencidas, observado o marco da prescri¢ao quinquenal, e vincendas com implan-
tacdo em folha dos respectivos valores mensais, no prazo de 60 dias a contar do transito
em julgado da presente decisdo, sob pena de pagamento de multa diaria de R$ 1.000,00.
Condenar, ainda, o reclamado ao pagamento das diferencas de férias e 1/3, 13° salario, 14°
salario e FGTS, devendo, também, as diferengas vincendas serem implantadas em folhas
de pagamento, no prazo de 60 dias a partir do trinsito em julgado da presente decisao,
sob pena de pagamento de multa diaria de R$ 1.000,00. Condenar, por fim, a retificar os
registros da Carteira de Trabalho obreira, apontando o correto montante salarial, no prazo
de 60 dias do transito em julgado da presente decisdo, sob pena de pagamento de multa
diaria no valor de R$ 1.000,00. Observar os parametros de liquidagdo contidos na funda-
mentagdo. Inverter o 6nus da sucumbéncia e arbitrar a causa o valor de 40.000,00 e das
custas processuais de R$ 800,00.

LUIZA APARECIDA OLIVEIRA LOMBA
Relatora
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12. TURMA

AGRAVO DE PETICAO Ne 0273700-74.1991.5.05.0002AP-B
AGRAVANTE: Fundacao Nacional de Saude

AGRAVADOS: Catarina Vieira Matos e Outros (08)

RELATOR: Desembargador MARCOS GURGEL

COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. EXECUCAO DAS PARCELAS
DE NATUREZA CELETISTA - Em se tratando de parcelas decorrentes de contrato
de trabalho regido pela CLT, compete a Justica do Trabalho a execu¢ao da sua sen-
tenga, sendo inaplicavel o entendimento consubstanciado na O] 138 da SDI-I/TST,
que se refere aos casos em que ha transmudac¢ao do regime celetista para estatutario.

FUNDACAO NACIONAL DE SAUDE, Executada, nos autos do processo, onde
consta, como Exequentes, CATARINA VIEIRA MATOS, CREUZA DE SOUZA
SILVA, EUNICE MAGALHAES DE LIMA, GICELIA PINHEIRO COSTA, MI-
GUEL ANGELO ARAUJO SILVA, TERESINHA CRUZ DE OLIVEIRA, YOLAN-
DA ROSELYS DA COSTA SILVA, EREMITA NERI DOS SANTOS e MARIA BAR-
ROS DINIZ, interpoe Agravo de Petigdo contra a decisao de f1.804, complementada
pela decisao de fls.834/835. A Impugnacao aos Calculos foi julgada improcedente e
improcedentes os Embargos de Declaracao.

O Agravo de Petigdo, acostado as fls.950/979, encontra-se tempestivo (fls.927 e
947), assinado por quem possui representacao regular (f1.949). Desnecessaria a garantia
do Juizo nos termos do art. 100 da CF e art. 1°, IV do Dec. Lei 779/69. A contraminuta
(fls.1006/1035) é tempestiva (fls.1002 e 1005) e foi assinada por Advogado regularmente
constituido para representar todos os Exequentes ({1.692/700).

O MPT manifestou-se a fl. 1148. E o relatorio.
VOTO
LIMITE TEMPORAL DOS CALCULOS

A Executada/Agravante insiste na tese de equivoco das contas de liquidagdao do
julgado, afirmando que foram extrapolados os limites temporais correspondentes: a) aos
reajustes que ja haviam sido incorporados aos saldrios das Demandantes, através das Leis
7.923/89 e 7.974/89; b) a edi¢ao da Lei 8.112/90 que instituiu o regime juridico dos servi-
dores publicos, limitando a competéncia da Justi¢a do Trabalho para execu¢ao das parce-
las de natureza celetistas do periodo anterior ao regime juridico estatutario.

Niao0 h4 como acolher a tese recursal.
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a) incorporacdo dos reajustes aos salarios

A Executada afirma que o reajuste de 26,06% deve ser limitado aos meses de ju-
lho/87 a outubro/89, pois a partir de novembro/89 o indice foi incorporado aos salarios,
de acordo com a Lei 7.923/89 (alinea “a” do Agravo de Peti¢ao - 11.962).

Diz também que o reajuste de 26,05% deve ser quantificado para os meses de feve-
reiro/89 até dezembro/89, em razao de incorporagdo do referido indice aos salarios, por
meio da Lei 7.974/89 (alinea “c” do Agravo de Peti¢do - {1.962).

Nao ha como acolher a pretensao recursal

E que tal tema jé foi debatido exaustivamente consoante se vé da decisio de arti-
gos de liquidagao (f1.300), Embargos a Execucéo (fl.313) e Excegao de Pré-Executividade
(fls.465/466), e também em sede de recurso, onde o acordao de fls. 384/386, prolatado em
Agravo de Petic¢do, reconheceu o transito em julgado da matéria, devido a revelia da Exe-
cutada durante o procedimento de liquidagao por artigos, anulando a decisao de primeira
instancia que revia os critérios de liquidagdo ora refutados.

Como visto, na hipdtese dos autos, a formagao da coisa julgada impossibilita a re-
discussao da matéria impugnada, ndo cabendo, dessa forma, falar em afronta ao quanto
disposto na OJ 262 da SDI-1 e O] 2 do Tribunal Pleno.

Mantenho a decisdo.
b) Incompeténcia absoluta

A Executada insiste na tese de incompeténcia absoluta da Justica do Trabalho
para executar os valores referentes ao periodo a partir da edicao da Lei 8.112, datada de
11/12/1990, que instituiu o regime juridico estatutdrio dos servidores publicos civis.

Afirma que, diversamente do quanto concluiu o Juizo de primeira instancia, a ale-
gacao envolve incompeténcia para executar parcelas e ndo para julgamento do feito, o que
implicaria em alegacdo na fase de conhecimento. Com base em tal argumento, a Executa-
da ndo se conforma com a decisao recorrida que entendeu pela preclusiao consumativa da
matéria debatida.

Nao ha como acolher a tese de incompeténcia.

Conforme se observa dos autos, basicamente toda a argumentac¢do da Reclamada esta
fundamentada no entendimento consubstanciado na O] 138 da SDI-I/TST, segundo a qual:

0J-SDI1-138 COMPETENCIA RESIDUAL. REGIME JURIDICO UNICO. LI-
MITACAO DA EXECUCAO (nova redagdo em decorréncia da incorporagio
da Orientagédo Jurisprudencial n° 249 da SBDI-1) - DJ 20.04.2005 - Compete
a Justica do Trabalho julgar pedidos de direitos e vantagens previstos na le-
gislacao trabalhista referente a periodo anterior a Lei n° 8.112/90, mesmo que
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a acdo tenha sido ajuizada apos a edigdo da referida lei. A superveniéncia de
regime estatutario em substituiqéo ao celetista, mesmo apods a sentenga, limita
a execugao ao periodo celetista (1* parte - ex-OJ n° 138 da SBDI-1 - inserida
em 27.11.98; 22 parte - ex-OJ n° 249 - inserida em 13.03.02).

Ocorre que a Executada se baseia numa interpretagao equivocada da jurisprudéncia
citada, que ndo se aplica ao caso destes autos.

Na hipotese sub judice, observa-se que todas as parcelas deferidas tém natureza ce-
letista. Afinal, a sentenga de conhecimento acolheu os pedidos da exordial, exatamente da
forma como foram postuladas, sendo que as diferencas deferidas sao devidas até a data
da aposentadoria dos Reclamantes, ocorridas no ano de 1991, posteriormente, portanto,
a data da edigdo da Lei 8.112/90. Dai, concluir-se que as parcelas deferidas tém natureza
celetista, sendo competente esta Justica do Trabalho para executa-las, sob pena inclusive
de ofensa a coisa julgada.

Afinal, na liquidagao do julgado, ndo se pode modificar, ou inovar, a sentenca liqui-
danda, nem mesmo discutir questdes pertinentes ao processo cognitivo. Neste sentido, o
preceito contido no art.879, §1° da CLT.

E mais, o tema envolve transmudagdo do contrato, matéria que deveria ter sido dis-
cutida na fase de conhecimento. Afinal, em 18/10/1991, quando a Reclamagcao Trabalhista
foi apresentada, com pedido expresso de condenagio até a data da aposentadoria das Re-
clamante (no ano de 1991), ja havia sido publicada a Lei 8.112/90. Portanto, a alegagao de
que, no periodo posterior a dezembro/1990 até as aposentadorias (em 1991), as Deman-
dantes supostamente estariam submetidas ao regime estatutario e nao celetista envolve
discussao da fase cognitiva, e ndo neste momento de execugdo do julgado. Concluindo-se,
também por este fundamento, que todas as verbas deferidas nesta agdo tém natureza ce-
letista.

Neste mesmo sentido deve ser interpretada as Orienta¢des Jurisprudenciais 06 do
Tribunal Pleno:

OJ-TP-6 PRECATORIO. EXECUQAO. LIMITAC,AO DA CONDENACAO
IMPOSTA PELO TITULO JUDICIAL EXEQUENDO A DATA DO AD-
VENTO DA LEI N° 8.112, de 11.12.1990 (D] 25.04.2007) - Em sede de preca-
torio, ndo configura ofensa a coisa julgada a limitagdo dos efeitos pecunidrios
da senten¢a condenatdria ao periodo anterior ao advento da Lei n° 8.112, de
11.12.1990, em que o exequente submetia-se a legislagdo trabalhista, salvo dis-
posicdo expressa em contrario na decisdo exequenda.

Ainda que assim nao fosse, acaso esta matéria pudesse ser discutida, na fase de exe-
cugdo, a tese de transmudagdo do regime celetista para estatutario nao poderia ser acolhida.
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Conforme se observa dos autos, todas as Reclamantes foram admitidas antes da
Constitui¢ao Federal de 1988, nos anos de 1955, 1956, 1957, 1958, 1955, 1950, 1954, 1952
e 1953, respectivamente. Ocorre que, mesmo quando o servidor detém a estabilidade do
art.19 do ADCT, por nio possuir efetividade, ndo pode transmudar automaticamente a
natureza do seu contrato porque, para tornar-se servidor efetivo, precisa exercer cargo
publico, submetendo-se a concurso publico.

Observe-se que o preceito contido no §1°, do art.19 do ADCT foi expresso ao exigir
concurso publico para fins de efetivagdo.

Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios, da administragdo direta, autarquica e das fundagoes
publicas, em exercicio na data da promulgac¢do da Constitui¢do, ha pelo menos
cinco anos continuados, e que nao tenham sido admitidos na forma regulada
no art. 37, da Constitui¢ao, sdo considerados estaveis no servigo publico.

§1° - O tempo de servigo dos servidores referidos neste artigo serd contado
como titulo quando se submeterem a concurso para fins de efetivagao, na for-
ma da lei (grifos nao originais).

Ressalte-se que o e.STF ja decidiu sobre o tema, através da ADIN 1150. Na oportu-
nidade, foi reconhecida a inconstitucionalidade de disposicao legal estadual que conferia
transmudacao automatica dos empregados celetistas ndo concursados para o regime esta-
tutdrio. Destaque-se a ementa.

EMENTA: Agéo direta de inconstitucionalidade, §$ 3° e 4° do artigo 276 da
Lei 10.098, de 03.02.94, do Estado do Rio Grande do Sul. - Inconstitucionali-
dade da expressdo “operando-se automaticamente a transposicao de seus ocu-
pantes” contida no § 2° do artigo 276, porque essa transposicao automatica
equivale ao aproveitamento de servidores ndo concursados em cargos para
cuja investidura a Constitui¢ao exige os concursos aludidos no artigo 37, II,
de sua parte permanente e no § 1° do artigo 19 de seu ADCT. - Quanto ao §
3° desse mesmo artigo, é de dar-se-lhe exegese conforme a Constitui¢ao, para
excluir, da aplicagdo dele, interpretacao que considere abrangidas, em seu al-
cance, as fungoes de servidores celetistas que ndo ingressaram nelas mediante
concurso a que aludem os dispositivos constitucionais acima referidos. - Por
fim, no tocante ao § 4° do artigo em causa, na reda¢ao dada pela Lei estadual n°
10.248/94, também ¢é de se lhe dar exegese conforme a Constitui¢do, para ex-
cluir, da aplicagdo dele, interpretacao que considere abarcados, em seu alcance,
os empregos relativos a servidores celetistas que nao se submeteram a concur-
so, nos termos do artigo 37, I, da parte permanente da Constitui¢ao oudo § 1°
do artigo 19 do ADCT. Agdo que se julga procedente em parte, para declarar-
se inconstitucional a expressio “operando-se automaticamente a transposi¢ao
de seus ocupantes” contida no artigo 276, § 2°, da Lei 10.098, de 03.02.94, do
Estado do Rio Grande do Sul, bem como para declarar que os §$ 3° e 4° desse
mesmo artigo 276 (sendo que o ultimo deles na redagao que lhe foi dada pela
Lei 10.248, de 30.08.94) s6 sdo constitucionais com a interpretacao que exclua
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da aplicagdo deles as fungdes ou os empregos relativos a servidores celetistas
que ndo se submeteram ao concurso aludido no artigo 37, II, da parte perma-
nente da Constitui¢ao, ou referido no § 1° do artigo 19 do seu ADCT.

Como visto, por qualquer angulo que se aprecie o tema, nao ha como concluir que,
dentre as parcelas deferidas, algumas sdo celetistas e outras estatutdrias, ou que a sentenga
de conhecimento tenha limitado a condenag¢ao ao periodo anterior a Lei 8.112/90. Nem
mesmo que houve qualquer altera¢do no estado de fato ou de direito das relagdes juridicas
trazidas a discussao nesta lide.

Deste modo, conclui-se que as parcelas deferidas no titulo exequendo nao tém na-
tureza estatutdria, sendo absolutamente competente esta Especializada para execugao de
todo o débito trabalhista. Inaplicaveis as OJs 138 da SDI-I e 06 do Tribunal Pleno do TST.

Ressalte-se que as decisdes do ¢. TST, transcritas no Agravo de Peti¢ao (1s.956/957), se
referem a casos envolvendo relagdo continuativa, quando, aplicando-se o preceito contido
no art.471, inciso I, do CPC, pode ser exarada nova decisdo, sem que haja ofensa a coisa jul-
gada. Tudo em face de mudanga no estado de fato ou de direito daquela relagdo continuativa.

Art. 471. Nenhum juiz decidira novamente as questoes ja decididas, relativas
a mesma lide, salvo:

I - se, tratando-se de relagdo juridica continuativa, sobreveio modificagdao no
estado de fato ou de direito; caso em que podera a parte pedir a revisao do que
foi estatuido na sentenga;

Tal, no entanto, ndo é a hipdtese destes autos, tendo em vista que, quando da propo-
situra desta Reclamagao Trabalhista, as Reclamantes ja estavam aposentadas, e os pedidos
formulados nesta agdo envolvem apenas o periodo anterior as aposentadorias. Ademais,
a Executada nao apresentou agdo revisional para fins de apreciacao e julgamento distinto
daquele que consta do titulo exequendo, que deve ser executada da forma que foi proferi-
do (sem qualquer limitagao refere a Lei 8.112/90, repita-se).

Por fim, para que nao se alegue omissao de julgamento, cumpre-nos ressaltar que, aca-
so a Executada estivesse se referindo a incompeténcia absoluta para apreciar e julgar a pre-
sente demanda (e nao apenas a execugdo de parcelas), a discussdo estaria, de fato, preclusa.

De acordo com a interpretagdo que se faz do art.113 do CPC, a incompeténcia abso-
luta deve ser declarada de oficio e pode ser alegada, em qualquer tempo e grau de jurisdi-
¢do, desde que a lide esteja na fase de conhecimento.

Afinal, nos termos do preceito contido no caput do artigo 301 do CPC, e inciso II,

§4° do mesmo dispositivo legal, o Juizo conhecera de oficio, antes de discutir o mérito, a
incompeténcia absoluta. Deste modo, pode-se concluir que, quando o juiz nao declara ex
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officio a incompeténcia absoluta, significa que reconheceu ser competente para dirimir o
litigio, tanto que julgou o mérito da causa.

Na hipotese destes autos, a sentenga cognitiva transitou em julgado, reputando-se
deduzidas e repelidas todas as alegacdes e defesas, que a parte poderia opor assim ao aco-
lhimento como a rejeigao do pedido (art.474, CPC). Assim, iniciada a fase de execu¢ao,
evidencia-se, indubitavelmente, a competéncia da Justica do Trabalho para executar suas
proprias decisoes.

Por fim, importante ressaltar o preceito contido no artigo 485, inciso II, do CPC,
quando dispoe acerca da Agao Resciséria e a possibilidade de rescindir a coisa julgada
“proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente”. Da analise destes autos, vé-
se que a Reclamada nao se utilizou do referido remédio processual, ndo podendo, através
do Agravo de Peti¢ao, desconstituir a res judicata.

Decisao mantida, ainda que por outros fundamentos.

MULTA - EMBARGOS PROTELATORIOS

A Executada pugna pela exclusao da multa por interposi¢ao de embargos declarato-
rios procrastinatdrios. Afirma que manejou o recurso diante das omissdes que entendeu
existentes na sentenca de mérito.

Como Relator, proferi voto no sentido de excluir a multa por oposi¢do de embargos
declaratérios procrastinatdrios, nos seguintes termos:

Ainda que o Juizo de primeira instancia tenha julgado improcedentes os Em-
bargos de Declaragao, o fato é que foram esclarecidos aspectos importantes
relacionados a competéncia para executar as parcelas que constam do titulo
exequendo. Nao restou configurado, portanto, o proposito protelatério da en-
tao Embargante.

A Turma, no entanto, por maioria de votos, decidiu, nos termos da fundamentagdo do
voto proferido pela Exma. Desembargadora MARGARETH COSTA, com o seguinte teor:

“A executada pede a reforma da decisio que a condenou ao pa-
gamento de multa por interposicdo de embargos protelatdrios,
ao argumento de que teria apenas se limitado a manejar recur-
so para sanar omissdes que entendeu existentes na decisio de mérito.
Entretanto, ndo tem razdo no que alega, como bem posto na decisdo agravada,
julgados inclusive improcedentes os tltimos embargos de declaragao opostos,
considerando ainda aqui os reiterados expedientes de que tem tentado se valer
a agravante, alegando agora omissoes que, efetivamente, nio restaram con-
firmadas, no processo que dista ao ano de 1991 e vem tendo ordinariamente
postergado o seu cumprimento. Portanto, fica mantida a multa em epigrafe”
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Com base em tal fundamentagdo, a Turma, por maioria, concluiu no sentido de ser
mantida a aplicagdo de multa por oposi¢ao de embargos declaratdrios procrastinatorios.

PREQUESTIONAMENTO

Mesmo sabendo que a jurisprudéncia do ¢.TST ja firmou posicionamento no senti-
do de que, havendo tese explicita sobre a matéria, torna-se desnecessaria a referéncia ex-
pressa do dispositivo legal para fins de prequestionamento (OJ-SDI1-118), registro que os
fundamento adotados nesta decisao ndo implicam em quaisquer violagdes constitucionais
e/ou legais, notadamente quanto a alegagdo de contrariedade aos seguintes dispositivos
invocados pela Agravante: art.5°, incisos XXXV e XXXVTI, art.93, inciso IX, art.114, inci-
so I, todos da Constitui¢ao Federal de 1988.

Ante o exposto, votei no sentido de DAR PROVIMENTO PARCIAL ao Agravo de
Peticao da Executada para excluir da condenagdo a multa imposta por embargos de decla-
racao considerados protelatorios. Tendo sido vencido, prevaleceu a decisdo da maioria da
Turma para NEGAR PROVIMENTO ao Agravo de Peti¢cdo da Executada.

Acordam os Desembargadores da 1°. TURMA do Tribunal Regional do Trabalho
da 5° Regido, por maioria, NEGAR PROVIMENTO; vencido Relator que lhe dava provi-
mento parcial para excluir da condenagdo a multa imposta por embargos de declaragao
considerados protelatorios.

Salvador, 18 de Agosto de 2014

MARCOS OLIVEIRA GURGEL
Desembargador Relator
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42, TURMA
RECURSO ORDINARIO N° 0001345-72.2012.5.05.0371RecOrd
RECORRENTE(s): Construtora Norberto Odebrecht S A

RECORRIDOC(s): Rosivaldo José dos Santos (Espdlio De) Representado Por Valéria
Vanda Pregino Santos

RELATOR(A): Desembargador(a) PAULO SERGIO SA

ACIDENTE DE TRABALHO. CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA. FATO IMPE-
DITIVO DO DIREITO DO AUTOR. ONUS DA PROVA. Constatada a presenca
do dano, é preciso se perquirir a respeito da existéncia do nexo causal a fim de
que possa ser apurada a eventual responsabilidade civil da parte reclamada. Por seu
turno, o fato exclusivo da vitima é circunstancia excludente da responsabilidade do
empregador em virtude da auséncia de nexo de causalidade. Assim, em virtude da
distribuicao legal do énus da prova, ao contrapor fato diverso do alegado pela parte
reclamante, porém, confirmando o fato positivo presente na pega vestibular, assume
a parte reclamada o dnus da prova. (Art. 333, IT do CPC, subsidiariamente aplicado).

Construtora Norberto Odebrecht S A, nos autos da agdo em que litiga com Ro-
sivaldo José dos Santos (Espdlio De) Representado Por Valéria Vanda Pregino Santos,
inconformado com a decisdo, interpos RECURSO ORDINARIO. Recurso tempestivo e
regularmente contrariado.

Os autos foram enviados ao Ministério Publico do Trabalho que apresentou parecer.

E O RELATORIO.

VOTO

ACIDENTE DE TRABALHO. REPARACAO POR DANOS MATERIAIS E MORALIS.

Insurge-se contra a condena¢ao de indenizagdes a titulo de danos morais (R$
200.000,00) e materiais (pensdao mensal vitalicia de R$ 1.240,03, correspondente a 1/3 do
salario do obreiro) em face do acidente sofrido pelo empregado no local de trabalho, que
o levou a dbito.

Assevera nao ter havido prova da culpa e responsabilidade da reclamada, nem do
dano material ou dependéncia do reclamante (genitor do de cujus), a justificar a conde-

na¢ao. Também sustenta ser desproporcional o valor arbitrado a titulo de danos morais.

Fundamenta que o ex-empregado, desde a contratagao, recebeu EPI e foi instruido
com orientagdes e treinamentos a respeito da seguranga do trabalho, tendo havido a ime-
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diata emissdo da CAT e assisténcia a familia da vitima, o que afastaria a sua responsabili-
dade. Ademais, aduz ter sido provado, através de testemunha, que a drea onde ocorreu o
incidente encontrava-se isolada, tendo o de cujos entrado sem autorizagdo, o que seria a
causa do acidente.

Sucessivamente, sustenta a inexisténcia do dano moral, especialmente, por ter sido
prestada assisténcia a familia da vitima, com acompanhamento de assistente social, cus-
teio de transporte, estadia da familia e enterro do ex-empregado, bem como auxilio para
recebimento do beneficio do seguro de vida. Alega nao ser o dano moral presumivel, ra-
zd0 pela qual caberia a vitima sua prova.

Ao exame.

Inicialmente, pontuou que a viuva e filha do de cujus ajuizaram a presente reclama-
¢do visando a repara¢ao moral e material decorrente do acidente de trabalho que resultou
na morte do provedor da familia.

O ex-empregado foi atingido, em 25/04/2012, durante o desempenho de suas ati-
vidades como mecénico ajustador, no seu ambiente de trabalho, por barras de metal que
cairam de um guincho operado por preposto da requerida, o que ocasionou sua morte,
conforme comprovado pelo boletim de ocorréncia, laudo de exame tanatoscopico, reali-
zado pela Secretaria de Estado da Seguranca Publica, e CAT, fls. 17/39.

A defesa confirmou a ocorréncia do infortinio, tornando incontroverso o evento
danoso, mas sustentou a culpa exclusiva da vitima.

Forgoso reconhecer o acerto da decisao recorrida, que, de forma clara, declarou ser
a hipdtese de responsabilidade objetiva da recorrente em razao da atividade de risco de-
sempenhada (construgao civil de usina hidroelétrica); bem como manter o deferimento
dos pleitos das obreiras e corroborar os fundamentos ali expendidos, inclusive quanto aos
valores das indenizagdes por danos morais e materiais deferidas:

[...] A responsabilidade civil, no direito patrio, consubstancia-se, em regra,
na teoria subjetiva, segundo a qual o direito a indenizagao por danos neces-
sita da verificagdo de trés requisitos: o dano, o nexo causal e a culpa (artigo
186 do Cdédigo Civil). Ao lado dessa regra, a ordem juridica passou a admitir,
também, de forma mais genérica, a responsabilidade objetiva, consignada no
artigo 927, caput e paragrafo inico, do novo Cédigo Civil.

Para a teoria objetiva da responsabilidade, a repara¢io do dano independe da
comprovagdo da culpa, bastando a prova do dano e do nexo de causalidade.
O dever de indenizar firma-se na ideia do risco, segundo a qual todo aquele
que exerce uma atividade cria um risco de dano para terceiros e, por isso, deve
indeniza-lo na eventual ocorréncia do infortunio.

Apesar da série de polémicas entre os aplicadores do direito, dada a redagao
do artigo 7°, inciso XXVIII, da CF, que leva muitos doutos a defenderem a tese
de que o artigo 927, paragrafo unico, do CC, se aplica no Direito Laboral, no
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pertinente aos acidentes trabalhistas, assevera-se que o texto constitucional
ndo afasta a aplicagdo da teoria objetiva no ambito das relagoes de emprego,
maxime quando se trata de infortinios verificados no decorrer das ativida-
des laborais. Isso porque a responsabilidade objetiva prevista no novo Cédigo
Civil pode incidir sobre todas as atividades capazes de produzir riscos as pes-
soas, inclusive as decorrentes das relagdes de emprego, em que o risco pelo
empreendimento é unico e exclusivamente do empregador.

O direito positivo deve ser interpretado de forma sistematica e harmonica para
atender aos fins sociais a que se destina. Dessa forma, o fato de a norma consti-
tucional ndo prever expressamente a responsabilidade objetiva do empregador
perante o empregado, no caso de acidente do trabalho, nao implica em veda-
¢do a adogdo dessa teoria nas relagdes empregaticias, pois hd perfeita compati-
bilidade entre o texto civilista e o dispositivo constitucional mencionado. Em
verdade, a Constituicao Federal apenas prevé o patamar minimo civilizatério
aos trabalhadores, o que ndo obsta que a legislagdo infraconstitucional pos-
sa lhes conferir outros direitos, conforme expressa previsio contida no caput
do artigo 7° da CF. Nesse universo ¢ que se observa a constitucionalidade do
artigo 927 do CC de sorte que incide o direito a indenizagao acidentaria pela
simples prova do nexo e do dano.

Quando a atividade do trabalhador implicar em maior risco do que aquele ao
qual estdo submetidos os demais trabalhadores, os Tribunais tem entendido
pela responsabilidade objetiva do empregador, principalmente quando a ativi-
dade desenvolvida pelo empregador for de risco, adotando-se a teoria do risco
criado. Todavia, restando demonstrada a culpa do empregador no trato com
o empregado e com as normas de seguranca inerentes a sua atividade, o Juizo
prolator da decisdo pode manifestar seu entendimento acerca da responsabi-
lidade objetiva e a0 mesmo tempo ressaltar a culpa do empregador, para de
forma mais sedimentada reconhecer a responsabilidade do empregador pelos
danos decorrentes do acidente de trabalho.

Assim, entendo que neste caso ha incidéncia da responsabilidade objetiva, pois
o reclamante trabalhava na construgéo civil (Construc¢do de Usina Hidro Elé-
trica), estando sujeito a risco acentuado. Assim, na andlise da responsabilidade
da reclamada, ndo é necessario perquirir pela presencga da culpa.

Ademais, a proprio testemunha do Reclamado - Walmir Pereira Guerra, in-
quirida através de carta precatoria, esclarece que o acidente s6 ocorreu porque
“a al¢a que trava o tambor do guincho nao estava bem posicionado tendo sido
esta a razdo para o tambor ter virado derrubando as cantoneiras 14 embaixo”
—grifamos. Diante desta declaracdo, fica evidenciado que o acidente é derivado
de culpa exclusiva da Reclamada, a qual nido inspecionou, devidamente, os
equipamentos utilizados na obra.

Nesse sentido, cumpre relembrar que a Recomendacéo n° 97 da OIT dispoe
que cabe ao empregador o 6nus de adotar as medidas apropriadas para que as
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condigdes gerais de trabalho assegurem protecdo suficiente a saide e integri-
dade fisica dos trabalhadores. Essa norma encontra-se incorporada na CLT,
conforme se observa do teor do artigo 157.

Portanto, o empregador deve zelar pelo meio ambiente de trabalho, cuidando
para que qualquer movimentagdo de material de construgdo ou ferramentas
seja efetuada com obediéncia as normas de seguranca, notadamente o trans-
porte dos proprios empregados (artigo 7°, inciso XXII, da CF/88). Ademais, a
NR 18 do Ministério do Trabalho estabelece uma série de obrigagdes destina-
das ao empregador e voltadas a seguranca no meio ambiente de trabalho.

Nesse diapasao, a culpa exclusiva da vitima, ora defendida pelo Reclamado,
rompe o proprio nexo causal entre o dano experimentado pelo empregado e
a conduta atribuida ao empregador, fazendo-se necessario, no entanto, que, a
conduta do obreiro seja a tnica causa do acidente, sem que se possa atribuir
qualquer violagao por parte da ré as normas legais relativas a seguranca do
trabalho ou ao dever geral de cautela, o que ndo se verificou, conforme se ob-
servou supra. Acerca do mesmo tema, inexiste nos autos, 6nus que caberia ao
Reclamado, qualquer prova que comprove culpa do de cujus no acidente.

Dessa forma, entende o juizo que a culpa no acidente foi exclusivamente do
Reclamado, ndo havendo qualquer culpa do falecido no ocorrido, nem mesmo
concorrente.

Diante de todo o exposto, ficou convencido o juizo da responsabilidade do
reclamado no acidente suportado pelo reclamante, o qual s6 ocorreu por falha
do equipamento(trava do guindaste), que caberia ao reclamado atestar o seu
perfeito funcionamento. Assim, mesmo entendendo a possibilidade de aplica-
¢do da responsabilidade objetiva no presente caso (art. 927, paragrafo unico,
do CC), constata-se, claramente, ainda, a existéncia do requisito subjetivo da
responsabilidade civil (culpa), pois o reclamado foi negligente em suas obriga-
¢oes. [...] - grifei.

Constatada a presenca do dano, é preciso se perquirir a respeito da existéncia do
nexo causal a fim de que possa ser apurada a eventual responsabilidade civil da parte re-
clamada. Sérgio Cavalieri Filho ensina que o “.. 0 nexo causal é um elemento referencial
entre a conduta e o resultado. E através dele que poderemos concluir quem foi o causador
do dano”

O Cddigo de Processo Civil, subsidiariamente aplicado, dispoe: “Art. 333 - O 6nus
da prova incumbe: [...] II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor”. Assim, em virtude da distribuicdo legal do 6nus da prova,
ao contrapor fato diverso do alegado pela parte reclamante, porém, confirmando o fato
positivo presente na inicial, assume o polo passivo o 6nus da prova. Vejamos a propdsito,
o ensinamento de Humberto Theodoro Junior:

E que ao se basear em fato modificativo, extintivo ou impeditivo do direito do
autor, o réu implicitamente admitiu como veridico o fato basico da peti¢do
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inicial, ou seja, aquele que causou o aparecimento do direito que, posterior-
mente, veio a sofrer as consequéncias do evento a que alude a contestagdo. O
fato constitutivo do direito do autor tornou-se, destarte, incontroverso, dis-
pensando, por isso mesmo, a respectiva prova (art. 334, n. III). A controvérsia
deslocou-se para o fato trazido pela resposta do réu. A este, pois, tocara o dnus
de prova-lo.

Mais precisamente sobre auséncia de nexo de causalidade em virtude de fato exclu-
sivo da vitima, interpreta o C. Tribunal Superior do Trabalho:

ACIDENTE DO TRABALHO. FALECIMENTO DO EMPREGADO. RES-
PONSABILIDADE SUBJETIVA DA RECLAMADA. CULPA EXCLUSIVA DA
VITIMA NAO COMPROVADA. Trata-se de reclamagcio trabalhista, ajuizada
pelos herdeiros do ex-empregado da reclamada, admitido na func¢éo de servi-
¢os gerais em avicultura, na qual pleiteiam indeniza¢ao por danos materiais e
moraisdecorrentes do acidente de trabalho fatal, consistente em esmagamento
de crénio do obreiro, ao ser imprensado entre a parede do barracio da empre-
sa e um caminhdo, quando orientava o motorista a manobrar o veiculo para
adentrar no barracao de marcha a ré, a fim de proceder ao descarregamento da
carga. Na hipotese, constata-se a existéncia do dano, do nexo de causalidade e
da culpa da empregadora. A reclamada nao logrou demonstrar a culpa exclusi-
va da vitima, 6nus que lhe incumbia, nos termos dos artigos 818 da CLT e 333,
inciso II, do CPC. O titular do espdlio foi vitima de um acidente — que acar-
retou sua morte — ocorrido nas dependéncias da recorrente, em seu horario
de trabalho; e a empregadora, mesmo reconhecendo que o descarregamento
de carga ndo era fungdo do ex-empregado e ciente da sua prdpria negligéncia
quanto aos cuidados com a seguranga desses, porquanto nao adotava progra-
mas preventivos de acidentes, ordenou ao obreiro a execugéo de atividade para
a qual nao fora contratado e treinado. Acrescenta-se ser e responsabilidade
da empresa cumprir e fazer com que seus empregados cumpram as normas
garantidoras da seguranca do trabalhador, fiscalizando a atividade desses. Re-
curso de revista conhecido e provido. (RR - 14800-30.2006.5.09.0072, Relator
Ministro: José Roberto Freire Pimenta, Data de Julgamento: 26/11/2012, 22
Turma, Data de Publicagdo: 07/12/2012.).

Na hipdtese dos autos, nao ha duvidas de que o reclamante sofreu um tipico aciden-
te de trabalho, fato insofismavel, tanto que a reclamada expediu a CAT, na qual nao consta
atitude dolosa ou culposa do reclamante no evento em questdo. Ao revés, o referido docu-
mento, fl. 39, aponta como agente causador “METAL - INCLUI LIGA FERROSA E NAO
FERROSA”, com natureza de “LESOES MULTIPLAS”. Ao passo que a certidao de ébito, fl.
16, indica como causa da morte “anemia aguda/ hemorragia intra toracica / hemorragia
abdominal / instrumento contundente / acidente do trabalho”.

Alias, Claudio Brandéo, em percuciente monografia sobre o acidente do trabalho, en-
sina que o acidente-tipo € “... um evento, em regra, subito, ocorrido durante a realizagao do
trabalho por conta alheia, que acarreta danos fisicos ou psiquicos a pessoa do empregado,
capazes de gerar a morte ou a perda, temporaria ou permanente, de sua capacidade laboral”
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Saliente-se que ao alegar fato exclusivo da vitima, atraiu a reclamada o 6nus da pro-
va, do qual ndo se desincumbiu a contento, conforme se depreende das provas dos autos.
Saliento que, diferente do sustentado pela recorrente, o fato de a testemunha ter afirmado
que a area onde ocorreu o incidente encontrava-se isolada, ndo evidencia-se como a causa
do acidente, até porque diferente do alegado no apelo o de cujos nao entrou no local sem
autoriza¢do, mas sim por acerto entre os empregados da reclamada, fl. 227.

Alias, conforme pontuou a sentenga, a proprio testemunha do Reclamado - Walmir
Pereira Guerra, inquirida através de carta precatdria, esclareceu que o acidente s6 ocorreu
porque “a al¢a que trava o tambor do guincho nao estava bem posicionado tendo sido esta
a razdo para o tambor ter virado derrubando as cantoneiras la embaixo’, fl. 229.

Da mesma forma, friso nao terem ficado demonstradas atitudes de plena preven¢ao
de acidente de trabalho realizadas pela reclamada, Como bem pontuou o MPT em pare-
cer, 0o PCMAT - Programa de Condigdes de Meio Ambiente de Trabalho na Industria da
Construgao, flas 172/209, aponta como periodo avaliado junho/2012 a junho/2013, pos-
terior, portanto, ao evento danoso em analise.

Ademais, os EPI s listados a fl. 125 ndo afastam a conclusdo de que a reclamada néo
inspecionou corretamente os equipamentos utilizados na obra, conforme verificado no
transcrito depoimento testemunhal. E, conforme exame pericial de constatagdo em local
de acidente de trabalho, fls. 28/29, o operador de guincho envolvido no acidente, nao pos-
suia exame admissional para desempenhar a fungéo, além de ndo ter a movimentag¢io do
guincho observado a necessaria presen¢a de um ajudante/sinaleiro, para evitar o inciden-
te, diante da restrita visibilidade do operador, fl. 33.

Estabelecido, por conseguinte, o nexo causal entre a conduta ilicita do preposto e o
dano moral da vitima ndo ha que se perquirir a culpa subjetiva do empregador, “.. bastan-
do a ocorréncia da lesdo e o estabelecimento da relacao de preposi¢do..” — ensina Caio
Mario da Silva Pereira.

Se, de uma banda, é certo que a Constitui¢ao Federal estabelece em seu art. 7°, inciso
XXVIII que o “seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir
a indenizagdo a que este estd obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa..’, de outra
banda, ndo se pode relegar ao oblivio a textura aberta da Lex Fundamentalis, ou seja, que
esta deve ser interpretada pelos operadores do Direito consoante a evolugao dos fatos e
dos valores sociais.

E evidente a injustica de se jogar as costas do proprio lesado todo o 6nus da prova,
considerando que se uma diminui¢ao patrimonial deve ocorrer esta ndo pode ser arcada
pela vitima, sendo muito mais razoavel que aquele que criou o risco seja responsabilizado.
Noutros termos, na seara dos acidentes de trabalho, o foco da responsabilidade civil deixa
de ser voltado para o elemento culpa, sendo redirecionado para o risco, levando-se em
conta o interesse do legislador em preservar a solidariedade social. (Art. 3°, I da CF/88.).
Trata-se aqui da teoria do risco criado, “a que se subordina todo aquele que, sem indaga-
¢ao de culpa, expuser alguém a suporta-lo. A teoria nao substitui a da culpa, porém, deve
viver ao seu lado”. A teoria do risco criado foi consagrada pelo Coédigo Civil atual:

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido



% Ano III, n. 5, Nov. de 2014

Art. 927 - Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

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

Alids, quanto a constitucionalidade deste artigo, o Excelso Supremo Tribunal Fede-

ral assim se pronunciou:

[...] INDENIZACAO. DANO MORAL. ACIDENTE DE TRABALHO. INCA-
PACIDADE LABORAL. NEXO DE CAUSALIDADE. RESPONSABILIDADE
DO EMPREGADOR. Constata-se que o Tribunal Regional, com suporte no
laudo pericial e na prova oral produzida, asseverou ser inegavel que o acidente
ocorreu durante a prestacao de servico, sendo fato incontroverso que o dano
causado decorreu do desempenho de suas atividades e diante da inobservéncia
das normas de seguranga do trabalho. Assim, conquanto o juizo de origem
tenha concluido pela configura¢ao da responsabilidade objetiva da reclama-
da, pautando sua decisdo diante da configuragdo do nexo de causalidade e a
incapacidade laboral, provocada pelo acidente de trabalho - que resultou em
sequelas fisicas e neuroldgicas de carater permanente, ficando o autor paraplé-
gico, entendeu o Tribunal a quo pela responsabilidade da empresa, que assume
o risco de seus negoécios, sendo devido o pagamento da indenizagao respecti-
va. Portanto, dentro do contexto em que proferida a decisdo recorrida, nao se
pode cogitar de violagdo direta e literal do art. 7°, XXVIII, da Carta Magna.
Nesse diapasao, também nao se vislumbra a demonstragao de divergéncia ju-
risprudencial valida e especifica (art. 896, “a”, da CLT e Sumula 337 do TST),
ou ofensa a literalidade dos dispositivos de lei indicados, a teor da Siumula 221,
II, desta Corte. Ademais, para se concluir de forma diversa, ou reconhecer a
veracidade das alega¢des produzidas no recurso de revista necessario seria o
reexame do conjunto fatico-probatério. Assim, eventual reexame da contro-
vérsia encontraria o 6bice da Simula n° 126 desta Corte Superior. Nao conhe-
cido. [...] (ARE 657338 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma,
julgado em 13/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-064 DIVULG 28-03-
2012 PUBLIC 29-03-2012.).

Nao fora isso o bastante, o novel Cédigo Civil trouxe uma inovagao positiva ao res-
ponsabilizar expressamente empregador pelos atos ilicitos cometidos por seus emprega-
dos ou prepostos. Por outras palavras, a vitima ndo mais precisa demonstrar a mé escolha
ou falta de vigilancia ou de instrugdo para o cumprimento de tarefas, explica Maria Hele-
na Diniz. Vejamos como o Cédigo Civil brasileiro trata a matéria em foco:

Art. 932 - Sao também responsaveis pela reparacao civil:

[...]

III - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos,
no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razio dele.
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[...]

Art. 933 - As pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo antecedente, ainda
que nao haja culpa de sua parte, responderao pelos atos praticados pelos ter-
ceiros ali referidos.

[...]

Art. 942 - Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem
ficam sujeitos a repara¢ao do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um
autor, todos responderao solidariamente pela reparagao.

Paragrafo unico. Sao solidariamente responséveis com os autores os co-autores
e as pessoas designadas no art. 932.

Se o laborista sofre acidente de trabalho ou doenca ocupacional isso faz presumir —
salvo prova em contrario — que o empregador negligenciou o seu dever de cuidado (dever
anexo ao contrato de trabalho), cabendo a este arcar com o respectivo 6nus da prova de
que tomou todas as cautelas devidas para evitar o infortinio. Por outras palavras, o ele-
mento culpa, exigido de forma abstrata pelo art. 7°, XXVIII da CF/88, de qualquer sorte,
fica ai atendido. A proposito, esclarece Sérgio Cavalieri Filho:

Vivendo em sociedade, o0 homem tem que pautar a sua conduta de modo a
nao causar dano a ninguém. Ao praticar os atos da vida, mesmo que licitos,
deve observar a cautela necessaria para que de seu atuar nao resulte lesao a
bens juridicos alheios. A essa cautela, atengao ou diligéncia convencionou-se
chamar de dever de cuidado objetivo. [...] Neste ponto cabe uma indagacéo:
se o resultado foi previsto, porque o agente ndo o evitou? Se era pelo menos
previsivel, por que o agente niao o previu e, consequentemente, o evitou? A
resposta é singela: porque faltou com a cautela devida; violou aquele dever de
cuidado que é a propria esséncia da culpa. Por isso, vamos sempre encontrar
a falta de cautela, atengéo diligéncia ou cuidado como razao ou substrato final
da culpa. [...].

E ndo se argumente o fato exclusivo da vitima, porque nao ha prova de que o obreiro
agiu contra as ordens da demandada.

Naio ha prova cabal, portanto, do fato exclusivo da vitima, sobretudo porque se trata
de incidente inerente as atividades constantes do rol de sua fung¢do. Correto o reconheci-
mento da responsabilidade civil do empregador.

Por seu turno, friso ser o dano moral presumivel, ndo necessitando de prova espe-
cifica a respeito. Assim, o fato de ter sido prestada assisténcia a familia da vitima, com
acompanhamento de assistente social, custeio de transporte, estadia da familia e enterro
do ex-empregado, bem como auxilio para recebimento do beneficio do seguro de vida nao
obsta sua configuracao.
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Nao ha o que ser reformado.

VALOR DA INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. VALOR DA PENSAO VI-
TALICIA.

Sucessivamente, requer a redugdo da indenizagdo em observancia a razoabilidade
e proporcionalidade, bem como a culpa do agente nos termos dos arts. 944 e 945 do CC.

Também sucessivamente, pugna pela reforma do julgado em relagdo a pensao vitali-
cia, fixada em valor correspondente a 1/3 do saldrio do obreiro. Fundamenta que este ape-
nas trabalhou 23 dias na reclamada, razao pela qual na remunera¢ao nao poderia ser con-
siderado o adicional de periculosidade e as horas extras, ante a auséncia de habitualidade.

Requer seja considerada a idade da vitva, a época, 26 anos, e a possibilidade de ela
contrair novo matrimdnio ou unido estavel, ou tornar-se financeiramente independente,
bem como a sua capacidade econémica. Pugna ainda pela fixagdo de um limite para o
pagamento da pensdo a filha, 18 anos ou 25 anos, se comprovadamente permanecer estu-
dando.

Por fim, requer seja aplicado o redutor de 50% para a hipétese de se pagar a pensao
em uma Unica parcela.

A sentenca condenou a reclamada a pagar indeniza¢do por danos morais no valor
de R$ 200.000,00 e pensdo mensal vitalicia de R$ 1.240,03, correspondente a 2/3 do salario
do obreiro.

Em relagdo ao valor da indeniza¢ao por danos morais deferida, tem-se que a sua
fixagdo ndo é previamente tarifada pela lei, razao pela qual, cabe ao Magistrado, segundo
o seu prudente arbitrio, fixar o montante que lhe parecer mais justo.

Ressalte-se, por oportuno, a necessidade de se conter os abusos que possam impli-
car enriquecimento sem causa da parte, ou, se aplicar uma punicao tdo irrisoria, que seja
incapaz de compensar o sofrimento da vitima e de servir de efeito pedagdgico, no sentido
de desestimular novos atos ilicitos.

Isso até representaria uma afronta aos sentimentos do ofendido, tudo sem se olvidar
da condi¢ido socioecondmica da vitima, seu status profissional, do porte da empresa, do
dolo, da extensdo do dano, da reincidéncia e da repercussao da ofensa.

Todas as circunstancias atenuantes ou agravantes em derredor do fato devem ser so-
pesadas pelo juiz. A esse respeito, leia-se a posi¢do Subsecdo I Especializada em Dissidios
Individuais do c. TST:

DANO MORAL. INDENIZACAO. PROPORCIONALIDADE E RAZOABI-
LIDADE ENTRE O MONTANTE ARBITRADO E O GRAVAME SOFRIDO
PELO EMPREGADO. O critério a ser utilizado para o arbitramento do mon-
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tante a ser pago em virtude do dano moral sofrido pelo empregado é de ser
fixado, ja que ndo ha como se dimensionar com seguranga o volume da ofensa
sofrida; também nao ha como se quantificar o pagamento dessa ofensa, pois a
dor moral ndo tem prego. Deve buscar o julgador, utilizando-se do principio
da equidade, razoabilidade e proporcionalidade a traduzir tais condenagdes,
de modo que possa proporcionar a certeza de que o ato ofensor nio fique im-
pune, e que sirva de desestimulo a praticas que possam retirar do trabalhador
a sua dignidade. No caso em que o valor da indeniza¢io a ser paga foi consi-
derado sob o prisma da ofensa sofrida, em que o autor que ja trabalhava ha 17
anos na empresa foi exposto a humilha¢do decorrente de flagrante de prisao
orquestrado pelo empregador. Sao irrelevantes, diante da extensiao do dano
sofrido, a remuneragdo do empregado e o cargo por ele exercido para che-
gar ao valor da condenagdo. A gravidade do ato ofensivo foi o bastante para
convencer o julgador do valor atribuido. Nao ha como se verificar a auséncia
de proporcionalidade ou alterar o valor da condena¢ao. No dano moral, na
auséncia de parametro, a avaliagao deve ser feita em beneficio da vitima. Em-
bargos nao conhecidos. (E-RR - 763443-70.2001.5.17.5555, Relator Ministro:
Aloysio Corréa da Veiga, Data de Julgamento: 15/08/2005, Subsegdo I Especia-
lizada em Dissidios Individuais, Data de Publicacio: 26/08/2005.).

Na hipétese dos autos, entendo que os valores fixados para a indenizagéo por danos
morais, e para a pensao mensal, atende de forma plena aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade em relagdo a gravidade do dano, que ocasionou a morte do empregado.

Em relagdo a pensao mensal, saliento que sua quantificacao deve observar os pa-
rametros amplamente utilizadas pela jurisprudéncia patria, pelo que reputo razoavel o
termo final fixado para a filha, no momento em que completar 25 anos, considerando-se
que, com essa idade, ha presun¢do de que ja cessou a sua dependéncia econémica, inde-
pendente da efetiva prova dos estudos:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. INDENI-
ZACAO. DANO MORAL. REVISAO. SUMULA 7/STJ. JUROS MORATO-
RIOS. TERMO FINAL. PENSAOPOR MORTE. EXPECTATIVA DE VIDA
DA VITIMA. IDADE DO FILHO.

1. Cuida-se de A¢do de Reparacido de Danos Materiais e Morais contra o Es-
tado do Rio de Janeiro, em decorréncia do dbito de motorista, apds colidir o
veiculo com viatura da Policia Militar conduzida por agente estadual no exer-
cicio da funcao.

2. Hipétese em que o Tribunal de origem fixou indenizagao por danos morais a
vidva e ao filho da vitima no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais), montante
que o recorrente entende excessivo.

[...]

6. O critério para determinar o termo final da pensao devida a vitiva é a expec-
tativa de vida do falecido.
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7. A expectativa de vida ndo é indicador estanque, pois é calculado tendo em
conta, além dos nascimentos e obitos, o acesso a satde, a educagao, a cultura e
ao lazer, bem como a violéncia, a criminalidade, a poluigéo e a situagdo econo-
mica do lugar em questao.

8. Qualquer que seja o critério adotado para a aferigdo da expectativa de vida,
na hipotese de duvida o juiz deve soluciona-la da maneira mais favoravel a
vitima e seus sucessores.

9. A idade de 65 anos, como termo final para pagamento de pensao indeniza-
toria, nao é absoluta, sendo cabivel o estabelecimento de outro limite, confor-
me o caso concreto. Precedentes do ST].

10. E posstvel a utilizagdo dos dados estatisticos divulgados pela Previdéncia
Social, com base nas informacdes do IBGE, no tocante ao célculo de sobrevida
da populagdo média brasileira.

11. No que respeita ao termo ad quem da pensdo devida ao filho menor em
decorréncia da morte do pai, é pacifico no Superior Tribunal de Justica que
deve alcangar a idade em que os beneficiarios completem vinte e cinco anos
de idade, quando se presume terem concluido sua formagéo, incluindo-se a
universidade. Incidéncia da Sumula 83/ST]J.

12. Recurso Especial nao provido.

(REsp 1027318/R]J, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TUR-
MA, julgado em 07/05/2009, DJe 31/08/2009)

Com relagdo, entretanto, ao termo final fixado para a esposa, quando o “de cujus”
completasse setenta e quatro anos de idade, considerando que, em conformidade com o
Relatério do IBGE, que divulga a Tabua Completa de Mortalidade, a expectativa de vida
média dos homens, em 2012, era de 71 anos , reformo o julgado para reduzir o termo final
para 71 anos.

Ademais, com relagdo ao pedido de que seja considerada a idade da vitva, a época,
26 anos, a sua capacidade econdmica e a possibilidade de ela contrair novo matriménio
ou unido estavel, ou tornar-se financeiramente independente, cabe frisar a natureza inde-
nizatdria da pensao vitalicia ora deferida, que nao se confunde com a pensao alimenticia
decorrente do parentesco e a previdencidria.

A pensao alimenticia tem natureza tipicamente alimentar, como o proprio nome
indica, ao passo que a previdencidria tem natureza contributiva, o que é evidenciado pelo
art. 121 da Lei n°® 8.213/1991. Com efeito, como bem pontua Maria Helena Diniz, a pensao
oriunda de ato ilicito, como a decorrente do acidente de trabalho, ¢ devida mesmo na hi-
potese de a vitima ou os seus dependentes estarem amparados por bens de fortuna, mon-
tepio, pensao previdenciaria ou qualquer outra renda - o que afasta as alegagdes recursais
visando a redugdo da condenagao a titulo de pensao vitalicia.
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Ademais, com relagao aos pedidos de que seja considerada a idade da vitiva, a época,
26 anos, a sua capacidade econdmica e a possibilidade de ela contrair novo matriménio ou
unido estavel, ou tornar-se financeiramente independente; bem como de que seja fixado
um limite para o pagamento da penséo a filha, 18 anos ou 25 anos, se comprovadamente
permanecer estudando, cabe frisar a natureza indenizatéria da pensao vitalicia ora defe-
rida, que ndo se confunde com a penséo alimenticia decorrente do parentesco e a previ-
denciaria.

Por seu turno, destaco que o pedido sucessivo de reforma do julgado em relagao
a pensdo vitalicia, fixada em valor correspondente a 1/3 do salario do obreiro para cada
beneficiario, afronta a propria tese de defesa, ja que a fl. 78 da contestagdo foi requerido
exatamente a aplicacdo do referido critério.

Nesse particular, friso que a sentenca fixou o valor da pensao em R$ 1.240,03, equi-
valente a 2/3 da remuneragao contratual (de R$ 1.860,05) apontada no termo de rescisao
de fl. 46. Nao ha que se falar em valor exacerbado, pois a remuneracao utilizada foi exata-
mente a apontada pela propria recorrente.

Note-se que esse valor ndo inclui na remunera¢ao o montante referente as horas ex-
tras e ao adicional de periculosidade, até porque esse ultimo sequer era pago ao reclaman-
te. Conforme se depreende do TRCT e da anotac¢ao da CTPS, fls. 13 e 46, a remuneragio
inicialmente acordada foi de R$ 1.771,48, enquanto o total das horas extras laboradas foi
de R$ 468,85, montantes que somados totalizam valor superior a remuneragao (de R$
2.240,33) apontada no TRCT e utilizada pela sentenca, portanto, nao houve integracéo.

Considerando que a condenagdo ao pagamento do dano material foi estabelecida de
forma mensal, fl. 244, descabe a discussao a respeito da aplicabilidade do redutor de 50%
para a hipotese de se pagar a pensao em uma tnica parcela, até porque o referido pedido
foi efetuado apenas em sede de recurso caracterizando clara inovagao a lide. Além disso,
o recebimento em uma unica parcela é faculdade legal prevista para o indenizado e nédo
para o causador do dano.

DOU PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO PARA REDUZIR O TERMO FI-
NAL DA PENSAO DA ESPOSA DO “DE CUJUS” PARA QUANDO ELE COMPLETAS-
SE 71 ANOS DE IDADE.

Isto posto, acordam os Desembargadores da 4*. TURMA do Tribunal Regional do
Trabalho da 52 Regiao, por MAIORIA, DAR PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO
PARA REDUZIR O TERMO FINAL DA PENSAO DA ESPOSA DO “DE CUJUS” PARA
QUANDO ELE COMPLETASSE 71 ANOS DE IDADE; vencida, em parte, a Ex.ma De-
sembargadora ANA LUCIA BEZERRA, que DAVA PROVIMENTO PARCIAL ao recurso
da reclamada para determinar que a pensao civil corresponda a diferenca entre a remune-
racao percebida pelo empregado e o beneficio previdenciario pago pelo INSS.

Salvador, 16 de Julho de 2014

PAULO SERGIO SILVA DE OLIVEIRA SA
Desembargador Relator
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PODER JUDICIARIO

JUSTICA DO TRABALHO

TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 15* REGIAO
PROCESSO n° 0006195-08.2013.5.15.0000 (Oposic)

OPOENTE: SIND DOS TRAB NAS IND DA CONST MOB MONT INDL DE MO-
COCA OPOSTO: SIND DOS TRAB NA IND DE ENERGIA ELETRICA DE CAM-
PINAS

RELATOR: TEREZA APARECIDA ASTA GEMIGNANI

OPOSICAO. DISSIDIO COLETIVO. CABIMENTO. APLICACAO SUBSIDIARIA
DOS ARTIGOS 56, 57 E 61 DO CPC. INTELIG ENCIA DO RTIGO 769 DA CLT E
50, XXXV, DA CF/88

A oposigao constitui agdo por meio da qual um terceiro in tervém no processo, postu-
lando o reconhecimento de sua titularidade sobre o direito que é objeto de controvér-
sia entre autor e réu. Assim, por se tratar de exercicio do direito de a¢ao, constitucio-
nalmente garantido, os artigos 56, 57 e 61 do CPC sao aplicaveis, por compativeis com
o processo coletivo trabalhista. Por tais fundamentos, reputa-se cabivel a oposicao,
que deve ser conhecida em primeiro lugar no julgamento que a decidira simultanea-
mente com o dissidio coletivo.

REPRESENTACAO SINDICAL. O CONCEITO DE CATEGORIA SINDICAL. EN-
QUADRAMENTO. PRINCIPIO DA AGREGACAO. ATIVIDADE PREPONDE-
RANTE DO EMPREGADOR. INTELIGENCIA DO ART. 5 11 DA CLT.

A atividade preponderante do empregador define a categoria econdmica e também
o enquadramento da categoria profissional do empregado que a contrapde. Para
o direito brasileiro, o conceito juridi co de categoria sindical é formado por dois
requisitos bdsicos: atividade econdmica preponderante do empregador e a similute
das condigdes de trabalho do empregado, nestes termos aplicando o principio da
agregacdo em sua justa medida.

Da analise dos documentos acostados aos autos depreende -se que a suscitada nao
restringe sua atuagao a constru¢ao, que explora apenas como meio para implemen-
tar sua atividade preponderante, destinada a manutencéo das estagoes, subestagoes
e redes de distribuigdo de energia elétrica, conectada com as fungoes e tarefas es-
senciais a dinamica nuclear de uma industria de enegia elétrica e nao de constru-
¢do civil. Esta condi¢do define seu posicionamento como membro integrante de um
conglomerado de empresas, cujo nexo interrelacional converge para a indu stria
de energia elétrica, restando inequivoca a correlagdo entre a atividade econémica
explorada pela suscitada e a categoria profissional representada pelo suscitante, ante
a similute que provoca nas condi¢des de vida e de trabalho de seus empregados. In-
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teligéncia do artigo 511 da CLT, sob a perspectiva constitucional tragada pelo artigo
8> da CF/88.

Trata-se de dissidio coletivo suscitado por SINDICATO DOS TRABALHADORES
NA INDUSTRIA DE ENERGIA ELETRICA DE C AMPINAS em face de CPFL SERVI-
GOS, EQUIPAMENTOS, INDUSTRIA E COMERCIO S. A., objetivando a fixacdo de
clausulas economicas e obrigacionais para a categoria profissional por ele representada.

Instruida a peti¢do inicial com os documentos e a pauta de reivindicagdes.

Em audiéncia realizada no dia 16/07/2013 (ID 88696), a suscitada informou ter efe-
tuado a apresentagdo eletronica de contestagao acompanhada de documentos, tendo sido
concedido prazo ao suscitante para manifestagao.

O SINDICATO DOS TRABALHADORES NAS INDUSTRIAS DA CONSTRU-
CAO, MOBILIARIO E MONTAGEM INDUSTRIAL DE MOC OCA E REGIAO apre-
sentou oposi¢ao, autuada em apartado, conforme determinagao do Desembargador Vice
-Presidente Judicial (ID 88696).

Em defesa (ID 88357) o suscitado argui a caréncia de agao por ilegitimidade de
parte, aduzindo inexistir correlagdo entre a atividade econdmica e a categoria profissional
representada pelo suscitante, inadequagdo da via eleita, incorre¢ao na formagao do polo
passivo da reclamagdo, falta de interesse para agir ante a existéncia de norma coletiva em
vigor, irregularidade na convocagdo da assembleia, falta de quorum minimo para a sua
realizacdo e de transcri¢do da pauta de reivindicagdes na ata, auséncia de comum acordo
e negociagdo prévia. No mérito, insurge-se contra as clausul as constantes da pauta de
reivindica¢ao apresentada.

O opoente, SINDICATO DOS TRABALHADORES NAS INDUSTRIAS DA CONS-
TRUGCAO, MOBILIARIO EMONTAGEM IND USTRIAL DE MOCOCA E REGIAO argui
preliminarmente, a existéncia de litispen déncia com o processo 10.987-10.2010.5.15.0000
e a auséncia de comum acordo e xigido pelo § 2°, do artigo 114 da Constituigdo Federal.
Quanto ao mérito, alega ser o legitimo representante da categoria profissional dos empre-
gados da suscitada.

Manifestacdo da Procuradoria do Trabalho opinando pelo reconhecimento da le-
gitimidade do sindicato suscitante como representante dos empregados da suscitada, e
procedéncia do dissidio coletivo (ID 189102 )

E o relatério.

Fundamentagdo

VOTO
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1. OPOSICAO

Dispde o artigo 61 do CPC, subsidiariamente aplicavel p or compativel com o pre-
sente processo, in verbis:

Cabendo ao juiz decidir simultaneamente a agdo e a oposi¢ao, desta conhecera em
primeiro lugar.

Assim sendo, e considerando-se que as questdes suscitadas pel o opoente estdo im-
bricadas também com as preliminares ap resentadas no presente dissidio coletivo, passo a
julga-los na mesma sentenga normativa, apreciando primeiramente a OPOSICAO.

Litispendéncia

Afirma o opoente que “o sindicato suscitante intentou perante este sodalicio em
2010 agdo idéntica a esta, uma vez que possui as mesmas partes, a mesma causa de pedir
e o mesmo pedido, que autuada sob o n. 10.987-10.2010.5.15.0000, sendo naquela opor-
tunidade apresentada Oposigdo pelo ora opoente” (ID 89787 dos autos do processo de
oposi¢ao 0006195-08.2013.5.15.0000).

Destacou que, interposto recurso, a este foi negado provimento, tendo o v. acérdao
consignado que “o sindicato suscitante apenas representa os empregados de empresas ou
unidades de produgcao, geragao, distribui¢ao, comercializagdo, transmissdo ou transfor-
magdo de energia”

A suscitada concordou com a oposi¢ao apresentada, notadamente quanto a ilegi-
timidade do suscitante, que impugna a assertiva, aduzindo que a alegagdo é “totalmente
equivocada (...), uma vez que e o Dissidio Coletivo proposto no ano de 2010 trata da
negociagdo frustrada naquele periodo, para aquela data-base de 2010, com os reajustes
previstos para aquele periodo”.

Pois bem.

Em relacdo a questdo, dispdem os §$ 1°, 2° e 3°, do ar tigo 301 do Cédigo de Pro-
cesso Civil:

“Art. 301 (...)

§ 1o Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada, qua ndo se reproduz agao
anteriormente ajuizada.

§ 20 Uma agéo é idéntica a outra quando tem as mesmas partes, a mesma causa
de pedir e 0 mesmo pedido.

§ 30 Ha litispendéncia, quando se repete acdo, que esta em curso; ha coisa
julgada, quando se repete agdo que ja foi decid ida por senten¢a, de que nao
caiba recurso’”.
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Inicialmente, imperioso pontuar que a agdo, a que o opoente se refere, foi ajuizada
pelo SINDICATO DOS TRABALHADORES NA INDUSTRIA DE ENERGIA ELETRICA
DE CAMPINAS e extinta sem resolu¢ao do mérito, assim mantida pelo C. TST ao negar
provimento ao recurso, de modo que ndo hd que se falar em litispendéncia.

Ademais, ndo houve julgamento de mérito da questdo da representatividade sindi-
cal, apreciada apenas incidenter tantum no processo referido pelo opoente, extinto nos
termos do artigo 267 do CPC.

Destaque-se, ainda, que, consoante o disposto no inciso III, do artigo 469 do CPC,
aplicavel por compativel com o proce sso trabalhista, ndo faz coisa julgada “a apreciagao
da questao prejudicial, decidida incidentem ente no processo”

Por todas as razdes aqui expostas ndo ha substrato fati co, juridico e normativo para
reconhecer a litispendéncia alegada, p elo que decido rejeitar a preliminar, nestes termos
consignando as razdes de decidir para fins de p requestionamento.

2. MATERIA COMUM

Representacéo sindical

Afirma o suscitante ser o representante da categoria profissional dos trabalhadores
na industria de energia elétrica em todos os municipios abrangidos por sua base territorial
reconhecida pelo Ministério do Trabalho, o que inclui “os trabalhadores eletricitarios de
todo o Grupo Econémico CPFL Energia” (ID 82215).

Consigna que “a atividade da suscitada compreende os servigos operacionais, com
varias bases de operagdo para os servico s de manutencao de rede de energia elétrica,
manutencdo de subesta¢des, execugdo de ob ras em redes publicas como troca de postes e
transformadores” (ID 82215).

Em defesa, a suscitada assevera que tem por atividade a manuten¢ao de redes de
energia elétrica, a fabricagao de aparelhos e equipamentos, obras de engenharia e comer-
cializagdo de material elétrico, destacando que “se insere na categoria econdmica da In-
dustria da Construcéo e do Mobiliario, 3° Grupo sob a Confedera¢ao Nacional da Indus-
tria, tendo por atividade correspondente os tr abalhadores nas Industrias da Construgao
e do Mobiliario” (ID 89357).

Aduz, ainda, que a data-base desta categoria ja foi fix ada no més de maio e “a Sus-
citada aplica aos seus empregados a Convengao Coletiva celebrada entre os Sindicato da
Industria de Instalagoes Elétricas, Gas, Hidraulicas e Sanitarias do Estado de Sao Paulo -
SINDINSTALACAO e sindicatos de trabalhadores conventes, entre os quais, o Sindicato
dos Trabalhadores nas Industrias da Construgd o, do Mobilidrio e Montagem Industrial
de Mococa e Regiao” (ID 89357).

O opoente, por sua vez, argumenta que “pelo CNP] da empresa
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CPFL Servicos se constata que ela tem como atividade principal a CONSTRUCAO
DE ESTACOES E REDES DE DISTRIBUICAO DE ENERGIA ELETRIC A e como ativi-
dades secundarias OUTRAS OBRAS DE ENGENHARIA CIVIL NAO ESPE CIFICADAS

ANTERIORMENTE. Assim, por qualquer angulo que se anali se as atividades da
empresa CPFL Servicos, se tira a ilagdo que ela esta ligada a at ividade da Construgao,
sendo representado dessa forma seus funcionarios pelo sindicato opoente. Veja ainda que
pela Convengdo Coletiva de Trabalho que ora se junta se verifica que a suscita (sic) em-
presa CPFL Servigos esta representada no instrumento coletivo por seu sindicato patronal
que é 0 SINDINSTALACAO que firmou Convengao Coletiva de Trab alho com a Federa-
¢do e o sindicado opoente, ficando claro no referido instrumento coletivo que a empresa
CPFL Servicos, por seu cddigo e suas atividades, enquadra-se na representatividade dos
sindicatos signatarios daquele instrumento coletivo, sendo assim mais uma razdo que leva
a improcedéncia da demanda intentada pela suscitante” (ID 89787).

Pois bem.

No direito brasileiro a questdo esta disciplinada pelo a rtigo 511 da CLT e seus pa-
ragrafos, ao dispor in verbis:

“Art. 511. E licita a associagio para fins de estudo, defesa e coor-
denacao dos seus interesses econdmicos ou profissionais de to-
dos os que, como empregadores, empregados, agentes ou trabalhado-
res autobnomos ou profissionais liberais exercam, respectivamente, a
mesma atividade ou profissdo ou atividades ou profissdes similares ou conexas.

§ 1° A solidariedade de interesses econdémicos dos que em-
preendem atividades idénticas, similares ou conexas, co nsti-
tui o vinculo social basico que se denomina categoria econdmica.

§ 2° A similitude de condi¢des de vida oriunda da prof issdo ou traba-
lho em comum, em situagdo de emprego na mesma atividade econdmi-
ca ou em atividades econdmicas similares ou conexas, compde a expr
essdo social elementar compreendida como categoria profissional.(...)

§ 4° Os limites de identidade, similaridade ou conexidade fixam as dimensoes
dentro das quais a categoria econdmica ou pro fissional ¢ homogénea e a asso-
ciagdo é natural” (g.n.)

Verifica-se, portanto, que a atividade preponderante do empregador define a catego-
ria econdmica e também o enquadramento da categoria profissional do empregado.

Isto porque, ¢ em decorréncia da categoria econdmica que se estabelece a catego-
ria profissional que a contrapde, ou se ja, os trabalhadores sdo enquadrados na categoria
correspondente aquela em que estdo os respectivos empregadores, a exce¢do apenas das
categorias profissionais diferenciadas, o que nao é o caso.
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A fiscalizagdo rea