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OS ARCOS DA LAPA OU ARCOS DA CARIOCA

Simbolo do Rio Antigo, presente em grande parte das pinturas da
cidade, s&o um exemplo de engenharia e arquitetura do periodo colonial e
inaugurados, segundo consta, na primeira metade do século XVIIl. A con-
cepcéao dos "Arcos” esta ligada a0 abastecimento de agua a uma area muito
desenvolvida da cidade, conhecida como Varzea, que compreendia o retan-
gulo balizado pelos morros do Castelo, S&o Bento, Conceigao e Santo Anté-
nio. A idéia era trazer agua do rio Carioca, captando-a nas alturas do Silves-
tre, antes que se despejasse pelas encostas do Cosme Velho em seu cami-
nho para ¢ mar, onde desemboca na Praia do Flamengo.

Desde o governo de Martim Correia de Sa ( 1602-1608 ), era preo-
cupacao das administra¢des o problema da falta d’ Agua na cidade do Rio de
Janeiro. Até entdo, os habitantes iam buscar, nas Laranjeiras, as dguas do
rio Carioca. Como nem todos dispunham de escravo que fossem ao local,
distante, em breve se estabeleceu o comércio do respectivo transporte, feito
pelos chamados “indios aguadeiros”. Estes, por conta de seus senhores,
percorriam as ruas levando na cabecga as vasithas de barro com agua para
vender.

O projeto primitivo para 0 abastecimento de agua previa a constru-
cao de um encanamento gue se estendia ao longo dos morros do Silvestre e
das Laranjeiras, até o do Desterro, atual Santa Teresa. Deste se prolongaria
em diregao a Lapa indo terminar nas imedia¢des da ermida da Ajuda. So-
mente um século depois, na administracao de Aires Saldanha, foram execu-
tadas as obras do canal de forma ininterrupta, de 1719 até 1724, que altera-
ram 0 seu tragado inicial, incluindo a edificagdo de um aqueduto para atra-
vessar 0 vale entre 0s morros do Desterro e 0 de Santo Anténio. Nessa
época, no termino da canalizagao, construiu-se um chatariz com 17 bicas,
que se localizava ao pé da ladeira do convento de Santo Antdnio, no atual
Largo da Carioca. Este aspecto aparece em desenhos e gravuras antigas,
como nas de Jean Baptiste Debret e Thomas Ender.

Os constantes reparos levaram a que essa obra fosse reformada,
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ou totalmente concluida, no governo de Gomes Freire de Andrade, Conde
de Bobadela, com material do Pais, tendo em vista o alto custo do que era
procedente de Portugal, e ficando determinado que as aguas fossem cober-
tas por abobadas de tijolos, para evitar possiveis desvios ou canalizagdes
clandestinas. Sua construgao foi erguida com granito, argamassa de cal,
areia, tijolos e 6leo de baleia, em estilo romano, constituida por dupla arcada,
com 42 arcos e 6culos na parte superior, 270m de comprimento e altura
maxima aproximada de 18m.

Os “Arcos” foram considerados pelos naturalistas Spix e Martius,
em expedigao cientifica pelo Brasil de D. Joao Vi, como ¢ “mais belo e o mais
perfeito monumento na arte de construcao existente no Velho Rio de 1817”.

Desde 1896, confirmando a solidez da obra, os “Arcos” foram con-
vertidos em viaduto para a passagem dos bendes, que demandam ao bairro
de Santa Teresa, guando se acrescentou, no seu topo, um parapeito de alve-
naria com sequéncia de pequenos arcos em forma de ogiva. Atualmente,
constitui-se no principal meio de transporte coletivo desse bairro - “bondinho
de Santa Teresa” - e 0 Unico sistema de bondes ainda existente na cidade.

Centésimo monumento tombado pelo Patriménio Histérico, em 1938,
mereceu dois tipos de tombamento: além do historico, o do registro no Livro
de Belas Artes. Nos dias atuais, os Arcos da Lapa cu Arcos da Carioca tém,
em suas proximidades, 0 Museu do Bonde, o Convento de Santa Teresa, 0
Convento de Santo Antdnig, as sedes da Petrobras e da Escola Nacional de
Musica da UFRJ, a Sala Cecilia Meirelles e o Passeio Publico. Além disto,
serve de cenario para a apresentacaoc do Auto da Paixao de Cristo durante a
Semana Santa.

Edificagao majestosa, que atravessou 0s séculos e ainda hoje se
ostenta como estrutura maravilhosa aos olhos de quem a contempla, os “Ar-
cos” impbem-se como um dos mais importantes monumentos do acervo
arquitetdnico carioca e da Histéria da Cidade do Rio de Janeiro. { Jodo Roberto
Oliveira Nunes }
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PODER NORMATIVO:
RESSUSCITANDO UMA VELHA POLEMICA

José Nascimento Araudjo Neto(*) e Claudic Armando Couce de Menezes{*)
PARTE 1

Marx, comentando Hegel, afirmava, nas palavras introdutdrias de
*0 18 de Brumario de Luis Bonaparte”, que, se € verdade’ "que todos os
fatos e personagens de grande importancia na histdria do mundo ocorrem,
por assim dizer, duas vezes”, a primeira sucederia como tragédia e a segunda
como farsa.

Acrescenta, apos, o filésofo alemao que “a tradicdo de todas as
geragdes motias oprime como um pesadelo o cérebro dos vivos”.

A proposito do liberalismo redivivo de sua forma globalizada, poder-
se-ia afirmar; a repeticdo enquanto farsa néo exclui a tragédia, antes a reforga
e a multiplica.

O antigo texto de Marx vem-nos a mente ao analisarmos o trabalho
publicado pelo ilustre Professor Arion Romita na Revista LTR de margo de
2001 (fls. 263/268), em que o renomado mestre do Direito do Trabalho ataca
o poder normativo da Justica do Trabalho, apresentando contradicoes entre
estes institutos e a Carta Magna e historiando tal fen6meno, o0 qual remontaria
a ideologia autoritaria e corporativista do Estado Novo.

Mudou o liberalismo, agora neo € internacionalizado. Todavia, nada
{ou quase nada) mudou na argumentacao liberal contra os direitos sociais e
sua regufamentagao, ou tampouco no arrazoado dirigido contra a intervengao
estatal na economia.

O Professor Romita, a quem nao se pode negar admirave! erudicao,

{(*) Juiz do Trabatho, Titular da 672 VT/RJ da 12 Regiao. Mestrado em Teoria do
Estado e Direito Constitucional

{**) Juiz do Trabaltho da 17* Regiao. Professor de Direito do Trabalho. Mestrado
em Direito do Trabalho.

'O 18 de Brumario de Luis Bonaparte, £d. Paz e Terra, 1969, trad. Leandro Konder.
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repete, quase que ponto por ponto, a célebre polémica entre Valdemar Ferreira
e Oliveira Vianna, travada no final da década de 30, adotando, como ponto
forte de sua argumentacao, basicamente as mesmas razbes apresentadas
pelo professor paulista, grande tratadista de Direito Comercial e professor
catedratico da Faculdade de Direito de Sao Paulo, o qual reputava
inconstitucional o projeto de Oliveira Vianna por colidir, em varios aspectos,
com o regime democratico-liberal consagrado na Carta de 1934.

O pensamento de Valdemar Ferreira, ao que parece, oprime como
um pesadelo o cérebro de nossos liberais: esta € justamente a tese desen-
volvida pelo Professor Romita em seu trabalho, quando afirma, ja no inicio
de seu texto, que “a solugao jurisdicional dos conflitos de interesses s6 se
justifica em clima politico de coloragao autoritaria, por isso incompativel com
a organizagdo democratica do Estado™.

Nao se afirma, aqui, que o projeto corporativista de Oliveira Vianna
nao fosse autoritario; ao contrario, esta era marca indelével na concepgéao
deste tedrico politico, que via (como tantos outros) a obra de construgéo da
nagao como sendo tarefa indetevel do Estado.

Alias, como bem iembrado por Werneck Vianna® em sua obra
“Liberalismo e Sindicato no Brasil”, o pensamento autoritario antiliberal em
nosso pais nao seria exclusividade da década de 30, sendo suficiente citar
aqui, para além de Qliveira Vianna, os nomes de Alberto Torres, Farias Brito,
Jackson de Figueiredo, Alceu Amoroso Lima, Francisco Campos e Plinio
Salgado. '

Destaca-se, por oportuno, que foi justamente Oliveira Vianna quem,
segundo o cientista politico do IUPERJ, propbs e consagrou a tese
visceralmente autoritaria de que a legislagéo do trabalho teria sido fruto de
outorga do Estado, tese esta que aderiu ao imaginario popular de forma
impressionante nos Ultimos 60 anos, criando as bases do populismo autoritario;
constituindo a figura de um Getulio "pai dos pobres”, amesquinhando a luta

* ROMITA, Arion. O Poder Normativo da Justica do Trabalho: antinomias constitucionais,
inLir, margo/2001, p. 263,

" VIANNA, Werneck. Liberalismo Normative e Sindicato no Brasil.
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sindical, aviltando as conquistas da classe trabalhadora e “estimulando a
supressao da memdria das classes subalternas, que apareciam incapazes
de reivindicar seus direitos elementares por si sos”.

Com isso — continua Werneck — “subtraia-se, ou pelo menos
disfargava-se, o carater verdadeiro da legislacao getuliana - controladora e
repressiva do comportamento operario™.

Nada obstante, poucos pensadores tém sido tao injustamente
demonizados pela nossa cultura politica nas ultimas décadas como Vianna,
a quem se atribui a pecha de autoritario (o que é verdade), reacionario, fascista
e obscurantista, idedlogo do Estado Novo e referido, basicamente, ao modelo
da Itélia de Mussolini.

Nada mais falso, como procuraremos demonstrar a seguir; € mais:
na polémica que travou com o ilustre tratadista representante da elite paulista,
era Oliveira Vianna quem, naguele momento, estava sintonizado com o que
entdo havia de mais moderno e atualizado em termos de proposta de
descentralizagdo do poder de legislar do Estado e, sobretudo, com o que
havia de mais renovador em termos de proposta para uma nova hermenéutica
constitucional, sendo que, sob este UItimo aspecto, suas concepgdes surgem
atualissimas, apontando para um modelo de interpretacao para além do
positivismo e argumentando de tal forma que o capitulo | de sua obra
Problemas de Direito Corporativo (“Novos métodos de exegese constitucional”)
contém péginas que parecem saidas de um compéndio de filosofia do Direito
tipica da pos-modernidade.

O proprio Oliveira Vianna tinha, a época, absoluta consciéncia do
embate que se travava, ndo s¢ ideolégico, mas tambeém juridico, opondo de
forma radical duas concepgdes de Direito — publicista e privatista.

Apontarei, aqui, trés argumentos do Professor Romita que, na época,
foram suscitados por Valdemar Ferreira e rebatidos por Oliveira Vianna, quais
sejam:

A) o poder normativo como incompativel com uma

* VIANNA, Werneck. Op. cit., p. 31.
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Constituigdo que garante uma ordem econdmica liberal — as-
sim, qualquer instituto com tal configuracdo seria
inconstitucional, se interpretada a Carta pelos métodos
hermenéuticos tradicionais.

B) o monopdlio legislativo a cargo do respectivo Poder,
integrado pelos representantes do povo — antinomia basica
com o poder normativo, através do qual a Justiga do Trabalho
também legislaria.

C) a defesa do juizo de eqlidade.

As duas outras antinomias apontadas no artigo serdao mais bem
analisadas a seguir, pelo professor Claudio Armando Couce de Menezes,
guais sejam — a ndo-exigéncia de fundamentacéo das sentengas normativas
e a incompatibilidade do direito de greve com o poder normativo — tais temas
desafiam uma argucia técnica e um dominio do campo processual dos quais
definitivamente, n&o sou possuidor,

A) A inconstitucionalidade do Poder Normativo segundo as tradicio-
nais regras de interpretagao.

O capitulo 1° de “Problemas de Direito Corporativo” €, como dito
acima, intifulado "Novos meétodos de exegese constitucional”, e nele Oliveira
Vianna, em texto atualissimo, ataca o método tradicional, consistente de regras
de interpretagéo aplicadas mediante um “processo légico-formal, a maneira

do que fazemos quando buscamos a interpretacéo dos textos de nosso Direiio
Privado”.

Opée a este método, tipico dos praxistas forenses, outro, o de
construgdo do texto constitucional — neste sentido, se ha textos cuja literalidade
dispensa maiores digressdes, outros deverdo ser “construidos” — e, assim,
como tributario da jurisprudéncia sociolégica de Roscoe Pound, Vianna afirma
que 0 trabalho de construcdo “vai além, transcende o dominio do puro direito
formal e, descendo do plano das fontes puramente ldgicas ou historicas,
procura nas realidades sociais e nos imperativos do interesse publico os
elementos de inspiragdo para a exegese constitucional’,

* VIANNA, Qliveira. Problemas de Direito Corporativo, 1938, Ed. José Olympio, p.12.
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Sociologia juridica ou jurisprudéncia sociologica 7 O rbtulo é
secundario; o que importa € que nosso autor, varias décadas antes de Dworkin
e sua "reconstrucao” da Constitui¢do, de Hesse ou de Haberle, com sua
“comunidade de intérpretes” da Carta, ja sugere e orienta no sentido de um
modelo para além do positivismo puro e simples como paradigma da
interpretacao constitucional, superando 0os canones propostos por Savigny
130 anos antes — os métodos ditos gramatical, histdrico, sistematico e
teleologico.

Os liberais da época nao poderiam compreendé-lo; ao que parece,
nem os de agora, posto que permanece comc texto classico na matéria
“Hermenéutica e Aplicagaoc do Direito”, de Carlos Maximiliano, de 1924, no
qual o proprio autor, em seu prefacio a 12 edigéo, ja afirmava que “... n&o
pretendi inovar: com sinceridade e escrupulo procurei nos meandros das
divergéncias a teoria vitoriosa, o postulado estabelecido, a ciéncia juridica
atual: nem retrocesso, nem arroubo revolucionario™. '

Arroubos estes que, como dito acima, ndo faltaram a Vianna, 14
anos depois (1938).

A nova exegese proposta tem como referéncia basica — e aqui a
surpresa — ndo um tribunal de excegéo fascista, mas os juizes liberais da
Suprema Corte americana, com seu método sociolbgico “new school” ou da
“sociological jurisprudence” (Holmes, Stone, Cardozo, etc...), para os guais:

“a Constitui¢g&o é um instrumento de que a sociedade se utiliza para
o0s seus fins de progresso e de ordem, uma construc&o plastica e
dinamica, cujo texto deve estar permanentemente vitalizado pelos
influxos das realidades sociais e que vao pedir a observagao dos
fatos presentes e aos dados estatisticos o sentido dos textos
constitucionais”. *

* MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagao do Direito. “Prefacio”, Ed. Freitas
Bastos,1951.

" VIANNA, Oliveira. Op. cit., p.14.
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Vincula-se, pois, a Constituicdo a sociedade, o sistema constitucio-
nal a realidade viva do meio.Outras referéncias: Geny, na Franga, Del Vecchio,
na ltalia ("o que existe nos Cédigos é vivo; mas ha muita coisa viva que nao
esta nos Cadigos”), Ehrlich e a escola do Direito Livre, na Alemanha.

Qliveira Vianna completa o capitulo analisando a cultura juridica
brasileira, onde, mercé de uma tradicao privatista e forense, 0 que se discutia
em outros paises era visto no nosso com receio e desconfianga.

Aqui, a critica torna-se ferina: nossos privatistas interpretam a Carta
Politica conforme os métodos utilizados para descobrir o sentido de uma
regra de Direito Civil ou Comercial. E, conforme nosso autor,

“0 pleno regime do civilismo, do comercialismo, do praxismo, do
formalismo juridico — da pandectologia mumificada; é o império soberano da
Praxe Forense de Ramalho e da Hermenéutica de Paula Baptista. Puro jogo
de stlogismos éxbstra’tos".B

Tal como agora, enxergam-se antinomias constitucionais a partir do
poder normativo onde elas nac existem; ou melhor, existirao, sempre, no
imaginario liberal, sempre que um instituto tipico do comunitarismo desfigu-
rar a Constituicao de seus sonhos.

0 probtema da exegese era, para Vianna, fundamental: sua intengao
era demonstrar, que, a partir do equipamento hermenéutico tradicional, j&
superado, sua proposta talvez fosse inconstitucional; ndo, porem, a partir do
“método socioldgico” sintonizado com novas propostas: a partir da utilizagdo
de novas ferramentas, certos dogmas poderiam cair, tal como o principal
sustentaculo da ordem democratico-liberal; o principio da separagdo dos
poderes.

B} A antinomia entre o artigo 1°, paragrafo Gnico e o artigo 114, § 2°,
da Constituicao Federal/88: o problema da delegacao de poderes.

Afirma o Professor Romita, & guisa de conclusdo de seu trabalho,
que,“o poder normativo, exercido pelo juizes, nao poderia ser acolhido pela

*VIANNA, Qliveira. Op. cit., p. 28.
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Constituigao, pois juizes nao sao representantes do povo”.®

Aquia critica do liberalismo ao instituto comunitaric em questio atinge
0 apice do anacronismo.

Assim como Valdemar Ferreira sessenta anos atras, este continua,
para nossa surpresa, sendo o carro-chefe da critica liberal ao poder normativo.

E, agui como no capitulo 1, Oliveira Vianna, ao contraric do que
pode supor um jovem juiz do trabalho no ano de 2001, ou um académico de
Direito, ndo encontra na Halia fascista de Mussolini seu paradigma basico.
Nao: ainda aqui, seus modelos serdo — surpresal — a Inglaterra e os Estados
Unidos. )

A escoiha é estratégica: Oliveira Vianna sabia que, para combater o
liberalismo de Valdemar Ferreira e seus opositores, sua argumentagio se
tornaria tanto mais forte quanto o exemplo a ser adotado fosse o da patria do
liberalismo por exceléncia: a inglaterra, bem como sua antiga coldnia ultra-
marina.

Demonstrando excepcional erudicao e grande conhecimento dos
sistemas politicos vigentes, nosso autor menciona o caso da Alemanha, Fran-
¢a e varios outros paises em que tal dogma foi quebrado em prol da eficién-
cia e modernizac¢ao do Estado Moderno.

Afirmando o carater entio inovador da Justiga do Trabalho — “funda-
da para atender a condigdes econdmicas e sociais inteiramente novas e des-
conhecidas do nosso velho direito judiciario, ja que resultanies da moderna
sociedade industrial e da socializagdo progressiva da vida econbémica” —
Vianna ataca os liberais, que, presos a antigas concepg¢ges privatistas, nao
percebem a necessidade — e urgéncia — da mudanga em curso.

Afirma, entao, que a delegagao do poder de legislar é fato geral,
encontradico mesmo em paises de Constitui¢des rigidas onde o principio da
separagao dos poderes € sustentaculo da ordem democratica-liberal e onde
a proposta ndo é a de constituigdo de um Estado Corporativo como os da
ltdlia, Alemanha, Espanha e Portugal.

" ROMITA, Arion. Op. cit., p.266.
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Mencmna decisoes da Suprema Corte Americana (pg. 44 e seguin-
tes), onde a eficiéncia do servico publico tornou indispensavel que as
corporagoes fosse atribuido poder de regulamentar determinadas situagdes
especificas. '

A tese ganha forga a partir do capitulo Ill (o papel das corporagbes
administrativas no Estado Moderno), em que Vianna argumenta com os exem-
plos italiano (descentralizagéo dita autdrquica), francés (‘por servigos”} e afirma
gue tal descentraiizagdo “caracteriza a estrutura do Estado Moderno”(pg.
48).

Em abono a tese mencionada, aduz (pg. 51} “que todo esse movi-
mento no sentido da descentralizagao funcional tem o seu centro vital, 0 seu
centro de maior tensédo na atividade de um sem-nimero de para ou infra-
instituicbes administrativas, na sua maioria de estrutura corporativa ou
semicorporativa”.

Ainda aqui o paradigma basico séo os E.U.A., referidos por Vianna
como constituindo 0 “mais belo padrao de democracia no mundo”, 0 “mais
liberal”, 0 “mais democraticamente organizado”, onde as comissions, as
boards, os bureaus tudo administram e regulamentam.

Resumindo: se o principio da separagio dos poderes e aquele outro
que preconiza a indelegabilidade da funcéo legislativa ja se encontravam
superados na década de 30 por novas concepgdes de Estado em todo o
mundo ocidental, & evidente que a argumentacgao liberal neste tépico assu-
me sabor setecentista e nao merece maiores digressdes de ordem doutrina-
ria.

C) A antinomia entre o artigo 5% LV, que reconhece o principio do
contraditério e o contido no § 2°, do artigo 114 da Constituigio Fede-
ral/88, ja que no exercicio do Poder Normativo tal principio nao seria
observado, na medida em que verificada a jurisdigéo por eqiiidade. '

Esta seria outra contradigao entre o instituto em comento e a Carta
Politica.

" ROMITA, Arion. Op. cit., p. 266.
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Ora, nao se sabe onde o0 renomado professor extraiu tal relagao de
causa e efeito entre juizo de eqliidade e nao-observancia do contraditorio.

Atese é tanto mais falha quanto o juizo de eqliidade, enguanto dado
valorativo, revesie a quase totalidade dos julgamentos e deixou de ser visto
com surpresa por qualquer jurista ou filésofo do Direito ha muito.

Nao se pretende, aqui, dizer que o “critério” da eqlidade, como fator
informativo da deciséo judiciaria ou da aplicagao da lei, nao seja tormentoso.

Nao obstante, é certo que com freqiiéncia se exige do magistrado
{em dissidios coletivos ou individuais) “um juizo de valor quando, para poder
coordenar a situacao de fato com a previsao da norma legal, tenha de julgar
segundo uma pauta que primeiro ele tenha de concretizar, uma pauta careci-
da de preenchimento™’, ou seja, uma pauta valorativa.

A aspiragao a uma solugao justa do caso sob exame ¢ legitima e,
mesmo que tal meta nao possa sempre ser alcangada, tal objetivo constitui
para o Juiz um imperativo de ordem moral.

De todo modo, o recurso a equidade nao € exclusivo do julgamento
dos dissidios coletivos, estando expressamente estampado no art. 8%, caput,
da CLT, que prevé:

“As autoridades administrativas € a Justi¢a do Trabalho, na falta de
disposigOes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por eqlidade e outros principios € nor-
mas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ain-
da, de acordo com 0s usos e castumes, o direito comparado, mas
sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevaleca sobre o interesse publico.”

Assim, ndo ha qualquer fundamento para a afirmacao de que o re-
curso ao juizo de equidade exclua o contraditorio.

Ainda aqui devemos retomar o sexagenario texto de Oliveira Vianna
para demonstrar que as dificuldades dos juristas com o critério da eqglidade

' LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Editora Fundagac Caloust
Guibenkian, 3% ed., 1997, p. 406.
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n&o sao novas ou recentes, tendo 0 nosso autor tido a preocupacgéao de reba-
ter as criticas que Ihe eram dirigidas pelo liberais, imbuidos da concepgao
privatista e positivista do Direito.

E certo que Vianna comete alguns deslizes no seu afa de justificara
equidade — tal como a sibilina {(porque a nosso ver inexistente) distingao en-
tre a equidade aplicada aos dissidios individuais (benevoléncia) e aguela de
que se vale o Juiz nos dissidios coletivos (conciliagao ou eqiliponderagao).

A eqliidade & um critério de ordem moral, valorativo e, por conse-
guinte, de indole subjetiva — nada obstante, & uma s0, pelo que estranha a
distingao estabelecida pelo mestre.

Contornados os deslizes, a resposta de Vianna ainda aqui se volta
contra a “dialética juridica dos legistas”, contra as limitagdes da
“processualistica classica’, ressaltando o carater de “verdadeira arbitragem”
a ser desempenhado pela Justica do Trabalho (pg. 115) e explicitando as
dessemelhangas entre o direito comum, privado, e o laboral, entre a justica
do trabalho (que decide constituindo uma regra a vigorar no futuro) e a ordi-
naria (gue resgata tal regra do passado).

Finalizando: a eqlidade como recurso para a decisao judicial € im-
perativo de ordem moral, necessario ao preenchimento 'd_e uma pauta
valorativa; nada tem de novo, ndo exclui o contraditorio e € utilizada por
expressa disposicao de lei no julgamento de dissidios individuais.

D) A sentenga normativa nao tem fundamentagao - contraria o conti-
do no art. 93, IX, da Constituicao Federal/88.

A partir do Cédigo de Napoleéo, que em seu famoso artigo 4° dispu-
nha que ao juiz era vedado recusar-se a julgar, impde-se outra obrigagao,
correlata aguela: a da motivagao das decisoes.

Nesse sentido, a fundamentagao de uma sentencga, longe de cons-
tituir requisito formal desta, constitui uma das grandes conquistas do Estado
de Direito Demaocratico.

Sentenga nao fundamentada é ato de puro arbitrio, homologac¢ao
da vontade do tirano.
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A despeito da antinomia apontada, esta e falsa: nao ha qualquer
dispositivo legal que induza a conclusao de que o juiz do trabalho, na apreci-
acac dos dissidios coletivos, esteja desobrigado a fundamentar sua deci-
sdo; se isto na pratica sucede, da-se pela pressao da celeridade processual
ou pelo fato de que a clausula sub judice ja foi apreciada em anos anterio-
res; de todo modo, é detalhe a ser corrigido, ndo sendo de monta a municiar
o0 arsenal liberal anti-normatividade estatal.

E) Antinomia entre o artigo 9° e 0 114, § 2°; enquanto o primeiro dis-
positivo assegura o direito de greve, o poder normativo o inviabiliza.

A critica é curiosa: nunca o liberalismo se sentiu t&o a vontade para
defender, com insdlito afinco, o direito de greve: ante o virtual destrogcamento
da atividade e solidariedade sindicais em nivel mundial, na pratica esta a
defender-se um direito cujo exercicio ndo tem mais a sua efetividade garan-
tida — sendo juridicamente, ao menos no mundo dos fatos econdmicos presi-
dido peta nova ordem neoliberal.

0O que estd em jogo ndo & apenas o ataque ao Poder Normativo —
ate porque, tal como este se afigura estruturado juridicamente, comunitarios
e linerais, esquerda ou direita, trabalhadores e patrdes tém razdes e muni-
gao suficientes para propor sua extin¢gao —mas sim toda e qualquer forma de
intervencao estatal nas relagbes laborais.

Assim, o que se pretende com essa constatacdo — de resto Obvia,
na medida em que a intengao de Oliveira Vianna era efetivamente inviabilizar
a greve engquanto recurso anti-social — nao é eliminar o Poder Normativo
para assegurar o direito de greve e sim conferir, a partir da eliminacao de
toda e qualquer ingeréncia estatal na economia, a negociacao coletiva uma
eficacia que ela jamais poderia atingir em momento de desequilibrio tao
acentuado entre as forgas produtivas.

Ora, se a premissa € inquestionaveimente correta (senilidade da
legislacé&o trabalhista), a conclusao (instauragéo da livre negociagao sem
restricdes ou intervengao do Estado) € equivocada, na medida em que, se
setores consideraveis da economia, onde prevalecem organizagbes econd-
micas complexas de um lado e sindicatos profissionais fortes de outro, pres-
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cindem de tal interve'ngéo, € certo que uma enorme fatia do mercado de
trabalho é constituida de trabalhadores desorganizados, de sindicatos desti-
tuidos de qualquer preparo ou poder de barganha, para quem a ingeréncia
estatal ainda se faz necessaria para suprir este déficit de organizacao, forga
e discernimento.

Conclusao

O que pretende este trabalho néo &, em Gltima analise, a defesa do
Poder Normativo tal como este foi concebido ha mais de 60 anos e ainda se
encontra estruturado na CLT, mas sim apontar para o fato de que a argu-
mentagao liberal em relagao a este nao se sustenta, a0 menos no que toca
ao0s pontos acima abordados.

Tangenciando o aspecto ideoldgico e privilegiando tecnicalidades, a
critica liberal em nada contribui para o debate e termina por ocultar sua real
intenc&o: 0 alvo e menos 0 Poder Normativo e sim — em muito maior escala
— 0 afastamento de qualquer tipo de intervengao estatal reguladora das rela-
¢Oes de trabalho.

Entendo, de resto, que 0 Poder Normativo ainda encontra seu espa-
co institucional, observada, como dito acima, a presenca de um enorme con-
tingente de mao-de-obra desqualificada, marginalizada e pauperizada, agru-
pada em sindicatos fracos e sem poder de negociagao.

Entendo, ainda, que o Direito do Trabalho deva ser flexibilizado em
muitos aspectos — mantido. de todo modo, um nticleo forte de direitos sociais
na Constituicio.

Nesse sentido, acreditq que, sob muitos aspectos, minhas conclu-
sOes coincidam com aquelas contidas no trabalho de José Eduardo Faria
(Novos Desafios da Justica do Trabaiho, 1995, Ed. LTr):

"Embora a autpcomposi¢ao dos interesses e subseqglente compro-
misso com as solugOes acertadas possam trazer fluidez e eficiéncia
consideraveis nas resolugdes dos inimeros conflitos ocorridos no

ambito das organizagdes complexas, a flexibilizacdo da legislacéo
trabalhista, mediante a substituicao do sistema estatutario pelo sis te-
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ma_negocial pode acabar acarretando consequéncias altamente
perversas para 0s segmentos socio-econdmicos mais fracos” . (g.n.) ™2

As questdes técnico-processuais suscitadas acima, decorrentes das
diversas (e aparentes, repita-se) antinomias apontadas nao nos preccupam,
sendo, a nosso ver, secundarias: nosso trabalho teve, alias, o propdsito me-
nos de responder a tais questdes e mais o de buscar demonstrar, de resto,
comgo tais impugnagdes foram rebatidas ha mais de seis décadas com com-
peténcia e profundidade.

Buscamos, ainda, resgatar parte do pensamento deste grande pen-
sador que foi Oliveira Vianna, fazendo-lhe uma visita no inferno em que se
encontra, para utilizar a imagem do historiador José Murilo de Carvalho, me-
nos para santifica-lo em seus propositos (0 que seria impossivel, devido ac
forte vies autoritario de seus projetos) e mais para afirmar que, a despeito da
mudanca do proieto liberal, sua critica permanece a mesma, encontrando
dificuldades em assumir seu ponto de vista ideoldgico e apontar com clareza
agueles que consiituem seus verdadeiros alvos.

Parte 2
Introducao {Conceito, Fundamentos e Caracteristicas)

O sisterna constitucional moderno ndo adota a concepgao rigida da
triparticao dos poderes do Estado, segundo a qual ao Legislativo incumbiria
apenas a competéncia para legislar, ao Judiciario tdo somente a aplicagao
das normas ag caso concreto e ao Executivo a resolucao dos problemas
concretos e individualizados, de acordo com as leis vigentes', As fungoes
desses poderes e sua independéncia longe estao de ser absolutas™.

¥ FARIA, José Eduardo. Novaos Desafios da Justica do Trabalho. Ed. Lir, 1995, p. 126/7.

" Hoje, o principio n&o configura mais aquela rigidez de outrora. A ampliagio das
atividades do Esiad:: contemporaneo impds nova viséo da teoria da separagdo dos poderes
e novas formas de rzlacionamento entre os 6rgaos Legislativo e Execufivo e destes com o
Judiciario. (JOSE AFONSO DA SiLVA, "Curso de Direito Constitucional Positivo”, 52 ed., p.
97)

" JOSE AFONSQ DA SILVA (ob. Cit., ps. 97/8).
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De sorte, essa interferéncia autoriza o Executivo vetar leis ou arti-
gos de iei aprovados pelo Legislativo, os tribunais declararem a
inconstitucionalidade de leis e 0 Senado Federal controlar a nomeacéo de
ministros para o0s tribunais supériores.

Isso vai mais longe ainda quando se admite a edi¢ao pelo Presiden-
te da Republica de medidas provisorias com forga de lei, ainda que em casos
excepcionais (art. 62, da C.F)., a autorizagao de deiegacao de atribuicfes
legislativas ao Presidente da Republica (art. 68, da C.F.) e o julgamento peio
Senado do Presidente e do Vice-Presidente por crimes de responsabilidade
{art. 52,1, da C.F.).

Nessa linha, temos 0 Poder Normativo da Justica do Trabalho que
enseja a possibilidade dos tribunais trabalhistas editarem normas e condi-
cOes coletivas de trabalho (art. 114, § 2°, da C.F.). Essa possibilidade de
“legislar no caso concreto”, “no branco da tei”, s6 para usarmos expressoes
que ja se tornaram clichés, decorre da impossibilidade do legislador de esta-
belecer previamente normas que atendam as necessidades gerais e especi-

ficas dos trabalhadores.

Esse Poder Normativo é exercido na sentenga proferida no dissidio
coletivo denominado constitutivo ou econémico, pois nele se busca a criacdo
e alteracao de normas e condigdes de trabatho’®, contrariamente ao que se
da, por exemplo, no dissidio de natureza juridica, cuja finalidade se restringe
a0 plano interpretativo's.

Essa sentenca, conhecida cormo normativa, € ato jurisdicional. Dis-
cute-se apenas no plano formal ou também no plano material. Ha quem a

" IVES GANDRA MARTINS FILHO (“Processo Coletive do Trabalhg, 2% ed., p. 13,
Edit. L.Tr) define assim o Poder Normativo: "0 poder constitucionalmente conferido aos Tribunais
Trabathistas de dirimirem os conflitos coletivos de trabalho mediante ¢ estabelecimento de
novas e mais benéficas condigbes de trabalho, respeitadas as garantias minimas ja previstas
em lei”.

" Nenhum impedimento existe, porém, sejam apreciados pelo tribunal varios pedidos
ou dissidios de  naturerza diversa relativos as categorias em conflito. Isso, alias, é bastante
comum. Inicia-se & instancia com um dissidio de greve, que da origem a um dissidio econdmico,
e vice-versa.

27



veja como ato ou atividade legislativa'”, com uma mera forma de sentenga’®,
outros vislumbram um ato tipicamente jurisdicional, uma auténtica sentenca,
pois emitida em processo judicial com procedimento préprio onde se respei-
ta o devido processo legal e, de modo geral, incidem os principios e institutos
especificos do direito processual (agao, pretensao, contraditorio, recursos,
coisa julgada, etc.)™. A sua particularidade residiria no aspecto de que a
decisdo se destina a colmatacao de lacuna do ordenamento juridico. Lacuna
origindria, intencionalmente deixada pelo legislador constituinte®.

Essa sentenca normativa tem como caracteristicas principais a ge-
neralidade e a abstragdo?'. A primeira consiste na aplicagéo da decisdo a
todos os membros das categorias suscitantes e suscitadas no dissidio cole-
tivo (eficacia ERGA OMNES), inclusive aqueles que s passaram a integrar
as respectivas categorias ap0s a instauragao do dissidio ou da prolagao da
sua sentenga. A segunda nota tipica é o desdobramento da outra, trata-se
de sua conotagao de regra abstrata equiparada por muitos a lei da categoria.

Critica e Defesa do Poder Normativo.

O Poder Normativo encontra hoje forte resisténcia na doutrina e nos
tribunais, variando as opinides, entre a sua extingdo sumaria® e a limitagéo a
hipoteses deierminadas®. O C. T.S.T. sensivel a esse movimento, criou

' De maneira que nela o que existiria seria a legitimacao para o exercicio de atividade
originariamente legisiativa (RIBEIRO DE VILHENA, “A sentenca normativa’, tese, citade por PEDRO
VITAL NETO).

* Qutrg higar comum nessa area € dizer que a sentenga normativa “temn alma de lei e corpo
de sentenca”.

" PEDRO VITAL NETO (“Do Peder Normative da Justiga do Trabalho, Ed. LTr, p. 143).

“PEDRC VITAL NETO (ob. cit., p. 145).

' IVES GANDRA, (ob. cit., p. 13) cita ainda a hipotecidade, previsio antecipada do
interesse ou direito que sera observado, e a coercitibilidade que, em verdade, € atributo de
qualquer sentenca.

= ARION BROMITA ("Negociacao Coletiva come Condigdo da Agao”, in LTr 53-11/1295-1301, e
"0 Poder Normativo da Justica do Trabalho: Antinomias Constitucionais”, in LTr 65-03/263-7) e QCTAVIO
BUENO MAGANC {"Centra a Concepgao Corporativista”, citado por IVES GANDRA MARTINS FILHO,
ob. cit., p. 38) s6 para mencionar alguns nomes ilustres que se inserem entre os radicais opositores da
Poder Normativo.

*Essa é a posicac, colhida em aiguns acérdaos do S.T.F., que entenderam que as clausulas de

sentencas normativas ndo podem se sobrepor ou contrariar & legislagdo em vigor, tampouce tratar de
matéria reservada pela Constituigac ao dominio da tei formal.:
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seriissimas restrigoes ao recebimento dos dissidios coletivos através de pre-
cedentes jurisprudenciais, regimento interno, orientagdes de jurisprudéncia
dominante e instrugdes normativas.

Apesar de todas as tentativas de exorciza-lo do mundo juridico, o
Poder Normativo permanece no nosso ordenamento constitucional, ainda
que cada vez mais dificil de ser exercitado. Contra sua permanéncia séo
mencionados o enfraquecimento da liberdade negocial, o seu demorado pro-
cedimento, a generalizagéo das condigbes de trabalho e o grande indice de
descumprimento das sentengas normativas. Além de outros, que traduzem
evidentes exageros retoricos, como a sua incompatibilidade com a democra-
cia pluralista e representativa, o contraditério, o principio da fundamentagao
obrigatdria e o direito de greve.

Esta orientacao contraria ao Poder Normativo parte da premissa de
que a negociagao coletiva € a methor forma de solugédo de conflitos entre
categorias profissionais e econdmicas ou entre as primeiras e as empresas.
Esse caminho tornou-se, hoje, quase uma unanimidade. Porém, como ja
descobrem alguns, a negocia¢ao coletiva longe esta de ser essa solugao
quase miraculosa das lides intersubjetivas®.

A liberdade negocial coletiva ja nasce fraca no Brasit por culpa da
pulverizagao dos sindicatos, da instabilidade no emprego, e do desemprego
em massa, geradores de uma situagao de desigualdade absoluta entre em-
pregados e empregadores também no plano coletivo. Freguentemente, so-
bretudo fora do eixo sul-sudeste, convengdes ou acordos coletivos sdo ape-
nas um simulacro de negociacac. Consistem, simplesmente, em instrumen-
to de homologagéao da vontade do empregador ou da categoria patronal.

“ MARCIO TULIO VIANNA bem demonstra esse quadro: “Nem sempre © convénio
expressa o ponto étimo de equilibrio entre o gue os empregados querem ganhar e o que 0s
patrées podem pagar. As vezes, 0s empregados sO podem receber o que 0s patrdes guerem
pagar. Assim, a idéia de que a negociagio é sempre mais justa ou adequada do que a lei tem
algo de mito”. (Convengéo Coletiva: Realidade e Mito", Revista SYNTHESIS n® 32/01, p.
175). EVARISTO DE MORAES FILHO ("A Sentenga Normativa, in Processo do Trabalho,
Estudos em meméria de COQUEIJO COSTA), destaca e desmistifica esse culto da negociagéo
coletiva: “Constitui verdadeiro lugar-comum entre nds, nos dltimos anos, a pregagdo da
negociagéo coletiva e da autonomia coletiva privada®(p. 190). Em outra passagem, diz o
renomado jurista: “Nao tem sido das mais brilhantes, nem muito menos promissoras, a utilizacao
das negociagtes, das mediagbes e das arbitragens em todo o mundo” (ob. cit., p. 193).
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Acusagdes sao igualmente dirigidas aos tribunais de desconhece-
rem as reais condicdes do setor quando da prolagdo das sentengas
normativas. Esse quadro, se verdadeiro, € faciimente reversivel através de
informagdes prestadas e colhidas junto as partes, entidades, 6rgaos pabli-
cos e privados (IBGE, FGV, DIEESE, FIESP, etc). E, nesse campo, a pericia
a cargo de economistas pode ser ainda um instrumento extremamente util.

A demora gerada no procedimento pode ser contrabalangada pela
antecipacao de tutela (art. 273 do CPC) para garantir a mantencga das condi-
¢Oes e normas anteriores. Ademais disso, a possibilidade da agdo de cum-
primento ser ajuizada antes do transito em julgado permite a pronta cobran-
¢a do gue estatuido na sentenga normativa recorrida. De mais a mais, sem-
pre resta assegurada a solugao conciliatoria, por acordo e convencgao coleti-
va firmados nos autos do processo.

A generalizacdo das condigbes coletivas € argumento que também
nao convence. A convencgao coletiva, assim como a lei, aplica-se, indistinta-
mente, a todos os empregadores e empregados. Caso pretendam o sindica-
to obreiro e determinado empregador estipular condigoes especificas, via
acordo coletive, poderao fazé-lo a qualquer hora nos autos do dissidio ou
mesmo fora deste, desde que respeitem 0s requisitos formais e materiais de
validade?® dos convénios coletivos.

Vejamos agora 0s argumentos ad terroris: incompatibilidade com a
liberdade dos sindicatos de negociarem coletivamente e com a democracia
pluralista e representativa, ofensa ao direito de greve e aos principios do
contraditorio e da fundamentagao das decisdes.

Exagera na dose, para dizer o minimo, quem afirma que a sentenca
normativa atenta contra a liberdade dos sindicatos de negociarem coletiva-
mente. O dissidio cofetivo econdmico ou constitutivo, que lhe da origem,
somente € ajuizado apos malograda a negociagao coletiva; condigao desta
acao, cuja auséncia leva a caréncia da agao. Além do mais, a negociacao,
via conciliacao judicial, nao é afastada no dissidio. Bem ao contrario, é obri-

" Instrumento escritc e assinado pelas partes, representagao legitima da cateqoria e
das empresas. impossibilidade de negociagao in pejus fora dos limites constitucionais e
legais, etc.
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gatoriamente tentada em audiéncia pelo Presidente do Tribunal (arts. 860
862 da CLT) &, mesmo apos esse momento solene, pode ser concretizada
pelos litigantes.

Igualmente exagera na dose quem assevera gue o dissidio coletivo
econdmico ofende o principio do contraditorio (art. 51, LV, da C.F.), por ser
proferido com base na eqlidade. A pensar assim, 0s processos de dissidio
individuais regidos pelo procedimento ordindrio e surnarissimo também co-
meteriam afronta a Constituicao, pois a CLT expressamente recomenda a
prolagao de sentenga dentro de um juizo de equidade (arts. 850, paragrafo
(nico, e 852-i, § 19). De resto, a parte demandada pode, querendo, se pro-
nunciar sobre as pretensdes esposadas no dissidio?, sem falar no seu
inarredavel direito de falar sobre atos realizados no processo {juntada de
documentos, pericia, despachos) e de recorrer,

Outro argumento equivocado € o de que no dissidio coletivo econt-
mico estaria o tribunal dispensado de fundamentar sua sentenga, pois atua-
ria como se legislador fosse. Falacia. A Constituicao (art. 93, IX) e a CLT (art.
832, caput) nac dispensam a obrigatéria fundamentacéo das decisoes, se-
jam as proferidas em dissidio individual, sejam as prolatadas nos dissidios
coletivos. E guanto a estas, pouco importa a natureza dos dissidios
(declaratério-interpretativo, de greve, econdmico). Se alguma ddvida ha, leia-
se o inteiro teor do mandamento constitucionai e do preceito trabalhista:

Inciso iX, do art. 93, da C.F.: “Todos os julgamentos do Poder
Judiciario serdo publicos, e FUNDAMENTADAS TODAS AS
DEC!SOES, SOB PENA DE NULIDADE, podendo a lei, se o inte-
resse ptiblico o exigir, limitar a presenga, em determinados atos,
as prcprias partes e a seus advogados, ou somente a estes”.

Art. 832, caput: “Da decisao deverao constar o nome das par-
tes, o0 resumo do pedido e da defesa, a apreciagao das provas,
os fundamentos da decisao e a respectiva conclusao”.

* Nao raro apresentam verdadeiras contestagdes, com preliminares e impugnacdes
das clausulas e das alegagdes contidas na peti¢ao inicial do dissidio.
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Vale aqui registrar a ligdo do Ministro IVES GRANDRA MARTINS
FILHO? a proposito da necessidade de motivagao da sentenga normativa:

“Sendo requisito essencial da senten¢a a fundamentagéo (CPC,
art. 458, ll), e constando tal exigéncia da CLT, quando trata do
“Processo em Geral” (Capitulo Il do Titulo X, art. 832), é exigivel
também para a sentenga normativa.”

“A pratica atual de deferir ou indeferir as cljusulas de modo
sumario, sem justificativa do motive pelo qual se concedeu a
vantagem, em termos de necessidade de melhorar as condi-
¢Oes de trabalho ou distribuir de forma mais justa os resulta-
dos da atividade produtiva, atenta contra o art. 832 da CLT®.”

A circunsténcia da sentenga normativa ter como caracteristicas cri-
acao e alteragao de normas e condigdes de trabalho traz a singularidade de
sua fundamentacao ser baseada na conveniéncia e oportunidade do deferi-
mento de cladusula coletiva, onde aparega ¢ motivo socio-econdmico pelo
gual ha de ser concedida a vantagem?®,

Quanto a incompatibilidade com o direito de greve, nao vislumbra-
mos possa haver tal coisa no uso do Poder Normativo. O dissidio coletivo
gue serve muitas vezes para inibir a greve nao € o constitutivo, mas o
mandamenial de greve, proposto pelo Ministério Plblico, pelo empregador
ou pelo sindicato da categoria econdmica para ver reconhecida a abusividade
do movimento paredista®. Nao raro sao impostas multas pesadissimas que,

7 Oh. ¢it., p. 133/4
*Q0art. 12, § 1°,daM.P. n® 2074-72/0 e claro ao exigir motivagao da sentenca normativa.

= IVES GANDRA MARTINS FILHO {ob. cit., p. 133/134).

* Situago freqlente tal o nimero de exigéncias formais feitas pela Lei de Greve, restritiva
de direito fundamental que, de acorde com o art. 9°, da CF, cabe aos trabalhadores analisar a
oportunidade do seu exercicio. Alids, o por demais conhecido constitucionalista JOSE AFONSO
DA SILVA, em recente edigao de sua notével obra, ensina a respeito da greve que: “Mas a lei ndo
pode restringir o dirgito mesmoe, nem quanto a oportunidade de exercé-lo, nem sobre 0s interesses
que, por meio dele, devam ser defendidos”. ("Curse de Direito Constitucional Positivo”, 14® ed.,
Malheiros Editores). Em outras passagens, destaca que “"a melhor regulamentacéo do direito de
greve € a que ndo existe. Lei que venha a existir, ndo devera ir no sentido de sua limitagao, mas de
sua protecao e garantia” (ob. cit., p. 295).
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além de inviabilizarem o exercicio do direito fundamental, terminam por criar
sérios problemas para a entidade sindical que nic tem numerario ou
patrimdnio para suportar esse onus®,

Esse dissidio de greve, sim, funciona como verdadeiro “porrete” so-
bre os ombros dos trabalhadores e de suas entidades sindicais® 33,

Cabe ressaltar ainda gue o Poder Normativo foi deferido pelo legis-
lador constituinte, representante do povo, ao Judiciario, para suprir lacunas
da lei ou para adequar ou melhorar a condicao social dos trabalhadores,
objetivo expresso da Constituicdo Federal (art. 7°, caput, da C.F.). E tal coi-
sa Nao é incomum na sistematica constitucional moderna, conforme ressai-
tado anteriormente®.

Recorde-se, outrossim, que indmeros paises utilizam a arbitragem
em carater obrigatorio, frequentemente estatal, cientes de que a negociagao
coletiva nem sempre tem a aptidao para encerrar o conflito coletivo. Dai a

‘' Nao esquecer que nem sempre a greve & iniciada ou mantida pelo sindicato ou com
apuio deste, 0 que torna mais injustias e despropositadas essas cominagdes pecunidrias,
Ademais, se considerado como sujeito do direito de greve ndo o sindicato, mas o trabalhador
ou a sua categoria, absolutamente despropositada se torna a responsabilizagac da entidade
classista.

* Assim, concordamos em parte com o festejade e culto jurista, professor e académico
ARION ROMITA, (*O Poder Normativo da Justiga do Trabalho...”, p. 268), uma das honras
nacionais da ciéncia juridica, quando afirma a incompatibilidade do dissidio coletivo com o
exercicio livre da greve. Porém, essa desarmonia ndo esta no dissidio coletivo constitutivo ou
econdmico, mas no de greve!

“ Ha quem inclusive conclua pela impossibilidade .ie ser tida como abusiva a greve
em sede de dissidio coletiva: “"Divergimos apenas das decisOes dos Tribunais Trabalhistas
que insistem em declarar uma greve abusiva ou, pior ainda, em considerar ilicito o movimento
operaric em estudo, pela inobservancia dos requisitos estabelecidos em lei ordinaria”
(VANTON DORIA PESSOA, “Controle Judicial dos Atos Abusivos na Greve", Revista LTr, 65
jan/2001, p. 36).

' O grande EVARISTO DE MORAES FILHO inclusive combate a tese de que existiria
uma delegagao de poder no Judiciario. Ensina também que nao existe qualquer invasao de
poderes: "Nao se trata, pois, dizemos nés, de nenhuma fungao delegada de um poder a
outro, do Poder Legislativo ao Judiciario, nao ha poder delegante nem poder delegado, de
vez que ambog se encontram, quanto & regulagdo e competéncia, no mesmo texto
constitucional. E a prdpria Constituicdo que confere a ambos as respectivas competéncias.
Desaparece assim a falsa polémica ou o falso problema de invasédo de esferas de poderes.,
Como o demonstra Piero CALAMANDREI (“Instituciones de Derecho Procesal Civil”, trad.
Santiago Santis Melendo, Buenos Aires, 1943, p. 121 e segs.), tal poder criador de direito
esta taxativamente fixado na propria lei, ou melhor, na propria Constituicao (ob. cit., p. 192).
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imposicao dessa forma heterdbnoma para que a lide nao se perpetue. Nesse
caso o laudo arbitral termina por fazer as vezes de sentenca normativa™.

“No seu classico compéndio de direito comparado, citado (pag.
37), escrevem BALLIN e PETIT: Este direito de proferir senten-
cas de carater geral da ao corpo arbitral um poder regulamen-
tar expressamente reconhecido pelo legislador e que se exerce
com grande liberdade. Referiam-se a Australia.

Quanto a Franga, registra também o professor Jean Bréthe de
La Créssaye - “Conflits Colletifs du Travail”, in Dalloz,
“Repertoire de Droit Social e du Travail, vol. I, Paris, 1960, p.
601, que “a sentencga arbitral produz o efeito de uma convengao
coletiva”, tendo um carater regulamentar” e “escapa a regra da
relatividade da coisa julgada”.

Quer isso dizer: nao por se tratar de juizo arbitral, que a deci-
sao proferida deixara de apresentar os efeitos normativos da
senteng¢a oriunda de tribunais propriamente ditos. Os efeitos
$a0 0s mesmos, ja que suas finalidades regulamentaristas e
abrangedoras, ERGA OMNES, sao idénticas. E o que, igualmen-
te, informa o professor KEMAL OGUZMAN, quanto a Turquia
(“Enc. Ciur.”, cit., Padua, 1981, p. 397): “Para os confiitos cole-
tivos de interesses, a sentenca da Corte de Arbitragem produz
o efeito de um contrato coletivo de duracao indeterminada” .

Registre-se, ainda, que o convénio coletivo de trabalho, objeto de
tanta apologia de pbs-modernos e neoliberais, guarda enorme similitude com
a sentenga normativa, para nao dizer a mesma identidade. Esse aspecto &€
salientado por um dos maiores juslaboralistas brasileiros de todos os tem-
pos, EVARISTO DE MORAES FILHO:

** Ob. cit., p. 190/1. O grande jurista carioca destaca que (ob. cit., p. 192), mesmo no
processo civil individual, ha um papel de criagdo de direito, no caso de algumas sentengas
constitutivas. Cita nesse sentido o magistério de LIEBMAN ("Eficacia e Autoridade da
Sentenga”, trad. de A. Buzaid, Rio, Forense, p. 40/41 e Eduardo COUTURE ("Fundamentos
del Derecho Procesal Civil’, Buenos Aires, 1951, p. 211).

“ Ob. cit., p. 192



“as sentengas normativas néo séo outra coisa que nao a nego-
ciagao coletiva™¥,

Também nesse sentido & o parecer do jurista e professor da PCU-
SP e USP, AMAURI MASCARO NASCIMENTO:

“As relagdes entre normativa jurisdicional e a convengao cole-
tiva de trabatho residem na natureza de ambas as figuras que

| pertencem ao mesmo género de normas juridicas trabalhistas,
aplicaveis de modo genérico. A tal ponto é a proximidade entre
as duas figuras que a doutrina alema sustenta que a sentenca
normativa é o sucedaneo da convengao coletiva frustrada. O
conflito coletivo de trabalho tem nas conveng¢oées coletivas de
trabalho uma forma de auto-solugac e nas sentengas normativas
uma forma de heterossolugao, a faita de ajuste de vontades
entre os interessados. Tanto a convengao como a sentenga sao
aplicaveis as partes do confiito coletivo. O contetido de uma
pode ser, como regra doutrinaria, 0 mesmo de outra, as condi-
¢oes de trabalho em geral, regra aplicada em maiores ou meno-
res restrigbes, segundo o direito positivo e cada espacgo e tem-
po. Completam-se, portanto, as duas figuras, no conjunto de
instrumentos de que dispoe a ordem juridica, para a regula-
mentagao coletiva de trabalho™.

Por ultimo, deve ficar claro que o Poder Normativo nao guarda qual-
guer incompatibilidade com a ordem democratica, ao contrario de certo dis-
curso mistificador hoje em voga. Com a palavra, mais uma vez, o saudoso
mestre de todos nés EVARISTO DE MORAES FILHO:

“Como ja demonstra GERALDO DE BEZERRA MENEZES, nao

' Ob. cit., p. 193.

**“Curso de Direito Processual do Trabalho”, Ed. Saraiva, p. 382, 13%ed., 1992). Esse
expoente de nossas letras juridicas mais adiante reafirma ¢ seu posicionamente: “Sob o
aspecto doutrindrio, o poder ter o seu ambito deferido em fungéo da negociagéo coletiva.
Toda a matéria discutida na negociagéo podera ser objeto da decisao. E nesse sentido que a
sentenca normativa € compreendida como sucedario do contrato coletivo frustrade. Nesse
mesmo prisma & que se fala que cabe ao Juiz escrever na sentenga as clausulas que nac
foram escritas pelas partes no contrato coletivo por falta de acordo” (oh. cit., p. 384).
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ha a menor incompatibilidade entre o poder normativo da Jus-
tiga do Trabalho e o regime democratico. E ele compativel com
qualquer regime politico, e nao unicamente com o corporativo
(fascista), como quiseram fazer crer alguns autores ou alguns
empresarios, quando da promulgacao da Constituicdo de 1946.”
Cf., de GERALDO, “Poder Normativo e regime democratico”, in
“Dissidios Coletivos do Trabalho”, cit., ps. 87 e segs.; ANNA
BRITTO DA ROCHA ACKER, “Poder Normativo e a Ordem De-
mocratico”, edit. Ltr.” (Ob. cit., p. 193). '

“Como provado também deixava ultimamente, a cada numero,
o Boletim do Dieese”, e o livro, primeiro, de CID SITRANGELO,
“O Conteudo dos Dissidios Coletivos do Trabalho”, LTr. Edit.
SP, 1978, as sentencas normativas passaram a abranger uma
completa revisao, ousada e reivindicatoéria, de novas conquis-
tas dos trabalhadores. O poder normativo nao é repressivo nem
castrador, ficando sempre a disposicao dos trabalhadores, num
regime de liberdade sindical, o direito de greve. Os dois nao
sao incompativeis, antes, se completam” (Ob. cit., p. 194).

“Em suma: os conflitos coletivos de trabalho, sob qualquer de
suas modalidades, e o poder normative conferido a Justica do
Trabalho nao séo incompativeis, de maneira alguma, com o re-
gime democratico”. (Ob. cit., p. 194).

De todo o expesto fica evidente a possibilidade do direito processu-
al, por meio do dissidio coletivo econdmico, gerar uma sentenga que nao se
limita a aplicar o direito preexistente, conforme se da no processo civil, mas
a produzir normas e condi¢ges coletivas de trabalho. O juiz exerce, pois, um
papel criador do direito. Portanto, contrariamente ao gue certas vozes pro-
clamam, nada ha de mais moderno sobre o papel do magistrado. Em verda-
de, essa antipatia e resisténcia ao Poder Normativo, se deve a objetivos,
nem sempre confessados, dos grandes interesses econdmicos e aos pre-
conceitos de juristas ainda afetos ac antigo modo de pensar o direito®.

* DELIO MARANHAO, gue, juntamente com EVARISTO DE MORAES FILHO, esta no
pantedo do Direitc do Trabalho brasileiro, deixou essas imorredouras linhas: “O jurista
habituado a "pensar” o direito individualista insurge-se, muitas vezes inconscientemente, contra
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Limites do Poder Normativo.

A Constituicao de 1988, ao contrario das anteriores, nao remete a
lei as hipoteses de exercicio do Poder Normativo®, o que justificava as inter-
pretacdes castrativas emprestadas pelo S.T.F. e pelo T.5.T.#'. Na Constitui-
Gao atual, essa normatividade dos tribunais € ampla e geral, somente empol-
gando restricasc ao seu exercicio e houver dispcsicdo minima, convencional
e legal, mais favoravel ao trabathador®.

§ 2°, do art. 114, da C.F.: “Recusando-se qualquer das partes a
negociacao ou arbitragem, é facultado aos respectivos sindi-
catos ajuizar dissidio coletivo, podendo a Justiga do Trabalho
estabelecer normas e condigoes, respeitadas as disposi¢coes
convencionais e legais minimas de protegao ao trabalho”.

Assim, tem-se “um PODER NORMATIVO AMPLO, cujo limite € a
lei, a gual nao pode contrariar, isto €, ndo pode fixar condi¢des menos favo-

raveis ao trabalhador do que aquelas asseguradas legalmente” (IVES
GANDRA MARTINS FILHO)*,

o que Ihe parece um atentado a principios eternos, esquecido de gque o direito é feito pelo
homem para 0 homem e de que nao ha categorias juridicas absolutas. Dai certas resisténcias
(a0 Poder Normativo)." Esse mesmo preconceito informa as resisténcias a substituigao
processual e a tutela dos interesses e direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos na

" C.F. de 1946, art. 123, § 2°: “A lei especificara os casos em que as decisdes, nos
dissidios coletivos, poderac estabelecer normas e condigdes de trabalho”. As Constituicoes
de 1967 e 69, a respeito do Poder Normativo, sao idénticas: art. 142, § 1°: “A lei especificara
as hipdteses em que as decisdes nos dissidios coletivos poderao estabelecer normas e
condigoes de trabaiho.”.

" Como faz notar IVES GANDRA MARTINS FILHO (ob. cit., p. 41). Todavia, o proprio
S.T.F. volta'e meia considerava constitucional clausulas que nao tinham qualquer lastro legal,

incoeréncia ressaltada pelo saudoso DELIO MARANHAO {“Sentenga Normativa e Piso
Salarial”, LTr 07/85, p. 797 e segs.).

# [VES GANDRA MARTINS FILHO (ob. cit., p. 42).

 IVES GANDRA MARTINS FILHO {ob. cit., p. 42). EVARISTO DE MORAES FILHO
(ob. cit.. . 195), também assim se pronuncia: “O art. 114, da atual Constituigéo, viria dar muita
alegria a concepgdo juridica do poder normativo da Justiga do Trabalho do nosso saudoso
CARLOS COQUEIJO COSTA: s0 agara, sim, passa ela a gozar "de uma permisséo em branco
dada pelo legislador”. E, completamos nds, pelo legistador maior, sem as constantes cassagoes
de clausulas de sentengas normativas pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal. Ficam tais
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Destarte, a Constituicao e as demais normas legais e convencionais
(acordo e convengdes coletivas) podem ser postas como limites ao Poder
Normativo. Limites minimos, para a alteragao in pejus. Nada impedindo que
a sentenca normativa fixe, na auséncia de previsaoc legal (ou se esta estipula
apenas um minimo), como ordinariamente acontece (vide art. 7°, caput, da
C.F. e art. 444 da CLT), beneficios adicionais e parcelas em patamares su-
perigres e mais favoraveis*.

A posicao, que trai claramente seu preconceito contra o Poder
Normativo, advoga a tese de que a sentenga dos tribunais, criadora de nor-
mas e condigdes de trabalho, s6 ha de ser proferida se baseada em lei que ja
conceda a vantagem em bases minimas (ex. horas extras de no minimo 50%
sobre a normal, adicional noturno de no minimo 20% sobre a hora diurna,
etc.)™.

Mas se esta orientagac encontrou pronto repudio, 6 mesmo nao
ocorreu em relacac a outra, também restritiva e, mais grave, oriunda, do E.
STF que estabeleceu em algumas decisoes a tese segundo a qual as clau-
sulas instituidas em sentenca normativa NAQO podem se sobrepor ou contra-
riar a legislacao em vigor, sendo defeso a Justiga Laboral impor normas ou
condigdes vedadas pela Constituicao ou dispor sobre matéria cuja disciplina

cassagoes limitadas, agora, as violagdes do texto constitucional, em sentido amplo, e no que
diz respeito, estritamente, ao prdprio art. 114" {ob. cit., p. 195). Em igual diapasao AMAURI
MASCARQ NASCIMENTO (ob. cit., p. 385).

" "Se a maléria nao & prevista em lei, ou esta, por exemplo, dispde que ‘“trabaiho
noturno terd remuneragac superior a do diurno e, para esse efeito, sua remuneragao terd um
acréscimo de 20% (vinte por cento), pelo menos, sob a *hora diurma” (CLT, art. 73}, os Tribunais
Trabaihistas podem estabelecer adicional superior aquele minimo fixado na lei.” (IVES
GANDRA MARTINS FILHO, ob. cit., p. 43).

* TST-RC-DC 180.734/95.2, Rel. Min. Indalécio Gomes Neto, DJU de 7.12.95, p. 42856,
IVES GANDRA MARTINS FILHO, hoje Ministro do TST e cujo britho dignifica ainda mais
aquela corte trabalhista, € peremptério ao negar qualquer valia a essa tese: "N&ao comungamos
com tal postura, na medida em que-qualquer norma legal que garanta um direito ao trabalhador
pode ser considerada como um minimo que esse trabalhador terd em relagéo a determinado
aspecto da relagao de emprego. Desse modo, ainda que nao expressc que é de conteldo
minimo, seria passivel de majoragao através do estabelecimento de condigio mais benéfica
em sentenga normativa ” (ob. cit., p. 45).
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seja reservada pela Constituicdo ao dominio da lei formal*®. O voto pioneiro
neste sentido foi emitido pelo Ministro QCTAVIO GALLOTI, 12 Turma, no
R.E. 197.911-9-PE, jul. 24.9.96", ficando assentado que extravasam o Po-
der Normativo o piso salarial consistente no salario minim’o acrescido de
20%, garantia de emprego por 90 a partir da data da publicagéo da deciséo,
aviso prévio de 60 dias e antecipagcao do 13° salaric. Em contrapartida, res-
taram mantidas clausulas como a de construgao de abrigos, remessa ao
sindicato de relagao de empregados e criagao de quadro de avisos®.

Algumas consideragoes merecem essa orientacao. A primeira € a
de que o Poder Normativo jamais encontrou autorizagdo para contrariar a
Constituicdo ou dispor sobre normas ou condigbes vedadas pela Lei Maior,
Até ai, "nada ha de novo no front”. A questao reside na proibicao dos tribu-
nais de ultrapassarem possiveis barreiras legislativas ou de operar sobre
assunto que a Constituicao remete a lei.

Ora, o Poder Normativo, conforme exaustivamente demonstrado,
encontra justamente na lei a na Constituigao seu patamar ou teto, dai porque
desnecessario & lembrar tal coisa. No tocante ao texto, a Constituigao dele
nao faz referéncia, mas é obvio que esta afastada a possibilidade de afrontar
principios e regras constitucionais, bem como as normas ordinarias de or-
dem publica que os acolhem.

Quanto as hipdteses em que o dispositivo constitucional faz remis-

' 580 ao legislador art. 7°, XXI, da CF), ousamos opinar contra a orientacao do
Excelso S.T.F., autorizados pela propria Constituicao e pela doutrina que

destaca a amplitude do Poder Normativo apos 1988. Para néo nos repetir-

mos, confira-se o teordo § 2° do art. 114, da C.F., e as ligbes dos eminentes

mestres AMAURI MASCARO NASCIMENTO, DELIO MARANHAO, IVES

GANDRA MARTINS FILHO e EVARISTO DE MORAES FILHO. Ademais

'* De maneira que 0 aviso previo nao poderia ser instituido em base superior aos 30
(trinta} dias que ja consta do art. 7°, XXI, da C.F., pois acima disso s0 a lei poderia dispor
("aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos
da lei” (art. 7°, XX, da C.F})).

7 Fonte: IVES GANDRA MARTINS FILHO, ob. cit., p. 50.

* Apud IVES GANDRA MARTINS FILHO, ob. cit., p. 50.
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disso, ndo se deve olvidar a serventia do Poder Normativo para dar eficacia
plena e imediata - ainda que provisoriamente, no caso concreto € para as
categorias envolvidas - as normas constitucionais que o legislador teima em
nao regulamentar, mesmo quando sua inércia e omissao sao reconhecidas
em mandado de injungao.

Em realidade, essa inclinagéo do E. S.T.F. pela restricao do Poder
Normativo, que esperamos seja proviséria e adstrita apenas a alguns Minis-
tros, vem de longa data, como ja fizemos notar. S6 que antes, encontrava
apoio no texto constitucional anterior a 1988. Hoje ndo mais. EVARISTO DE
MORAES FILHO, em ensinamento que merece ser repetido até a exaustio,
assinalou logo quando do advento da nova magna Carta:

“Conclusao. O art. 114 da atual Constituicao em vigor, de 1988,
viria dar muita alegria & concepc¢ao juridica do poder normativo
da Justi¢ca do Trabalho do nosso saudoso Carlos COQUEIJO
COSTA: s6 agora, sim, passa ela a gozar “de uma permissao
em branco dada pelo legislador”. E, completamos nés pelo Le-
gislador maior, sem as constantes cassacoes de clausulas de
senten¢as normativas pelo Egregio Supremo Tribunal Federal.
Ficam tais cassacodes limitadas, agora, as violagdes do texto
constitucional, em sentido amplo. e no que diz respeito, estrita-
mente, ao proprio art. 114",

A expressao contida no §2° do art. 114, da CF, "disposigbes con-
vencionais minimas”, que hao de ser observadas pelos tribunais no exercicio
do seu Poder Normativo, tem gerado certa controvérsia sobre o seu alcance.
De um lado, a posi¢ao, a qual nos filiamos, que sustenta ser inadmissivel a
supressao ou modificagdo do que estipulado e disposto anteriormente em
convengao, acordo e sentenga normativa®’.

De outro lado, a concepgao da temporariedade da sentenca

* 0b. cit., p. 195 (grifos ndssos).

* Nesse sentido: nosso artigo “Permanéncia das clausulas constantes de instrumentos
coletivos™  (Revista LTr 56-04/431-435), DELIO MARANHAQ {"A Propésito do Enunciado n® 277
do Egrégic TST", Revista LTr 07/88, p. 775/6) e EVARISTO DE MORAES FILHO (ob. cit., p. 181).
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normativa esposada pelo E. TST na sua Sumula 277%', anterior a Constitui-
¢ado de 1988.

As normas e condigGes coletivas de trabalho consistem naquilo que
o legislador constitucional determina como de respeito obrigatorio. Ora, para
que o preceito constitucional tenha alguma logica, devem ser tidas, como
disposigbes minimas, as preexistentes, pactuadas em convengées e acor-
dos coletivos de trabalho ou estatuidas em sentengas normativas. Sé assim
0 preceito constitucional guardara aplicabilidade e utilidade. Qualquer posi-
¢ao contraria simplesmente desconsidera o aludido preceito constitucional.
A Suimula 277 do C. TST, antes defensavel, esta hoje em manifesto desacor-
do com a ordem constitucional vigente®,

Expressiva doutrina aduz outros limites a0 Poder Normativo a justa
retribuigdo salarial e impossibilidade de sobrecarregar a empresa,
inviabilizando-a ou tornando-a exiremamente onerosa®®, conforme disposto
no art. 766 da CLT.

Mais do que um limite, essa idéia representa um auténtico norte ao
exercicio do Poder Normativo, consagrado na esfera dos dissidios coletivos
e equidade.

Conclusao

O Poder Normativo constitucionalmente assequrado pela Constitui-
gao Federal, destina-se a criagéo de novas e mais benéficas condigbes de
trabalho. Através da sentenga normativa esse poder se concretiza e se rea-
liza, dirimindo os conflitos coletivos de trabalho;

1S, n° 277: "As condigdes de trabalho alcangadas por forma de sentenga normativa
vigoram no prazo assinado, ndo integrando, de forma definitiva, os contratos.”

* Nao € o que pensa, todavia, IVES GANDRA MARTINS FILHO (ob. cit., p. 46/8). O
ilustre jurista e Ministro do TST escreve que a norma constitucional diz respeito apenas &
sobrevivéncia das convengdes ou acordos coletivo quando o conflito chega ao Judiciario e é
por este julgado, ndo as sentengas normativas anteriormente proferidas.

“ IVES GANDRA MARTINS FILHO (ob. cit., p. 43 e 48/50), JOSE ALFREDO CRUZ
GUIMARAES (“Algumas Questoes Polémicas do Processo Coletivo do Trabalho em face da
Constituigdo de 1988”, in LTr 53-11/1318-1321) e COQUEIJO COSTA (apud IVES GANDRA
MARTINS FILHO, ob. cit., p. 42/3).
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Atraveés do Poder Normativo, o juiz exerce um papel criador do direi-
to que rompe com a figura do juiz tradicional;

A ideologia neoliberal, que predomina nesses tempos de pos-
modernidade, rejeita o Poder Normativo e elege a negociagao coletiva como
avia por exceléncia para a solugéo dos conflitos coletivos de trabalho. Suce-
de que esta nem sempre chega a um bom termo, seja porque frequentemente
importa em mera homologagao da vontade patronal, seja porque simples-
mente ndo resolve ¢ impasse entre as categorias;

O Poder Normativo a partir da C.F. de 1988 & amplo. Nao mais
sujeito portanto a norma preexistente. Essa amplitude foi provavelmente uma
das razdes para que parte da doutrina e da jurisprudéncia trabalhista, que
nunca conseguiram esconder seus preconceitos com ¢ inovador papel do
Juiz do Trabalho, construisse toda uma rede de argumentos e obstaculos
aos dissidios coletivos de natureza econdmica (constitutivos).
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TRABALHO DA MULHER - GESTANTE — GARANTIA
DE EMPREGO

Cesar Marques Carvalho(*)

No curso da historia, sobretudo no Brasil, a mulher veio aos poucos
— e a passos lentos — conquistando espaco na regulamentagac do trabaiho;
ora com o objetivo de ver assegurados direitos, ora para ter afastado o trata-
mento desigual. A caminhada tem sido longa, mas nem sempre seguida de
verdadeiras vitorias, ja que, em muijtos aspectos, a legislagdo naoc deixou de
ser resultado de pura demagogia.

Nao se pode separar a evolugao das conguistas sociais da mulher
do contexto histérico da formacao de consciéncia dos trabalhadores brasilei-
ros, cuja estrutura era, até a metade do século XIX, dominada por relagoes
escravistas. Em primeiro lugar, € preciso afastar a idéia de que o operariado,
até entdo, nao era revestido de consciéncia politica, ja que esta imagem foi
langada para justificar, posteriormente, 0 crescimento e a necessidade da
implantagao do chamado Estado Novo, com o paternalismo estatal, 2 luz da
Era Vargas. '

O processo histérico brasileiro sempre foi cercado de antagonismos
sociais, 0 que exigia, na versao oficial, fossem omitidos os esforcos do prole-
tariado urbano para defender seus interesses, com um minimo de autono-
mia. Na réalidade, o roteiro das conquistas proletarias, desde a organizagao
mutualista até a adogao de principios anarco-sindicalistas, levou a criagao
de uma imaginaria linha divisdria que separou o operariado, entre agueles
que se incorporaram ao Partido Comunista do Brasil e 0 da maior parte dos
trabalhadores, que aceitou o trabalhismo oficial. Como bem examinado por
MANOEL MAURICIO DE ALBUQUERQUE,

{*) O autqr é Juiz Titular da Vara do Trabalko de Itaperuna - RJ.
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“E bastante sintomatico gue os sindicatos nao houvessem par-
ticipado do movimento que levou Vargas ao poder, em 1930.
Os interesses do movimento contestatdrio, abrangido nas di-
versas facgdes que constituiram a Alianga Liberal, ndo se iden-
tificavam com as reivindicagGes da classe operaria e sim com
0s da burguesia industrial. £sta Gltima obteve também ¢ apoio
dos remanescentes do Tenentismo, de tal forma que, no sis-
tema politico iniciado em 30, os produtores rurais e os repre-
sentantes dos setores sociais urbanos puderam promover ali-
ancas para o controle do poder.” (in “Pequena Histbria da
Formagao Social Brasileira”, Edigdes GRAAL, 1981).

Diante das pressfes, em face do fechamento do Congresso em
1930, o movimento populista nao poderia ignorar o poder de influéncia das
mulheres, que ja avangavam no mercado de trabalho, em decorréncia da
carestia econémica e familiar. Nao foi por mera coincidéncia que, no curso
da disputa pela manutencao do poder, Getllio Vargas procurou atrair para si
0 movimento sindical, criando o sistema de controle até recentemente visto,
justificando em discurso que 0s decretos que criaram a organizagao sindical

“(...) tiveram em vista, principaimente, seu aspecto juridico,
para que, em vez de atuarem como forga negativa, hostis ao
poder publico, se tornassem, na vida sociél, elemento provei-
toso de cooperagac no mecanismo dirigente do Estado.”

A medida nao foi suficiente para conter o avango das mulheres, que
a época, ja tinham influéncia na escolha politica — embora afastadas do direi-
to livre de voto. Em conferéncia acerca da evolugao do mercado de trabalho,
discurso de Fernando Magalhaes viria a ser tornar o estopim da grande mu-
danga, ao afirmar o conferencista que

“(...) a natureza é contraria & participago ativa da mulher na
vida publica, porque a destinou para ser esposa e mae (...)".

Apesar de francas resisténcias, seria formada, no Recife, em 1931,
a Cruzada Feminina Brasileira, defendendo o direito de voto, juntando-se a
Federagao Brasileira Pelo Progresso Feminino, do Rio de Janeiro, que in-
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centivava a luta por maior liberdade e pelo reconhecimento de direito as
trabalhadoras. E em 1932, quando marcadas as elei¢des para a Assembléia
Constituinte, em plena companha pela participagdo das mulheres na elabo-
ragéo da nova Constituigao, finalmente foi baixado o Decreto n®21.417-A, de
17 de maio de 1932, reguiamentando o trabalho feminino, de forma tao
criteriosa que, NAo em poucos casos, acabou por discrimina-la.

Por forca do referido decreto, restou vedado o trabalho feminino das
22:00 as 5:00 horas e o extraordinario; o trabatho da mulher gravida durante
um periodo de quatro semanas antes do parto e quatro depois, sendo veda-
da a dispensa da mulher pelo fato da gravidez; o trabalho em subterraneos,
mineragdes em subsolo, nas pedreiras e obras de construgdo, publica ou
particular, nos servigos perigosos e insalubres. Dentre outros direitos, esta-
beleceu-se que, "sem distincdo de sexo, a todo trabalho de igual valor
corresponde salario igual”.

O labor noturno da mulher, assim como outras regras de condi¢cdes
de trabalho, ndo visavam de forma franca a protegao feminina, decorrendo
nitidamente do posicionamento cultural da sociedade da época. Tanto assim
que o proprio Decreto n® 21417-A deixava claro que seus dispositivos nao se
aplicavam ao “trabalho realizado nas oficinas em que sirvam exclusivamente
pessoas da familia da mulher e esteja esta sob a dire¢édo do esposo, do pai,
da mée, do tutor ou do filho", o que até hoje esta mantida no paragrafo Gnico,
do artigo 372 da Consolidagao das Leis do Trabalho.

Nos idos de 1934, a igualdade de salarios na inddstria téxtil, que ja
empregava mais de 17.000 mulheres, nao saira do papel, igualando-se qua-
se ao dos menores (metade do pago ao homem), sob o fundamento de gue
era

“trabalho facil, feito por mulheres e criangas” {in “Um Lugar ao
Sol para 0 Sexo Fragil”, Colecao Nosso Século, Ed. Abril, vol.
3, 1980).

Por outro lado, a vedagéo do trabalho extraordinario ndo passava

de verdadeira farsa. A reducgao tinha como justificativa de que convinha ao
Estado que a mulher dispusesse de tempo para cuidar dos filhos, ressattan-
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do a doutrina da época que

“E inegavél, pois, que a organizagao do trabalho feminino deve
ser feita de molde a ndo roubar a mulher o tempo imprescindi-
vel ao cuidado de seus rebentos” (CARLOS DE OLIVEIRA
RAMOS, in “Da Protegéo ao Trabalho das Mulheres e dos
Menores. Imprensa Oficial, 1937).

Como ressaltado por JULIO CESAR DO PRADO LEITE, porém:

“(...) a falsa protecéo éposta de lado na pratica e as mulheres
trabalham costumeiramente em horario prorrogado.” (in “Pro-
tecédo aoTrabalho da Mulher.Revisdo de Conceitos”, Revista
Ltr n°® 39, 1975).

Registre-se, por fim, a distancia entre a mulher trabalhadora urba-
na e a rural. A evolugéo da independéncia feminina no ambito das cidades
se tornou mais forte, quer pelo volume de informag6es, quer pelo conceito
cultural do chamado papel da mulher. E certo que nas cidades as trabalha-
doras ainda continuam — em grande parte, a cumprir a triplice jornada como
maes, mulheres e domésticas, mas a divisao de tarefas tem sido cada vez
mais presente. No entanto, como salientado pelo eminente Professor WA-
SHINGTON LUIZ TRINDADE,

“A subestimagao € mais acentuada na agricultura e na
agroindustria dos paises em desenvolvimento. Aqui fica mais
dificil saber o papel que representa o trabalho feminino na for-
macac do produto primario pelos peculiaridades do trabalho
no campo, no tocante a preparar comida, transportar agua,
cooperar na atividade produtiva e conciliar essas tarefas com
o trabalho do lar, atividade que consome de doze a dezesseis
horas diarias (in “A Isonomia Homem-Mulher e o Trabalho
Gratuito”, Revista “Trabalho & Doutrina”, n® 9, 19986).

De outro 4ngulo, com relagdo a protecao & maternidade, a resistén-
cia de permitir o trabalho da mulher gravida encontrava base na doutrina
espanhola, segundo a qual

“(...) uma boa mae durante 0s anos de fecundidade, que s80
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0s centrais de sua vida, nao podera ser nem devera ser outra
coisa, sendo mae.” (G. MARARON, in “Tres Ensayos sobre la
Vida Sexual’, apud Carlos Oliveira Ramos, op. cit.)

Apesar disso, o trabalho da mulher tornara-se imprescindivel para a
manuten¢ao da prépria familia. Diante do irresistivel ingrediente, impossivel
era permitir que a gestante permanecesse sem amparo algum. Na mesma
medida que o Decreto n° 21.417-A assegurou “um descanso obrigatorio” de
quatro semanas antes do parte € de quatro depois, garantindoc o retorno ao
emprego, estabeleceu a percepgic de metade do valor do salario de acordo
com a media dos Ultimos seis meses (art. 8°).

Para usufruir do direito, no entanto, obrigada estava a mulher a no-
tificar 0 empregador “com a antecedéncia necessaria (§ 1°, art. 7°, Decreto
n®21.417-A), nao havendo previsao de um prazo determinado para tanto. A
regra nao foi repetida quando da edicao da Consolidagao das Leis do Traba-
lho, passando a doutrina e a jurisprudéncia, em sua maioria, a adotar a fun-
damentacao da responsabilidade objetiva do empregador, vindo o Tribunal
Superior do Trabalho a consagrar a tese no Prejulgado 14 (atual Enunciado
142 da Sumula).

O Direito Coletivo do Trabalho também contribuiu, em muito, para a
preservacao do emprego da gestante. Inimeras Categorias Profissionais
conseguiram obter a garantia de emprego da empregada gestante, median-
te acordos e convengdes coletivas, do inicio da gravidez até 60 ou 90 dias
apos o parto, nada se referindo a respeito do conhecimento do empregador.
No plano do Poder Normativo, a Justica do Trabalho adotou posicionamento
semeihante, sobretudo quando se tratasse de clausula pre-existente em ajuste
anterior (Precedente Normativo 49/TST).

Promuigada a atual Constituigdo Federal de 1988, ampliou-se o di-
reito de protegdo a maternidade, com a vedagao a “dispensa arbitraria ou
sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmagéo da gravidez
até cinco meses apés o parto” (art. 10, Il, “b”, ADCT). O termo “confirmacéo
da gravidez”, todavia, produziu — e ainda produz — polémica nadoutrina e na
jurisprudéncia. AMAUR MASCARO NASCIMENTOQ, por exemplo, salientou
que a confirmagao é um
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*(...) ato formal a ser praticado; cabera a interessada a de-
monstragdo da gravidez, porém sd depois que o fizer sera
protegida. Diverge o critério agora adotado da concepcéo
objetivista sufragada pelos Tribunais do Trabalho {...)" (in
“Direito do Trabalho na Constitui¢ao de 1988", Saraiva, 1991).

Ao que ALICE MONTEIRO DE BARROS, respondeu que:

*0 termo “confirmar” nao altera o critério objetivista sufragado
pelos Tribunais do Trabalho, segundo o qual a “garantia de
emprego” e a licenga-maternidade independem da comunica-
¢ao da gravidez ao empregador. Ora, confirmar significa ratifi-
car, tornar uma coisa certa, dar certeza, mostrar a verdade,
demonstrar, comprovar, enquanto comunicagao pressupde
mensagem, informagdo que alguém presta a outrem. A pri-
meira ndo exige a presenga de outra pessoa, a segunda sim.
Ou seja, pode-se confirmar um fato por si mesmo. J& a comu-
nicacéo se faz para outrem.” {in “Curso de Direito do Traba-
lho em Homenagem a Arion Sayao Romita”, Forense, 2000).

Ao nao adotar o critério subjetivista, o legislador deixou claro que
nao pretendia seguir a Recomendagao n° 95 da Organizagao Internacional
do Trabalho, que sugere a notificagao prévia do empregador. Se desejasse
fazé-lo, teria sido expresso a respeito, como outrora previra no Decreto n®
21.417-A, de 1932, ou como procedeu o legislador chileno, no § 1°, do artigo
201 do Cadigo do Trabalho atual, fixando em sessenta dias Gteis o prazo
para comunicacao da gravidez ac empregador, a contar do desligamento.

A falta de critério levou algumas Categorias a, mediante negociacao
coletiva, fixar um prazo “razoavel” (em média 60 dias corridos apos a dispen-
sa) para a comunicagac da gravidez ao empregador. Apesar de alguma
resisténcia inicial, sob o fundamento de que se tratava de restricao ao exer-
cicio do direito constitucionaimente assegurado; a jurisprudéncia tem-se mos-
trado sensivel ap tema, induzindo a Segéo de Dissidios Individuais do Tribu-
nal Superior do Trabalho a editar 0 verbete n° 88 de sua Orientacéo
Jurisprudencial, no sentido de que "o desconhecimento do estado gravidico
pelo empregador, salvo previsdo contraria em norma coletiva, ndo afasta o
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direito ao pagamento da indenizagao decorrente da estabilidade” da gestan-
te. ‘

Analisados os termos do dispositive constitucional, cumpre verificar
se o direito ali contido se refere ao emprego ou aos salarios. O posicionamento
majoritario na doutrina é no sentido de que o direito se refere ao emprego e
nao ao salario sem trabalho. A jurisprudéncia dominante, no entanto, cami-
nhou no sentido de assegurar a gestante o direito aos salarios e vantagens
do periodo, afastando o deferimento da reintegragéo (Enunciado 244 da
Sumula/TST).

Por outro lado, diante de vdrias situacoes praticas, duas correntes
jurisprudenciais surgiram a respeito. A primeira permite que o empregador,
tomando ciéncia da gravidez a da empregada, cancele o aviso prévio e pro-
ceda a reintegracao, ou ainda, que, em tomando ciéncia somente por inter-
meédio de notificagao judicial, coloque o emprego a disposigao, com 0 paga-
mento dos salarios do periodo de afastamento (ALICE MONTEIRO DE BAR-
ROS). A segunda corrente, mais timida, limita o direito da gestante aos sala-
rios do periodo faltante de garantia de emprego a partir da ciéncia do empre-
gador, ainda que por intermédio de notificagao judicial, salvo se houver prova
da comunicagao anterior. Nas palavras do saudoso VALENTIN CARRION,

“A sentenga deve deferir os salarios a partir do ajuizamento da
acao; perde os salarios anteriores quem os pleiteia tardiamen-
te; a lei quer a manutengao no emprego com trabalho e salari-
os, mas nao pode proteger a malicia.” (in “Comentarios a
Consolidagdo das Leis do Trabalho”, Saraiva, 2001).

Acrescente-se, ainda, a tendéncia crescente da doutrina e da juris
prudéncia em néo deferir salarios de garantia de emprego se ja esgotado ¢
periodo constitucional e ndo havendo justificativa para a demora no
ajuizamento de reclamacao trabalhista a respeito (Min. VANTUIL ABDALA),
pois, como dito por ALICE MONTEIRO DE BARROS,

“(...} Se a empregada deixa transcorrer, injustificadamente, todo
o periodo relativo a estabilidade proviséria e ingressa em juizo,
56 posteriormente, ndo ha como assegurar-lhe as vantagens
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pecuniarias correspondentes. A rigor, o que a empregada pre-
tende, agindo dessa forma, ndo € o emprego, mas as vanta-
gens pecuniarias advindas da estabilidade provisoria. Compor-
tamento dessa natureza vem sendo considerado exercicio
abusivo do direito de agao.” (in op. cit.).

Ha que se compreender, no entanto, gue, dependendo do local, da
natureza do servico e do tipo de fungéo exercida, a mulher, muitas vezes,
deixa passar o tempo com receio de nao obter novo emprego posteriormen-
te, pelo simples fato de ter ajuizado reclamacéao trabalhista contra seu ex-
empregador.

A questao se torna mais complexa quando se trata de trabalhadora
doméstica. A Constituicdo Federal de 1988 assegurou o direito ao salario
maternidade, de acordo com ¢ paragrafo Unico do artigo 7°. Resta apreciar
se o direito a garantia de emprego também foi assegurado. Para GUILHER-
ME AUGUSTO CAPUTO BASTOS,

“(...) os argumentos que negam a empregada doméstica ges-
tante a garantia contra a despedida arbitraria ou sem justa causa
sdo sedutores, isso porque sedimentados sob a {dgica formal,
tao apreciada pelos que cultivam o apego demasiado ao texto
~ legal. Esses argumentos contudo, por se basearem na inter-
pretacao isolada da norma contida no art. 7°, | e paragrafo
unico, da Constituigao Federal, mostram-se equivocados. A boa
hermenéutica juridica ensina que, em primeiro lugar, deve-se
buscar a razéo de ser do direito e de seus principios, conju-
gando-se com a interpretacao sistematica das normas que se
mostrem consentaneas com os institutos em estudo. Assim,
data maxima venia, daqueles que entendem divergentemen-
te, pensamos que o reconhecimento da garantia no emprego
da gestante doméstica, ao contrario do que possa parecer,
“encontra asilo sélido dentro da prdpria Constituicdo Federal, e
esta em consondncia com os principios protetivos do direito do
trabalho.” (in “Garantia no Emprego da Gestante Doméstica”,
Revista “Trabalho & Doutrina”, n® 9, 1996).
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O entendimento majoritaric da doutrina e da jurisprudéncia, contu-
do, € no sentido de que, nao se aplicando a empregada doméstica o disposto
no inciso |, do artigo 7°, da Constitui¢ao Federal, por forca do que dispde o
paragrafo tinico do mesmo artigo, a ela nao se destina a garantia prevista no
art. 10, 1, "b", do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitdrias. Justifica-
se, ainda, a excegao, pelo fato de que a relagdo de emprego doméstica é
totalmente diversa das demais, pelos lagos de intimidade que se formam,
impedindo que se estabeleca a obrigatoriedade de garantia de emprego a
alguém que se torne inconveniente dentro da residéncia.

A complexidade da questaoc fica mais acirrada por forga do disposto
no artigo 97 do Decreto n® 3.048/99, que regulamenta a Lei n® 8.213/91, ao
estabelecer que

“0 salario maternidade da empregada sera devido pela previdéncia
social enquanto existir a relagac de emprego”.

Observe-se que a restricdo ndo parte da lei e sim de seu regula-
mento. Os tecnicos do Executivo, no entanto, ao interpretarem a lei para
elaborar o regulamento, concluiram que, ao mencionar “segurada emprega-
da”, quis o legislador se referir apenas aquela cuja relacao de emprego per-
manecesse integra, o que se torna contraditorio guanto trata da trabalhadora
avulsa e da segurada contribuinte individual (autbnomas, empregadoras) e
facultativo, em que o direito ao beneficio, por motivos dbvios, nao depende
de relacao de emprego.

Assim, mantida a interpretagio dada no regulamento, a empregada
doméstica so terd direito ao salario maternidade se mantida a relacao de
emprego. Isto significa que, ainda que se torne insuportavel o relacionamen-
to, a convivéncia quase intima, estara ela obrigada a permanecer no empre-
go, sob pena de perder o direito ao benefteio. Da mesma forma, o emprega-
dor permanecera obrigado a manté—_lé noc emprego ou a responder direta-
mente pelo valores do beneéficio, por for¢a de aplicagéo do artigc 120 do
Cédigo Civil, como j& consagrado pela jurisprudéncia.

Nenhuma das situagbes tem sentido juridico; ou o beneficic é
previdenciario ou efetivamente se trata de parcela do contrato de trabalho.
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Com efeito, se o direito é assegurado constitucionalmente a traba-
lhadora (seja empregada ou nao) e foi assumido pela Previdéncia Social,
ndo se justifica que exigéncia permanega atrelada a manutengéo da relagéo
de emprego. Amulher deve ter a oportunidade de optar pela permanéncia ou
ndo no emprego, independentemente do direito de usufruir do beneficio
previdenciario. E ndo se pode obrigar aquele que nao tem o dever de manter
0 emprego durante a gravidez que permanega obrigado a arcar com as des-
pesas.

Em termos praticos, pode-se visualizar uma questao intrigante. O
empregador decide dispensar a empregada domeéstica. Ao saber que ela
estd gravida, resolve indenizar, antecipadamente, os valores do salario ma-
ternidade. A empregada vem a abortar, ainda que de forma natural. Aquilo
que seria um beneficio para o parto regular ja esta pago e nao sera devolvi-
do.

Nao ha ddvidas de que ~ na forma da Constituicdo Federal —a com-
peténcia acerca de concessao de beneficios ndo é da Justica do Trabalho.
Mas € uma questao de debate importante para se reduzir a ainda presente
discriminagao da mulher no mercado de trabalho. Se o beneficio permane-
cer na 6rbita do direito previdenciario, esteja a mulher empregada ou nao,
ainda que se exija dela contribuigao regular, ou como contribuinte em dobro,
nao pode a Previdéncia Social se negar a concessdo. Feita esta ressalva, os
empregadores manteriam, com maior boa votade, os empregos das traba-
lhadoras, sem a preocupagao do estado de gravidez ou n&o, que, na realida-
de, apenas a elas diz respeito.
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REPRESENTAGAO DO CONDOMINIO NA JUSTIGA DO
TRABALHO

José Geraldo da Fonseca(®)

Sumario: §1°_Introdugéo; §2° Conceito de Condominio; §3° O
preposto do Empregador; §4°_Advogado-preposio; §5° Condo-
minio de fato; §6°_Conddmino pode ser testemunha?; §7° _Con-

clusao.
§1° _ Introdugéo
1 _ Ouvi do Prof. Sylvio Capanema que o diabo se faz representar

em todos 0s segmentos da vida moderna, mas no condominio faz questao
de ir pessoalmente'. Atrelados uns aos outros pelo estigma dos quatro “c¢”
{carro, cano, crianga e cachorro), os comunheiros, como inimigos intimos,
vivem, permanentemente, numa verdadeira praga de guerra. Nada & tao fu-
gaz quanto a paz condominial.

2 _ A representacao do condominio no juizo trabalhista é outra
questdo tormentosa. Quando nédo € o sindico quem acorre as audiéncias,
mas alguém preposto por ele, como o subsindico, 0 membro do conselho
fiscal, um empregado do prdprio condominio, da administradora do prédio ou
um simples morador, as decisfes costumam ser imprevisiveis, desde a de-
cretacao da revelia de corpo presente, a confissdo ficta com defesa escrita,
preposto, documentos e testemunbas defronte o juiz e o adiamento desne-
cessario da sessdo para que o sindico venha pessoalmente a juizo, ainda
que a matéria seja unicamente de direito ou, se de fato e de direito, a de fato
esteja suficientemente esclarecida com os documentos vindos com a inicial
ou com a defesa. Abstraido o gosto pelas novidades, o que ha nessas deci-
sdes é puro desconhecimento da natureza juridica do condominio e do que
se deve entender por sua representacio legal, além, claro, de inconfessada

{*) O autor & Juiz do Trabalho da 12 Regi&o.
1 Prelegao feita no Programa “Direito em Debate”, exibido pela TVE, sob patrocinio
da Ed. Forense.
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denegagao da justica e obvia quebra do devido processo legal?.

3 _ Autor e reu tém de comparecer a audiéncia independente-
mente da presenga de seus advogados (CLT, art. 843). O patrao pode subs-
tituir-se pelo gerente ou qualquer outro preposto que tenha conhecimento
dos fatos (CLT, art. 843, §1°).

4 _ “Preposto” é termo equivoco. A ele, dao conotagdes diferen-

tes 0 CPC (art.149, paragrafo Unico), o CTN (art.135, I}, a CLT (art. 843,

§1°), o0 Cadigo Civil (art.1.521, ll) e 0 Cédigo Comercial (arts. 74 e seguintes).

Etimologicamente, prepor vem de prae-ponere, que significa pér algo, ou
alguém, antes (ou a frente) de algo ou de alguém. Do ponto de vista juridico,

prepor € “por alguém em seu lugar’, “colocar alguém a frente de um nego-
cio”. O preposto esta no processo, ou no enredo do ato juridico que pratica
em lugar do preponente, como se fosse o preponente mesmo. Sob o &ngulo
da responsabilidacs de um e de outro, a doutrina costuma separar a figura
do preposto que age no lugar e em nome do preponente daquele que age no
iugar do preponente mas nac em seu nome. Também distingue 0 preposto
que age no lugar e em nome do preponente, sob subordinagao (empregado),
do que age no lugar @ em nome do preponente, mas sem nenhuma subordi-
nacédo (mandatario). A figura do preposto de que me ocupo € aquela em que
o representante do empregador age no lugar e em nome do preponente,
com ou sem subordinacgao (isto é: com ou sem vinculo de emprego).

5 _ A dicgao “gerente ou qualquer outro preposto” induziu a
doutrina e a jurisprudéncia a suporem que, se 0 gerente tem de ser emprega-
do, entdo a locugao “qualquer outro preposto” deve ser lida como “qualquer
outro empregado”, pois se nao fosse intenc¢éo da lei que a preposigao reca-
isse no gere'nte, fungao de imediata confianga do patrao, ou outro emprega-
do que por ele responda, na auséncia do gerente, nao haveria por que se
referir expressamente a gerente, bastando a mengao a “qualquer outra pes-
soa”. Essailacgéo é fruto de um sofisma. Nem gerentes s30 necessariamente
empregados nem a exigéncia de que o preposto seja empregado esta na lei.
O art.78 do Cédigo Comercial designa “prepostos” os “agentes de comércio”.

2 CF/88, art. 5°, Il e LV.
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No art.75, diz que:

“os preponentes sdo responsaveis pelos atos dos feitores,
guarda-livros, caixeiros e outros quaisquer prepostos, pra-
ticados dentro de suas casas de comeércio, que forem rela-
tivos ao giro comercial das mesmas casas, ainda que nao
se achem autorizados por escrito”.

6 _ Nao é por outrarazao, sendo por esta, gue a doutrina costuma
considerar preposto do empregador qualquer auxitiar do comércio que de-
penda do comerciante ou gue se ache imediatamente subordinado ao patréo
ou dono do neg6cio®. Talvez também esteja ai a raiz da construgio doutrina-
ria e jurisprudencial de que o preposto do patrdo tem de ser empregado, isto
é, ligado ao dono do negdcio por um vinculo de natureza nac-eventual. Em
tese, portanto, o patrao pode comparecer pessoalmente a uma audiéncia
trabalhista ou credenciar quem o faga por ele (seu gerente, empregado ou
néo, ou qualquer outra pessoa, empregada ou néo, desde que conhecedora
dos fatos relevantes da lide, mesmo porque as declaragoes do preposto obri-
gam o preponente (CLT, art. 843, §1°). Doutrina e jurisprudéncia majoritarias
exigem, no entanto, que o preposto seja necessariamente empregado do
réu.

§20 Conceito de Condominio

7 _ Embora conhecido entre os romanos*, o instituto do condomi-
nio horizontal, como hoje se tem, & de construgdo recente, fruto do bulicio
da vida moderna. “Condominio”(cum: com + dominus: senhor) significa
“dominio de vérios”. E forma atipica de dominio. Pode haver condominio
sobre gualquer coisa mdvel, imével ou semovente. O condominio € uma
pessoa formal. Constitui-se de uma pluralidade de sujeitos coligados por
necessidades e fins comuns, sob um mesmo regramento juridico. E um com-

3 Cf. DA CUNHA, Sérgio Sérvulo. Conceito de Preposto. Revista de Direito Mercantil,
vol. 108, Malheiros Ed.,abriljunho/97,p.170.

*Nao havia,é certo,divisao do direito de propriedade em propriedade exclusiva(sobre
a unidade habitacional}e co-propriedade(das areas comuns),nem se admitia a divisao da
casa em planos horizontais,pois nao se dissociava a propriedade da casa da propriedade do
solo(aedificium solo cedit et ius soli sequitur).O proprietario do terreno onde se edificava
a propriedade era o dominus.
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plexo que alberga dois tipos de direito patrimonial: a propriedade plena e
exclusiva, representada pela fragéo ideal do terreno e exercida sobre a uni-
dade autbnoma, e o condominio permanente e indivisivel, que recai sobre as
areas de uso comum e 0 terreno no qual se edifica a propriedade. Como todo
direito de propriedade, 0 condominio & um direito real. O patrimdnio
condominial € universitas facti e ndo universitas juris, pois néo tem perso-
nalidade juridica distinta da de seu titular nem existe uma pessoa juridica
titular do patrimdnio que resulta da conjungao das unidades autdnomas e
areas comuns.

8 _ Nos condominios compostos por dois ou mais blocos de
apartamentos ou casas, ainda que a convengao ou o regimento interno per-
mitam a contratacao de empregados por blocos, a responsabilidade pelos
contratos de trabalho € do condominio como um todo e ndo deste ou daquele
bloco. E desarrazoado supor que se possa demandar em face de um ou de
outro bloco e ndo do condominio em si. Tais divisdes s&o comuns na pratica,
mas tém apenas utilidade domeéstica, pois o art. 3° da Lei n® 4.591/64 nao
reconhece a divisao do condominio.

§3° _ O Preposto do Empregador

9 _ Empregador é empresa (CLT, art. 2°). O conceito de empresa
néao & univoco; é econdmico e nao juridico. Empresa é a atividade do empre-
sdrio®. Equiparam-se ao empregador o profissional liberal, a familia®, o con-
dominio, 0 espdlio, a massa falida, o sindicato, a instituigdo benemerente, a
igreja, a associagao recreativa ou qualquer outra que admita empregados
como tais. Basta que assuma o risco da atividade (ainda que nao-econdémi-
ca, como a familia), admitindo, salariando e dirigindo a prestagdo pessoal
dos servigos (CLT, art. 3°) para que se tenha num dos polos dessa relacéo
uma empresa, isto €, uma atividade empresarial cujos atos interessam ao
. direito.

5 BUILLGARELLI, Valdirio.A Teoria Juridica da Empresa,Ed.RT.

5 QO termo “famfilia” tanto indica a “familia legitima” como a “uniao estavel’ e a
“comunidade familiar” ou qualquer grupamento de parentes e nio-parentes,coabitando a
casa.
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10 _ Nao esta em lugar algum da CLT ou da legislagio esparsa
gue o representante do réu deva exibir “carta de preposto”. Também nao ha
amparo legal em se exigir reconhecimento de firma’. Trata-se de preciosis-
mos que ferem os direitos de cidadania e o principio da reserva legal ®.
Prepostos eram espécie do género agentes auxifiares do comércio®. Por trans-
posicéao, e pelo fato de a expresséo “preposto” constar do §1° do art. 843 da
CLT, parte da doutrina e a praxe recomendam que o representante do
patronato se muna dessa “carfa”. Como nac se trata de exigéncia legal, o
representante do demandado pode identificar-se perante o juiz por meio de
qualgquer documento que o vincule ao réu.

11 _ As atribuigOes do preposto comecam e se exaurem na audién-
cia. A preposicdo € um tipo de mandato que ndo outorga outros poderes
senao os de presentar o empregador, transigir e confessar, mas néao o de
substituir o preponente no curso do processo. Extraem-se estas ilagdes do
fato de que as atribui¢des do preposto se acham insertas num dos paragra-
fos do art. 843 da CL.T, que trata da audiéncia de conciliagdo e julgamento.
L.ogo, prepde-se alguém ad hoc, isto &, para o ato, para a audiéncia. Nao
fosse assim, a faculdade patronal viria inscrita no art. 791, que trata do jus
postulandi e, neste caso, os poderes outorgados ao preposto subsistiriam
No curso do processo, 0 que nac ocorre. O preposto naoc precisa ser contem-
poréaneo da parte. Sua admissao apds o término da relacio de emprego que
se discute nos autos nao enseja, s por isso, confissao ficta. Tudo o que
dele se exige & que conheca os fatos. Esse conhecimento nem precisa ser
ocular ou presencial. O acesso € 0 manuseio de documentos nas dependén-
cias da empresa ou a ciéncia dos fatos por meio de entrevistas a emprega-
dos contemporaneos do autor podem ser suficientes para que se assenhoreie
dos fatos da lide™.

7 A L.n°8.952,de 13/12/94 deu nova redagéo ao art.38 do CPC e aboliu até mesmo o
reconhecimento de firma nas procuracdes judiciais.

5 CF/88,art.5°|."Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei". A “carta de preposto’néo tem previsdo legal.Ndo a exigem a L.n2 6.830/90
nem 0 CPC,aplicaveis subsidiariamente ao processo do trabatho{CLT,art.769)nem a propria
CLT.

®* Codigo Comercial,arts.35a 118,

"*GONGALVES, Emilic. O Preposto do Empregador no Processo do Trabalhe. Ed. Ltr,
2%ed., 1986, p. 25.
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12 _ Fatos que o preposto nao pode desconhecer sao, apenas, 0s
relevantes para o deslinde da controvérsia. Questoes veniais, se nao influem
no teor do julgamento, sao de somenos importancia e dele ndo podem ser
exigidas. E tio confesso o preposto que desconhece os fatos da lide quanto
0 que silencia propositadamente ou tergiversa sobre todos, ou alguns, no
intuito de escamotear a verdade. A confissdo que deflui da ignorancia do
preposto é ficta, isto &, ficticia, presumida e juris tantum, pois admite prova
em contrario. O condominio tem o direito de colher 0 depoimento pessoal do
autor e de produzir outras provas, notadamente testemunhal, para esboroar
a presuncao gue milita em seu desfavor como consequéncia do teor do de-
poimento do preposto.

13 _ A representagao do condominio em juizo se faz na pessoa do
sindico ou do administrador''. Ainda que o comparecimento das partes a
audiéncia seja obrigatério, isso nfo significa que a presenga fisica do sindico
ou do administrador seja exigida. Nao ha qualquer nulidade na representa-
¢édo do condominio por outra pessoa que ndo o sindico ou administrador.
Quando se diz que o sindico representa legalmente o condominio, em juizo
ou fora dele, esta-se afetando a uma pessoa natural um feixe de responsabi-
lidades relativas ao consorcio condominial que €, por natureza,
despersonalizado'.

14 _ Requerimentos de ouvida pessoal do sindico, embora comuns
no foro, sdo picuinhas destituidas de fundamento. O que se deve ter claro é
que representacéo legal é uma coisa, € judicial, outra. Aquela, compete ao
sindico ou ao administrador, exclusivamente. Decorre de lei. Esta, ao sindi-
o, ao administrador ou a qualguer preposto de um ou de outro. Se o sindico,
na condicdo de representante legal do condominio, € nos limites do seu po-

" CPG,art. 12,IX c/c L.n°4.591/64,art.22,§1°,"a"e C.Civil,art.17.

2 A impropriedade da argumentacdo de que apenas o sindico possa presentar
pessocalmente o condominio fica evidente se se conceber a hipotese de duas agdes trabalhistas
distribuidas perante Varas distintas,em comarcas distantes uma da outra,cujas audiéncias se
realizassem no mesmo dia e no mesmo horario,ou em horarios tais que torne impossivel ao
sindico estar presente a ambas,e nao fosse viavel,por qualquer motivo,adiar uma ou
outra.Ou,por outra,naquelas hipoteses,ndo incomuns,em gue nem ha sindico,e o Unico
empregado do condominic é justamente o autor da agéo.
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der de administragao, nomeia preposto, e este, por definigao legal, obriga o
condominio com as declaragoes que fizer (CLT, art. 843, §1°), 0 condominio
deve suportar o risco de sua culpa in eligendo se credenciar preposto inapto
ou desinformado. '

15 _ Se o preposto do condominio for o préprio sindico, basta que
apresente o livro de atas onde conste o registro da ata da assembléia em
que foi eleito e requeira a transcricdo sumaria nos autos do processo de que
fez prova dessa qualidade (CC, art.17 ¢/c CPC, art.12, IX ¢c/c Lei n® 4.591/64,
art. 22, §1°), ou junte copia auténtica desse documento (CLT, art. 830), com
a defesa (CLT, arts. 843, §1° e 845) ou no prazo que o juiz assinar. Se a
representacao se faz por outro preposto, basta a exibicao da carteira profis-
sional onde conste a formalizacao do contrato de emprego ou de outro docu-
mento qualquer que comprove a condicdo de empregado do condominio ou
do administrador. O reconhecimento da pessoa do preposto, pelo autor ou
pelas testemunhas, em audiéncia, basta para a formalizagao da representa-
cao. Tratando-se de preposicac por administrador, basta o contrato de admi-
nistragéo. O juiz fara constar em ata um sumario desses fatos, regularizando
a representagao.

§4° Advogado-preposto

16 _ Se se tratar de advogado-empregado, nada impede que o
advogado do réu cumule funcéo de preposto. A lei nao o proibe. E certo que
ha dificuldades técnicas em situagdes como essas, em audiéncias, mas nada
que ndo se resolva com um pouco de bom senso. Abstraida a questéo ética,
em regra, diz-se que o advogado da parte ndo pode cumular fungao de
preposto porque ndo pode, como preposto, ouvir o depoimento pessoal do
autor, mas também nao pode, como advogado, ser retirado da sala de audi-
éncias para que se tome o depoimento do autor. Como a parte que ainda nao
dep0s nédo pode presenciar o depoimento da outra (CPC, art. 344, paragrafo
Gnico), e sendo imperativo legal que o autor seja ouvido em primeiro lugar
(CPC, art. 344 c/c art. 413), basta que o juiz se sirva da regra do art. 765 da
CLT, que Ihe outorga ampla liberdade na diregdo do processo™ e inverta a

¥ 0 art. 765 da CLT diz que “0s juizos e Tribunais do Trabaiho terdo ampia liberdade
na direcdo do processo e velardo pelo andamento rapido das causas,podendo determinar
qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas”.
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ordem {mas nao o énus!) da prova, ouvindo, primeiro, 0 advogado-preposto,
como representante do réu, e, depais, o autor, afastando, com isso, a apa-
rente dificuidade de conciliar o que a lei quer que o juiz faga e 0 que os fatos
esperam que faga, no cumprimento da lei. Se se tratar de advogado nao-
empregado, a solugao depende do entendimento da Vara sobre a necessi-
dade ou nédo de que o preposto seja empregado do réu.

§5° Condominio de fato

17 O art. 9° da Lei n° 4.591/64 (que dispde sobre o condominio
em edificagOes e as incorporagdes imobilidrias) determina a elaboragao, por
escrito, de uma convencao e de um regimento interng da edificagdo ou do
conjunto de edificagdes e a sua aprovacao por dois tercos das fracoes ideais
que compdem o condominio. Sao obrigatérios o registro da convencao e a
averbagao das alteragdes posteriores no Registro de Imoéveis (art. 9°, §1°).
Diz-se, de fato', o condominio formado sem observancia dos requisitos do
art. 9° da Lei n° 4,591/64. Em caso de demanda de um condominio de fato,
todos os conddminos devemn ser citados nominalmente, mas a representa-
¢ao da massa comunheira pode dar-se através de qualquer conddmino. No
processo do trabalho ndo se exige a cita¢ao in faciem (pessoal). Basta que
a notificagao tenha sido corretamente encaminhada ao enderego do réu para
que se presuma a citagao valida. O 6nus de provar o seu ndo-recebimento
da parte e néo do juizo.

§6° Conddmino pode ser testemunha?

18 _ Pode. Nao ha nada na lei que o impeca. Em tese, seria impe-
dido, porque parte na causa (CPC, art. 405, §2°, 1), ou suspeito, porque
interessado no litigio (CPC, art. 405, §3°, IV). Parte, contudo, & a massa
comunheira e nac os condodminos, individualmente considerados. Embora o
juiz deva aferir com dobrado cuidado o teor desse depoimento (CPC, art. 131
c/c art. 405, §4°), nada o impede de colhé-lo. Prova é a soma dos meios
produtores de certeza'®. A prova testemunhal é sempre possivel, salvo se a

'* Exernplos tipicos de “condominios de fato"s@o esses conjuntos de casas ou de
apartamentos edificadocs em ruas sem saida(normalmante,a revelia do poder publico),com
muros,grades alarmes ,quebra-molas,guaritas,onde se contratam vigias,armados ou n&o,pagos
mediante rateio entre os moradores.

» MITTEMAIER, Traité des Preuves,Paris,Dalloz.
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fei dispuser de modo diverso (CPC, art. 400). Todos podem depor como
testemunhas, excetos os incapazes, os impedidos e os suspeitos (CPC, art.
405).

§7° _ Concluséo

12 _ O réu pode substituir-se em audiéncia pelo gerente ou qual-
quer outro preposto que tenha conhecimento dos fatos. A presenga fisica do
sindico nao é obrigatdria. A lei ndo exige “carta de preposicdo” nem que o
preposto tenha sido contemporaneo do autor ou seja empregado do réu. A
“carta de preposicdo” é exigida por forga da praxe forense e a condi¢ao de
empregado, por conta de construgao doutrinaria e jurisprudencial.

28 _ Condominio é uma pessoa formal, pluralidade de sujeitos co-
ligados por necessidades e fins comuns. Nao existe uma pessoa juridica
titular do patrimdnio que resulta da conjungao das unidades autbnomas e
areas comuns. Seu patrimdnio € uma universalidade de fato.

3 _ O condominio é representado em juizo, ativa e passivamente,
pelo sindico ou administrador, mas a sua presenga fisica ndo é exigivel.
Como representante do empregador, tanto o sindico quanto o administrador
podem prepor empregados {do condominio ou da administradora),
subsindicos, membros do conselho fiscal ou qualquer outro condémino que
tenha conhecimento dos fatos.

42 _ Advogado pode cumular fungéo de preposto e conddmino pode
testemunhar.
52 o Faz-se a citacao do condominio de fato na pessoa de todos 0s

conddminos, mas qualquer deles pode representar os comunheiros em juizo.

1% Sdo incapazes o interdito por deméncia,o menor de 16 anocs,o cego e o surdo,guando
a ciéncia do fato depender dos sentidos que |hes faltam e aquele que,ao tempo dos fatos foi
acometido por enfermidade ou debilidade mental que impega o discernimento,ou o que,ao
tempo do depoimento.ndo esteja habilitado a transmitir as percepgdes.Sao impedidos o
cdnjuge,o ascendente e o descendente em qualquer grau,ou colateral até terceiro grau de
qualquer das partes,quem ¢ parte na causa e o que intervém em nome de uma parte,0
representante legal da pessoa juridica,o juiz,0 advogado e outros que assistam ou tenham
assistido as partes.Sdo suspeitos o condenado por crime de falso testemunho,o que,por

seus costuimnes,seja indigno de £¢,0 inimigo capital da parte ou ¢ seu amigo {ntimo € o que
tiver interesse no litigio.
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ORDEM SOCIAL E ORDEM JURIDICA.
ORDEM E ORDENAMENTO JURIDICO.

Dalva Amélia de Oliveira(*)

INDICE

| - INTRODUGAO
Il - ORDEM SOCIAL
Il- ORDEM JURIDICA
IV - ORDEM JURIDICA E ORDENAMENTO JURIDICO
A Unidade e a Hierarquia
As antinomias
A completude
As relagtes entre os ordenamentos juridicos
V- BIBLIOGRAFIA

1- INTRODUCAO

A Universidade normalmente nao nos fornece certezas. Ao contra-
rio, uma educagao universitaria eficaz deixa em nos uma ansia de entender
mais, e a humildade de reconhecer que nao somos sabios e oniscientes e
gue, para compreender bem qualquer coisa, temos de ser cuidadosos na
investigagao.

A universidade nos apresenta varias disciplinas académicas. "Disci-
plinas” porque cada uma possui uma longa historia, cada uma acumulou um
conjunto de conhecimentos e cada uma constitui um modo sistematico e
cuidadoso (portanto, “discipfinado”} de desenvolver idéias. “Académicas”
porque existem principalmente em universidades, onde os estudiosos
pesquisam e discutem o conhecimento reunido. Filosofia, psicologia, socio-
logia, historia, fisica, matematica e arte, por exemplo, sao normaimente con-
sideradas disciplinas académicas.

(*) A autora é Juiza Titular da 73® Vara do Trabalho do Rio de Janeiro
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Cada disciplina tem seu proprio enfoque. Cada uma tem uma pers-
pectiva diferente, examinando um aspecto diferente da realidade, Por sua
propria natureza, tendem a ressaltar determinados aspectos e ignorar ou-
tros.

Neste estudo, estaremos abordando a ordem social e juridica, bem
assim a sua integragao.

Para tratarmos da ordem social € necessario falarmos em Sociolo-
gia, gue € uma disciplina académica, que remonta ao inicio do século XIX,
possuindo um conjunto acumulado de conhecimentos, o qual, ao longo dos
anos, desenvolveu um metodo sistematico de compreensao.

A Socioclogia € uma tentativa de compreender 0 ser humano
interagindo no campo social.

Admitindo-se, assim, gue o sistema social é o lugar de intersecao
social dos individuos, isto é, lugar onde estes agem entre si, segundo os
maodelos normativos, a Sociologia apresenta-se como ciéncia, cuja vocagao
é conhecer e compreender a totalidade da estrutura social ou do “sistema
social’.

No amago deste sisterna social global, distinguem-se diferentes
subsistemas, segundo as fun¢des que eles tomam, quando comparados ao
conjunto do sistema e aos objetivos ou metas que se propbdem atingir. Dentre
estes subsistemas,ha o sistema juridico, cuja fun¢ao principal € a integragao
ou o controle social. Tal fungao pode, por sua vez, ser subdividida em fungéo
de orientagéo dos comportamentos e em fung&o de solugao de conflitos.

Do ponto de vista da dogmatica juridica, o sistema juridico surge
como um conjunto logico-formal de regras juridicas, cujas caracteristicas fun-
damentais s&o a sistematizacao, a generalidade, 2 completude, a unidade e
a coeréncia. Do ponto de vista propriamente socio-juridico, no entanto, o
sistema juridico €& polissémico. Por um lado, € concebido como lugar de
interagao, isto €, como um sistema de comunicacdo, formulado por simbolos
hormativos por funcdo persuasiva; por outro lado, esse sistema de simbolos
normativos age como elemento causal dos comportamentos sociais.

Hodiernamente, concebe-se 0 ordenamento juridico como uma
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piuralidade de normas, que vai além das emanadas das entidades pablicas e
gue assumem importantes fungdes regulativas (normas oriundas de outros
ordenamentos como, por exemplo, o ordenamento esportivo, o profissional,
o cultural etc.).

Desta diversidade de normas decorre uma infinidade de
ordenamentos juridicos e, conseglientemente, uma indissociavel pluralidade
de direitos.

A unidade, a higrarguia, as antinomias, a completude e as relagdes
entre os ordenamentos juridicos sao temas que complementam este estudo.

Il - ORDEM SOCIAL

Para tratarmos da Ordem Social é necessario falarmos da Sociolo-
gia.

A Sociologia € uma disciplina académica, cuja finalidade ¢ a tentati-
va de compreender o ser humano. Concentra-se na vida social. Tipicamente
ndo enfoca a personalidade do individuo como a sua causa ou comporta-
mento, mas examina a interagdo social, 0s padroes sociais (p. ex.. papéis,
classes, cultura, poder, conflito} e a socializagdo em processo.

Os socitlogos examinam as regras que se desenvolvem a medida
em que as pessoas interagem, as expectativas que surgem entre elas, as
verdades que elas acabam por compartilhar. Notam como os atores mudam
a medida que passam de um grupo ou organizagao para outro, influenciados
pela inevitavel socializagéo que advém do seu ingresso no grupo.

A Sociologia comega, portanto, com a idéia de que 0 homem deve
ser entendido no contexto de sua vida social e de que somos seres sociais
influenciados pela interagao, pelos padrdes sociais e pela socializagdo.

Visto qual € o objetivo da Sociologia, vamos falar do controle social.

Os seres humanos sdo seres sociais. Vivem juntos em organiza-
cdo. Vivem em diades, grupos, organizagdes formais, comunidades e socie-
dades. Toda vida organizada surge da interagao social ao longo do tempo.
Ela se compde de padries, entre eles estrutura social, cultura e instituigdes.

Esta organizagao exerce controles sobre os individuos, os quais
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possibilitam a vida em sociedade.

As pessoas sao situadas na estrutura social e tém suas agdes con-
troladas por tudo o que se vincula a sua POSICAQ, ou seja, tém uma identi-
dade que Ihes diz quem sao, um papel que lhes diz como atuar, uma pers-
pectiva que ihes diz como ver a realidade e na graduacao dependente do
grau de poder. Tém privilegios e deveres associados a posi¢ao que ocupam.

Aprendem uma CULTURA na organizacao e acabam por concordar
entre si sobre o que é verdadeiro, valido e correto.

As pessoas também existem no seio de um conjunto de INSTITUI-
QéES que lhes mostram como atuar; que os socializam; castigam ou recom-
pensam.

Estes, entdo, sdo os principais padroes sociais: ESTRUTURA, que
compreende a classe, posi¢ao e papel; a CULTURA, que diz respeito ao que
é valido, certo e verdadeiro, e as INSTITUICOES, que compreendem o Direi-
to, religiao e moral.

Sem controle, a ordem social & impossivel; sem ordem social, ndo
seriamos socializados nem poderiamos cooperar. Nossa propria existéncia
depende da ordem social. De fato, até mesmo a liberdade - seja ela qual for
- somente pode existir inserida em aiguma ordem basica.

A ordem social E UM ATRIBUTO DE TODA ORGANIZAGAO
OPERANTE. O oposto de ordem social € facil de se perceber: desordem,
caos, auséncia de regras, desorganizacgao. Nao existindo ordem, os atores
agirdo sem levar os demais em consideragao e nao atuarédo pensando em
um esforgo cooperativo. A agdo serd impuisiva - descontrolada - ou sera
autocontrolada, ndo considerando a organizagao. A cooperagao torna-se
impossivel.

ORDEM SOCIAL SIGNIFICA QUE AS ACOES ENTRE OS INDIVI-
DUOS SAO PREVISIVEIS, ORDENADAS, PADRONIZADAS E BASEADAS
EM REGRAS. Cada ator é, em certa medida, governado por toda a comuni-
dade. Existindo a ordem, os atores nao agem exatamente do modo como
desejam. A acao € governada por expectativas mutuas e um contrato gover-
na o relacionamento. Existe um acordo de que atuaremos de certa maneira
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(se vocé casar comigo, serei fiel, se alugar um apartamento, pagara o alu-
guel todo més ao proprietario). A ORDEM SOCIAL E A INTERACAO SOC!-
AL COOPERATIVA.

Controle social e ordem social s&o necessarios para dar continuida-
de a organizagao social. Com freqliéncia séo beneficos, mas ndo devemos
simplesmente supor que sempre sejam bons. Nao se deve apoiar uma soci-
edade que oprime as pessoas simplesmente porque o controle e a ordem
s&0 necessarios. Uma organizagao que pratica a discriminagéo racial ou se-
xual nao deve ser apoiada se violar nossos valores. De fato, boa parte da
mudancga em todas as sociedades origina-se de uma recusa das pessoas a
deixar-se controlar por padrdes sociais que elas consideram injustos, o que
resuita em desordem e em novas diregées (Africa do Sul - Apartheid).

Il - ORDEM JURIDICA

O estudo da dependéncia do direito a realidade social coube a “Es-
cola Sociolégica Francesa” por seu fundador EMILE DURKHEIM (1858-1917).

O ponto de partida de sua reflexdo esta centrado na existéncia de
uma estreita e intima relacéo entre o Direito e a sociedade. Isso 0 levou a
definir o DIREITO como “a organizagdo social no seu aspecto mais estavel e
mais duravel”.

Sua teoria - organicista-positivista - inspirada na Biologia, parte do
principio de que a estrutura da sociedade é semelhante a estrutura de um
organismo vivo.

Nesta concepcao, a sociedade foi constituida por uma série de 6r-
géos ou de ‘estruturas sociais” que executam fungdes sociais diferentes,
cujo objetivo € manter a unidade e a coesdo de todo o sistema social.

Para o seu seguidor, o socidlogo e romanista H. LEVY-BRUHL, o
DIREITO é o “fenémeno social por exceléncia”. E assim é por ser O DIREITO
O UNICO CONTROLE SOCIAL QUE TEM MAIS POSSIBILIDADE DE GA-
RANTIR A ORDEM, A PAZ E A SEGURANCA SOCIAIS, VIABILIZANDO,
ASSIM, A SOCIEDADE EM TODAS AS ETAPAS DE SUA EVOLUCAO. Em
razao disso, segundo esta teoria, clhando-se para tras, depara-se com a
variabilidade do Direito. Da natureza do agrupamento social depende a na-
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tureza do Direito, que a reflete e a rege. Do tipo de sociedade depende a sua
ordem juridica; destinada a satisfazer as suas necessidades, dirimir possi-
veis conflitos de interesses, assegurar a sua continuidade, atingir as suas
metas e garantir a paz social.

Nesta concepgéo, A SOCIEDADE E REDUZIVEL A UM COMPLE-
X0 DE NORMAS, podendo ser por isso entendida como ORDEM SOCIAL
ESTABELECIDA POR NORMAS SOCIAIS. Esse tipo de organizacéo, espe-
cifico & sociedade humana, é necessario em virtude da liberdade que carac-
teriza 0 homem, que pode leva-lo a inobservar os padrées de conduta esta-
belecidos pelas normas. Eis a razao par gue as normas sociais s&o acompa-
nhadas de san¢des. Destinam-se a exercer o controle social, sendo, no dizer
de MANNHEIM, consagradas a influenciar 0 “comportamento humano, fen-
do em vista determinada ordem”, além de serem ‘responsaveis pela ordem e
pela estabilidade sociais”. Sancdes que vao da adverténcia até a pena de
morte.

Em oposigdo a teoria de DURKHEIM, que via o Direito como fato
social, 0 "Movimento do Direito Livre”, fundado pelo austriaco EUGEN
EHRLICH, contribuiu para a consolidagao, no século XX do paradigma do
"pluralismo juridico”.

Esse paradigma implica na idéia de que, além do Direito do Estado,
ha outros “Direitos” ou outros sistemas juridicos que coexistem com ele, ora
em harmonia, cra em conflito, mas que, de qualquer modo, vivem indepen-
dentemente do Direito estatal.

Para os autores do Movimento do Direito Livre, ha um “pluralismo
social” assim como um “pluralismo juridico”, ja que o Direito sempre se expri-
miu na vida dos diferentes grupos sociais, cada um podendo ter o seu pré-
prio sistema juridico.

Nesse sentido, 0 ESTADO € apenas um grupo social entre 0s ou-
tros grupos que criam o Direito, embora, na sociedade moderna, ele tenha
conseguido impor-se sobre 0s outros grupos sociais e monopolizar a produ-
¢ao formal do Direito, garantida pela forca coercitiva e baseada no paradigma
individualista da modernidade.
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Na realidade social, entretanto, o Direito do Estado nao constitui
todo o Direito existente. Isso implica, também, um conceito de ‘juridicidade”
mais amplo que o de que a ciéncia juridica normalmente se serviria. O domi-
nio do “juridico” nao se limita ao Direito do Estado, mas o ultrapassa e esten-
de-se por outrgs sistemas normativos da vida social, Conseqlentemente,
torna-se necessario aceitar a existéncia de “sistemas juridicos” diferentes,
que coexistem com o Direito do Estado. Essa concep¢éo do paradigma do
“pluralismo juridico”, dada pelos autores do Movimento do Direito Livre, acar-
reta uma concepgao ‘dualista” do Direito, ja que, além do Direito do Estado,
ha um “direito alternativo”, que eles chamam de “social” ou de “livre”.

Nesta ordem de pensar, 0 juiz deve levar em consideragao, no mo-
mento da tomada da decisao, nao so a lei, mas também a realidade social no
seio da qual se desenvolve o “Direito Livre”. O Juiz deve se preocupar mais
com a justica da sentenga do que com a sua legalidade.

Aiem disso, quando se trata de um caso que nao foi previsto em lei,
0 juiz deve buscar a solugao na realidade social, no “Dirgito Vivo”.

IV- ORDEM E ORDENAMENTO JURIDICO

ORDEM e ORDENAMENTO JURIDICO, para o jurista PAULO DOU-
RADO DE GUSMAOQ, confundem-se, tendo o mesmo sentido e significagao
juridica.

Para este autor, ordem juridica é “o complexo de normas juridicas
vigentes em dado momento historico, numa sociedade determinada, garan-
tido coercitivamente por sangdes eficazes, que garante a cada um o que é
seu e o que pode fazer”.

O conceito de ORDEM JURIDICA, segundo o autor, compreende
nao s6 normas legislativas (fei, decreto-lei, regulamento, cédigo, Constitui-
¢ao etc.), como também normas consuetudinarias, jurisprudéncia, tratados
internacionais e principios gerais do direito vigentes em um momento histdri-
Co.

Ja o constitucionalista GOMES CANQTILHO nos ensina, numa vi-
s&o mais atual que ‘nos SISTEMAS JURIDICOS modernos muitas outras
normas, para além das emanadas de entidades publicas, assumem impor-
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tantes fungoes regulativas (normas oriundas de outros ordenamentos como,
por exemplo, o ‘ordenamento desportivo’, o ‘ordenamento profissional’, o
‘ordenamento culftural’).

Disto resulta, segundo o mestre portugués, um tépico fundamental
das ordens juridicas contemporaneas; sdo ordens juridicas plurais, ou seja,
nelas existem varios ordenamentos juridicos e uma indissociave! pluralidade
de direitos.

Além de plurais, sdo ordens incompletas: nao podem nem devem
regular tudo devido aos processos continuos de automodificacdo da socie-
dade. Recortam-se, ainda, como ordens integradoras mas nao
integracionistas: devem respeitar o discurso especifico de outros mundos do
sistema social (discurso econdmico, cientifico, ético).

Finalmente, as ORDENS JURIDICAS configuram-se como sistemas
complexos. Sao sistemas compléxos precisamente porque 0s seus elemen-
t0s e as suas partes constitutivas - as NORMAS, as INSTITUICOES, os DI-
REITOS - interagem de uma forma imbricada e intrincada, ndo podendo os
resuliados da interagao ser previstos em termos totalmente rigorosos.

Mas a idéia de ORDEM JURIDICA pressupbe Orgaos e autoridades,
previstos em suas normas, que lhe dao eficacia e garantem a ordem publica,
a paz social e internacional, a seguranca individual e social, as atividades
politicas, religiosa, profissional, econdmica etc.

A ORDEM JURIDICA é, na realidade, uma forma de ordem social,
esta, como se sabe, € mais ampla, pois é constituida por todos os controles
sociais (Direito, moral, educacéo etc.).

O ORDENAMENTO JURIDICO, na conceituacdo de NORBERTO
BOBBIQ, “como todo sistema normativo, é um conjunto de normas. Pressu-
pbe pelo menos duas normas”, frisando que “ndo é possivel conceber-se um
ordenamento composto de norma dnica’.

O festejado pensador italiano, em sua consagrada obra “Teoria do
Ordenamento Juridico”, conceitua o Direito ndo como uma norma, “mas um
conjunto coordenado de normas, sendo evidente que uma norma juridica
ndo se encontra jarmais so, mas esta ligada a outras normas com as quais
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forma um sistema normativo”,

Na citada obra, BOBBIO enfrenta os problemas de interpretagio
das normas em razao de sua compiexa interacao.

Sao objetos do estudo a UNI/DADE, A HIERARQUIA, AS
ANTINOMIAS, A COMPLETUDE e as RELACOES entre o0s ordenamentos
juridicos.

. A UNIDADE E A HIERARQUIA

“Na realidade, os ordenamentos sdo compostos por uma infinidade
de normas, que, como as estrelas no céu, jamais alguém consegue contar”,
diz o pensador.

Isto decorre do fato de que a necessidade de regras de conduta
numa sociedade é tdo grande gue ndo existe nenhum poder ou ¢rgao em
condigdes de satisfazé-la sozinho, razéo pela qual se recorre a dois expedi-
entes:

a) a RECEPCAO de normas produzidas por ordenamentos diversos
e precedentes, e

b) a DELEGACAQ do poder de produzir normas juridicas a poderes
ou érgaos inferiores. Sao assim as chamadas fontes reconhecidas e fontes
delegadas.

O tipico exemplo de RECEPCAO é o costume; e de fonte DELEGA-
DA é o regulamento em relagéo a lei e também a lei ordinéria em relagéo a
Constituigdo.

Outra fonte de normas de um ordenamento juridico € o poder atribu-
ido aos particulares de regular os proprios interesses. Trata-se do chamado
poder de negociacao.

A complexidade do ordenamento nao exclui sua unidade.

Ha normas superiores e inferiores. Estas dependem daquelas, che-
gando a uma norma suprema que néo depende de nenhuma outra e sobre a
qual repousa a unidade do ordenamento. Esta norma suprema é NORMA
FUNDAMENTAL, sem a quai ndo se concebe um ordenamento juridico.
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As normas de um ordenamento sao dispostas em ordem hierarqui-
ca. Normalmente representa-se a estrutura hierarquica de um ordenamento
através de uma pirdmide, na qual o vértice é o ocupado pela norma funda-
mental e a base é constituida pelos atos executivos.

As normas constitucionais, por sua vez, derivam do poder constitu-
inte, 0 qual & o poder Gltimo, supremo e originario num ordenamento juridico.
A norma juridica que produz o poder constituinte € a norma fundamental.

O fato de tal norma néo existir expressamente néo significa que ela
nao existe. Dela decorre a legitimidade de todo o sistema. Ela nao tem fun-
damento porque se tivesse nao seria mais norma fundamental.

. AS ANTINOMIAS

Diz-se antinomia a situag@o de normas incompativeis entre si.
Elas podem ser de dois modos:

a) aparente e

b) real.

Os critérios utilizados para solucionar as antinomias aparentes sao
pela ordem da cronologia (a lei nova revoga a antiga), das especialidades
(material, geral e especial) e hierarquico (prevalece a superior sobre a inferi-
Qr).

A antinomia REAL se soluciona pelo critério da prevaléncia da nor-
ma permissiva sobre a proibitiva ou do que é mais justo proteger
(proporcionalidade).

.A COMPLETUDE

Por COMPLETUDE entende-se a propriedade pela qual o
ordenamento juridico tem uma norma para regular todo e qualquer caso.
Uma vez que a falta de uma norma se chama “facuna”, completude significa
“falta de lacuna’.

No Direito Positivo Patrio, o problema das lacunas da lei é tratado
no artigo 4° da Lei de Introducao do Cadigo Civil, o qual dispde que, nestes
casos, o juiz decidira de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
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gerais de direito.

Ha ordenamentos que permitem, ainda, que se julgue por equidade
(art. 109, CPC: procedimentos especiais de jurisdigac voluntaria; art. 20, §
4°, CPC: causas de pequeno valor; C.T.N.}, como o brasileiro.

A escola da exegese deposita uma confianga cega na suficiéncia
das leis, firmando o dogma da completude juridica.

A critica da completude, como ja se viu antes, nasceu na “Escola do
Direito Livre”, na Alemanha, e € bas~ada no fato de que o Direito nao ¢
completo, nem € estavel a ordem social.

. AS RELAGCOES ENTRE OS ORDENAMENTOS JURIDICOS

Ja vimos que ha ordenamentos juridicos de muitos e variados tipos,
ordenamento este chamado de “institucional” porque a sua tese principal é a
de que existe um ordenamento juridico onde existe uma instituicao, ou seja,
um grupo social organizado. A teoria institucional € um produto da descober-
ta da sociedade abaixo do Estado. A conseqliéncia dessa teoria é a frag-
mentacao da idéia universalista do Direito, surgindo, entac, a necessidade
de estudo acerca do relacionamento entre os ordenamentos estatais entre si
e nao-estatais frente aqueles.

Entre os ordenamentos nao-estatais, distinguem-se quatro tipos:

a) ordenamentos acima do Estado, como o ordenamento internaci-
onal e, segundo algumas doutrinas, o da Igreja Catdlica;

b) ordenamentos abaixo do Estado, como 0s ordenamentos propri-

amente sociais, que o Estado reconhece, limitando-0s ou absorven-
do-os;

c) ordenamentos ao lado do Estado, como o da igreja Catdlica,
segundo outras concepgoes, ou, também, o internacional, segundo
a concepgao chamada “dualistica”; e

d) crdenamentos contra o Estado, como as associagtes de malan-
dros, as seitas secretas etc.).

N&o obstante o que ja foi visto, a concepcao universalista do Direito
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nunca morreu; ao contrario, esta mais viva do que nunca, com a criacao da
Organizagdo das Nagdes Unidas, com inclinagao a construir um Direito posi-
tivo lnico, baseado no desenvolvimento social.

- Tipos de relacao entre os ordenamentos

. Relagdes de Coordenacao - s&o tipicos entre Estados soberanos
que estao no mesmo plano, onde as regras de coexisténcia sao o produto de
uma autolimitagao reciproca.

. Relacdes de Subordinacéo - é o relacionamento verificado entre o
ordenamento estatal e 0os ordenamentos sociais (associacdes, sindicatos,
partidos, igrejas etc.).

Um segundo critério de classificacdo baseia-se na diferente exten-
sdo reciproca do ambito de validade dos ordenamentos, podendo ser de
exclusao total, inclusao totai e exclusao parcial.

Como exclusao total exempiifica BOBBIO as normas da Igreja e do
Estado por parte daqueles que sustentam a teoria segundo a qual ¢ Direito e
a moral distinguem-se pelo objeto diferente dos respectivos ordenamentos
normativos: o Direito regula as acoes externas, a Moral, as internas.

Inclusao total significa que um dos dois ordenamentos tem um am-
bito de validade compreendido totalmente no outro. Exemplo: ordenamento
Estadual frente ao Federal.

Exclusao parcial e inclusao parcial significam que dois ordenamentos
tém uma parte em comum e uma parte Ao comum.

Exemplo do ordenamento do Direito e da Moral: gque ndo se deva
roubar vale tanto em Moral como em Direito; que se devam pagar as dividas
de jogo vale somente em Moral.

- O Estado e 0s ordenamentos menores

Ordenamentos menores existem e se entrelacam no interior do
ordenamento Estatal de varias maneiras e sua absor¢2o pode se dar pelo
procedimento da recepgéao (Direito Comercial ou da Navegacao) ou por
reenvio, que € o processo pelo qual um ordenamento nao se apropria do
conteldo das normas de outro, como ocorre na recep¢ao, mas limita-se a
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reconhecer a sua plena validade no proprio ambito (Ex.: vida familiar em
coldnia).

- Relagbes Temporais

Podem-se distinguir trés tipos de relacionamento entre
ordenamentos, conforme o &mbito diferente seja temporal, espacial ou ma-
terial:

1) dois ordenamentos tém em comum o &mbito espacial e material,
mas hao o temporal. Trata-se de caso de dois ordenamentos esta-
tais que se sucedem no tempo ne mesmo territdrio;

2) dois ordenamentos tém em comum o ambito temporal e o mate-
rial, mas ndo o espacial. Trata-se do relacionamento entre dois Es-
tados contemporaneos, que vigem ao mesmo tempo e, grosso modo
regulam as mesmas matérias, mas em dois territbrios diferentes.

3) dois ordenamentos tém em comum o ambito temporal e espacial,
mas nao o material. Trata-se de relacionamento caracteristico entre
um ordenamento estatal e o ordenamento da Igreja {com particular
atencéo as igrejas cristas, sobretudo a Igreja Catolica): Estado e
Igreja estendem sua jurisdigao no mesmo territério e a0 mesmo tem-
po, mas as materias reguladas por um e por outro séo diferentes.

O primeiro caso trata do relacionamento entre o ordenamento veiho
€ 0 NOVO, que se verifica em caso, por exemplo, de revolucao, que quebra a
continuidade de um ordenamento juridico (do ponto de vista interno, mas
nao do ponto de vista do Direito Internacional).

De definir 0 que seja revolugéo, ocupou-se BOBBIO, na obra citada,
que concluiu, no entanto, que qualquer de suas definicées implica na inter-
rupcao da continuidade de um ordenamento juridico e na imposi¢ao de ou-
tro, nao totaimente, mas, sim, na modalidade de recepg¢ao, eis que, em ge-
ral, apenas os principios fundamentais é que sao substjtuidos pela nova or-
dem.

Relagdes espaciais pressupdem soberania. As normas valem den-
tro de limites espaciais (c chamado “territério”) bem definidos.
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Ha, contudo, uma série de casos em que também o Estado recorre
a normas de um outro Estado para resolver algumas controvérsias. Tratam-
se de casos estudados pela cadeira especializada, o Direito Internacional
Privado.

Em geral, pode-se dizer que no ordenamento moderno ha casos
gue sao resolvidos pelo ordenamento estrangeiro, pelo reenvio, sem que
com isto haja perda da soherania.

Quanto ao ambito material, entende-se os regulamentos que se diri-
gem as mesmas pessoas, o mesmo territdrio e ao mesmo tempo, mas re-
gulam matérias diferentes, como & o caso do Direito Canbnico no territdrio
italiano.

O estudo aprofundado de BOBBIO deixa claro que esta é uma figu-
ra caracteristica do relacionamento entre o Estado italiano e a Igreja Catoli-
ca.

O matriménio realizado sob as leis candnicas gera o reconhecimen-
to dos efeitos civis, sendo uma hipdtese em que um setor do Dirgito externo
(Canbnico) & acothido no Direito italiano.

O Estado italiang, contudo, ndo atribui ao Batismo as mesmas con-
seqléncias a ele atribuidas pela Igreja (por ex.: a iseng¢ao de servigo militar)
ao clérigo.
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1. Introducao.

Tem-se tentado fazer voz corrente na sociedade brasileira do carater
rigido de nossa legislagdo trabalhista e da respectiva necessidade de reforma
para adequacdo aos imperativos da Era Pos-Industrial de economia
globalizada. Costuma-se propalar as dificuldades enfrentadas pelo capital
no Brasil para promover os referidos ajustes, apontando-se com igual

(*) O autor é Juiz Titular da 632 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, Mestre em
Direito e Doutorando em Direito do Trabalho na USP.
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freqiiéncia outros modelos emblematicos, em geral orientais, em que as
constantes mudangas tecnolégicas néo teriam produzido os mesmos efeitos
devastadores dos empregos. As reformas que vém sendo feitas pelo
legislador, neste diapasdo, tém estado circunscritas a modificagdes na
estrutura do contrato de emprego, desde a sua formacg&o e duracéo, passando
pelas questdes de jornada e remuneragdo, até a insisténcia na figura da
denlncia vazia como instrumento da liberdade de iniciativa patronal. Muito
pouco se fez, porém, pela ampliacao de tutela juridica do emprego para aquela
outra do trabalho.

A idéia central de que se tem partido €, assim, a de que é possivel
reformar o contrato de emprego contornando as bases principioldgicas que
deram sustentagéo no Estado Providéncia ac Direito do Trabalho. Trata-se
de uma perspectiva de alteragio que vem de dentro, da parte que é o contrato
de emprego, para fora, que é o universo do Direito do Trabalho, partinde-se
do pressuposto que aquela forma de avenga constituiria ¢ &mago deste ramo
da ciéncia juridica e do mundo do trabalho. Em resumao, a reforma vem sendo
tratada como uma reforma do “Direito do Emprego”.

Ocorre, contudo, que tal idéia ha muito ndo corresponde mais a
realidade brasileira, sendo esta, talvez, a primeira raz&o para a baixissima
ressonancia social que vém merecendo as recentes leis reformadoras'. O
modelo juridico nacional para as relagbes de emprego esta longe de ser
rigido, podendo-se dizer, se examinado em carater realistico frente a outros
sistemas, que é dos mais flexiveis. E claro que temos conhecimento da
extensa colegao nacional de normas trabalhistas, todavia, para falarmos, nao
do conjunto delas, mas do sistema juridico aqui efetivamente experimentado,
nao podemos deixar de considerar aquelas que existem e jamais sao
aplicadas, como acontece com expressiva parcela das normas de higiene e
seguranga no trabalho cujo descumprimento sistematico pode ser facilmente
constatado, comegando-se por simples visitas a predios do Poder Executivo
onde milhares de pessoas trabalham em condigbes das mais censuraveis.

! Veja-se a propdsito o caso da Lein® 9.601/98, de reduzidissima aplicagao pratica, ou
mesmo 0 da suspensao do contrato de emprego para qualificagao profissional (atual ast. 476-
A, da CLT), medida que se poderia dizer até benéfica para a classe trabalhadora.
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Também n&o podemos deixar de considerar um segundo grupo de
normas, que € o das de cunho obrigacional, que em consideravel porgao
vigoram como verdadeiros creditos diferidos dos empregados, uma vez que
exercitaveis somente quando provocada a jurisdi¢cdo, 0 que geralmente se
da apo6s o término dos contratos de emprego dada a inexisténcia de
mecanismos que 0s preservem no curso das reclamacoes trabalhistas. A
dimens&o de tal parcela, igualmente, ndo é de dificil mensuracao, bastando
que se examinem as estatisticas dos Tribunais do Trabalho para que se
tenha uma ideia das proporgGes de inefetividade das normas obrigacionais
trabalhistas em determinados setores da atividade econdmica.

Um terceiro grupo € o das normas que, por si mesmas, tém um
cunho excessivamente liberalizante, contribuindo para alargar a faixa de
inefetividade das demais, como ocorre, principaimente, com o regramento
da terminagao do contrato de emprego que, consagrando a dendncia vazia
na interpretacdo corrente do art. 7°, |, da Constituicdo, em consonéncia com
0s arts. 477 e 487, da CLT, abre um verdadeiro fosso entre o direito
experimentado durante a relagdo de emprego e aquele outro aplicado nos
Tribunais do Trabalho.

Partindo-se do pressuposto de que o sistema juridico deve ser
encarado a partir das praticas sociais que o revelam e ndo apenas de um
conjunto formal de leis, ndo podemos ter duvidas em afirmar que o nosso
sistema j& é dos mais flexiveis ou, como guerem outros, “flexibilizados”, ao
contrario do que normalmente se procura demonstrar com as estatisticas e
levantamentos de custos elaborados para demonstrar os "excessos” de carga
obrigacional e tributaria sobre a relacao de emprego que, invariavelmente,
levam em consideragao titulos e valores gque bem sabemos nao foram jamais
transferidos em sua plenitude a classe trabalhadora ou mesmo ao Estado
pelas mais variadas razdes.

Como negar, por exemplo, que a quebra de fato da estabilidade
ocorrida a partir da Lei n° 5.102/68, que instituiu 0 FGTS, foi um dos maiores
atos de "flexibilizacao” ja vistos na Histéria do Direito do Trabalho?

Como negar que a extensa relagao de direitos do art. 7°, da
Constituicao, ja comeca com seu brilho ofuscado pelo tratamento dado no
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seu inciso | ao problema da terminacgado injusta ou arbitraria do contraio?

Como deixar de perceber que a inexisténcia de regras claras de
responsabilizagao do tomador pelo inadimplemento dos créditos trabalhistas
pelas empresas de trabatho temporario cria uma verdadeira via crucis para
tais trabalhadores na realizagao daqueles creditos?

Como néo constatar que o Estado, outrora e talvez ainda hoje o
maiocr dos empregadores do pais, cada vez mais encastelado em torivosas e
sombrias fortalezas muradas erguidas em “protecéao do interesse publico”,
notadamente do sacrossanto "Erdrio”, que se tornou pretexto maior para a
viclacac do principio Unico que justifica 2 Republica, que € a igualdade, &
também e nas mesmas proporcdes um dos grandes violadores das normas
de Direitc do Trabalho no pais, contribuindo para o clima de impunidade que
nos faz incapazes de apontar, em proporgao minimamente tangivel das
transgressdes, cidadaos que tenham sido processados, julgados e
condenados, com todas as garantias da defesa, e que estejam efetivamente
cumprindo as penas privativas de liberdade previstas em lei para 0s crimes
contra a organizacao do trabalho?

Como deixar de constatar que tudo isto nao se passa em qualquer
nacao de economia e cultura obscuras, mas sim num pais de
infernacionalmente festejada intelectualidade, que se alinha entre os mais
desenvoividos economicamente no mundo, malgrado seus niveis dramaticos
de atraso social?

Considerada a faixa de inefetividade do “Direito do Emprego” no
Brasil, agravada ainda mais pelas novas formas de trabalho e de tecnologias
que buscam afastar-se da sua conformagao em verdadeiras tentativas de
“elis&o” da “fattispecie” do art. 3¢, da CLT, vamos encontrar a realidade do
trabalho no pais com uma larga parcela de trabalhadores, notadamente os
menos qualificados, inseridos num “vazio” juridico? ou, guando muito, em
figuras de subemprego com aplicagdo apenas parcial daguele conjunto de
normas.

- A expressdo & de LYON-CAEN, Gérard, in Le Droit du Travail — Une technique
réversible. Paris, Dalloz, 1995, p. 24.
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O Direito do Trabatho, pelo que se verifica, € cada vez mais um
direito de tutela das ocupagdes de hierarquia mediana, onde se situam

empregados formalmente reconhecidos do Estado ou de grandes médias
empresas, desfrutando de todos ou da maioria dos beneficios concebidos na
Era do Estado Providéncia, uma vez que na classe dos chamados altos
- dirigentes ou altos empregados a tendéncia que se verifica é a de abolicao
ou exclusdo da tutela por desnecessidade, garantida pela via dos beneficios
diretos ou indiretos que atraem a concordancia e as vezes até a busca do
trabalhador por tal espécie de tratamento.

A parassubordinacao € outra figura que se agrega ao quadro que se

.vem desenhando. Cresce cada vez mais 0 nimero de trabathadores que,

como 0s aposentados que continuam prestando alguma espécie de servigo

aos seus antigos empregadores sem a mesma vinculagdo anterior, ou as

.inimeras relacdes de trabalho no comércio onde nao ha diretamente um

~controle sobre ¢ exercicio do trabalho, mas uma série de exigéncias técnicas,
. administrativas e contabeis a condicionar a vida do trabalhador.

O diagndstico de caso, portanto, nao pode ser outro senéo o de que
o nosso Direito do Trabalho j& € um sistema, de fato e de direito, “flexibilizado”,
onde falta, contudo, a universalizag&o da tutela trabalhista, como Unica forma
de reinsercao social dos vastos contingentes marginalizados a que nos
referiamos antes.

2. Tutela do emprego ou do trabalho?

Pensando-se em tutelar agueles trabalnadores inseridos nas zonas

de “vazio” ou de subemprego, a idéia mais imediata é a de resisténcia pela

via juridica as modificagbes que vém se operando na esfera econdmica, de
modo a estender-lhes a protecao do emprego.

Em vao, porem. Mecanismos, perversos ou nao, estao suficiente-
mente arraigados na dindmica da vida social, econdmica e até mesmo juridi-
éa, como vimos, para fazer com que tal finalidade venha a realizar-se debai-
xo dos moldes até entdao concebidos. Fala-se, pois, em avancar para um
sistema de tutela do trabalho € nao mais em tutela do emprego.

Problema especial, a partir dai, & a materializagdo desta tutela,
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sabendo-se que os canais de mudanga legislativa, que poderiam levar a novos
comportamentos, estdo igualmente obstruidos. A dinamica da crise
econdmica, ética e politica gue vem absorvendo os Parlamentos nao sé aqui,
mas pelo mundo afora, torna dificil, sendo impossivel, a obra meticulosa de
reconstrucao do sistema por via da codificac&o ou mesmo das suas reformas.
O legislador, quando muito, tem-se limitado & técnica das novelas e, assim
mesmo, ndo tem ficado livre das esperaveis criticas que sobrevém ao trabalho
reformador efetuado sem as necessarias cautela e reflexéo.

Deixar-se a questido para ser resolvida unicamente pela via da
autonomia coletiva, com invocacgéo do art. 7°, XXVI, da Constituigio, e das
emendas que vém sendo preconizadas, também ndo parece facil, uma vez
que o enfraguecimento sindical & também fato na sociedade pos-industrial,
principalmente a partir do predominio ideoldgico patronal surgido com o neo-
liberalismo do anos 80 da centdria passada. A autonomia coletiva parece
estar-se desenvolvendo hoje de forma topica, com 0 agrupamento por via de
interesses pontuais e especificos, como acontece, por exemplo, nas ONG
ou mesmo nas associagdes de bairro, de profissao etc., sem que se creia na
persisténcia funcional de aglutinacdes tdo amplas como eram 0s sindicatos
do passado.

Se a palavra de ordem &, ao gosto dos franceses a partir dos famosos
relatorios BOISSONAT e SUPIOTS3, “refundagao” do Direito do Trabalho, temos
gue ir além da pura e simples alteragédo de normas e do exercicio coletivo da
autonomia negocial que ja era parte do sistema que ora sucumbe. E preciso
rever os principios mesmos deste ramo do Direito, de modo a que se possam
inserir nele todas as relagoes de trabaiho hoje marginalizadas, que se
enconiram vagando pela sociedade como almas a procura de corpas que ihe
déem sustentagao, vida mesmo.

Os principios sao, na verdade, as lentes com que se léem as normas.
Repensados; encarados sob novas perspectivas, tém o poder quase que

*V. SUPIOT, Alain {Coordenador). Au dela de I'emploi. Transformations du travail
et devenir du droit du travail en Europe. Flammarion, 1999, e, para uma pancramica
especifica do caso francés, PELISSIER, Jean; SUPIQT, Alain & JEAMMAUD, Antoine. Droit
du Travail. Paris, 20? ed., Dalloz, 2000.
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magico de extrair da mesma letra fria e morta de textos normativos antes
vetustos as mais inovadoras solugoes. S40 a um s0 tempo 0 comego e o fim
de todas as leis.

3. Pressupostos de uma releitura do Direito do Trabalho.

Nascido revoluciondrio e, como tal, cioso de suas glorias, o Direito
do Trabalho concebido pela sociedade industrial foi durante todo aquele
periodo sindnimo de inovagao e de protegdo substancial. Caido, todavia, o
chamado “perigo comunista” ao qual o Direito do Trabalho funcicnava como
mola de anteparo na sociedade ocidental e, ao mesmo tempo, ndo sendo
mais o sistema capitalista capaz de manter um crescimento econdmico em
prdgresséo geométrica, que garantia o Estado Providéncia, mas pressupunha,
por sua vez, o carater infindavel dos recursos naturais ontologicamente
esgotaveis, a sorte daquelas formas anteriores foi irremediavelmente decidida,
chegando-se a anunciar, desde o fim da Historia, até o fim dos empregos e
mesmo o do trabalho.

O momento em que é poste em guestao o sistema juslaboralista,
porém, é também o que faz descortinarem-se a nossa frente direitos de
dimensdes inteiramente novas. No ultimo século, principaimente depois do
fim da Gltima grande guerra mundial, todos os ramos da ciéncia juridica foram
revistos. O Direito Constitucional caminha cada vez mais para a abstragéo
da figura material de uma “Constituicdo”, envolvido que esta cada vez mais
por principios e normas de leitura supralegal. O Direito Administrativo vem
se despindo da roupagem de um Direito do Soberano, para tornar-se um
Direito dos Servigos & Cidadania. O Direito Tributario, igualmente, experimenta
limites jamais pensados, como, por exemplo, os direitos humanos do
contribuinte. Surgiu o Direito Ambiental, gue ¢ talvez o que melhor expressa
a preocupacao com a finitude da experiéncia humana e a necessidade de
ajusta-la a légica de preservacao do meio em que se desenrola. O Direito
Internacional Piblico caminha por confundir-se em limites espaciais,
temporais, materiais e filostficos com o Direito Constitucional supralegal e
supranacional.

O Direito Privado também nao ficou de fora do movimento. O Direito
Civil encampou conquistas antes confinadas ao chamado Direito Social, com
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uma visao mais substancial da igualdade e da autonomia de vontade, o que
provocou verdadeira revolugao em determinados institutos como, em exemplo
ja classico, os do Direito de Familia. Intersegao entre o Direito Civil e o Direito
Comercial, o Direito do Consumidor também vem na mesma linha de
preocupacao, espraiando-se ainda pela tutela coletiva e pela concepcao de
figuras inteiramente novas no Direito Processual, como € 0 caso da execucéo
individual de decisdes coletivas.

Curioso, portanto, e mesmo revoltante para seus cultores é gque o
Direito do Trabalho, que foi o verdadeiro fundador da geragao de direitos®
que propiciou a maior parte das mudancgas acima resumidas, que justamente
ele tenha que se “refundar” a partir de elementos externos que, em sua maior
parte, encontramos nos demais ramos da ciéncia juridica.

Um passo adiante € inevitavel, se gueremos preservar o seu carater
tutelar adequando-o a nova realidade. Se o propdsito é de reler o Direito do
Trabalho, portanto, temos que identificar nos outros ramos da ciéncia juridi-
ca, notadamente no Direito Privado que lhe da origem ¢ parece ainda persis-
tira como a sua sede, os avangos, as concepcoes civilizatorias que a eles se
incorporaram nos Ultimos tempos, pois ai estao 0s limites da releitura que
queremos fazer. Esclarecendo, se o Direito do Trabaiho é tutelar e especial,
evidentemente, nao se podem alcancar através da sua aplicacao resultados
mais timidos e amesquinhados do que aqueles que conseguiriamaos se pu-
déssemos renunciar a sua protecdo e ir buscar tutela no chamado Direito
comum; Constitucional, Administrativo ou Tributario; Civil ou Comercial; Pro-
cessual Civil ou Penal.

N&o seria razodvel a esta altura do processo civilizatorio, por exem-
plo, experimentarmos, como vimos experimentando, a negagio do direito a
satde de expressivos grupos de trabalhadores subempregados em ativida-
des altamente nocivas, uma vez que tal protegédo se conquistaria, sendo pela
via do Direito do Trabalho, por certo pela via do Direito Constitucional (art.

* Usamos aqui o conceito de BOBBIO de geragdes de direitos cujo aproveitamento didatico ¢
inquestiondvel, malgrado nao sc possa revelar na exata ¢ mesma proporcio em sociedade, onde
enconiramos direitos das vérias geragdes convivendo em um movimento de avangos e retrocessos que é
préprio da dindmica histdrica e, por isso, impossivel de ser isolado sendo para aqueles fins em que agora
0 invocamos.

84



196 e seguintes da Carta), acionavei por via das agoes da cidadania, como,
por exemplo, a aco civil publica ou mesmo as agdes civeis individuais.

Parece de todo evidente que a Constituigdo encerra um nicleo mi-
nimo de direitos que, lidos por um lado ou por outro de seu texto, hao de
preservar 0s mesmos valores e conduzir aos mesmos resultados, de modo
gue nac é mais possivel, como alias vem pretendendo o préprio legislador
em mau exercicio do poder constituinte de emenda, alterar aguele minimo
civilizatorio que com aquele Texto se pretendia implantar no pais.

O ndcleo a que nos referimos, é claro, nao se estende por todo o
corpo da Constituicao, mas com certeza se encerra nos direitos humanos,
individuais, coletivos e seus dertvados que, postos no lugar dos direitos soci-
ais ora questionados, nao produziriam resultados substancialmente diferen-
tes. '

4. Uma releitura dos principios do Direito do Trabalho.

Partindo-se da idéia de que o Direito do Trabalho se especializa
pela tutela que concede ao trabalhador hipossuficiente economicamente,
quando falamos na releitura de seus principios, é claro, que a primeira ques-
tdo a ser posta € justamente da medida desta tutela, que chegou a indices
maternalistas no Estado Providéncia e o neo-liberalismo quis pura e simples-
mente abolir. '

Se queremos reconciliar o capital € o social na perspectiva de re-
construgao civilizatoria na Era da Globalizagdo, nao podemos deixar de re-
conhecer os excessos de um e de outro dos sistemas acima. Forga € situar a
tutela numa perspectiva mais realistica, nem tao romantica, nem tao selva-
gem, para encontra-la como hoje se tem preconizado, incluindo atividades
até entao nao contempladas com um minimo de tutela, como € o caso do
trabalho auténomo, e excluindo outras, como a da tutela aos altos dirigentes
de empresas, onde a sua aplicagdo conduz a exageros quase sempre moral-
mente indefensaveis®. A medida, na verdade, é aristotélica e, ao que se vé,

" Como se vé, a propdsito, em PEDRAZZOLI, Marcello. Lavoro sans phrase e
ordinamento dei lavori. Ipotesi sul javoro autonomo, arligo in Rivista Italiana di Diritto
del Lavoro. Ano, XVIl, n° 1, 1998, pp. 49/104 e PERA, Giuseppe. Sulle prospettive di
estensione delle tutele al lavoro parasubordinato, artigo também in Rivista Italiana di
Diritto del Lavoro. Ano XVII, n® 4, 1998, pp. 371/385.
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néo poderé prescindir de uma casuistica tutelar que gradue as diversas hip¢-
teses.

O principio tutelar, portanto, se desprende do trabalho subordinado
como porta de entrada de um sistema especial de direitos, fazendo desapa-
recer a antiga dicotomia entre empregados e seus direitos e nac emprega-
dos entregues & propria sorte em uma visao liberalista extrema de uma auto-
nomia que a economia da comunicacdo também logrou abolir, uma vez que,
como também anota PEDRAZZOLI®, citando por sua vez um trabalho de
PERULLY, a “possibilidade de organizar o proprio trabalho segundo modulos
independentes” cede espaco “operando segundo o projeto econdmico de um
comitente que prefere seguir a légica organizativa outsource do buy muito
mais que aquela insource do make”.

Assentada esta nova visdo do principic tutelar, passamos a analisar
seus efeitos numa releitura de cada um dos principios consagrados até en-
tao para o Direito do Trabalho®.

O chamado principio da prote¢ao, que se desdobraria nas regras da
norma mais benéfica; da condi¢cdo mais benéfica e in dubio pro misero,
parece 0 que sofre, cOmo derivado imediato do principio tutelar, as maiores
alteragoes.

41. Pfincipio da protegao: regra da norma mais benéfica.

Entendida como verdadeira subversac da hierarquia das normas,
comparavel, como fez RUSSOMANO, citado por seu turno por PLA
RODRIGUEZ?, a revolugao copérnica na concepgao do firmamento, a regra
da norma mais benéfica passa a ter feigdo mais horizontalizada. O intérpre-
te ou aplicador, ao deparar-se com os chamados casos dificeis, onde a dGvi-

¢ Revista citada, p. 58. 7

711 diritto del lavoro fra crisi della subordinazione e rinascita del lavoro autonomo,
LD, 1997, 183.

s A sintese principiolégica de que se parte, por notéria entre nés e, por isso
didaticamente mais conveniente, é a de PLA RODRIGUEZ, Américo, in Principios de Direito
do Trabalho, trad. de Wagner D. Giglio. S&o Paulo, 2* tiragem, EDUSP e LTr, 1993, ficando
claro, nada cbstante, N&o ser a releitura que se faz necessariamente convergente com a

visdo que o mesmo autor porveniura tenha do seu future.
° Ob. cit., pag. 53.
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da se instala ja no enquadramento da relagdo como de emprego ou nao,
deve, antes de procurar contornar os textos legais para alcangar a hipotese
tutelar do emprego, numa viséo panoramica e, portanto, horizontal das nor-
mas que tutelam o trabalho, escolher aquela que, em seu conjunto, melhores
resultados praticos oferecera em face do caso concreto, preocupando-se,
néo apenas com o conjunto de direitos a ser posto & disposigdo do trabalha-
dor, mas também com a respectiva sustentabilidade econdmico-social na

manutengao e na verdadeira reinvengao diuturna das possibilidades de tra-
balho. '

O fundamento de tai interpretagao da regra da norma mais benéfica
esta na prépria Constituicdo. Condicionado por toda uma vivéncia antetior &
luz da CLT e lido com as lentes da época em que foi promulgada a Carta, o
seu art. 7° pode ser circunscrito a relagdo de emprego. Examinado, porém,
com mais cautela, dentro da idéia de que o texto constitucional tem que ser
adaptavel as modificagbes sociais, sob pena de tornar-se uitrapassado, veri-
ficamos que o caput daquele artigo nio relaciona direitos dos empregados,
mas, literalmente, dos “trabalthadores”, fazendo ainda questao de adjetiva-
los como “urbanos e rurais” para nao deixar dividas de seus propésitos de
amplitude. Quando trata de matéria restrita a relagdo de emprego, o referido
artigo faz referéncia expressa a tal conceito, como se da noinciso t e, a
contrario sensu, no inciso Il. Ha também mengao a figura do empregador
no inciso XXVIII.

O uso do termo saldrio em diversos incisos do artigo constitucional
em exame, iguaimente, ndo poderia por si s restringir-lhe a amplitude se
considerarmos que o termo, hoje conformado pelo habito ao contrato de
emprego, ja foi estendido a outras formas de trabalho como se vé, por exem-
plo, nos arts. 79; 81, 22 parte; 154 e 565, 22 parte, todos do Cddigo Comerci-
al.

Qutras figuras hoje restritas em sua pratica a relagéo de emprego,
como, por exemplo, o pré-aviso e as justas causas, ja encontravam mencao
também no Cédigo Civil quando trata do contrato de locagao de servigos
(arts. 1216/1236), confirmando que a terminologia trabalhista ja foi mais ampla
e que, estando agueles diplomas legais ainda em vigor e podendo aplicar-se
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as relagoes nao exatamente ajustaveis ao art. 3°, da CLT, respeitados, é
claro, seus préprios limites, nao seria demais enxergar-se mengao constitu-
cional também a tal acepgao mais ampla.

A inexisténcia de exclusividade para as relagdes de emprego tam-
bém pode ser constatada em se tratando de FGTS (inciso Ilt, do art. 7°),
bastando para tanto que se confronte a regra do caput do art. 15, da Lein®
8.036/90, com a redagao de seus §§ 1° e 2° onde procura definir empregador
e trabalhador, exorbitando evidentemente dos limites do art. 3°, da CLT.

Considerada por derradeiro a amplitude dos direitos sociais
encunciados no art. 6°, nac seria absurda uma releitura do catalogo de direi-
tos do art. 7° para estendé-los, na medida das respectivas necessidades de
tutela, aos demais trabalhadores, respeitadas, é claro, as peculiaridades de
cada relagao especifica, tudo num trabalho de adaptagdo que s6 seria defini-
tivamente coroado com a reforma de regulamentagao infraconstitucional.

4.2. Principio da protecao: regra da condi¢do mais benéfica.

Tratando agora da regra da condicdo mais benéfica, ndo podemos
deixar de ter presente a norma sintética do art. 85, do Cdodigo Civil, bem
como aquelas outras mais detalhadas dos arts. 130 e 131, do Codigo Co-
mercial, percebendo que este Ultimo, em seu inciso 5, a0 mandar privilegiar
na divida o devedor, ja se podia dizer inspirado pelo mesmo principio ora em
questao, uma vez que preocupado com a parte que haveria de desempenhar
0 lado mais oneroso da obrigacdo, que € a prestagdo. A mesma norma,
mutatis mutandis, bem pode ser estendida as relagbes de trabalho que nao
se ajustem ao art. 3°, da CLT.

Sabendo-se, ademais, que as relagoes de trabalho normalmente
ndo deixam grandes margens de negocia¢ao ao prestador de servigos, tam-
bém nao seria absurdo buscar-se na idéia hoje igualmente cedica da inter-
pretacao restritiva dos pactos de adeso a fonte da aplicagao aquelas avencas
da mesma regra da condigdo mais benéfica ao trabalhador, dado que a res-
tricdo, por evidente, deve ser dirigida a parte mais forte, normalmente res-
ponsavel pela redagao do instrumento de adesao.

4.3. Principio da protecao: regra in dubio pro misero.
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Destinada aos juizes na apreciagdo da prova nos processos que
versem sobre a prestacgao de trabaiho, a regra em titulo poderia comportar
certas dificuldades de aplicagao caso partissemos da igualdade estrita das
partes no processo. Quebrado, porém, tal dogma desde que se constatou -
gque o juiz precisa atuar como forga viva no processo para reequilibrar.as .-
partes em litigio, a avaliagdo da prova em matéria de relagdes de trabalho e
nac apenas de emprego em favor do prestador de servigos que, em regra, é:
a parte economicamente hipossuficiente nio assusta se pensarmags que tal
condigdo necessariamente influira nas possibilidades de efetiva producéo de
provas, notadamente naquelas técnicas cujo custo &€ mais alto e que, por
Obvio, ndo se pode obrigar aos peritos que as produzam de graga ou para o
incerto recebimento futuro.

A ampliacdo do espectro da regra nao parece, por issg, de todo
estranha as demais relagbes processuais de trabalho, mormente se consta-
tarmos que os dispositivos da Lei n® 1060/50, que socorreriam os pobres na
producao de provas, nao sao substancialmente diferentes dagueles da Lein®
5584/70 e também néo apresentam resultados distintos em sua aplicagio,
como se pode observar na praxe forense, ndo raro subsistindo a duvida quan-
do se vem a encerrar a instru¢éo do feito.

5. Principio da continuidade das relagdes de emprego e da
descontinuidade assistida das relagdes de trabalho.

A continuidade que era tipica do contrato de emprego masculino,
unifamiliar e vinculado a uma carreira na empresa empregadora, que tinha a
partir de uma visdo germanica de tal relagdo a obrigagdo de tutelar seus
empregados, cede agora espago para formas de trabalho descontinuo mer-
cé da precarizacgéo dos contratos e da constante renovagao tecnologica. As
formas temporarias de contrato mostram-se mais vantajosas para o empre-
gador por limitarem ao estritamente necessario os gastos diretos com o0 em-
prego e aqueles outros custos indiretos que se ihe agregam por forga das
mais diversas normas tutelares, bem como por Ihe permitirem valer-se da
constante afualizagdo técnica da mao-de-obra sem para isso tenha que con-
correr com outros custos de treinamento.

A tendéncia, portanto, é de que a continuidade que antes era a re-
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gra venha a tornar-se em futuro bem proximo a excegao. Conceber-se, po-
rém, a descontinuidade sem qualquer espécie de assisténcia ao trabalhador
nos periodos respectivos é transferir para a sociedade dnus da desocupacéo
que j& se sabem insuportaveis para a salde, a seguranga, a educagio e as
finangas de qualguer nacao. As geragoes de desocupados, que trazem de
novo a baila o antigo conceito marxista de exército industrial de reserva,
constituem um peso a ser suportado por toda a sociedade, devendo-se, por
iss0, assisti-las em tais momentos através de programas sociais de
requalificagao e recolocagao; de trabalho voluntario; de seguro desemprego;
de assisténcia medica e educacional familiares etc.

A continuidade da tutela do emprego, em suma, substitui a continui-
dade da tutela social do trabaltho, mais ampla e mais adequada a uma raci-
onalizagao nacional dos custos da empresa, porém, que n&o pode prescindir
da efetividade tributaria, principalmente em sede de contribuigdes
previdenciarias que vem sendo dramaticamente implantadas em nosso pais
por normas nem sempre constitucionalmente sustentaveis, uma vez que muito
mais preocupadas com os resultados finais arrecadatérios do que com a
preservacdo da ordem de direitos dos contribuintes que Ihe serve de limite.

6. Principio da irrenunciabilidade.

Acambarcando o antigo nlicleo publicistico da CLT, dentro do mini-
mo em que ndo se admitia exercicio da autonomia privada de vontade, resul-
tava o principio da irrenunciabilidade consagrado, principalmente, em seus
arts. 99, 444 e 468, além das regras de protegdo ao salario que alguns ali-
nham como principio especifico de Direito do Trabalho e de outras disposi-
¢hes topicas cuja mengao poderia tornar-se aqui enfadonha bem antes de
exaurir-se. ‘

Corolario do principio tutelar, quando pensado este na proporgao
das necessidades do destinatario nas relagtes de trabalho e ndo apenas em
carater exclusivo naguelas outras de trabalho subordinado, o principio da
irrenunciabilidade também passa a encontrar seus marcos na mesma con-
cepcado inovadora. Os atos de renlncia, transacgédo ou modificacao das con-
digbes de trabalho passam a ser aprectados muito mais diante das peculia-
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ridades do caso concreto, de onde se haverd de extrair a maior ou menor
autonomia do trabalhador ac firma-los. A nulidade da renuncia, que antes
operava de pleno direito e dispensava qualquer trabalhador, do mais elevado
ao mais humilde, de provar o vicio de vontade, continuara funcionando, po-
rém apenas para agueles trabalhadores que, concretamente, se encontra-
rem em situagao onde a intervengao publicistica se mostre indispensavel,
temperado, portanto, o principio pela medida da tutela, justamente para que
nao se cometam mais injusticas e excessos de paternalismo conducentes
aos absurdos que quase puseram por terra a sustentabilidade ética e social
do principio.

Tal visdo do principio, alias, ja se tem encontrado subjacente a di-
versas manifestacdes de Tribunais do Trabalho e vem se consolidando na
jurisprudéncia do TST, como se vé, por exemplg, no E. n° 342 e nas recentes
decisdes que emprestam validade, ainda que parcial, as transagdes
extrajudiciais para por fim a contratos de emprego™.

7. Principio da primazia da realidade.

Superpostas as formas contratuais, as condigdes de fafo em que se
desenvolviam 0s contratos de emprego vinham constituindo protegio espe-
cial ao trabalhador que, sem poder mais do que aderir aos instrumentos es-
critos que lhe eram exibidos pelo empregador, encontrava na realidade da-
quela relacgao juridica esteio para suas pretensoes.

Prende-se entre nds, sobretudo, o principio da primazia a teoria do
contrato-realidade qUe, adotada pela CLT", como resultado da conciliacao
entre as teorias contratualistas e anticontratualistas que informavam o pen-
samento juslaboralista da época, acabou permeando todo o universo tutelar
do trabalho.

Concreta por exceléncia, a realidade contratual evidentemente nao
poderia ser oposta ao empregador no curso da relagdo de emprego, quando

"V, por exemplo, RR 628919, Rel. Min. Joao Oreste Dalazen, DJ de 27.4.2001, p.
384, e RR 636456, Rel. Min. Joao Batista Brito Pereira, DJ de 6.4.2001, p. 728.

"' Como atesta o Min. Arpaldo Slssekind, in A Consolidagao das Leis do Trabalho
Historica, organizada por Aloysio Santos. Rio de Janeiro, SENAI e SESI, 1993, pp. 22 e 23,
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este costuma prevalecer-se de suas formas documentais, o que diferiu o
gozo de determinados direitos para épocas normaimente posteriores ao fim
do contrato, desde que o empregado pudesse produzir provas de tais situa-
¢0es; o que inv'ariavelmente empurrava a decisao dos processos trabalhis-
tas para o exame da prova oral, notadamente a testemunhal.

'S'e_ j4 néo era desejavel a .'construgéo de direitos que s se fariam
valer em juizo, muito menos ainda o seriam estes quando imprescindivel a
prova testemunhal para caracteriza-los. Criticada desde remotas épocas por
prestar-se a consagragao de injusticas, a prova testemunhal foi progressiva-
mente merecendo restrigoes do Judiciario trabalhista, que por vezes a inter-
pretava de forma mais rigida que a Justica comum, cansado de ver os abu-
50S que por via dela se tentava cometer.

Em resumo, a primazia da realidade imaginada para tutelar o em-
pregado como instancia dltima, criou uma dicotomia entre contrato escrito e
relacao real, que so se resolvia nas vias judiciais, constituindo-se no primeiro

passo para fazer do crédito trabalhista um verdadeiro “credito diferido”, a
espera de tutela heterbnoma que o realize.

Se néo é possivel renunciarmos a tutela da realidade e todos os
principios éticos € morais assim recomendam, devemos encontrar instanci-
as de realiza-la dentro do contrato de emprego €, mais ainda, em todas as
relagbes de trabalho, uma vez que a utopia da onipresenca e da onipoténcia
do Estado nao nos convence mais nos dias de hoje de sua eficiéncia como
instrumento para tanto.

Mecanismos internos as relagbes de trabalho devem garantir a
prevaléncia da realidade das condigoes em que elas se desenvolvem, cons-
tituindo-se, mais uma vez, a universaliza¢ao da tutela na proporgao das ne-
cessidades de cada caso especifico a via inevitavel para a solugao do pro-
blema. Nao havendo substanciais diferengas no resultado financeiro da ope-
ragdo, uma vez que um conjuntc Minimo de direitos estard preservado, nao
se assanharao as mentes infratoras da lei a conceber instrumentos e expedi-
entes meramente formais que busquem o lucro em detrimento dos trabalha-
dores. Implantada a visao constitucional ampla da protegao ao trabalho, cus-
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tos antes imaginados como excluidos por estruturas de negagao da natureza
empregaticia se farao presentes, podendo mesmo ser agravados, cComo acon-
tece, por exemplo, na inexisténcia de tarifa indenizatéria para recompor 0s
ilicitos em certas relagoes de trabalho n&o ou parassubordinadb, permitindo
assim a fixacao judicial ou mesmo contratual de repara(;()es_ em Va_loreé'_bém
superiores aos empregaticios costumeiros. | o o

8. Outros principibs.

Nao raro encontramos em diversos autores e mesmo na sintese
de PLA RODRIGUEZ, de que aqui partimos, a mengéo a outros principios,
que preferimos situar como gerais do Direito ou corolérios deles destituidos
de diferencia¢ao substancial. Assim, poder-se-ia falar num principio da digni-
dade do trabalhador que, todavia, néo alcancgaria resultados substancialmente
distintos se o recurso fosse direto ao principio geral da dignidade humana;
ou também no principio da razoabifidade que, permeando toda a ordem juri-
dica desde as mais remotas épocas, também nao tem feicao :es'p'E}ciﬁéa‘t:ra-
balhista que o extreme dos demais ramos do Direito; ou ainda naquele outro
da boa-fé que, igualmente, se espraia até mesmo além do Direito, uma vezija
presente nas mais elementares regras morais exatamente da mesma ma-
neira em que se apresenta, por exemplo, na obrigagdo do empregado de
empenhar de viva alma na empresa patronal ou na desta tltima de providen-
ciar para o tempestivo adimplemento de suas obrigagoes trabalhistas. "~

O alinhamento de principios desta ordem de generalidade como tra-
balhistas e a demonstracdo sempre competente pela doutrina da sua pre-
senga no Direito do Trabalho, ademais, s6 vém confirmar nossa tese de que
ha uma tendéncia de universalizacio da tutela do trabalho por conta da cres-
cente aproximacgao das regras e principios de Direito comum daquelas ou-
tras que constituiram no passado os fundamentos de especializagédo deste
ramo do Direito.

Néo se trata, que fique bem claro, de defender a reabsor¢ao do
‘Direito do Trabalho pelo Direito comum, o que, é claro, importaria num retro-
cesso historico inadmissivel, mas sim na idéia, também j& h& muito percebi-
da pelos jusiaboralistas, de que este ramo € que na verdade se revestiria das
caracteristicas que poderiam intitula-lo de comum para a sociedade traba-
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Ihadora e ndo outros ramos onde o campo de aplicagao das normas esta
cada vez mais restrito a um pequeno contingente de pessoa abastadas.

Preconiza-se, na verdade, a reconciliagido do Direito do Trabalho
com as outras formas de Direito tutelar que surgiram antes ou depois dele e
das quais n&o diverge substancialmente, de modo a permitir que a inevitavel
flexibilizagao das condicoes de trabalho e os demais efeitos da modificagao
do modo de produgao capitalista ndo impliquem num retrocesso social, pon-
do a margem do sistema juridico contingentes imensos de trabalhadores
cujas relagdes néo poderiam ser qualificadas exatamente como empregaticias.

9. O problema legal da competéncia na ampliagao da tutela processual
trabatlhista.

Se falamos em ampliar 0 universo tutelar do Direito do Trabaiho,
trazendo para dentro dele institutos antes reservados ao Direito comum pela
via da ampliagao e verdadeira “flexibilizagao” dos principios trabalhistas sem
perder de vistas os seus propositos civilizatorios, haveremos de enfrentar o
problema especial da competéncia da Justiga do Trabalho que, por tradigéo,
vem se preocupandc muito mais com a tutela do contrato de emprego do
que qualquer outra, mercé da falta de regulamentacao do art. 114, da Cons-
tituic&o que, a rigor, ndo excluiu de sua competéncia “outras controvérsias
decorrentes da relagao de trabalho”.

Ausente a regulamentag¢ado, que deveria trazer de modo explicito
para a Justica do Trabalho, ndo apenas a tutela do trabalho subordinado,
mas também daquele outro parassubordinado; auténomo; cooperativado; da
pequena producao agricola; comercial e industrial, que muitas vezes reves-
tem relagdes de verdadeira "subordina¢ao negocial”, ndo se pode, por outro
lado, aceitar a tese da impossibilidade de tutela.

Se nao esta, por ora, regulamentada a competéncia da Justica do
Trabalho, esta por certo existe na Justica comum, Federal ou Estadual, para
as quais os trabalhadores que hoje se encontram no “vazio” juridico deveri-
am dirigir-se para reclamar tutela, valendo-se das declaragdes internacio-
nais de direitos (Const., art. 5°, § 2°); da Constituigéo; da legislacao civilistica
e comercial de ordem publica, além da aplicagao analégica da legistagéo
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protetiva do consumidaor e mesmo, onde houver identidade de propésitos, a
trabalhista, para nao falarmos do Direito Comparado, dos principios gerais
do Direito, da egliidade e dos costumes, tudo o que, no estagio civilizatério
atual, temos certeza, nac produzira resultado substancialmente discrepante
do que se pode alcangar pelas vias da estrita aplicagdo da CLT.

10. Alguns novos aspectos do trabalho subordinado em face de uma
visao tutelar mais ampla.

A primeira e mais evidente modificagao € o resgate da nog¢éo de
relacéo de emprego, como decorrente daguela outra de relacéo de trabalho,

valorizada em detrimento do elemento contratual com o qual converge no
art. 442, da CLT.

A subordinacdo na presta¢do de servigos tipica da sociedade de
comunicagao se rarefaz. A estrutura hierdrquica que eliminou custos de tran-
- sacdo do empregador’? a partir dos primeiros momentos da Revolugao In-
dustrial n&o se organiza mais em um estabelecimento empresarial, nem en-
contra mais a diregéo direta e pessoal do empregador ou de seus prepostos,
assim como o trabaftho ndo materializa mais, necessariamente, a produgao.

O magquinario dos primeiros tempos da Era Industrial era de
automatismo rigido, necessitando de ajuste direto e interventivo do trabalha-
dor para operar, a0 passo que as maquinas hoje utilizadas sao ditas de
automatismo flexivel, uma vez que sdo capazes de se auto-ajustarem cons-
tantemente, como acontece com sistemas de computagao gue, umavezins-
talados, assumem a “geréncia” das estruturas mecanicas, passando a partir
de entao a produzirem sem intervencao direta humana. O trabalhador, neste
contexto, como j& enfatizamos, € mais veiculo de comunicagao para a pro-
ducéo do gue propriamente elemento produtor.

A subordinagdo, nesta nova forma de trabalho, nao precisa mais
dirigir-se ao regramento fisico da atividade laboral, bastando para atingir seus
propdsitos produtivos alcangar as bases da relagéo intelectual de comunica-
¢ao produtiva. ldentifica-se, portanto, muito mais com esse processo comu-
nicativo-produtivo do que com a antiga figura do dar e receber ordens para,

- Cfe. PEDRAZZOLI, Marcello. Revista cit., p. 59.
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.. depois, colocar-se em movimento.

Derivado imediato da subordinagéo é o problema da duragéo do
“frabalho. O conceito de tempo & disposicdo do empregador, executando ou
“aguardando ordens (CLT, art. 4°), também nao tera mais tal configuragéb,

pois a execucéo de tarefas ou seu aguardo pode confundir-se no tempo com
arealizacao de outras atividades particulares do empregado que podera es-
tar a distancia, comunicando-se com a empresa a partir de um terminal de
_computac;ao

Conhemdo agora o carater descontinuo das relagbes de emprego, o
elem_ento previdenciario assume fungdo mais marcada, uma vez que terdo
gue ser encontradas formas de socorrer ¢ empregado e seus dependentes,
ndo apenas apos o término de um contrato de emprego Gnico e estavel, mas
na constancia do desemprego periddico e, pior ainda, sem que haja riqueza

'tri'bfutével ou dispdsigéo politica do empresariado para contrflbui'r com os re-
cu'rsos financeiros que passam a ser de necessidade ainda mais vultosa.

. A solugao nado sera diferente da concepcéo de sistemas mistos de
“emprego subsidiado” em que o Estado contribui de alguma forma para que
o empresario mantenha determinado ndmero de pessoas empregadas, as

'quals por seu turno, nac poderédo deixar de renunciar a certos beneﬂcnos
para |4 se manterem

O treinamento e o aprendizado, paralelamente, deverao assumir
prioridade méaxima, deixando a antiga feicao profissionalizante e
especializadora, que se torna rapidamente obsoleta frente as constantes ino-
vagoes tecnologicas, e valorizando a formagéo de base geral, mais propria
para a auto-adaptacao do trabalhador as novas situagdes de mercado.

O favorecimento dos contratos temporarios por via da edificacio de
legislagéo tipificadora ampliativa tamhém & um caminho, como adotado na
Espanha e que vem progressivamente se passando também na Franca e na
Italia, que, a partir da Lei n° 196, de 24.6.97, passou a contar com figura de
Contr',a’tq de trabalho temporario semelhante & brasileira (Lei n° 6.019/74)",

" Confira-se com o exame do artigo de MAZZOTTA, Cronzo. Qualche idea ricostruttiva
(e motti interrogativi) intorno alla disciplina giuridica del lavoro temporaneo, in Rivista
ltaliana di Diritto del Lavoro. Ano XVIl, n® 2, 1998.
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Tal tipificacéo, que se insere no plano maior da retificacao do con-
trato de emprego, visa antes de mais nada trazer para dentro do universo
tutelar figuras antes inseridas no “vazio” ou mesmo na ilicitude, que deixa-
vam os trabalhadores a mingua de tutela.

A ampliacao da autonomia coletiva, seja por via das mudangas cons-
titucionais que permitam a ratificacao da Convengao n® 87, da OIT, ou ainda
outras medidas que insiram o pais num sistema mais amplo, porém mais
topico, e mais legitimo de representacéo sindical sdo imprescindiveis para
que se possam revestir 0s instrumentos surgidos da negociagao respectiva
da insuspeita autoridade para torné-los verdadeiros contratos-tipo aplicaveis
a cada uma das relagoes individuais dos trabalhadores ali representados,
como se quer ver acontecer a partir de propostas de reforma legal e constitu-
cional que transferem para agueles organismos representativos a negocia-
¢ao dos direitos componentes do nicleo que excede o minimo indispensavel
relativo aos direitos fundamentais do trabalhador.

A conclusao, em relag&o ao trabalho subordinado, € bem retratada
nas palavras de Nelson MANNRICH™, quando diz que “importa abandonar
uma ceria visdo maniqueista e polarizada entre funcéo tutelar e desprote¢do” ,
sabendo-se que a protecao havera de conviver com a flexibilizagao e a
precarizagao dos contratos, sem permitir que desaparegam 0s prop0sitos
civilizatorios gue a animam.
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DA ILIQUIDEZ DAS SENTENCAS NO PROCEDIMENTO
| SUMARISSIMO

Muicio Nascimento Borges(*)

A doutrina contemporénea apresenta a Agéo como sendo o direito
subjetivo publico de invocar, provocar o exercicio da jurisdicao, ndo esque-
cendo que esta é a fungédo do Estado (através do Poder Judiciario), de decla-
rar o direito no caso concreto quando provocado pelas partes (Principio
Dispositivo).

Ainda, o direito de agdo possui natureza publica, por referir-se a
uma atividade pulblica, oficial do Estado, é autdnomo porque nao se
vincula ao direito material do autor, e por fim & abstrato visto que nao esta
vinculado ao resuitado do processo.

Ja o Processo, no ensinamento da doutrina processualista, seria o
método utilizado pelo Estado para promover a atuacao do direito diante da
situacgao litigiosa, se traduz num complexo de atos que se exteriorizam e se
ordenam atraves do procedimento (rito), e que sdo praticados pelas partes
(autor-réu), como sujeitos interessados, e pelo juiz e auxiliares, como sujel-
tos desinteressados, a fim de compor uma lide segundo o direito.

Também, 0 processo se apresenta como uma relagao juridica autd-
noma, complexa (abrange varios atos processuais), unitaria (todos os atos
visam a sentenca final) e dindmica (uma vez constituida, a relagao proces-
sual nao se estabiliza).

Ja o pedido formulado pelo autor revela a pretensao deduzida através
do exercicio do direito da agéo, que atualmente esta elencado como um
direito fundamental do cidadéo brasileiro, expressamente previsto no artigo
5%, Inciso XXXV, da Carta Magna: "a lei nao excluira da apreciagao do Poder
Judiciario lesao ou ameaca a direito”.

(*) O autor é Juiz do Trabalho da 17 Regiao e Professor Universitario.
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Assim, a jurisdig&o somente podera ser exercida pelo Poder Judiciario
quando requerida pela parte através do exercicio do direito de agéo, onde a
pretensdo sera materializada através do pedido do autor.

Merece transcri¢do o artigo 2° do CPC, que dispée: “nenhum juiz
prestara a tutela jurisdicional senao quando a parte ou interessado a requerer,
nos casos e forma legais”.

Repete-se este “Principio Dispositivo” no artigo 262 do mesmo
diploma legal, onde se consigna que 0 processo civil comega por iniciativa da
parte.

Toda a estrutura acima apresentada se coaduna perfeitamente ao
processo laboral, apenas havendo a adequagac dos procedimentos com
énfase a economia processual, revelada pela oralidade e imediatidade
reinantes nesta Justica especializada.

Em virtude das agdes trabalhistas objetivarem, em sua grande
maioria, o recebimento de verbas de carater alimentar pelos trabalhadores,
nosso legisiador informou o processo trabalhista de principios e singularidades
que visam a mais rapida solugdo das controvérsias apresentadas.

Dentre estas peculiaridades e principios do processo laboral, pode-
riamos elencar, apenas a titulo ilustrativo, sem pretensao de esgotar a maté-
ria, 0 jus postulandi, a concentracdo dos atos processuais, oralidade,
imediatidade, assisténcia juridica sindical, algada recursal, habilitacao de
sucessores, execucao de oficio, onerosidade recursal e prazos menores,
conciliagao obrigatdria, irrecorribilidade das decisdes interlocutdrias, audién-
cia una, vedacido ao foro de eleicéo, dispensa de relatorio na sentenga
prolatada em procedimento sumarissimo, efeito modificativo nos embargos
de declaracao e, por fim, oitiva de no maximo trés testemunhas, salvo nos
" casos do procedimento sumarissimo onde esta possibilidade se reduz para
no maximo duas testemunhas.

Retornando ao tema sugerido, no Codigo de Processo Civil, os ar-
tigos 282 a 285 disciplinam os requisitos da peti¢ao inicial e os artigos 286 a
294 regulamentam precisamente o pedido do autor.

No processo laboral, 0s requisitos da peticao inicial trabalhista en-
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contram-se disciplinados no artigo 840 da CLT, onde se exige do reclamante
apenas a qualificagdo das partes, uma breve exposicdo dos fatos de que
resulte o dissidio, o pedido, a data e a assinatura do reclamante ou de seu
advogado. '

Por certo, este artigo do diploma consolidado ndo deve ser interpre-
tado com o mesmo rigor técnico do artigo 282 do CPC, ja que o processo do
trabalho é impregnado pelos principios da simplicidade, onde inclusive as
partes podem exercer o jus postulandi, consoante artigo 791 da CLT.

Com a edicao da Lei 9957/00, que introduziu os artigos 852-A a
852-1 na CLT, aqueles dissidios individuais, cujo valor ndo exceda a quaren-
1a vezes o salario minimo vigente na data do ajuizamento da reclamacéio,
ficam submetidos ao Procedimento Sumarissimo.

No procedimento comum, em que as causas tém valores superiores
a quarenta salarios minimos, onde via de regra os pedidos néo apresentam
valores expressos, o juiz profere sentenca iliquida, declarando apenas o an
debeatur, ficando a apuragdo do quantum debeatur para a fase de liquida-
¢ao de sentencga, regulada pelo artigo 879 da CLT.

~ Nas reclamatdrias que obedecem o rito sumarissimo, no artigo 852-
B, Inciso |, da CLT, se exige que o pedido deva ser certo e determinado e
indicara o valor correspondente, sob pena de arquivamento da reclamacgao
e condenagao ao pagamento de custas sobre o valor da causa.

Diante desta exigéncia, algumas decisbes dos Tribunais do Traba-
Iho passaram a anular decisdes de primeira instancia , quando proferidas de
forma iliquida em processos que tramitam sob o rito sumarissimo.

O respeitoso fundamento de tais decises encontra-se no artigo 459,
paragrafo tnico, do CPC, que dispde : "quando o autor tiver formulado pedi-
do certo, é vedado ao juiz profetir sentenga iliquida”. '

Entendem os Eméritos julgadores que, ao ser formulado pedido certo
ou determinado, com indica¢ao do valor correspondente, ndo pode 0 Juiz,
em sede de procedimento sumarissimo, prolatar decisao pendente de liqui-
dagao futura. Os motivos que levam a tal posicionamento, segundo esta par-
te da doutrina e jurisprudéncia, repousam no fato de que a prolagéo de uma
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sentenga iliquida desatenderia a finalidade da Lei 9957/00 que objetiva jus-
tamente impor maior celeridade na solugao das lides trabalhistas; exigir-se
na peti¢do inicial pedidos com valores determinados € conceder a possibili-
dade de prolacdo de sentenga Hiquida afastaria a economia processual al-
mejada em razao do tortuoso caminho do processo de liquidagdo de senten-
ca.

Também, agora com escopo na propria CLT, artigos 852-A e se-
guintes, entendem os julgadores que 0 principio da concentragao dos atos,
emergido na lei que instituiu o procedimento sumarissimo, se apresenta de
maneira inafastavel quando esta norma expressa que todas as provas serao
produzidas em audiéncia, sobre 0s documentos as partes se manifestarao
imediatamente e a sentenga seré proferida no ato, quando as partes serao
intimadas na propria audiéncia em que foi prolatada.

Por fim, trazem a baila o disposto no artigo 460 do CPC, onde fica
determinado gue € vedado ao juiz proferir sentenca a favor do autor de natu-
reza diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior
ou em objeto diverso do gue lhe foi demandado.

O entendimento acima apresentado se reveste de excelente
embasamento, até cativante, pois emanado de julgadores do mais notavel
saber juridico.

Porém, os fatos geradores que alicergam a exigéncia da prolagao
de sentenca liquida em procedimento sumarissimo, em qualquer hipotese,
data venia, atende a uma interpretacao meramente literal dos dispositivos
processuais civis e trabalhistas, bem como se distancia do principio da
economia processual que norteia o processo trabalhista.

Primeiramente, deve-se observar que sempre nas reclamatorias tra-
balhistas, desde a enfrada em vigor da CLT, imperioso que 0s pedidos sejam
certos e determinados, na forma do artigo 286 do CPC, nem por isso se
exige que a sentenga proferida seja em algum momento liquida.

Nao se deve esquecer que a regra, tanto no processo civil como
trabalhista, € que o pedido deva sempre ser certo e determinado, sendo
licito, porém, ao autor formular pedido genérico nas hipdteses previstas nos
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Incisos do artigo 286 do CPC. A doutrina, tanto civilista como trabalhista,
converge no sentido de que a particula “ou”, consignada no artigo 286, deve

1)

ser entendida como “e”, de tal modo que todo pedido esteja sempre "certo e
determinado”.

No ensinamento de Humberto Teodoro Junior, certo & aquele pedi-
do expresso, pois ndo se admite que possa o pedido do autor ficar apenas
implicito. J& a determinacao se refere aos limites da pretenséo. O autor deve
ser claro, preciso, naquilo que espera obter da pretensao jurisdicional. So-
mente é determinado o pedido se o autor faz conhecer com seguranca o que
pede que seja pronunciado pela sentenga.

Dai podemos concluir pela inaplicabilidade, de forma incondicional,
do artigo 459, paragrafo unico, do CPC que reclama sentenca liquida quan-
do o pedido for certo. Caso se utilizasse a literalidade de tal diploma legal,
todas as sentengas, tanto no processo civil como trabalhista, deveriam ser
liquidas, pois em todas as peti¢des iniciais 0s pedidos devem ser determina-
dos e certos.

No tocante ao fundamento demonstrado através do artigo 460 do
CPC, que espelha o “Principio da congruéncia” e “Principio dispositive”, sua
aplicagdo nao pode ser aproveitada para se requerer do Juizo a quo a prolacio
de uma sentencga liquida quando o pedido for certo.

Tal diploma - artigo 460 do CPC - deve ser interpretado em conjunto
com o artigo 128 do mesmo diploma legal e diz respeito aos limites de apre-
ciacao do direito material formulado na agao pelo autor ou reclamante.

QO que -€ vedado ao Magistrado é o julgamento diverso daquele
pretendido pelo autor, ou seja, sdo defesos julgamentos extra petita (maté-
ria estranha a litis contestatio); ultra petita {(mais do que pedido) e citra
petita (julgamento aquém do pedido). ‘

A simples transcri¢ao do artigo 128 do CPC - " O juiz decidira a lide
nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questbes,
nao suscitadas, a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte” - nos conduz a
que o seu contetido em nada se relaciona com a possibilidade do Juiz profe-
rir sentenca iliquida quando o pedido for certo. Alias, o préprio artigo 603
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determina que se proceda a liquidagao quando a sentenga ndo determinar o
valor ou nao individuar o objeto da condenagao, sem que com isto haja afronta
ao "Principio da Congruéncia”.

O mesmo podemos altercar acerca do artigo 460 do CPC, que pro-
ibe o julgamento, a favor do autor, de objeto diverso do que foi pedido, ou
condenacao do réu em quantidade superior ou em objeto diferente do que
Ihe foi demandado.

Destarte, em caso de pedido certo e determinado, o juiz podera
proferir decisao condicionada a ulterior liquidagéo na forma do artigo 603 do
CPC e 879 da CLT sem gue ocorra qualquer afronta av principios dispositivo
e da congruéncia mencionados acima; a prudéncia ndo aconselha a inter-
pretacao simplesmente literal ou gramatical, onde apenas se procede o exa-
me do texto para se apurar a 'precisa vontade do legisiador, tentando-se
estabelecer 0 que efetivamente a regra determina. A interpretacao da legis-
lagao processual somente sob o prisma literal, normalmente, remete o
hermeneuta para a desaten¢ao ao principio finalistico e social da norma em
anaiise.

Por fim, também n&o podemos ignorar que a determinagao do pedi-
do prevista no artigo 286 do CPC também pode se apresentar, segundo
diversos autores, como a certeza da quantia perseguida através do pedido.

Aduz Manoel Antonio Teixeira Filho que “diz-se determinado, tam-
bém, o pedido que se apresenta sob a forma de quantia certa; neste caso, a
determinagéo guarda sindnimo com a liquidez. Em suma, a determinacgéo do
pedido deriva de sua limitac&o qualitativa e quantitativa”.

Nao ha como se escusar do fato de que, no procedimento
sumarissimo, 0 pedido sempre deve indicar o valor correspondente, ou seja,
o pedido do reclamante devera ser liquido sob pena de arquivamento, como
demonstrado acima, o que induziria, inevitavelmente, a aplicagao do para-
grafo tnico do artigo 458 do CPC - exigéncia de sentenca liquida.

Porém, o intérprete mais apressado nao se atenta para o fato de
que o artigo 459 do CPC pertine aos processos de natureza civil e somente
¢ aplicado no processo do trabalho por for¢a da omissao da CLT acerca da
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matéria, consoante previsao do artigo 769 da norma consolidada. Este artigo
- 769 da CLT - dispde que: "Nos casos omissos, o direito processual comum
sera fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naguilo em
que foi incompativel com as normas deste titulo”.

Nao se deve confundir a natureza, o objeto das lides civilistas com
as trabalhistas; apesar de ambas derivarem de normas materiais de direito
privado (partindo do entendimento de que o direito do trabalho se enquadra
no ramo do direito privado), nestas as acoes apresentam varias causas de
pedir, inameros pedidos diferentes entre si, contendo numa s agao diversas
reclamacgoes, tendo, inclusive, o legislador possibilitado a reuniao destas re-
clamagdes num s processo como previsto no esquecido artigo 842 da CLT;
"Sendo varias as reclamacoes e havendo identidade de matéria, poderao ser
acumuladas num s6 processo...”.

As lides trabalhistas, em regra, trazem ao julgador inimeros fatos
controvertidos onde a fase de instrucao processual € um caminho arduo a
ser percorrido por todos os operadores do direito processual do trabalho;
incontaveis acdes revelam fatos que posteriormente, apos a fase instrutéria,
se apresentam totalmente diferentes daqueles narrados originariamente na
inicial (por exemplo, trabalho extraordinario em numero de horas a menor do
que foi pedido, reconhecimento de vinculo de emprego em periodo inferior
ao noticiado na inicial}, tendo o Juiz que prolatar decisdo diversa daquela
requerida, com a limitagao imposta pelas provas produzidas, sem que isto
atente contra os artigos 128 e 460 da CLT.

No procedimento sumarissimo, apesar dos pedidos serem determi-
nados (liquidos}), a situacao narrada acima nao se altera. Por vezes o recla-
mante busca inUmeras horas suplementares, porém, a prova revela traba-
lho extraordinario em quantidade inferior a postulada; aquele pedido, origina-
riamente liquido, sera alterado. Sua causa de pedir ndo mais corresponde
numericamente ao pedido inicial, que era liquido. O quantum debeatur, que
era determinado, ndo mais o sera; somente em processo de liquidacao de
sentenca podera se apurar, quantificar, o valor das horas extras deferidas
na sentenca.
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Nao devemos esquecer que o artigo 459, paragrafo unico, do CPC,
somente exige a decisao liquida se 0 pedido certo, liquido, nao se alterar
com produgao das provas. Nos casos em que for deferido parte do pedido do
autor, que originalmente era liquido, a apuragao do mesmo se procedera na
forma do artigo 879 da CLT e 603 do CPC.

. Convém colacionar 0 moderno entendimento do E. STJ acerca da
matéria: "Embora o autor tenha formulado pedido de condenagao em quan-
tia certa, ndo se convencendo o Juiz, pode ele reconhecer-lhe o direito de
remeter para a fase de liquidacao a apuragdo dos danos” (STJ - 1a.Turma -
REsp. 158.201, Rel. Min. Garcia Vieira, DJU 15.6.98).

Como salientado, somente nos socorreremos do processo comum
quando este ndo for incompativel com o processo laboral. O artigo 852-1,
paragrafo 2°, da CLT, que impunha a prolagao de sentenca liquida nos pro-
cedimentos sumarissimos, foi vetado pelas razdes que se seguem:

"Artigo 852-1, paragrafo 2° - Nao se admitira sentenga condenatoria
por quantia iliquida.”

Razoes do veto: " Q paragrafo 2° do artigo 852-1 ndo admite senten-
ca condenatéria por quantia iliquida, o que podera, na pratica, atrasar a
pralagio das sentengas, ja que impoe ao Juiz a obrigacdo de elaborar calcu-
los, 0 que nem sempre é simples de se realizar em audiéncia. Seria prudente
vetar o dispositivo em relevo, ja que a liquidacao por simples célculo se dara
na fase de execucao de sentenga que, alias, podera sofrer modificagtes na
fase recursal”.

Destarte, se na Lei 9957/00 havia disposi¢ao expressa para que o
Juiz proferisse sentenca liquida, mas tal norma foi vetada, ndo ha que se
cogitar em omiss&o da legislacao acerca da matéria para nos apoiarmos na
norma processual civilista, sob pena de afronta direta a parte final do artigo
769 da CLT. A norma em vigor nao se omitiu sobre o tema, pelo contrario, o
legislador, ao elaborar a citada lei, desconhecedor da realidade do processo
e das lides trabalhistas, pretendeu introduzir a obrlgatorledade de liquidez da
sentenga, o que foi vetado.

interpretar a norma civilista de forma subsidiaria sob o argumento
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de que a Iegislagéo trabalhista acima citada € omissa, nao atende as regras
basicas da boa hermenéutica enraizada nos livros de doutrina civilista.

No caso em comento, a interpretagao mais prudente a ser conferida
a Lei 9957/00 e artigo 459, paragrafo unico, do CPC sera a “logica” que, no
dizer do grande Silvio Rodrigues, para admiti-la, parte-se do pressuposto de
que o ordenamento juridico é um edificio sistematicamente concebido, de
sorte que o texto é estudado em confronto com outros, a fim de ndo ser
interpretado de modo a conflitar com regras dadas para casos andlogos;
examina-se a posi¢ao do artigo no corpo da lei, o titulo a que esta submetido,
o desenvolvimento do pensamento do legislador, enfim, o plano da lei.
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Acérdaos
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RECURSO ORDINARIO TRT - RO 20.326/99

ACORDAO

SEXTA TURMA
EMENTA: PREMIC APOSENTADORIA -
CEDAE — CLAUSULA 56 DO ACT 97/98. Ten-
do o autor deixado de cumprir o prazo de 90
dias, apds a aquisigdo do direito, para reque-
rer a aposentadoria, deixa de fazer jus ao re-
cebimento do Prémio Aposentadoria, na for-
ma do Paragrafo 1°, da Clausula 56 do ACT
97/98.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos do Recurso Ordi-
nario n° 20.326/99, em que séo partes JOAQ MANOEL DE SALES, como
recorrente, e CEDAE - COMPANHIA ESTADUAL DE AGUAS E ESGOTOS,
como recorrida.

Trata-se de recurso ordinario interposto contra deciséo da MM. 12
Vara do Trabalho de Campos dos Goytacazes, que julgou improcedentes 0s
pedidos da presente reclamatoria.

Foram opostos embargos declaratérios pelo reclamante, as fls. 67/
68, os quais ndo foram acolhidos, conforme decisao de fls. 69.

Q recorrente, através de seu recurso ordinario de fls. 71/78, susten-
ta, em sintese, que o contrato de trabalho teria findado dentro do prazo pre-
visto na norma coletiva para fazer jus ao prémio aposentadoria, tendo 0 mes-
mo preenchido todos os requisitos para beneficiar-se do prémio e que a Uni-
ca culpada pela demora na sua aposentadoria e desligamento foi a reclama-
da. Com relagéo a licenca prémio, alega que a empresa nao comprovou seu
gozo, muito menos seu pagamento, fazendo jus o obreiro ao direito pleitea-
do.

Custas devidamente recolhidas, as fls. 79.

Contra-razbes da reclamada, as fls. 81/89, sem preliminares.
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O Douto Ministério Pablico do Trabalho, as fls. 92/94, através da
Dra. Cristiane Maria Sbalqueiro Lopes, opina pelo conhecimento e provimento
parcial do recurso.

E o relatorio.
VOTO

Conheco do recurso, por preenchidos os requisitos legais de
admissibilidade.

No meérito, assiste razao em parte ao recorrente.

DO PREMIO APOSENTADORIA

A clausula 56 do Acordo Coletivo de Trabalho, garantidora do bene-
ficio, € taxativa ao dispor:

“Clausula 56. A companhia pagara, a partir da assinatura do pre-
sente Acordo e durante sua vigéncia, por motivo de aposentadoria €
respectivo desligamento, um prémio, no valor correspondente & pro-
porcao de tempo de servico e de acordo com os critérios estabeleci-
dos nos paragrafos seguintes:

Paragrafo 1°. Ao empregado que no curso do presente Acordo, ou
seja, a partir de 1° de maio de 1997, venha a preencher os pré-
requisitos para aposentadoria, requerendo-a no prazo de 90 dias
da data da aquisi¢ao deste direito, inclusive através da ‘prece’, e
desde que se desligue do emprego que ocupa nesta Companhia,
dentro dos 270 dias seguidos da data do requerimento da aposenta-
doria.” {grifamos)

Vé-se, pois, que, para obtencéo do direitc ac mencionado prémio,
era condigao precipua que a aposentadoria fosse requerida “no prazo de 90
dias da data da aquisicdo deste direito”.

Conforme restou comprovado nos autos, o reclamante completou
35 anos de servi¢o, marco para aquisicao do direito a aposentadoria, em
agosto de 1997.

Segundo o referido paragrafo 1°, do artigo 56, do ACT 97/98, para
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fazer jus ao prémio, deveria o autor ter requerido a jubilagao no prazo de 90
dias. No entanto, somente em abril de 1998, quando ja transcorrido em muito
aquele prazo, foi requerido o beneficio previdenciario.

Logo, deixou o obreiro de cumprir 0 prazo exigido naquela norma
para fazer jus ao beneficio, ndo sendo aceitavel culpar a reclamada por tal
atraso, na medida em que o pedido de aposentadoria perante o INSS ¢ ato
que compete, exclusivamente, ao beneficiario.

Portanto, incabivel o pleito autoral, ndo prosperando seu
inconformismo.

DAS LICENCAS PREMIOS

Com razao o recorrente.

De acordo com a documentacao carreada aos autos, restou com-
provado que o reclamante trabalhou para a ré por 32 anos, de abril de 1966
a maio de 1998.

Por seu turno, a cidusula 62, do Acordo Coletivo de Trabalho 1997/
1998, previa a op¢ao, pelo empregado, de transformar em pecinia metade
das licengas prémio adguiridas até a data de 31/08/95.

Logo, de abril de 1966 a agosto de 1995, o obreiro adquiriu o direito
a 15 meses de licenga prémio, referentes a 3 meses por cada um dos 5
periodos de 5 anos completados durante aqueles 29 anos.

A documentacao juntada pela reclamada provou que o autor obteve
0 gozo de 12 meses de licenca prémio, sendo seis meses no periodo de abril
a outubro de 1983 e trés meses de janeiro a margo de 1993, tendo sido
convertidos outros trés meses em pecunia. '

Portanto, teria direito o obreiro, ainda, a mais 3 meses de Iicenga ‘
prémio, podendo optar em transformar metade delas, um més e meio, em
pecunia.

A alegacao da ré, de que tal pedido s6 poderia ser feito no ato de
reguerimento da aposentadoria, por seu lado, nao prospera, pois a referida
clausula 62 limita-se a garantir o direito “inclusive por ocasiao da aposenta-
doria”, sendo razoavel considerar-se como “por ocasido da aposentadoria” o
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momento em que o empregado é informado da concessao do beneficio, exa-
tamente o0 caso dos autos, pois, conforme o documento de fls. 17, 0 aviso do
INSS comunicando a concessao do beneficio foi expedido para o reclamante
em 5/5/98 (fls. 17-v), tendo este requerido o beneficio imediatamente, em
12/5/98 (fls. 10).

Dessa forma, faz jus 0 autor ao pagamento de umn salario e meio,
relativo a opgao por transformar em pecuinia metade dos 3 meses de licenga
prémio que fazia jus até 31/08/95, tomando por base o Ultimo salario perce-
bido, incluindo-se a média de horas extras do Ultimos 12 meses de trabalho,
conforme ¢ manual de normas de recursos humanos de fls. 19/20.

Isto posto, conhego do recurso ordinario interposto e dou-lhe parcial
provimento para reformar a sentenca de 1° grau, julgando a acao proceden-
te, em parte, com a condenac¢ao da reclamada no pagamento de um salario
e meio ao reclamante, referente a transformagac em pecunia de metade dos
3 meses de licenga prémic a que ¢ mesmo fazia jus até 31/8/1995, inverten-
do-se 0s 6nus da sucumbéncia, tudo conforme a fundamentagao supra.

ACORDAM os Juizes da 32 Turma do Tribunal Regional do Traba-
Iho da Primeira Regiao, por unanimidade, dar provimento parcial ao recurso
para julgar a acao procedente, em parte, com a condenagao da reclamada
a0 pagamento de um salario € meio ao reclamante, referente a transforma-
¢cdo em pecunia de metade dos 03 (trés) meses de licenga-prémio a que o
mesmo fazia jus até 31/8/95, invertendo-se os 6nus da sucumbéncia, nos
termos do voto do Exmo. Sr. Juiz Relator.

Rio de Janeiro, 30 de maio de 2001.

Juiz Joseé Maria de Mello Porto
No exercicio da Presidéncia e Relator

Ciente: Aida Glanz
Procuradora-Chefe

Publicado em 27 de junho de 2001.
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AGRAVO DE PETICAO TRT - AP 3.544/00

ACORDAO
OITAVA TURMA

IMPOSTO DE RENDA. CONDENACAO JUDICIAL.

VEDACAO CONSTITUCIONAL E CONFISCO. ILI-
CITO PATRONAL. RESSARCIMENTO AQO TRABA-

LHADOR, SOB PENA DE ENRIQUECIMENTO ILi-
CITO DA EMPRESA.

I. O recolhimento dos descontos legais, resultan-
te de créditos do trabalhador, oriundos de conde-
nagao judicial, deve incidir sobre o valor total da
condenacao, calculado ao final (Lei n° 8541/92, art.
46, § 1°, I, Il e Hll, Provimento CGJT n° 01/96, art.
).

ll. Todavia, o direito repele o absurdo, e a esta
Justica nao é dado, data venia, chancelar o entri-
quecimento ilicito do empregador; assim, os cus-
tos de sua inadimpléncia fiscal ndo podem ser
transferidos para o empregado, com reducao dos
créditos trabalhistas, de natureza juridica alimen-
tar; sendo de exclusiva responsabi'ﬁdade da em-

~ presa arcar com a diferenca acrescida de impos-

to de renda, face ao ato ilicito omissivo - ndo re-
colhimento més a més, nas épocas proprias, vio-
lando a legislacao tributaria (CLT, art. 8°, § unico;
Cod. Civ. bras., art. 159).

1. Até porque a Constituicao da Republica é im-
perativa ao assegurar ao contribuinte e vedar a
Unido (art. 150, Il - “utilizar tributo com efeito de
confisco”) e, ainda, “instituir tratamento desigual
entre contribuintes que se encontrem em situa-
cdo equivalente” (inciso IV, do art. citado), enquan-
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to, no seu art. 145, § 1°, condiciona a tributacdo a
capacidade econémica contributiva.

IV. Logo, inclusive porque “a ordem social tem
como base o primado do trabalho, e como objeti-
vo o bem estar e a justica sociais” (Constitui¢do,
art. 193), resguardado o recothimento integral do
tributo, em favor da Unido Federal, afasta-se con-
tudo o confisco dos direitos trabalhistas. Agravo
provido, em parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso ordiné-
rio em que sao partes: ANA LUCIA BATISTA GOMES, Agravante e AIR
SERVICE SERVICOS AUXILIARES DE TRANSPORTE AEREOQ, Agravado.

Adoto o relatério originario, do seguinte teor:

“Irresignada com o r. despacho de fls. 83, verso, interpde a recla-
mante agravo de peticao pelas razdes expendidas as fls. 87/93, sustentado,
em sfntese, que o célculo dos valores devidos a titulo de imposto de renda
deve ser feito més a més e nao sobre a integralidade das parcelas no mo-
mento do pagamento.

Notificada por edital (fls. 121), a agravada nao apresentou
contraminuta. '

O douto Ministério Plblico do Trabalho abstem-se de exarar pare-
cer ante a inexisténcia de interesse publico a justificar sua intervencao (fls.
128).

E o relatorio.”
vOoToO
- CONHECIMENTO:
1. Conheco do recurso, tempestivo e regular.

Ii- MERITO:

A) IMPOSTO DE RENDA: RECOLHIMENTO SOBRE O TOTAL
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DA CONDENACAQ, CALCULADO AO FINAL.

2. O recolhimento dos descontos legais, resultante dos créditos do
trabalhador, oriundos de condenacao judicial, deve incidir sobre o valor total
da- condenacdo e calculado ao final, conforme remansosa jurisprudéncia,
inclusive aquela do Colendo TST, com base na lei n® 8541/92, art. 46, § 1°,
incisos |, Il e [ll, & no Provimento n° CGJT n® 1/96, art. 2°).

3. E, neste caso tal dnus importa em R$ 9.143,17, quando, se feito
o calculo més a més, corresponderia a apenas R$ 832,28, resulfando a dife-
renca devida, assim, em R$ 8.310,89, face & aliquota méxima de 27,5% e a
deducac unica de R$ 360,00, considerado o0 montante total da condenacao
de R$ 34.557,00.

B) TRANSFERENCIA DOS CUSTOS DA INADIMPLENCIA FiS-
CAL DO EMPREGADOR PARA O EMPREGADO.

4. Todavia, 0s custos da inadimpiéncia fiscal do empregador nao
podem, constitucionalmente, ser transferidos para o trabalhador, com con-
sequente redugdo dos valores liguidos de seus créditos trabalhistas, de na-
tureza juridica alimentar.

5. Logo, a Lei n° 8.541/92 deve ser rigorosamente cumprida, porém
é de exclusiva responsabilidade de 0 empregador inadimpletente arcar com
a diferenca acrescida de imposto de renda. Simplesmente, porque o0 ATO
ILICITO OMISSIVO patronal - nao recolhimento més a més, na época pro-
pria, violando a legislagao tributaria - deve ser ressarcido, como resulta da lei
(CLT, art. 8% paragrafo Unico, Cédico Civil brasileiro, art. 159).

C) VEDAGCAO CONSTITUCIONAL DE CONFISCO.

6. A legislagao infra-constitucional deve ser interpretada a luz das
garantias consagradas pela Constituigao da Republica e esta Gitima é impe-
rativa ao assegurar ao contribuinte e vedar a Unido, no seu art. 150, IV,
“UTILIZAR TRIBUTO COM EFEITO DE CONFISCQ" e, ainda, “INSTITUIR
TRATAMENTO DESIGUAL ENTRE CONTRIBUINTES QUE SE ENCON-
TREM EM SITUACAO EQUIVALENTE" (inciso |l do art. citado); enquanto,
no seuart. 145, § 1°, condiciona tributagdo & CAPACIDADE ECONOMICA
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CONTRIBUTIVA do cidadao.

7. Portanto, a cobranga do imposto de renda, neste hipdtese, deve
ser feita pelo total da condenacéo, caiculado ao final, equivalendo mesmo a

R$ 9.143,17 em favor da FAZENDA NACIONAL, contudo, ndo pode dela
decorrer CONFISCO dos direitos trabalhistas do empregado.

8. CONFISCO que fere frontalmente sua capacidade econdmica
contributiva e vulnera, as escancaras, a isonomia tributéria, haja vista a
situagao equivalente de outro trabalhador que tenha recebido, més a més,
o0s extraordinarios sonegados ao reclamante, suportando descontos tributa-
rios mensais por aliquota menor e faixas de isencéo respectivas.

D) PRIMADO DO TRABALHO NA ORDEM SOCIAL.

9. AestaJustiga do Trabalho, guardia da paz social entre o trabalho
e o capital, nao é dado, data venia, chancelar tal CONFISCOQ, nem avalizar
a conduta aética da empresa, sendo evidente que a transferéncia dos custos
fiscais para 0 empregado importaria em verdadeiro ENRIQUECIMENTO ILi-
CIiTO do empregador.

10. Alias, no seu art.193, a propria Constituicao da Republica asse-
vera que “A ORDEM SOCIAL TEM COMO BASE O PRIMADO DO TRABA-
1HO, E COMO OBJETIVO O BEM ESTAR E A JUSTICA SOCIAIS".

ACORDAM os Juizes da Oitava Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da Primeira Regido, por maioria, em dar provimento, em parte, ao
Agravo de Peticao, para determinar que a apurag¢ao do imposto de renda
seja feita més a més, apenas para efeito de fixagao do valor a ser desconta-
do no montante devido a exequente, sem prejuizo da comprovagao do reco-
Ihimento do impostode renda pela executada sobre o valor total da condena-
¢ao, calculado ao final, porém correndo as suas expensas a diferenca acres-
cida do tributo, em razao do nao recolhimento nas épocas proprias, mensais
€ sucessivas.

Rio de Janeiro, 10 de janeirc de 2001.

Juiz Azulino de Andrade
Presidente e Redator Designado
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Ciente: , Jorge F. Gongalves da Fonte
Procurador-Chefe

Publicado em 25 de julho de 2001.

119



MANDADO DE SEGURANCA TRT - MS 978/99
(MANDADO DE SEGURANCA)

ACORDAO
S.E.D.I.

PLANO DE ASSISTENCIA MEDICA -MANUTEN-
CAO - AGRAVO REGIMENTAL. LIMINAR EM MAN-
DADO DE SEGURANCA DENEGADA.

Auséncia dos requisitos autorizadores da conces-
sao de liminar em Mandado de Segurancga: fumus
boni iuris e periculum in mora. Liminar denegada.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos nos guais COM-
PANHIA DE ELETRICIDADE DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO (CERJ)
interpbe Agravo Regimental contra despacho proferido no MS-878/99, no
qual figura como Impetrante, sendo impetrado o EXMO. SR. DR. JUIZ PRE-
SIDENTE DA MM. 12 VARA DO TRABALHO DE NITEROI e 3° Interessa-
do: PLINIO PORCIUNCULA.

Adoto, na forma regimental, o relatério do Relator de sortteio nos
sequintes termos: '

“Trata-se de Agravo Regimental interposto pela impetrante contra
decisdo que indeferiu a liminar requerida e que tinha o escopo de cancelar a
reintegracao do terceiro interessado no plano de assisténcia médica (fis. 110/
112).

A agravante sustenta a presenc¢a dos requisitos que justificam a
concessao da tutela antecipada. Aduz que o terceiro interessado foi desli-
gado do plano médico pelo simples fato de que teve o contrato de trabalho
extinto, ndo havendo determinagao tegal para a mantenca da determinacéo.

Manifestagao do terceiro interessado (fls. 115/133).

Parecer do Ministério Publico dd Trabalho, pela ilustre Procuradora
REGINA BUTRUS, opinando pelo ndo provimento do presente agravo regi-
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mental (fis. 136/137).
£ o relatério.”
voTo
|- CONHECIMENTO

Conheco do agravo ante 0 preenchimento dos seus requisitos de
admissibilidade.

H- MERITO

A COMPANHIA DE ELETRICIDADE DO ESTADO DO RIO DE JA-
NEIRO (CERJ) apresenta agravo regimental em vista da denegagéo do pe-
dido liminar em sede de Mandado de Seguranca,-com a finalidade de cassar
a decisao de tutela antecipada que determinou a manuten¢do do plano de
assisténcia médica ao terceiro interessado.

Ora, nao ha ilegalidade ou abuso de autoridade no ato inquinado,
como quer fazer parecer a impetrante. Em verdade, ha o uso legitimo e regu-
lar do poder geral de cautela,-de que 0 magistrado pode e deve se valer
quando, no seu arduo oficio de distribuir justiga, se deparar com situagbes
que exijam uma rapida resposta do Poder Judicidrio, sob pena de a delonga
do processo impedir a justa composicao da lide.

Da anélise dos autos, verifica-se que os judiciosos fundamentcs
expendidos nar. decisao atacada rechagam a pecha de ilegalidade ou abuso
de poder por parte do MM. Colegiado de primeiro grau. Ao revés, induzem a
ilacao de retidao ao ter sido deferido o direito de o terceiro interessado ser
mantido no plano de assisténcia medica.

Ademais, inexiste prejuizo irreparavel a ser sofrido pela ora agra-
vante. Alias, maior risco se imp6e ao 3° interessado, visto que poderia ndo
suportar a demora na demanda originaria.

Alem do mais, uma superficial cognigdo a respeito da plausibilidade
do direito alegado pela Agravante seria desaconselhavel ante a complexida-
de das questdes juridicas em julgamento, conforme bem fundamentou a de-
cis&o ora impugnada.
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Em face do exposto, nego provimento ao agravo, devendo ser man-
tido o despacho atacado.

ACORD A M os Juizes da Segéo Especializada em Dissidios
Individuais do Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regiao, por unani-
midade, em negar provimento ao Agravo Regimental.

Rio de Janeiro, 1° de fevereiro de 2001.

Juiz José Maria de Mello Porto
Presidente

Juiz Nelson Tomaz Braga
Redator Designado

Ciente: Jorge F. Gongalves da Fonte
Procurador-Chefe

Publicado em 22 de fevereiro de 2001.
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RECURSO ORDINARIO TRT - RO 15.620/98

ACORDAO
TERCEIRA TURMA

PROGRAMA DE INCENTIVO A APOSENTADORIA.
Considerando que proposta de incentivo a apo-
sentadoria é contratual e obriga o proponente e
que negado ao autor o direito de se inscrever no
referido programa, perfeitamente ajustaveis, na
espécie, as regras previstas nos art. 120 e 1.080,
do Cdodigo Civil c/c o paragrafo unico do art. 8°,
da CLT. A isonomia de tratamento constitui prin-
cipio legal e constitucional inafastavel pelas nor-
mas internas do empregador. Assim, se os traba-
Ihadores de outros setores auferiram vantagens
pela rescisao voluntaria mesmo prestando mais
de 15% de horas extras, nenhuma razédo ha para
se negar o mesmo beneficio ao autor.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de  RECURSQ
onmNA_mo em que sdo partes, PETROLEO BRASILEIRO S/A -
PETROBRAS, como recorrente e VIVALDO ANTONIO SANTOS RIBEIRO,

como recorrido.

Recorre o reclamado as fls. 84/91 da r. sentenca da 1@ Vara do
Trabalho de Duque de Caxias/RJ, que, as fls. 80/82, julgou procedente o

pedido.

Alega em suas razdes que o reclamante n&o usufruiu do Programa
de Incentivo as Saidas Voluntarias por ndo ter se enquadrado nos requisitos
necessarios para beneficiar-se do referido incentivo.

Depdsitos e custas pagos as fis. 93/94.
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Coentra-razdes do reclamanie as fls. 96/100.

O Ministério Publico do Trabalho, a fls. 103, em Parecer da lavra do
inclito Procurador Dr. LEONARDO PALAREA COPIA, manifesta-se pelo pro-
vimento do recurso.

E o relatdrio.
VOTO

Preenchidos 0s pressupostos de admissibilidade, conheco do re-
Curso.

No mérito, ndo assiste razao a recorrente.

O reclamante alegou na inicial que, quando se aposentou, em
26.05.97, ocasiao em gque deixou 0 emprego, nao recebeu a indenizagao do
programa de incentivo a apoéentadoria previsto no expediente SEREC/
DIRET-80.0486/92, com as alteragdes do Programa de Incentivo as Saidas
Voluntarias do SEREC/DIRET 80.0840/94, de 30.11.94, com a flexibilizacdo
determinada pelo expediente SEREC/DIRET - 80.097/94, de 27.12.94, e com
as novas condigdes estabelecidas pelo SERECT/SUPER 010084/96, este
para os empregados que, como afiancado pelo reclamante, trabalharam em
condicbes de periculosidade. Sustentou, ainda, que nao lhe foi permitida a
inscricao no programa de incentivo porque tinha uma remuneragdo media de
horas extras superior a 15% (quinze por cento) da remuneragao bruta.

A reclamada, em contestando o pedido (fls. 29/35}, sustentou que
para fazer jus ao incentivo pela saida voluntaria o empregado teria de cum-
prir os diversos requisitos impostos pelos respectivos programas editados,
sendo enfatizado se tratarem de programas diferentes, uma vez que estabe-
leceu nos ultimos anos programas de incentivo a aposentadoria e programas
de incentivo as saidas voluntarias. Alegou, ainda, que, na documentagao
apresentada pela reclamada, consta, apenas, que fora pedida sua demis-
sa0, 0 que ndo quer dizer que isto o inclua em qualquer tipo de programa de
incentivo e que para habilitar-se no programa, antes de tudo, o requerenie
deve solicitar sua inclusao e aguardar a autoriza¢ao, argumentando ser im-
prescindivel sua aceitacéo por parte da Companhia para a inciusao no pro- ‘
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grama de incentivo a aposentadoria, mas sendo confirmado o impedimento
decorrente das horas extras que superavam a media dos 15% (quinze por
cento) da remuneracao.

Pelo que se vé& dos autos, o reclamante foi realmente impedido de
se inscrever no programa de incentivo & aposentadoria (doc. de fls. 43, item
5.2), sobressaindo que a afirmagao contida na inicial ndo resuftou contesta-
da pela reclamada na defesa de que outros empregados da reciamada (néo
trabalhadores da REDUC), nas mesmas condigbes de prestacéo de horas
_extras superiores a 15%(quinze por cento) da remunéragio bruta, lograram

receber o incentivo.

Neste especial contexto, considerando que proposta de incentivo a
aposentadoria € contratual e obriga o proponente e que negado ac autor 0
direito de se inscrever no referido programa, perfeitamente ajustaveis, na
especie, as regras previstas nos art. 120 e 1.080, do Cédigo Civil c/c 0 para-
grafo Unico do art. 8°,da CLT.

Como hem salientado na r. sentenga atacada, a isonomia de trata-
mento constitui principio legal e constitucional inafastavel pelas normas in-
ternas do empregador. Assim, se 0s trabalhadores de outros setores auferiram
vantagens pela rescisdo voluntaria mesmo prestando mais de 15% de horas
extras, nenhuma razao ha para se negar o mesmo beneficio ao autor.

Nego provimento.

DA DEDUCAQ DO IMPOSTO DE RENDA

Também com relagdo a dedugéo do imposto de renda, o apelo pa-
tronal nao prospera. A alegagao contida na inicial de fazer o reclamante jus
ao incentivo pretendido sem deducdo de imposto de renda como pleiteado
nao foi, igualmente, contestada, ndo obstante constar do item 6, letra “c”, do
SEREC/DIRET 80.0840/94 (doc. de fls. 15).

DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS

Em que pese argumentacao patronal, tem-se que o advogado &€
imprescindivel & administragdo da justiga, como consagrado no art. 133, da
Constituicao Federal, sendo devidos os honorarios advocaticios ante o prin-
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cipio da sucumbéncia.
Nego provimenito.

Pelo exposto, CONHECO de recurso €, no merito, NEGO-LHE PRO-
VIMENTO.

ACORDAM os Juizes da Terceira Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da Primeira Regido, em concluséo de julgamento, por unanimi-
dade, conthecer do recurso e, no mérito, por maioria, negar-lhe provimento.

Rio de Janeiro, 06 de dezembro de 2000.

Juiz Paulo Robetto Capanema
Presidente em exercicio e Relator Designado

Ciente: Jorge F. Gongalves da Fonte
Procurador-Chefe

Publicado em 14 de fevereiro de 2001.
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RECURSO ORDINARIO TRT - RO 10.390/00

ACORDAO
SEXTA TURMA

COMPLEMENTAGCAO DE APOSENTADORIA.
COMPETENCIA. O fato de dizer o §2° do art.
202 do texto constitucional que as contribui-
cOes, 0s beneficios e as condi¢coes
contratuais “néao integram o contrato de tra-
balho”, nao trazem qualquer novidade a esta
Justica. Ja ha muito prevalece o
entendimentode que tais titulos sao créditos
trabalhistas diferidos e decorrentes do con-
trato de trabalho. Portanto, o sé fato de cons-
tar da novidade constitucional sua nao
integracao em titulos outros nao importa em
exclusdo de competéncia desta Justicga.

Vistos os presentes autos de Recurso Ordinario, interposto contra
sentenga {fls. 138/140) proferida pela MM. 12 Vara do Trabalho de Petrépolis,
em que figura, como Recorrente, CARLLOS ALBERTO LOPES DA SiLVA ¢,
como Recorridas, FUNDAGAO CERJ DE SEGURIDADE SOCIAL e COM-
PANHIA DE ELETRICIDADE DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO - CERJ.

RELATORIO

Insurge-se o Recorrente (fls 142/143) contra a sentenca que decla-
rou a incompeténcia absoluta da Justiga do Trabalho, nos termos do art. 113,
§2° do Cadigo de Processo Civil. Sustenta que compete a Justiga do Traba-
tho apreciar e julga o feito, a teor do disposto no art. 114 da Constituigéo

Federal.

As contra-razdes da 2° Reclamada estag a fls. 145/147, easda 18%a

fls. 148/154.
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Ad. Procuradoria, na promocéo de fls. 156, do Dr. Theocrito Borges
dos Santos Filho, entende desnecessaria sua manifestagao.

FUNDAMENTACAO

O tema sob exame.,

Com o advento da Emenda Constitucional n® 20, publicada no Dia-
rio Oficial da Unido em 16.12.98, modificou-se aredacgio do art. 202 da Cons-
tituicdo Federal, incluindo-se novos paragrafos, dentre os quais 0 §2° que
trata dos planos de previdéncia complementar, assim redigido:

“As contribuicbes do empregador, os beneficios € as condicdes
contratuais previstas nos estatutos, regulamentos e planos de beneficios de
entidades de previdéncia privada ndo integram o contrato de trabalho dos
participantes, assim como, a excecao dos beneficios concedidos, néao inte-
gram a remunerac¢ao dos participantes, nos termos da lei.”

Com base neste dispositivo, pretenderam as reclamadas ver afas-
tada a competéncia desta Justica Especial para apreciar e julgar atualiza-
¢oes e diferengas relativas a suplementagao de aposentadoria do autor.

A r. sentenga acolheu a tese das reclamadas determinando a re-
messa dos autos a Justica Comum.

A competéncia para apreciar e julgar litigios sobrecomplementagao
da aposentadoria.

Quando o empregador se compromete, por instituicao por ele pro-
prio criada, a conceder beneficios aos seus empregados apos a extingao do
contrato, o vinculo quanto a tais obrigagbes permanece, subsistindo a com-
peténcia da Justica doTrabtho em consonancia com a jurisprudéncia domi-
nante.

Tanto-se da a teor do art. 114 do texto constltUCIOnal que cuida da
competéncia da Justica do Trabalho:

“Compete a Justica doTrabalho conciliar e julgar os dissidios indivi-
duais e coletivos entre trabalhadores e empregadores, abrangidos
0s entes de direito publico externo e da administragaoc pablica direta
e indireta dos Municipios, do Distrito Federal, dos Estados e da Uniao,
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e, na forma da lei, outras controvérsias decorrentes da relacéo de
trabalho, bem como os litigios que tenham origem no cumprimento
de suas proprias seniengas, inclusive coletivas.”

Assim sendo, de forma objetiva, a Constituicdo Federal destaca os
trés aspectos que resumem a competéncia da Justica do Trabalho, destinan-
do-a a conciliagao e julgamento:

19) dos dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e em-
pregadores;

2°) de outras controvérsias decorrentes da relagéo de trabalho;

39 dos litigios que tenham origem no cumprimento de suas proprias
sentengas, inclusive coletivas.

No que tange ao primeiro e terceiro aspectos inexiste controvérsias.
Contudo, tém surgido algumas divergéncias em relacio ao segundo deles,
ai incluida a suscitada nestes autos; suplementagio de aposentadoria.

Indubitavel que a norma constitucional inovou ao tratar da previdén-
cia complementar e ampara suas regras no direito material civil. Contudo, ao
contrario do que alegam as reclamadas, nio esta a natureza juridica do ins-
tituto vinculada a competéncia, uma vez que a pretensao do autor é decor-
rente de um contrato de trabalho celebrado entre ele € a 22 reclamada (CERJ).

O fato de dizer o referido §2° do art. 202 gue as contribuigdes, os
beneficios e as condiches contratuais “naoc integram o contrato de trabalho”,
ndo traz qualquer novidade a esta Justica. Ja ha muito prevalece o entendi-
mento de que tais titulos séo créditos trabalhistas difetidos e decorrentes do
contrato de trabalho. Portanto, o s6 fato de constar da novidade constitucio-
nal sua nag integracao em titulos outros néo importa em exclusao de compe-
téncia desta Justica.

Ressalte-se a recente orientagdo jurisprudencial n® 26 da Seg¢éo Es-
pecializada em Dissidios Individuais - |

“Competéncia da Justica do Trabatho. Complementagao de penséo
reguerida por viiva de ex-empregado.”

A natureza da norma constitucional e sua abrangéncia.
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Nesta esfera, do alcance de norma constitucional, é recomendave|
uma rapida digressao acerca de questdes relevanies.

Considerando a teoria classica do renomado constitucionalista José
Afonso da Silva, quanto a classificagdo das normas constitucional, tem-se
que o §2° do art. 202 da Constituicao Federal constitui norma de eficacia
contida, por necessitar de lei integradora.

Desse modo, o principio insculpido no discutido dispositivo constitu-
cional, por ser norma de eficacia contida ou nao auto-aplicavel, como deno-
minam 0s constitucionalistas americanos, nao nos permite ir aonde o legisia-
dor ainda nao foi. Nao se lhe reconhece, portanto, aplicagdo plena.

Acrecente-se inexistir no mencionado dispositivo qualquer men¢ao
a incompeténcia da Justica do Trabalho.

Na verdade,o citado §2° do art. 202, ao referir-se expressamente
ao contrato de trabalho, revela especial preocupagao do legistador constitu-
cional com a revidéncia complementar fechada em seu aspecto de constitui-
cao de reservas. De modo a disciplina-las para que venham a garantir o
beneficio contratado sem, contudo, retirar-lhes a natureza decrédito decor-
rente da relacao de trabalho e atribuir-lhe natureza previdenciaria a, ai sim,
afastar a competéncia da Justica do Trabalho.

A excegdo no que concerne aos beneficios concedidos.

E certo que a norma faz distingao entre beneficios previstos e bene-
ficios concedidos, determinando que somente esses integram a remunera-
¢ao dos participantes.

Desde logo se diga que a excecao prevista no referido §2° do art.
202 - quanto aos beneficios concedidos, que integram a remuneracac dos
participantes - deve ser interpretada com cautela, diante da obscura redagao
do dispositivo constitucional. Uma das possiveis interpretagbes para essa
excecdo, enfatizando sempre gue competira a lei solucionar o conflito de
idéias, seria a de que os beneficios concedidos devem ser considerados
remuneracao. Outra possivel interpretagdo seria e de que a emenda consti-
tucional quis proteger os beneficios concedidos aos empregados antes da
sua promulgacgao.
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Certo é que seja qual for a interpretagdo do dispositivo constitucio-
nal, também esta excecio esta distante da incompeténcia desta Justiga Es-
pecial. Ao contrario esta ela, ao dispor sobre protegéo aos direitos do traba-
ihador, junto dela.

Ante o exposto, declaro a competéncia desta Justi¢a do Trabalho e
determino a baixa dos autos a MM Vara de origem para apreciar o restante
do mérito.

Relatados e discutidos, ACORDAM os Juizes da Sexta Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regiao, por unanimidade, em de-
clarar a competéncia destaJustica do Trabalho e em determinar a baixa dos
autos a MM Vara de origem para apreciar o restante do mérito.

Rio de Janeiro, 10 de abril de 2001.

Juiza Miriam Lippi Pacheco
Presidente

Juiza Doris Castro Neves
Relatora

Ciente: Aida Glanz
- Procuradora-Chefe

Publicado em 11 de maio de 2001.
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RECURSO ORDINARIO TRT- RO 12.541/00
ACORDAO
SETIMA TURMA

A insergao do trabalhador bancério no disposto
pelo artigo 224, da CLT, nao tem o condéao de afas-
tar a obrigatoriedade de controle de freqiiéncia,
razdo pela qual a auséncia daquele documento
acarreta presuncao iuris tantum em favor da jor-
nada alegada na inicial.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos em que, irresignado,
recorre ordinariamente UNIBANCO UNIAO DE BANCOS BRASILEIROS S/
A, sendo recorrido MAURICIO FRANCO GONCALVES DA SILVA.

inconformado com a sentenc¢a de fls. 307/311, na qual a MM 492
Vara do Trabalho do Rio de Janeiro julgou procedente em parte 0 pedido,
recorre ordinariamente ¢ banco Reclamado. Em sintese, insurge-se contra o
deferimento da jornada extraordindria apds a oitava hora diaria e devolugéo
de descontos efetivados no salario do Reclamante. Quanto aos anuénios,
assevera que ndo ha gue se falar em reflexos, pois que 0s mesmos tém valor
fixado previamente pela norma coletiva. Por fim, insurge-se contra honorari-
os advocaticios, corregdo monetaria e juros. Depodsito e custas as fls. 320.
Contra-razoes as fls. 324/327.

O Ministerio PUblico do Trabalho nao opina.
E o relatério.
VOTO

Horas Extraordinarias. Sustenta o Recorrente que a auséncia dos
documentos a que aiude o artigo 74, § 2°, da CLT, traduz apenas san¢ao de
carater administrativo, cuja violagdo n&o produz efeitos processuais. Sem
razao. A insergéao do trabalhador bancario no disposto pelo artigo 224, § 2°,
da CLT, ndo afasta a obrigatoriedade de controle de fregliéncia por parte da
Reclamada, razdo pela qual a auséncia dos citados documentos acarreta a
presuncac iuris tantum de veracidade da jornada alegada na inicial. Por ou-
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tro lado, ndo ha que se falar em integracéo de apenas duas horas extraordi-
narias por dia. O limite estatuido pelos artigos 59, da CLT, e 7°, XIli, da
Constituicao Federal, ndo isenta a Reclamada de integrar as horas que
extrapolem a oitava diaria. Tal interpretacéo ensejaria enriquecimento sem
causa da empregadora, beneficiando-se a mesma de sua propria torpeza.
NEGO PROVIMENTO. Devolugao dos Descontos. Aduz a Reclamada que
séo indevidas as devolugoes de IUMS (Instituto Joao Moreira Salles) e IAPP
{Instituto Assistencial Pedro di Perna). Sem razao. O caso dos autos nao se
amolda ac disposto no artigo 462, da CLT, pois que ofende o principio da
intangibilidade salarial e da vedacao ao denominado “patrao credor”. Ade-
mais, a Reclamada ndo trouxe aos autos a expressa autorizacao do Autor,
em que pese a obrigatoriedade exigida pelas normas coletivas a que é sub-
metida. Por fim, sem qualquer valor a alegacao de que o Reclamante tenha
admitido a filiagao agqueias entidades em sua exordial, pois que nagquele do cu-
mento nada se verifica. NEGO PROVIMENTO. Anuénios. Assevera que
descabe reflexos em anuénios, pois que estes tém valor fixado previamente
pela norma coletiva, de forma invariavel. Note-se que a decisao recorrida
néo se refere ao pedido de anuénios, razao peia qual deveria a mesma ser
combatida via Embargos de Declaragao. A manifestacao desta Corte ensejaria
supressao de instincia. Os direitos néo alegados no momento processual
correto ou mediante a via adequada sofrem os efeitos da precluséo, vez que
so assim se pode alcangar a efetividade instrumental, bem como a estabili-
dade das relagdes juridicas. Do contrario, seria o processo instrumento de
retrocesso e deterioracéo do direito material. NEGO PROVIMENTO. FGTS.
A Reclamada tao somente esclarece gue “é assaz relevante observar que as
diferencas de FGTS deferidas s&o meros acessorios do principal, ou seja,
trata-se de contribuigdes fundiarias incidentes sobre as demais parcelas
deferidas na condenagio”. Ora, ndo ha limitag&o do pedido; ou melhor, ndo
ha sequer pedido, razao pela qual deve o pleito ser extinto sem julgamento
do mérito, pois que inepto. EXTINGO SEM JULGAMENTO DO MERITO.
Honorarios Advocaticios. Falta & Reclamada interesse processual em re-
correr, pois gque a decisao impugnada julgou improcedente o pedido relativo
a honorarios advocaticios. Desta forma, carecedora de agao, deve o pleito
ser extinto sem julgamento do mérito. EXTINGO SEM JULGAMENTO DO
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MERITO. Correcao Monetaria e Juros. A sentenca apenas estabeleceu o
cumprimentc da lei, ao aduzir “corregao monetaria e juros ex vi legis”. Nao
carece, portanto, 0 Recorrente de manifestagao judicial acerca da formatagéao

dos calculos. A uma, porgue a correta aplicacao da lei serd efetivada em

processo distinto, qual seja, a execugao; a duas, porque a concisio da sen-

tenca independe de esclarecimento, pois que matéria eminentemente de di-

reito, restrita a aplicacéo legal. Por fim, maiores esclarecimentos acerca da

matéria deveria suscitar a interposi¢ao de Embargos de Declara¢édo; ndo o

fazendo o interessado, resta preciusa a pretensdo. EXTINGO SEM JULGA-
MENTO DO MERITO. Oficios. Diz a Reclamada que a Justica do Trabatho

nao é orgao fiscalizador. Com razéo, nao &€ mesmo. No entanto, a sentencga

50 deferiu a expedicao de oficios em caso de descumprimento de ordem

judicial, competéncia inerente ao poder geral de cautela do Juizo, na busca
da efetividade da tutela jurisdicional, consoante o0 moderno entendimento da

doutrina naquilo que se convencionou chamar de fungibilidade da execucéo
da- tutela especifica. Se concertado com o devido processo da lei,

desimportante € 0 meio, bastando ser atingida a consecucao efetiva da pres-

tacdo no plano material. Comando sem san¢ao nao passa de mero “conse-
lho”, sem guaiquer forga juridica. NEGO PROVIMENTO. Pelo exposto, EX-
TINGO O FEITO SEM JULGAMENTO DO MERITO quanto ao FGTS, hono-
rarios advocaticios, correcdo monetaria e juros, e, no mérito, NEGO PROVI-
MENTO ao recursc. ACORDAM os Juizes da Sétima Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da Primeira Regido, por unanimidade, EXTINGUIR o
feito sem julgamento do mérito quanto ag FGTS, honorarios advocaticios,

correcao monetaria e juras e, no mérito, NEGAR PROVIMENTO ao recurso,
tudo na conformidade da fundamentagao do voto.

Rio de Janeiro, 16 de julho de 2001.

Juiz Ivan D. Rodrigues Alves
Presidente e Relator

Ciente: Aida Glanz
Procuradora-Chefe

Publicado em 6 de agosto de 2001.
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RECURSO ORDINARIO TRT - RO 11.366/01

ACORDAO
QUARTATURMA

COQOPERATIVA DE TRABALHO. FRAU-

DE AQ CONTRATO DE EMPREGO. Se

o reclamante trabalthava como gargon
numa empresa de festas e eventos, é
claro o vinculo empregaticio existente
entre as partes. Constitui grosseira
fraude ao contrato de emprego a
pseudo contratagdo de uma coopera-
tiva de trabalho, que intitula o recla-
mante - garcon de executivo de aga
empresarial.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de Recurso Ordi-
nario, em que figura, como Recorrente, ESPACO ACQUA EVENTOS LTDA.
e, como Recorrido, LUIZ CLAUDIO RODRIGUES CANSADO.

Contra ar. sentenca de fls. 107/113, que julgou procedente em par-
te o pedido, recorre ordinariamente, as fls 115/117, a Ré.

Sustenta a Ré que: 1) o reclamante reconheceu ter comegado a
trabalhar como pedreiro, enquanto se preparava o local para que a reclama-
da passasse a operar; 2) tendo se iniciado as atividades da reclamada em
margo de 1999, firmou entao contrato com a Cooperativa (2% Ré- excluida do
processo), a quem incumbia fornecer a mao de obra para as festas realiza-
das pela reclamada; 3) o depoimento das testemunhas ouvidas ratificaram
que o reclamante somente trabalhava até as 17:00 horas, descabendo defe-
rir trabalho até as 19:00h, como indicado na inicial, quando os controles de
frequéncia (que eram da Cooperativa) tivessem rasuras.

Contra-razbes as fls. 122/123.

O Ministério Pablico do Trabalho n&ao opinou.

E o relatorio.
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VOTO
Preenchidos os requisitos de admissibilidade, conhego do recurso.
NO MERITO:

Vinculo Empregaticio - Sem razao o Recorrente. Trata-se de uma
tentativa de fraudar o contrato de emprego, através do uso das Cooperativas
de Trabalho. No caso presente, o reclamante nac tem profissao definida na
ficha de fls. 68, ja trabalhava na reclamada antes desta “contratar’ a Coope-
rativa, e mais, sequer se verifica o cuidado com a participagao dos
“cooperativados”, que a Lei estabelece que sejam quotistas, que somente
possam liviemente se desligar, além de se usar o nome de Executivo de
Acdo Empresarial para representar o trabalho de gargon desenvolvido pelo

eclamante.

O fato de ter o reclamante trabalbado anteriormente ao registro co-
merciai da reclamada em nada muda o vinculo empregaticio deferido, ja que
Nao se trata de um contrato por empreitada do dono da obra, mas sim de
uma relagdo laboral firmada antes da existéncia legal da reclamada, como
fez prova os depoimentos ouvidos as fls. 103/105, o gue em nada muda suas
obrigagoes trabalhistas.

Horas Extras - Sem razao o Recorrente. Os controles de horario de
fls 71/73 indicam a pratica habitual de sobrejornada. O depoimento da teste-
munha de fis. 105 néo ratifica que o reclamante saia as 17:00h, mas sim que
o depoente saia a esta hora continuando o reclamante a trabalhar. Quanto a
adotar-se a jornada da inicial, nos periodos de controles ausentss ou
rasurados, encontra respaldo com os documentos dos autos, onde se vé que
raramente o reclamante deixava de trabalhar até as 19:00h, adotando-se
assim a Orientagao Jurisprudencial 233 do C. TST.

Ante 0 exposto, nego provimento ao recurso, com base na funda-
mentacao supra.

ACORDAM os Juizes da Quarta Turma do Tribunal Regional do

Trabalho da Primeira Regiao, por unanimidade, em negar provimento ao re-
Curso.
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Rio de Janeiro, 22 de agosto de 2001.

Juiz Gerson Conde
Presidente

Juiz Raymundo Soares de Matos
Relator

Ciente: Aida Glanz

Procuradora-chefe

Publicado em 31 de agosto de 2001.
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RECURSO ORDINARIO TRT - RO 19.008/00

ACORDAO
TERCEIRA TURMA

EMENTA - RECURSO ORDINARIO - PRINCI-
PIO DA PREVALENCIA DA CLAUSULA MAIS
BENEFICA - Na forma do art. 444 da CLT, as
normas contratuais devem ser respeitadas,
mesmo que conceda direitos superiores aque-
les constitucionamente garantidos.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de Recurso Ordi-
nario em que sao partes: EMBRATEL - EMPRESA BRASILEIRA DE TELE-
COMUNICAGOES S/A, como Recorrente, e ROBERTO DE OLIVEIRA SIL-
VA, como Recorrido.

Insurge-se a reclamada, através do presente recurso ordinario, con-
tra a decisao proferida pela MM. 312 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro,
que, por unanimidade, julgou procedente a reclamagao.

Manifesta a recorrente seu inconformismo as fls. 30/37, arglindo
preliminar de cerceamento de defesa, pois o douto Juigador, com vistas ao
principio da celeridade processual, deixou de cumprir as normas dispostas
nos artigos 390 e seguintes do Codigo de Processo Civil, prejudicando-a, na
medida em que ficou impedida de oferecer defesa a impugnagéao feita pelo
patrono do reclamante aos cartoes de ponto trazidos a Juizo por ela. Argui
também a nulidade da respeitével sentenca de 1° grau, pois contém, em seu
bojo, um dispositivo indireto, no qual o ilustre Julgador se limitou a fazer
referéncia aos termos da fundamentacéo, sem sequer especificar exatamente
a condenagao imposta a ora recorrente, contrariando assim o disposto nos
artigos 458 e 469 do Codigo de Processo Civil. No mérito, alega que a altera-
¢ao do horario de trabatho do recorrido, a partir de janeiro de 1999, nao foi,
in pejus, tendo em vista que o seu horario contiriuou a ser variavel e contro-
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lado por cartao magnético, onde se permitia aos empregados livre compen-
sacao. Ressalta que tal fato restaria cabalmente comprovado através dos
controles de freqliéncia, que foram impugnados apenas quanto a forma pelo
patrono do obreiro, ndo sendo por isso juntados aos presentes autos, confi-
gurando assim cerceamento do seu direito de defesa. Assevera naoc haver
davidas de que a respeitavel sentencga de mérito nao merece ser mantida,
pois a alteragao contratual jamais foi ilicita e tampouco prejudicial ao recorri-
do, visto que nédo teria sido violada a duragdo maxima do trabalho prevista no
artigo 7°, inciso Xlll, da Constituicao Federal. Requer seja dado provimento
ao presente recurso.

Contra-razdes do recorrido, as fls. 41/44, afirmando que ndo mere-
ce lograr qualquer éxito o recurso interposto pela reclamada, por se tratar de
argumentagéo meramente protelatoria. Frisa que deve ser negado provimento
ao presente recurso, para manter, na integra, a respeitavel sentencga de 1°
grau. '

Manifestacio do Ministério Plblico do Trabalho, a fl. 46, subs-
crita pelo ilustre Procurador, Dr. Licio José de Oliveira, informando nao ha-
ver, nesta oportunidade, interesse a justificar sua intervengao.

E o relatério.
VOTO
CONHECIMENTO

Conhego do recurso, por preenchidos os pressupostios de
admissibilidade.

QUESTOES PROCESSUAIS

ARGUIDAS PELA RECORRENTE

DA NULIDADE DA SENTENGA POR CERCEAMENTO DE
DEFESA

Suscita a apelante, de inicio, a nulidade da sentenga por cerceio de
defesa ao fundamento de que se omitiu 0 Juizo a quo de instaurar o inciden-
te de falsidade denunciado pelo autor, relativamente aos cartdes de ponto,
impedindo, assim, que a reclamada oferecesse defesa aquela impugnagao,
0 que fere os principios de ampla defesa e do contraditério esculpidos na
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CRFB.

Nao lhe assiste razdo, uma vez que, além de tratar-se de mera
impugnacao (fl. 25), por parte do acionante, quanto a forma daqueles docu-
mentos - n&o quanto ao conteddo, o que, per si, ndo impunha novas provas
por parte da re -, verifica-se que tal impugnacgao nao foi sequer acolhida pelo
MM. Julgador, tendo o sentenciado primario (fl. 27), inclusive, apurado que a
jornada alegada pelo acionante restou incontroversa, 0 que realmente se
depreende dos termos da defesa, fl. 20, e torna desnecessdria a juntada de
referidos documentos.

REJEITO.

DA NULIDADE DA SENTENCA POR INCOMPLETA
PRESTACAO JURISDICIONAL

Suscita a recorrente, em seguida, a nulidade da sentenga, alegan-
do, em sintese, incompleta prestagao jurisdicional, uma vez que no "disposi-
tivo” o ilustre Juizo “se limitou a fazer referéncia aos termos da fundamenta-
cao” (fl. 34 - sic).

A incompleta prestacao jurisdicional se declara quando ausentes
quaisquer dos requisitos do artigo 458, CPC, que tornam nula a decisao,
devendo a parte indica-los precisamente, na oportunidade.

Esclareca-se que o dispositivo exposto na senienga, que faz coisa
julgada, contrariamente ao entendimento do apelante, nac tem que ser uma
“repeticao” da fundamentagao - até porgue esta, entdo, seria desnecessaria
-,devendo, isto sim, o dispositivo ratificar aquela motivacao através da deter-
minagao expressa do MM. Julgador de acolhimento ou nao da pretensao.

Na hipdtese dos autos, verifica-se que a sentenga (fls. 26/28) se
encontra claramente fundamentada, sendo, inclusive, de grande coeréncia e
bem lavrada - ainda que a tese nela perfilhada néo convenha aos interesses
do recorrente-, bem como o seu dispositivo final expde, claramente, a deci-
sao do julgador.

Assim, a argumentagao do recorrente nao constitui fundamento juri-
dico adequado a ensejar a pretendida declaragao de nulidade de toda a sen-
tenga. '
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REJEITO.
MERITO
DAS HORAS EXTRAORDINARIAS

Cinge-se a quaestio sub judice a prevaléncia ou n&o de dispositivo
legal sobre o pactuado no contrato de trabalho.

Cumpre esclarecer, ab initio, a hipotese em exame.

Quando da admissao do acionante restou pactuado entre as partes
gue o seu horario de trabalho seria variavel, sem ultrapassar, contudo, 36
horas semanais, fato este incontroverso.

Entende, contudo, a reclamada que “a alteracéo do horarig de tra-
balho a partirde janeiro de 1999 nao constitui alteracdo in pejus” (fl. 36 - sic
- grifamos), afirmando, outrossim, que, ainda que suplantado o limite pactu-
ado, “a alterac&o contratual jamais seria ilicita, nem tampouco prejudicial ao
recorrido, pois que a duragdo maxima prevista no artigo 7°, inciso XllI, da
Constituicdo da Republica nao teria sido violada” {fl. 36 - sic).

De fato, a violagao, in casu, foi do pactuado na contratacao e néo
do dispositivo legal.

Neste diapasao, peco venia para transcrever parte da decisao de
12 instancia, in litteris:

“Tambem nao pode haver justificativa de que a jornada constitucio-
nalmente garantida ser superior até a jornada prestada pelo autor, posto
que, na forma do art. 444 da CLT, as normas contratuais devem ser respei-
tadas, mesmo que garantam direitos superiores aqueles minimos garanti-
dos.

O que deve prevalecer, na hipétese dos autos, é o principio da
prevaléncia da clausula mais benéfica” (fl. 27).

Destarte, nao carece de reforma o julgado.

NEGO PROVIMENTO.

ACORDAM os Juizes da Terceira Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da Primeira Regido, por unanimidade, rejeitar as preliminares ar-
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glidas e, no mérito, negar provimento ao recurso.
Rio de Janeiro, 23 de maio de 2001.

Juiz José Maria de Mello Porto
Presidente em exercicio

Juiza Nidia de Assungéo Aguiar
Relatora

Ciente: Aida Glanz
Procuradora-Chefe

Publicado em 20 de julho de 2001.
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RECURSO ORDINARIO TRT - RO 25.224/97

ACORDAO
PRIMEIRA TURMA

“PEDIDO DE ASSISTENCIA. INDEFE-
RIMENTO. CABIMENTO DE RECURSO ORDI-
NARIO. A despeito de enquadrado na espé-
cie de decisdo interlocutéria, o ato. do Juiz,
que indefere o pedido de assisténcia, acarre-
ta a extingéo do feito para o interveniente, oca-
sionando-lhe imediato dano processual. A
invocagao ao § 1°, do art. 893 da CLT, é de
todo simplista a hipétese dos autos, face a
natureza prépria do instituto da assisténciae
seus efeitos processuais peculiares. Cabivel,
portanto, a espécie a utilizagao de Recurso
Ordinario.”

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de Recurso Ordi-
nario, em que sao partes, como Recorrentes, WILSON SANTOS E OUTROS
e, como Recorrido, MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO.

Adoto, na forma regimental, o Relatdrio do ilustre Juiz Relator do

sorteio, verbis:

“Trala-se de decisdo interlocutoria (fls. 39/43) que, ndo obstante te-
nha indeferido requerimento de assisténcia formulado por cooperativados,
em agado civil publica movida pelo Ministério Publico do Trabalho contra a
empresa tomadora dos servigos da cooperativa, rejeitou as preliminares de
incompeténcia deste segmento judiciario e de ilegitimidade ativa da entidade

autora nela veiculadas.

Dela recorrem os intervenientes (fis. 57/61), sustentando que a deci-
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sdo recorrida tem natureza de sentenca terminativa, tanto que 0s condenou
nas custas, desafiando, portanto, o presente recurso ordindrio. Reiteram o
interesse juridico na assisténcia, ao argumento de que a eventual procedén-
cia do pedido veiculadoe na agdo civil publica afetara tanto a sua situagao
econémica quanto a relagao juridica que mantém com a ré. No mérito, invo-
cam a liberdade de trabalho e o livre exercicio da profissao e destacam a
elevada destinagdo social do principio cooperativo. Por fim, requerem a ex-
clusao da condenacdo nas custas.

Na qualidade de recorrido, o Ministério Publico (fls. 71/72) sublinha
que o objetivo colimado na acdo civil publica consiste em desconstituir a
simulagéo concertada em concilium fraudis entre a re e a cooperativa dos
intervenientes e estes mesmos, ao arrepio de normas cogentes de ordem
publica e em prejuizo das contribuigbes sociais, falecendo legitimidade aos
cooperativados para ingressar no processo como assistentes da ré.

O Ministério Publico, ja agora na condicdo de custo legis, opina
(fls. 77/79) contra o conhecimento do recurso, vez que o ato impugnado é
simples decisao interlocutdria s6 impugnavel quando, sobrevindo sentenga,
vier esta a desafiar recurso ordinario. ‘

E o relatério.”
VOTO

DA PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO DO RECURSO, ARGUIDA
PELO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO

Rejeito.

A hipétese dos autos €, com efeito, peculiar, desafiando afastar o
julgador da simplista invocagéb ao § 1°do art. 893 da CLT, o qual retrata o
principio da irrecorribilidade imediata das decisdes interlocutorias, proprio do
processo trabalhista. -

Em verdade, a hipdtese sob exame retrata, com extrema pujanc¢a,
0s efeitos nocivos de se fazer aplicar, de forma copiosa, os institutos do
processo comurn, sem atentar-se para a estrutura peculiar do processo laboral,
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Né&o resta duvida, como bem sustentado pelo ilustre Juiz Relator,
que, a despeito de enguadrado na espécie de decisao interiocutdria, o ato do
Juiz que indefere o pedido de assisténcia acarreta para os intervenientes,
insofismavelmente, a extincao do processo sem julgamento do mérito.

Disto decorre, outrossim, que, por ndo admitidos como assistentes,
sequer figuram como sujeitos do processo, exsurgindo, assim, a preméncia
de um instituto de indole recursal, capaz de lhes assegurar (em tese) a refor-
ma daquela decisio, assegurando-lhes um provimento judicial Util e exeqtivel,
do ponto de vista de seu ingresso e participagao na causa principal.

Tal inccorre na hipotese dos autos.

Irrefutavel que o fendmeno da assisténcia tem sua sede no diploma
processual civil, aplicavel supletivamente, conforme autorizagéo do art. 769
consolidado. Entretanto, face a impugnac¢ao manifestada pelo Ministério
Publico, quanto ao ingresso dos recorrentes, aplicou 0 Juizo de 1° grau,
integralmente, o procedimento civilista disciplinado no art. 51 daquele diplo-
ma, olvidando-se de que, no ambito da sua estrutura, dispde o postulante de
apropriado recurso, caso sucumbente, inexistente, como ja exposto, no pro-
cesso laboral.

Nesta ordem de idéias, se escothido tal procedimento pelo Orgao
de 1° grau, o presente Recurso Ordinario, a nosso ver, deveria ter sido rece-
bido como Agravo de Instrumento, seguindo os passos da disciplina proces-
sual comum, cabivel, nesta hipdtese particular, inclusive por expressa auto-
rizacao legal (CLT, art. 769). E que, em face da natureza propria da assis-
téncia e seus peculiares efeitos processuais, ha, indubitavelmente, omissao
no diploma celetista, ocasionando imediato dano processual ao terceiro
interveniente. A existéncia do recurso de Agravo de Instrumento no ambito
do processo do trabalho ndo obstaculiza o0 acima exposto, face a sua
destinagdo especifica e diferenciada daquele. A omissao celetista pertine ao
instituto processual, necessario, in casu, para a observancia do devido pro-
cesso legal. Pouco importa, portanto, 0 nomem iuris que se dé as medidas
recursais, posto que, repita-se, in casu, ha lacuna no texto consolidado quanto
a0 instituto apropriado.
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Por outro lado, ao nosso sentir, e em consonancia maior a estrutura
propria do processo laboral, impunha-se a néo aplicagdo do art. 51 do CPC,
sendo decidido o incidente juntamente com a decisao de mérito, embora de
forma preliminar. Assim, poderiam os recorrentes ter se valido do recurso
proprio, no s para obterem seu iNgresso NO Processo, ¢aso em que, se
vencedores na preliminar, teriam também legitimidade para, na mesma opor-
tunidade, recorrer do mérito da decisao e até, se cabivel, arglirem sua nuli-
dade por cerceio de defesa, posto gue impedidos da producéo de provas ou
da pratica de atos processuais relevantes para o julgamento. De igual sorte,
estariam sujeitos aos efeitos da coisa julgada, j& que admitidos como parte
do processo. Poderiam se valer, inclusive {(ainda em tese), de agao rescisoria.
Atingiria, assim, a assisténcia a sua finalidade sem quebra da estrutura pro-
cessual celetista.

Por fim, vislumbramos, ainda, em tese, que os recorrentes, quando
do indeferimento da assisténcia, poderiam ter se valido de acao cautelar
incidental, para fins de suspensao da acao principal, até que apreciado o
presente recurso por esta instancia. Hipotese que autorizaria a preferéncia
na distribui¢éo do recurso.

De lege ferenda, fica, pois, a expectativa de regulamentacao a incidir
sobre tais hipoteses, preservados, acima de tudo, os principios proprios des-
te processo especializado.

Por todo o exposto, ndc ha como se negar ¢ conhecimento do pre-
sente recurso, unico meio de que puderam se valer os intervenientes para a
reforma da deciséo que lhes negou o ingresso na presente relacéo proces-
sual.

NO MERITO

Cabe aqui apreciar, tao s06, o cabimento da assisténcia pretendida
pelos recorrentes.

Dispbe o art. 50 do CPC que o seu pressuposto € a existéncia de
interesse juridico pelos intervenientes.

Data maxima venia do entedimento esposado pelo Juizo de 1° grau,
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& manifesto o interese juridico, e ndo apenas econdmico, dos recorrentes. O
deferimento da medida nao esta concidionado, como deixa antever 0 decisum,
a amplitude do interesse juridico. Se este existe, nao ha como prosperar o
indeferimento do pleito. Se os direitos que justificam a atuagéo do Ministerio
Publico na ACP sao proeminentes aos dos recorrentes, trata-se de questao
meritoria, a atrair a sucumbéncia da parte re e seus assistentes.

N&o obstante o acima exposto, o provimento do presente recurso
nao nos parece mais possivel, face ao procedimento adotado para o julga-
mento da assisténcia.

Isto porque a interpretagao que se faz do paragrafo Unico, do art. 50
do CPC, direciona-se pelo seu cabimento até a ocorréncia da coisa julgada
(por todos, neste sentido, Humberto Theodoro Junior, in Curso de Direito
Processual Civil, Ed. Forense, 312 ed. vol. |, p. 1286).

Compulsando o sistema de acompanhamento processual deste
Regional, verifiquei o transito em julgado da sentenca proferida nos autos da
acao principal, eis que, negado provimento por esta E. Turma ao RO-2094/
98, interposto pelo rectamado, ¢ processo encontra-se desde 23 de margo
do corrente na 642 Vara do Trabalho.

Face ao ekposto, incabivel, na atual fase processual, o ingresso dos
recorrentes na agao principal, eis que, como bem salienta Humberto Theodoro
Junior (obra citada), operado o transito em julgado, “(...) no processo de exe-
cugdo propriamente dito ndo ha lugar para a assisténcia, porque a execugao
forcada ndo se destina a uma sentenga, mas apenas a realizacao material

do direito do credor. Assim, ndo haveria, na realidade, como coadjuvar a
parte a obter sentenga favoravel”, objetivo da medida intentada pelos recor-
rentes.

Porigual razao (existéncia de coisa julgada), sequer podera ser co-
gitado que aos recorrentes fora obstaculizada a faculdade prevista no art. 55
do CPC. [E que esta pressupde, por obvio, 0 ingresso do assistenteantes do
transito em julgado, a lhe conferir, assim, legitimidade de parte para a
invocacao das hipotesestratadas no indigitado dispositivo.
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Assim sendo, e ndo se podendo olvidar que a prestacao jurisdicional
ha de ser exequivel aos que dela se valem, forcoso reconhecer que, em
razao da atual fase processual da agéo principal, ha caréncia de objeto na
postulagac dos recorrentes.

Em outros termos, falece aos recorrentes interesse de agir, posto
que o provimento pleiteado nao Ihes trard mais utilidade alguma. Forgoso,
portanto, concluir, a falta de melhor capitulagao, pela extingao do processo
sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267, Vi do CPC.

Quanto as custas, nada a deferir face a extingao do processo sem
julgamento do mérito.

CONCLUSAO

Isto posto, rejeito a preliminar argliida peio Ministério Publico e co-
nhego do recurso. Quanto ao pedido de assisténcia, julgo extinto o processo
sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267, Vi do CPC.

A CORDAMos Juizes da Primeira Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da Primeira Regido, por unanimidade, rejeitar a preliminar de
nao conhecimento, argiida pelo Ministério Publico do Trabalho €, quanto ao
pedido de assisténcia, julgar extinto o processo sem julgamento do meérito,
nos termos do art. 267, VI do CPC, nos termos do voto do Juiz Revisor, que
redigira o acordao, vencidos os Juizes Relator, que requereu justificativa de
voto divergente e Eduardo Augusto Costa Pessoa.

Rio de Janeiro, 30 de maio de 2000.

Juiz Edilson Gongalves
Presidente e Redator Designado

Ciente: Jorge F. Gongalves da Fonte
Procurador-Chefe

Publicado em 30 de junho de 2000.
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AGRAVO DE PETICAO TRT - AP 5.043/00

ACORDAO
QUINTA TURMA

ATUALIZACAO MONETARIA. TR. A Lei n° 8.177,
de 1991, criando a taxa Referencial - TR, em seu
artigo 39, nao cristaliza a figura da cobranca de
juros sobre juros. A mera denominacao dada pelo
caput ndo revela o condao de travestir a sua real
natureza, qual seja, a de corregcao monetaria. Agra-
vo de Peti¢ao a que se nega provimento.

Vistos, relatados e discutidos 0s presentes autos de Agravo de Pe-
ticado em que sdo partes: ELEAZAR TORRES MANCEN, como Agravante, e
FURNAS CENTRAIS ELETRICAS S/A, como Agravada.

Trata-se de Agravo de Peticao, interposto pelo reclamante, em face
da r. decisao de fls. 435/437, proferida pelo MM. Juizo da 222 VT/RJ, que
acolheu em parte 0s Embargos a Execugao das partes.

Alega que areclamada nao se manifestou sobre os calculos por ele
oferecidos, devendo ser homologados. Aduz que a TR & taxa de juros e ndo
corrige o valor principal. Aduz ser cabivel a conta relativa a diferenca do
FGTS e sua multa, bem como afirma que os calculos nao foram corrigidos da
data do deposito até a presente.

Contraminuta do reclamado, as fls. 442/443.
E o relatério.

VOTO
DA ADMISSIBILIDADE:

Conheco do Agravo de Peti¢ao, por preenchidos os pressupostos
legais de admissibilidade.
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NO MERITO:
Desassiste razéb ao reclamante.

Inicialmente, cabe ressaltar gue a reclamada nao deixou de se ma-
nifestar sobre os calculos de liquidagéo, haja vista a impugnacao de fis. 401/
403, quando apresentou, inclusive, os valores que entendia devidos.

A r. decisao agravada - fls. 435/437 - veio complementar a r. deci-
sao de fls. 404. Nesta houve expressa referéncia ao posterior julgamento
dos valores controversos.

O procedimento do Juizo a quo em separar a decisdo em dois mo-
mentos ocorrera para agilizar a execugao e garantir ac autor o recebimento
dos valores incontroversos.

Quanto ao que alega sobre a TR, impde-se esclarecer que a Lei n®
8.177, de 1991, criando a taxa Referencial - TR, em seu artigo 39, nao crista-
liza a figura da cobranga de juros sobre juros. A mera denominagao dada
pelo caput nao revela o condao de travestir a sua real natureza, qual seja,
corre¢ao monetaria.

No que se refere as diferengas de FGTS e multa de 40%, a res
judicata nao contemplou o reclamante com tais direitos, pelo que indevida a
sua inclusao nos calculos (fls. 314/316 e 353/362).

Ante 0 exposto, conheco do Agravo de Peticao e, no mérito, nego-
lhe provimento. *

ACORDAM os Juizes da Quinta Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da Primeira Regido, por unanimidade, negar provimento ao agravo.

Rio de Janeiro, 12 de junho de 2001.

Juiz Jodo Mario de Medeiros
Presidente em Exercicio e Relator

Ciente: Aida Glanz
Procurador Chefe

Publicado em 1° de agosto de 2001.
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MANDADO DE SEGURANCA TRT - MS 919/00

ACORDAO
S.E.D.L

MANDADO DE SEGURANGCA - Se a regra do art.
620, do CPC, prevendo que se promova a execu-
¢ao de modo menos gravoso para o devedor, deve
ser aplicada, hao se justifica a medida abrupta de
bloqueio de conta bancaria do empregador com
conseqliéncias desastrosas para o andamento de
suas atividades. Seguranca concedida parcial-
mente em definitivo.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de Mandado de
Seguranga, em que sdo partes: COSTA BRAVA CLUBE, como impetrante;
EXMO. DR. JUIZ DA 92 VT/RJ, como Impetrada, e SINDICATO DOS EM-
PREGADOS DE CLUBES, FEDERAGCOES E CONFEDERAGOES ESPOR-
TIVAS E ATLETAS PROFISSIONAIS DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO,
como Terceiro Interessado.

Trata-se de Mandado de Seguranga, impetrado pelo Costa Brava
Clube, com pedido de liminar, gue tem por objetivo a suspenséo do ato
impetrante que determinou o bloqueio para o pagamento dos honorarios
periciais, da importancia de R$6.000,00 (seis mil reais). Alega dificuldades
para saldar a divida, inclusive, 0 pagamento de salarios de seus emprega-
dos, sustentando ainda que competiria ao Sindicato autor a responsabilida-
de pelo pagamento da verba honoraria.

A autoridade impetrada prestou as informagdes de praxe, fls.19.

O terceiro interessado tomou ciéncia, fls.20, tendo vista dos autos
fora do cartorio.

Parecer da d. Procuradoria Regional do Trabalho, fls. 28/29, da la-
vra do i. Procurador Jorge F. Gongalves da Fonte, opinando pela concessao
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parcial da seguranca, para que a penhora recaia sobre 20% (vinte por cento)
da conta bancaria do executado, ficando mantida, assim, a liminar concedida
pelo eminente Juiz Relator.

E o relatério.
VOTO

O mandamus procede parcialmente, razao pela qual mantenho in-
tegralmente o despacho anotado as fls. 15/16.

Alias, também esta foi a estrada adotada pela zelosa Procuradoria,
no Parecer de fls. 28/29, da lavra do Dr. Jorge F. Gongalves da Fonte que,
data venia, adoto como razoes de voto:

“‘Cuida-se de mandado de seguranca impetrado pelo Costa Brava
Clube, atacando ato do Exmo. Sr. Dr. Juiz Presidente da MM, 92
Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, com pedido de liminar. Dizen-
do-se detentor de direito liquido e certo, aponta o impetrante flegali-
dade no ato judicial que determinou o bloqueio em sua conta banca-
ria da importdncia de R$6.000,00, para pagamento dos honorarios
periciais. Alega que encontrara dificuldades em saldar seus com-
promissos, inclusive quanto ao pagamento de salarios de seus em-
pregados, sustentando ainda que competiria ao Sindicato autor a
responsabilidade pelo pagamento da verba honoraria. O impetrante
esta bem representado. A acdo mandamental foi ajuizada a tempo.
A liminar requerida foi deferida em parte pelo E. Juiz Relator, que
limitou o blogueio a 20% (vinte por cento), conforme r. despacho de
fis. 15/16. Requisitas, vieram as informagoées de estilo (fl. 19}, es-
clarecendo a digna autoridade impetrada que a execugao destina-
va-se a garantir o pagamento de honorarios periciais, conforme de-
cisao de E. TRT. Qterceiro interessado tomou ciéncia da impetracéo,
teve visia dos atitos fora do cartorio, mas nao se manifestou sobre o
mérito do mandamus. A primeira questao suscitada pelo impetrante,
de que a verba honoraria deveria ser suportada pelo autor da agéo
trabalhista, ndo procede. Como esclarecido pela ilustre autoridade
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apontada como coatora (fl. 19), o pagamento dos honorarios perici-
ais na fase de execugdo deu-se em cumprimento a decisao do E.
Tribunal Regional do Trabalho. Impressiona, todavia, o segundo
argumento do demandante de que ndo poderia a digna autoridade
impetrada decretar o blogueio integral de sua conta bancaria para
pagamento, de uma tnica vez, dos honorarios periciais diante dos
inegaveis transtornos que tal medida ocasionaria. Na otica do
“Parquet”, realmente mostra-se abusivo o ato de constricao em co-
mento, uma vez que isto, provavelmente, agravaria a situagao do
devedor. Ainda que se busque na execugdo a satisfacédo célere e
completa da obrigacao reconhecida, ou seja, a necessidade de tor-
nar-se concreta a sangao que decorre do titulo sentencial, mesmo
assim ndo se deve sacrfficar mais o sujeito passivo da obrigagdo. A
regra do art. 620, do CPC, prevendo que se promova a execugao de
modo menos gravoso para o devedor, deve ser aplicada in casu.
Data venia, ndo se justifica a medida abrupta de blogueio de conta
bancdria do empregador com conseqliéncias desastrosas para o
andamento de suas atividades. Diante do exposto, manifesta-se o
Ministério Publico pela concessdo parcial da segurancga, para que a
penhora recaia sobre 20% (vinte por cento} da conta bancaria do
executado, ficando mantida, assim, a liminar concedida pelo emi-
nente Juiz Relator.”

Por tais fundamentos, CONCEDO PARCIAL E DEFINITIVAMEN-

TE a segurancga perseguida.

Sem custas.

A C O RD AM os Juizes da Segdo Especializada em Dissidios

Individuais do Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regiao, por unani-
midade, conceder parcial e definitivamente a seguranga perseguida. Sem

Rio de Janeiro, 24 de maio de 2001.

Juiz Mello Porto
Presidente
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Juiz José Leopoldo Félix de Souza
Relator

Ciente: Aida Glanz
Procuradora-Chefe

Publicadoc em 25 de junho de 2001.
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ACAO RESCISORIA TRT - AR 313/99

ACORDAO
S.E.D.l

AGAO RESCISORIA. DOCUMENTO NOVO -
ART. 485, VIl, DO CPC. Dispoe o inciso VI,
do art. 485, do CPC, que a decisao de mérito,
transitada em julgado, pode ser rescindida
quando o autor obtiver documento novo cuja
existéncia ignorava, ou de que nao pode fa-
zer uso antes da prolatacao daquela, mas que
seja capaz de lhe assegurar pronunciamento
favoravel. Em verdade, deve se entender por
documento novo o cronologicamente velho,
ja existente ao tempo da decisao rescindenda,
mas ignorado ou de impossivel utilizagao pelo
interessado a época do ajuizamento da agao,
cuja apresentagao oportuna seria capaz de
influenciar no julgamento a ponto de proferir
decisdo totalmente distinta da editada, que se
busca agora rescindir. Nao sendo essa a hi-
potese, conclusao é a improcedéncia do pe-
dido.

Vistos, retatados e discutidos os presentes autos de agao resciséria,
em que sao partes: ENY DE FREITAS SANTOS como Autora, e SOUZA
CRUZ S.A. como Ré.

Trata-se de ag¢ao rescisdria visando a desconstituicdo do v. Acordao
proferido nos autos do RO-23381/96, pela Eg. 4® Turma, que manieve a
sentenca proferida pela MM, 632 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, nos
autos da reclamagéo trabalhista 1887/95, sob o fundamento de que o
r.decisum, ao julgar improcedente o pedido, apesar dos varios elementos
probantes, abdicou da aplicacée do disposto no art. 436, doCPC, adotado a
literalidade do art. 195, da CLT, face a impossibilidade de realizacéo de peri-
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cia, porrazdes econdmicas da reclamante, ora autora.

Embasa 0 corte rescisorio no inciso VI, do art. 485, do CPC - docu-
mento Novo.

Sustenta, em suma, gue havia nos autos prova capaz de demons-
trar que ¢ trabalho exercido pela autora, nas dependéncias da ré - fbrica de
cigarro - se verificava com risco de insalubridade em grau medio, para expo-
sigdo ao ruido acima dos limites de tolerancia as fun¢des de Supervisor de
Produgao e Operador de Equipamentos.

No entanto, assevera que a empresa-ré, ja vencida em varios pro-
cessos e constatada a insalubridade por diversos laudos, por fim se rendeu
aos insistentes pedidos, entregando a Guia SB-40 e Levantamento Técnico
de Ambiente e Condigdes de Trabalho, que consuma, vez por todas, ¢ direito
da autora a percepgao do adicional de insalubridade, negado pelas instanci-
as judiciais percorridas.

Requer seja julgada procedente a acao rescisoria para desconstituir
a deciséo alvejada, conferindo-se novo julgamento, reconhecendo-se o di-
reito da autora a percepcao do adicional pleiteado.

Com a inicial vieram os documentos de fls.7/90

Certidao de transito em julgado do v. acdrdéo rescindendo as fis.
10.

Contestacao da ré as fls. 123/130, arguindo preliminar de
descabimento da acao rescisoria por auséncia de indicagao de qualquer dos
requisitos previstos no art. 485, do CPC, e de indeferimento da inicial por nao
ter a autora efetuado a autenticagao das pegas xerocopiadas que instruem
o0s autos, conforme determinado no despacho de fls. 92 por esta Relatoria.

Razoes finais da autora as fis. 148/151, e da ré as fls. 152/159,
renovando as alegagbes de peca de contestacio.

O ilustre representante da d. Procuradoria, Dr. Eneas Torres, em
parecer de fls. 162/163, oficiou pela improcedéncia do pedido.

E o relatério.

VOTO
ADMISSIBILIDADE
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PRELIMINARES ARGUIDAS NA CONTESTAGAO
- NAO CABIMENTO DA RESCISORIA - AUSENCIA DE INDICAGAO
DE EMBASAMENTO LEGAL DO PEDIDO

Rejeita-se.

O pedido de rescisao encontra-se devidamente embasado no inciso
VI, do art. 485, do CPC - documento novo.

- DE INDEFERIMENTO DA PETIGAO PELA NAO AUTENTICAGAO
DAS
PECAS XEROCOPIADAS QUE INSTRUEM DOS AUTOS

Rejeita-se a prefacial suscitada.

A autora autenticou as pecgas xerocopiadas trazidas aos autos cujos
originais possuia, informando a este Juizo que nao o fez na totalidade em
face da dificuldade de conseguir que a Vara de origem langasse o “confere
com o original’ nas pegas originadas pela reclamada.

Em face disso, requereu a oitiva das pessoas que elaboraram 0s
documentos de fls. 11/56, fls. 75 e de fls. 57/71, para atestarem em audién-
cia a idoneidade e inidoneidade dos mesmos, conforme fls. 144/145, fato
julgado desnecessario por este Juiz Relator - a quem compete a diregao do
processo, nos termos do art. 125, e incisos do CPC.

Parte legitimada ao ajuizamento da presente agao rescisoria, que
ocorreu dentro do biénio legal, conforme certiddo de transito em julgado de
fls.10 , com regular representagao processual.

MERITO

Busca a autora, via corte rescisério, desconstituir o v. Acérdao Re-
gional, proferido nos autos do RO- 23381/96, sob o fundamento de possuir
documento novo - Guia SB-40, fornecida pela empresa-re, capaz de modi-
ficar a r. decisao que julgou improcedente o seu pedido de adicional de insa-
lubridade, formulado na Reclamagao Trabalhista 1887/95, julgada pela MM.
637 VT/RJ.

157



Dispbe o inciso VI, do art. 485, do CPC, que a decisac de mérito,
transitada em julgado, pode ser rescindida quando o autor obtiver documen-
to novo cuja existéncia ignorava, ou de que naoc pode fazer uso antes da
prolata¢dc daquela, mas que seja capaz de |lhe assegurar pronunciamento
favoravel.

Afirma a autora que a Guia - SB-40, fls. 75, fornecida pela reclama-
da, se enquadra perfeitamente na previsao legal, possuindo ¢ condaoc de,
por si s0, conferir resultado favoravel a sua pretensao- reconhecimento de
que trabalhava em condigdes insalubres na empresa-ré, capaz de ensejar a
rescisao do julgado.

Na ligoes do eminente Magistrado Francisco Antonio de Qliveira,
em sua festejada obra Acdo Rescisdria, Enfoques Trabalhistas, ed. Revista
dos Tribunais, 22 edigdo, 1996, pagina 1086, “Documento novo nao significa
que somente teve existéncia apos o julgamento da lide. Ao contrdrio,a sua
existéncia é anterior a acdo, mas por algum motivo alheio a vontade da parte
(autor ou réu), somente dele veio ter conhecimento posteriormente.”

Para Vicente Greco Filho, “o documento novo nao quer dizer pro-
duzido apds a sentenca, mas documento até entdo desconhecido ou de
utiizacao impossivel. A impossibilidade de utifizacao deve ser causada pof
circunsitancias alheias a vontade do autor da rescisoria.”

Ja o Mestre Barbosa Moreira conceitua que ‘o documento deve
ser tal que a respectiva producao, por si so, fosse capaz de assequrar a
parte pronunciamento favoravel. Em outras palavras: ha de tratar-se de pro-
va documental suficiente, a admitir-se a hipotese de que tivesse sido produ-
zida a tempo, para levar o 6rgdo julgador a convicgdo diversa daquela a que
chegou. Vale dizer que tem de existir nexo de causalidade enitre o fato de
nao se haver produzido o documento e o de ter julgado como se julgou”.

A autora obteve julgamento desfavoravel a sua pretensdo por ndo
ter produzido a indispensavel prova pericial para verificacao de que seu tra-
balho a sujeitava a condigdes de insalubridade, como o exige o art. 185, da
CLT.

O documento (Guia SB-40), trazido pela autora as fis. 75, ndo
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constitui documento novo nos termos da iei, porquanto sua produgao data
de 10/06/97, sendo, portanto, posterior ao ajuizamento da reclamacéo tra-
balhista em 21/11/95,de modo que jamais poderia influenciar no julgamen-
to da referida agao se fosse apresentado ao juizo no momento oportuno,
capaz de levar o 6rgao julgador a proferir decisao distinta da editada.

Nao é demais lembrar que, para ensejar resciséria, a obtengao do
documento € que deverd ser nova; ndo o documento, que ja deveria existir
ao tempo da agao.

Néao sendo a hipdtese vertente, pois, conclusao dbvia € a improce-
déncia do pedido.

CONCLUSAO

Isto Posto, rejeito as preliminares suscitadas na contestagéo, ad-
mito a presente acac e julgo improcedente o pedido.

Custas peta autora de R$ 20,00, calculadas sobre ¢ valor de R$
1.000,00 dado & causa.

ACORDAM os Juizes da Segédo Especializada Em Dissidios
Individuais do Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido, por unani-
midade, rejeitar as preliminares suscicitadas na contestagao, e, no merito,
por unanimidade, julgar improcedente o pedido. Custas, pela autora, de R$
20,00, calculadas sobre o valor de R$ 1.000,00, dado a causa.

Rio de Janeirg, 28 de junho de 2001.

Juiz Mello Porto
Presidente

Juiz Alberto Fortes Gil
Relator

Ciente: Aida Glanz
Procuradora-chefe

Publicado em 24 de julho de 2001.
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AGRAVO DE PETICAO TRT - AP 2.417/00

ACORDAO
SEGUNDA TURMA

Legitima a constricdo de bem de propriedade de
guem, a época em que ajuizada a agao e prolatada
a sentenga condenatoria, integrava a composi¢ao
societaria da executada.

Agravo de petigao a que se nega provimento.

Vistos os presentes autos de AGRAVO DE PETICAQO em que séo
partes LIGIA TELLES ASSAD KHAN, como Agravante, e SEBASTIAO
MARIO DA SIiLVA ¢ CONSTRUTORA A3 LTDA, como Agravados.

RELATORIO

inconformada com ar. decisao {fl. 26) que rejeifa os embargos (ET-
4245/99) em face da execucgao nos autos da RT-186/91, em que sao partes
SEBASTIAO MARIO DA SILVA e CONSTRUTORA A3 LTDA, agrava de
peticao a terceira embargante a fls. 28/31.

Aduz, em sintese: que nao obstante tenha 0 juizo reconhecido que
a embargante nac € mais sdcia da executada, entendeu legitima a penhora
de bem de sua propriedade; que a execugao deve dirigir-se contra os sécios
atuais da pessoa juridica e legitimos responsaveis por seus débitos atuais;
que, ademais, 0 bem gravado é impenhoravel, nos termos da Lei n® 8.009/
90.

O agravo vem tempestivamente, com delimitagdo da mateéria im-
pugnada, e contraminutado (fis. 33/34).

Em contrariedade, o embargado assevera, em resumo: gue o autor
manteve com a ré contrato de trabalho de 9.10.90 a 10.12.90 e ajuizou recla-
magcao trabathista em 23.1.91, tendo a embargante se retirado da sociedade
em 20.3.93, conforme comprovam os documentos juntados; que € a
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embargante responsavel pela satisfagdo da presente execugao.
Agravante bem representada (fl. 6).

Manifestagao do Ministério Pablico a fl. 36, da lavra da Procuradora
Regional Maria Thereza M. Tinoco, por auséncia de interesse publico a jus-
tificar intervengao.

E o relatdrio.
VOTO
DO CONHECIMENTO:

Atendidos os pressupostos de admissibilidade, conhego do agravo.
Ante a irregularidade da representagao, ja que nao juntado aos autos instru-
mento de procurag¢io, nao conhego da contraminuta.

DO MERITO RECURSAL:
Da responsabilidade da ex-sdcia:

Quando a agravante retirou-se da sociedade (documento de fls. 7/
8) ja havia contra ela senten¢a condenatdria transitada em julgado.

Dessa forma, legitima a constricao de bem de propriedade da
agravante.

De observar que, entdo, os sécios Assad Eduardo, o engenheiro, e
Ligia, a economista, transferiram suas cotas na empresa Construtora A3 Ltda
para Edineia e Arlindo, ambos comerciantes, encontrando-se a empresa,
conforme fl. 9, em lugar incerto e n&o sabido.

Nao ha qualquer evidéncia de bens da sociedade a suportarem a
execucgao, restando ja desconsiderada, no bojo do processo principal, a per-
sonalidade da pessoa juridica.

Nego provimento.
Da impenhorabilidade:

Trata-se o bem objeto do gravame de “uma arca de madeira com
tampo de cristal” (fl. 11), ndo se enquadrando, pois, na imprescindibilidade
que orienta a Lei n® 8.009/90, porque ndo configurado objeto essencial a
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moradia familiar ou agc meio de sustento.
Nego provimento.
Relatados e discutidos,

A CORDA M os Juizes que compdéem a Segunda Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido, por unanimidade, conhe-
cer do agravo de petigao interposto pela terceira embargante e, no mérito,
negar-lhe provimento.

Rio de Janeiro, 8 de novembro de 2000.

Juiza Amélia Valadao Lopes
Presidente

Juiza Gléria Regina Ferreira Mello
Relatora

Ciente: Jorge Fernando Gongalves Da Fonte
Procurador-Chefe

Publicado em 7 de dezembro de 2000.
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RECURSO ORDINARIO TRT - RO 3.788/99

ACORDAO
SEXTA TURMA

A empresa LIGHT S/A jamais integrou a Adminis-
tragdo Publica Indireta da Uniao Federal. Se é fato
que a ELETROBRAS, em conformidade com a lei
que a instituiu, pode criar subsidiarias integrais,
em relagado as quais se admite aplicavel o
regramento dirigido a administra¢ao publica, tam-
bém é fato que a aquisi¢cdo do controle acionario
de uma sociedade andénima privada por uma so-
ciedade de economia mista nao transforma aque-
la sociedade an6nima em sociedade de economia
mista, ou em qualquer outra entidade que possa
integrar a Administracao Publica Indireta. Senten-
ca de primeiro grau que se confirma, por
inaplicavel a limitagao salarial prevista no artigo
37, Xl, da Constituicdo da Republica.

Vistos estes autos de Recurso Ordinario em que figuram, como
Recorrente, LIGHT SERVIGOS DE ELETRICIDADE S/A e, como Recorri-
do, ROBERTO ANTONIO VALADAO FREIRE.

RELATORIO:

Recurso Ordinario interposto pela ré, em face da r. sentenca de
fls.66/69, proferida pela MM.292 Junta de Concilia¢ao e Julgamento do Rio
de Janeiro, que julgou procedente a pretensao do autor.

A Recorrente, pelas razoes de fls.70/85, argui a prescricdo de todas
as parcelas, inclusive fundiarias, anteriores a mais de cinco anos do

ajuizamento da agéo.

Outrossim, sustenta que saoc indevidas diferengas

salariais, tendo em vista a iegalidade da limitagao salarial ditada pela lei ordi-
naria, em face do que dispde o artigo 37, inciso Xl, da Constituicdo Federal.
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Contra-razbes a fls.89/92, sem arguicoes preliminares.

Parecer do Ministério Pdblico do Trabalho, a fls.95/96, da lavra do
Procurador Licio José de Oliveira, manifestando-se pelo provimento do re-
Curso.

VOTO
Da prescrigao.

A pretensdo do recorride prende-se ao pagamento de diferencas
salariais decorrentes da limitag&o imposta pela recorrente, com fundamento
nas disposi¢des da Lei n° 8.852, de 4 de fevereiro de 1994.

Se a presente agao foi ajuizada em 27 de julho de 1998, dentro do
prazo de dois anos apos a extingao do Contrato de Trabaiho mantido pelas
partes, nao ha que se falar em prescricao de quaisquer diferencas postula-
das.

Rejeito a prejudicial.
Da redugéo salarial.

Sustentou o autor, na peca de inicio, serem inaplicaveis aos empre-
gados da acionada as disposi¢des legais que prevéem a limitacao dos sala-
rios dos servidores da Administragao Plblica.

Alega a ré, a seu turno, que, por integrar a Administragao Publica
Federal Indireta, esta sujeita a observancia do limite de remuneracéo ditado
pela norma do artigo 37, inciso Xl, da Constitui¢ao e, também, do artigo 3° da
Lei n° 8.852, de 4 de fevereiro de 1994.

Em primeiro lugar, cumpre ressaltar que a recorrente, indiscutivel-
mente, N0 € uma sociedade de economia mista. Isso porque, como afirma a
defesa, até 1979, como empresa privada, foi controlada pelo grupo canaden-
se BRASCAN, a partir de entdo, também como empresa privada, teve seu
controle acionario adquirido por CENTRAIS ELETRICAS BRASILEIRAS S/A
- ELETROBRAS e, em maio de 1996, novamente “privatizada’.

Na realidade, a ré nunca deixou de ser empresa privada e, segura-
mente, jamais integrou a Administragdo Publica Indireta da Uniao Federal.
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Se é fato que a ELETROBRAS, em conformidade com a lei que a instituiu,
pode criar subsidiarias integrais, em relagdo as quais admite-se aplicavel o
regramento dirigido & Administragao Publica, também é fato que a aquisicao
do controle acionario de uma saciedade andnima privada por uma sociedade
de economia mista ndo transforma aquela sociedade andnima em sociedade
de economia mista, ou em qualquer outra entidade que possa integrar a
Adminisiragao Pubtlica Indireta.

Nao é outro o pensamento da Advocacia Geral da Unido, manifesta-
do em parecer , cuja ementa aqui se transcreve:

“Natureza juridica da LIGHT: sua caracterizagcao como socieda-
de anénima comum, ndo integrante da Administragao Indireta,
por lhe faltarem os requisitos de criagao por lei e a nédo
obrigatoriedade de manutencao de seu controle acionario de
forma permanente {ou continuada) pela ELETROBRAS.
Inaplicabilidade & LIGHT da exigéncia da realizacao de concur-
so publico para a contratagao de seus empregados (art. 37, ll,
da Constituigao da Republica”

De toda sorte, ainda que, por absurdo, se pudesse considerar 0
recorrido empregado de uma entidade integrante da Administragao Publica
Indireta da Unido Federal, entendo que da interpretacac sistematica do Tex-
to Fundamental resuita que o limite de remuneragac imposto pelo Legisiador
Constituinte originario (art. 37, inciso Xl, antes da Emenda Constitucional n°
19/98) teve como destinatario apenas o servidor publico, assim definido, como
ensina a boa doutrina, pessoal que presta servi¢os remunerados a pessoa
juridica de direito pablico, integrante da Administragdo Direta, e disciplinado
pelo regime estatutario (art. 39 e seguintes).

Nessas condigoes, a realizagao de descontos salariais, com a jus-
tificativa equivocada de cumprimento de preceito constitucional, deve ser
analisada sob o enfoque do Direito Material do Trabaiho, restando patente,
no presente caso, que a Recorrente violou, isso sim, o principio de
intangibilidade salarial insculpido no artigo 462 da C.L.T. e, também, a ga-
rantia de irredutibilidade salarial prevista no artigo 7°, inciso VI da Constitui-
¢do da Republica.
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Houve comprovagao do recolhimento de custas processuais e de-
posito recursal as fls. 228/229.

Contra-razoes as fls. 253/254.

A douta Procuradoria Regional do Trabalho, as fls. 257/262, pela
Procuradora Maria Lucia Abrantes Ferreira, pronuncia-se pelo conhecimen-
to e provimento dos apelos, para eximir a FIOCRUZ e a ECT de qualguer
responsabilidade.

E o relatorio.”
VOTO

Conheco da remessa obrigatoria, a teor do que dispde o Decreto-lei
n. 779/69; do recurso voluntario da Fundagao Oswaldo Cruz — FIOCRUZ e
do recurso ordinario da E.C.T. — Empresa Brasileira de Correios e Telégra-
fos, por atendidos os pressupostos legais de admissibilidade.

DA ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM

Alega a terceira Reclamada (ECT — Empresa Brasileira de Correios
e Telégrafo) que a declaracao de responsabilidade subsidiaria é vedada por
lei, pelo que insiste na sua ilegitimidade passiva ad causam, pois jamais foi
empregadora da parte autora, nunca lhe pagou salérios, tampouco a subor-
dinou. '

Sem razio a Recorrente.

No pélo passivo da relagdo processual devera figurar aquele gue,
por for¢a da ordem juridica material, deva, adequadamente, suportar as con-
seqléncias da demanda.

As normas definidoras da parte legitima estdo no direito material,
porque é ele que define as relagdes juridicas entre os sujeitos de direito, nao
obstante a legitimidade ser examinada no processo e ser uma condigao para
0 exercicio da acéo.

No entanto, “Bastaria a simples alegacao de que a 2% Ré era deve-
dora da relagdo juridica de direito material, para que esta fosse legitimada na
refagdo juridica de direito processual’, nos ensinamentos de José Carlos
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Barbosa Moreira.

Basta, portanio, a indicagao da Recorrente, como parte integrante
do polo passivo da demanda, para torna-la parte legitima da relagao juridico-
processual, ademais quando se discute responsabilidade subsidiaria, oriun-
da de contrato de prestagao de servigos entre empresas.

Correta a r. sentenga.

CONDENAGAO SUBSIDIARIA
(Reexame Necessario em Duplo Grau de Jurisdigao,
Recurso Voluntario da Fundagao Oswaldo Cruz e
Recurso Ordinario da ECT — Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos)

Alega a Fundacgao Oswaldo Cruz, em recurso voluntaric, que se
constitui em pessoa juridica de direito publico, integrante da Administragao
Federal Indireta e esta obrigada, por forga constitucional, ressalvados os
casos especificados em lei, a contratar mediante processo licitatorio, confor-
me instituido no art. 1°, da Lei Regulamentar n.® 8.666/93.

Aduz que nao deixou de fiscalizar 0 contrato de prestacao de servi-
¢os mantido com a primeira Reclamada (VICBERJ — Vigilancia Comercial e
Bancaria do Estado do Rio de Janeiro Ltda.), gue em nada se relaciona com
0 cumprimento das obrigacdes trabalhista dos empregados da empresa
prestadora de servigos.

Sustenta que nao houve, em nenhum momento, a culpa in eligendo
por parte da Recorrente.

- Afirma que inaceitavel a aplicagdo do Enunciado 331, do Eg. TST,
sob trés fundamentos. Primeiro, porque nac se pode ferir norma constitucio-
nal, inscrita no art. 37, § 6° guanto a responsabilidade da Administragdo
Plblica. Segundo, por haver lei especifica para licitagdes e contratos para a
Administra¢ao Publica. Terceiro, porque nao pode um Enunciado ter o con-
dao de valer mais que uma lei.

Afirma a ECT — Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, em
e - - - .
recurso ordinario, que nac ha como prevalecer a condenagao de responsabi-
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lidade subsidiaria de ente paraestatal, integrante da Administragao Publica
Federal Indireta, face ao disposto no art. 71, § 1°, da Lei n.° 8.666/94, que
expressamente dispde nao ser extensivel a Administragao Publica qualquer
responsabilidade pela eventual inadimpléncia do contratado

A r. sentenga deve ser parcialmente reformada.

A Recorrida, a exordial (fls. 3/4), alegou qgue manteve contrato de
trabalho com a primeira Reclamada (VICBERJ — Vigilancia Comercial e Ban-
caria do Estado do Rio de Janeiro Ltda.), no periodo de 1.7.1995 a 23.08.1998,
na fungdo de “Guardete’.

Sustentou que, sendo a primeira Reclamada empresa prestadora
de servicos, exerceu suas fungdes em empresas tomadoras de mao-de-obra.
De 1.7.1995 a 14.5.1998, na Fundagac Oswaldo Cruz — FIOCRUZ e de
15.5.1998 a 23.8.1998, na ECT — Empresa Brasileira de Correios & Telégra-
fos.

As trés Reclamadas foram condenadas, sendo que a 22 e a 32
subsidiariamente, ao pagamento das parcelas da resiligao contratual; a res-
tituicao do valor de R$ 10,00 (dez reais) mensais, descontados do salario da
Reclamante, a titulo de assisténcia dentaria, no periodo de dezembro de
1996 a julho de 1997; do valor de R$ 40,00 {quarenta reais), descontados
nos meses de junho e julho de 1998, a titulo de uniforme e do valor de R$
24,90 (vinte e quatro reais e noventa centavos), no més de maio de 1998,
relativos a faltas em 2 (dois) dias, por falecimento do irméo da Reclamante.

Nos termos da interpretagao expressa no Enunciado n° 331, da
Sumula da Jurisprudéncia do Eg. TST, a contratagao de trabathador, através
de empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com o0s 6rgéos da Ad-
ministragac Publica Direta, indireta ou Fundacional.

O inadimplemento das obrigagbes trabalhistas do empregador, to-
davia, implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos servi¢os, quanto
aquelas obrigagtes, inclusive quanto aos orgacs da administracdo direta,
das autarquias, das fundagbes publicas, das empresas ptblicas e das socie-
dades de economia mista, desde que hajam participado da relagao proces-
sual e constem também do titulo executivo judicial (artigo 71 da Lei n.© 8.666/
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93), conforme alteragao do item IV, do Enunciado n.° 331, da Sumula da
Jurisprudéncia do Eg. TST, através da Resolugao TST n.° 96, de 11.9.2000.

Absolutamente razoavel a interpretacac contida no referido enunci-
ado.

Dispoe o art. 8% da CLT, que “As autoridades administrativas e a
Justica do Trabalho, na falta de disposi¢ées legais ou contratuais, decidirdo
conforme 0 caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabatho, e,
ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre
de maneira que nenhum inferesse de classe ou particular prevaleca sobre o
interesse publico”.

Em que pese a jurisprudéncia nao ser fonte formal de direito ou
método de integracao das normas juridicas, ndo ha quaiquer vedacao ltegal
em gue a constru¢io pretoriana seja adotada nos julgamentos, eis que se
trata de uma das formas de interpretacdo de que dispde 0 Juiz a fim de
subsumir o caso concreto a norma abstrata, ademais quando haja concor-
dancia com o entendimento ali expresso.

Quanto a aplicabilidade do paragrafo 1°, do artigo 71, da Lei n.°
8.666/93, também nao assiste razao a Recorrente. Estabelece citada norma
legal, verbis:

“Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhisias,
previdencidrios, fiscais e comerciais resultantes da execucao do contrato.

Paragrafo 1°. A inadimpléncia do contratado com referéncia aos
encargos trabalthistas, fiscais e comerciais nao fransfere a Administracdo
Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto
do contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificagbes,
inclusive perante o Registro de Imoveis.” (grifamos)

Os encargos sao de responsabitidade da empresa contratada e ndo
podem ser repassados para a Administracdo Publica direta ou indireta. Os

encargos pressupdem 6&nus para a parte, sem que haja vantagem
correspondente.
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Os salarios, as vantagens e as demais verbas decorrentes do contrato
de trabalho, que deverao ser pagos ac empregado, nao Sao encargos.
Constituem-se na contraprestacao devida pelo empregador, em troca do
trabalho despendido pelo empregado. Os salarios e vantagens decorrem de
relac&o obrigacional, enquanto que os encargos tém natureza juridica diversa.

Nao sendo encargos, portanto, os salarios, as vantagens e as verbas
decorrentes do contrato de trabalho néao estao abrangidos pela norma citada,
inexistindo, repita-se, qualquer vedagio na condenacéo subsidiaria da
segunda Recorrente.

O procedimento licitatério existe com o escopo de selecionar ndo
apenas a melhor proposta, em termaos financeiros, como para que a idonei-
dade econdmica da empresa a ser contratada seja aferida satisfatoriamen-
te‘”

Nao ha que se falar, contudo, em condenacao subsididria da Fun-
dacéo Oswaldo Cruz — FIOCRUZ ao pagamento das verbas resilitorias e a
devolugao dos descontos retativos ao periodo de maio de 1998 (falta ac
servigo) e junho/juiho de 1998 (uniforme). No referido lapso temporal, a Re-
clamante ndo mais exercia suas fungdes naquela Fundagao, mas na ECT —
Empresa Brasileira de Correios e Telegrafos.

No mesmo passo, incabivel a condenagao subsidiaria da ECT —
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, no que concerne a devolugao
dos descontos relativos ao periocdo de dezembro de 1996 a jutho de 1997, a
titulo de assisténcia odontoldgica, quando a Recorrida prestava servigos na

Fundagao Oswaldo Cruz.

No que concerne a restituicdo do valor de R$ 10,00 (dez reais) men-
sais, descontados do salario da Reclamanie, a titulo de assisténcia dentaria,
no periodo de dezembro de 1996 a julho de 1997, nao ha o que modificar na
r. sentenga.

Nao veio aos autos a autorizacdo por escrito da empregada, nos
termos exigidos pela interpretacao inscrita no Enunciado n.° 342, da Simula
da Jurisprudéncia do Eg. TST.
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Dou parcial provimento ao reexame necessario em duplo grau de
jurisdigao, ao recurso voluntario da Fundagdo Oswaldo Cruz e ao recurso
ordinario da ECT — Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, para refor-
mar ar. sentenca e excluir a condenacao subsidiaria da Fundacao Oswaldo
Cruz - FIOCRUZ, no que pertine pagamento das verbas resilitdrias e da
devolugao dos descontos relativos ao periodo de maio de 1998 (falta ac
servigo) e junhofjulho de 1998 (uniforme), bem como excluir a condenagao
subsidiaria da ECT — Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos no que
concerne a devolugdo dos descontos relativos ao periodo de dezembro de
1996 a julho de 1997, a titulo de assisténcia odontoldgica.

SEGURO-DESEMPREGO

Afirma a terceira Reclamada (ECT — Empresa Brasileira de Correios
e Telégrafos) que descabe a concessdo de indeniza¢do pela ndo percepgao
do seguro-desemprego, face a impossibilidade de convolar-se obrigacao de
dar em pagar, ex vi do art. 5°, |l, da CRFB/88.

Nao tem razéo a Recorrente.

Neste sentido, a Eg. SBDI-I do TST assim estabeleceu, através da
interpretacaoc expressa no item 211, da Sumula de Orientagdes
Jurisprudenciais, verbis:

‘211, SEGURO-DESEMPREGO. GUIAS, NAO-LIBERACAQ. IN-
DENIZACAO SUBSTITUTIVA. O néo fornecimento pelo empregador da guia
necessaria para o recebimento do seguro-desemprego da origem ao direito
a indenizacdo.”

Nego provimento.

DEVOLUGAO DE DESCONTO — FALTA AQ SERVIGCO

Sustenta a terceira Reclamada (ECT-Empresa Brasileira de Correi-
0s e Telégrafos) que néo pode prevalecer a condenagao relativa a devolugao
de R$ 24,90 (vinte e quatro reais e noventa centavos), tendo em vista que
incumbia a Reclamante fazer prova de que teria cientificado e comprovado
documentalmente o empregador acerca da morte do irmao.

N&o assiste razdo a Recorrente.

173



O falecimento do irmao da Recorrida ccorreu, efetivamente, em
23.5.1998, conforme se infere da certidao de Obito juntada as fls. 15.

Houve a falta da empregada ao servico em 24.5.1998, conforme
registro de frequéncia, adunado as fis. 108 verso.

Depreende-se do recibo de pagamento de saldrio, acostado as fls.
29, o desconto relativo a dois dias.

Dispbe o art. 473, |, da CLT, verbis:

"Art. 473. O empregado podera deixar de comparecer ao servigo
sem prejuizo do salario:

1 - até 2 (dois) dias consecutivos, em caso de falecimento do conju-
ge, ascendente, descendente, irmado ou pessoa que, declarada em sua Car-
teira de Trabalho e previdéncia Social, viva sob sua dependeéncia econémi-
ca;”

N&o cabe a discusséo se a Recorrida entregou, ou néo, a certidao
de 6bito do irmao ao empregador.

O certo é que, nos autos, ha prova inequivoca do falecimento e do
desconto efetuado, que devera ser restituido a Recorrida. Ainda que o em-
pregador néo tivesse conhecimento do fato, & época, dele ficou ciente atra-
vés do processo, sendo devida a devolugéo.

Nego provimento.
Pelo exposto:

Conhego da remessa obrigatoria, a teor do que dispoe o Decreto-
lei n.® 779/69; do recurso voluntario da Fundacao Oswaldo Cruz — FIOCRUZ
e do recurso ordinario da E.C.T. — Empresa Brasileira de Correios e Telégra-
fos. No mérito, dou-lhes parcial provimento, para reformar ar. sentenga e
excluir a condenacgao subsidiaria da Fundacéo Oswaldo Cruz — FIOCRUZ,
no que perting ao pagamento das verbas resilitdrias e devolugao dos des-
contos relativos ao periodo de maio de 1998 (falta ao servigo) e junho/julho
de 1998 (uniforme), bem como excluir a condenagéo subsidiaria da ECT ~
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, no que concerne a devolugao
dos descontos relativos ao periodo de dezembro de 1996 a julho de 1997, a
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titulo de assisténcia odontoldgica.

ACORDAM os Juizes que compdem a Terceira Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regi&o, por maioria, dar provi-
mento parcial aos recursos da Fundagao Oswalido Cruz — FIOCRUZ e da
ECT - Empresa Brasileira de Correiros e Telegrafos para reformar ar. sen-
tenga e excluir a condenagéo subsididria da FIOCRUZ, no gque pertine ao
pagamento das verbas resilitrias e devolugao dos descontos relativos ao
periodo de maio de 1998 (falta ao servico) € junhofjulho de 1998 (uniforme),
bem como exciuir a condenagao subsidiaria da ECT, no que concerne a
devolugao dos descontos relativos ao periodo de dezembro de 1996 a juiho
de 1997, a titulo de assisténcia odontoldgica e, em reexame necessario, re-
formar a r. sentenga para o mesmo fim.

Rio de Janeiro, 11 de junho de 2001

Juiza Maria das Gragas Cabral Viégas Paranhos
Presidente e Redatora Designada

Ciente: Aida Glanz
Procuradora-Chefe

Publicado em 12 de jutho de 2001,
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MANDADO DE SEGURANGA TRT - MS 1.284/00

ACORDAO
S.E.D.I.

AGRAVO REGIMENTAL

MANDADO DE SEGURANGCA - MEDIDA
LIMINAR - REQUISITOS DE LEI - AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMEN-
TO ANTE A AUSENCIA DO FUMUS BONI IURIS
E DO PERICULUM IN MORA.

1) Para o deferimento da tutela cautelar que
suspende os efeitos do ato judicial alvo do
mandado de seguranga, torna-se imperiosa,
aléem da pertinéncia da propria acgao
mandamental, a correta demonstragao da pre-
senga dos requisitos legais da plausibilidade
do direito invocado e do prejuizo decorrente
da demora na entrega da prestacao
jurisdicional.

2) Antevendo-se que o ato jurisdicional ata-
cado observou a garantia constitucional do
devido processo legal, consubstanciada na
prevaléncia e na plena eficacia da coisa
julgada material formada no processo de co-
nhecimento, cuja desconstituigao somente
podera ser alcangada pelo corte rescisorio,
sendo mesmo teratolégica a pretensao do
desfazimento dos seus efeitos em plena fase
de execucgao, aliada & natureza interlocutoéria
da decisao judicial, o que torna incabivel a
propria impetragao (Lei n° 1533/51: art. 5°, ll),
e o fato de tratar-se a impetrante de fundagao
de direito publico, fazendo-se a execugao atra-
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vés do precatdrio de requisi¢ao (CF/88, art.100
¢/c CPC: art.730), tem-se por cabalmente de-
monstrada a auséncia do fumus boni iuris e
do periculum in mora a desautorizar o deferi-
mento da medida liminar perseguida.

Vistos, relatados e discutidos 0s presentes autos de mandado de
seguranca em que sédo paries: UNIVERSIDADE DO RIO DE JANEIRO -
UNIRIO, como impetrante, MM JUiZO DA 432 VT/RJ, como impetrado e
SIND. AUXILIARES DE ADM. ESCOLAR DO ESTADO DO RIO DE JANEI-
RO, como 3° interessado.

Adoto, na forma regimental, o relatério do ilustre Juiz Relator do
sorteio, verbis:

“Mandado de Seguranga impetrado peta UNIVERSIDADE DO RIO
DE JANEIRO - UNIRIO, contra o critério adotado pelo MM. Juizo
da 432 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, nos autos da Acao Tra-
balhista n® 382/91, em que contende com o SINDICATO DOS AU-
XILIARES DE ADMINISTRAGAQ ESCOLAR DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO, que manteve o prosseguimento da execugao relativa
a Acao de Cumprimento. Sustenta a impetrante que a sentenga
normativa no DC-085/90 veio a ser reformada pelo Tribunal Superi-
or do Trabalho em recurso ordinario por esta interposto (Proc. TST-
RO-DC-30.654/91.8), que concluiu pela sua extingao sem julgamento
do mérito por impossibilidade juridica do pedido,..., em relagéo a
Impetrante,...”.

A Inicial se encontra regularmente instruida com os documentos de
fls, 13/44. ‘

Constam de fls. 49/50, as licidas informagdes prestadas pela digna
Autoridade dita Impetrada, D.D. Dra. VOLIA BOMFIM CASSAR,
quando salientado que “...are,..., comunica nos autos qgue a senten-
¢a normativa em que se baseou esta acao de cumprimento foi refor-
mada e o DC 30.654/91.8 foi extinto sem julgamento de mérito. Isto
é, a presente acgdo seria inécua, pois teria se baseado em titulo
inexistente. Desta forma, peticionou a ré as fls. 3.568 requerendo a
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extingdo da execucao. Decisao interlocutéria a fls. 3.568-v rejeitan-
do o requerimento sob o argumento de que a sentenca proferi-
da na acéo de cumprimento transitou em julgado, formando titu-

lo executivo judicial, que sO poderia ser desconstituido por outro
remédio processual”.(grifado).

Nesse contexto, resultaria denegado, as fls. 51/52, o pleito liminar,
que tinha por objetivo “sobrestar o prosseguimento da execucao na
RT n® 382/91 até o julgamento definitivo do mandado de seguran-

n”

ca,..”.

Amencionada Decisdo seria publicada no DORJ de 19.02.2001 (se-
gunda-feira), conforme se depreende da Certidao de fls. 54,
ensejando a interposicdo de AGRAVO REGIMENTAL na data de
06.03.2001, segundo Protocolo de fls. 56.

Parecer do Douto Ministério Pablico do Trabalho as fls. 65/66, subs-
crito pelo Dr. MARCIO OCTAVIO VIANNA MARQUES, que conclui
pelo provimento do Agravo Regimental.

Nada mais, é o Relatério.”
VOTO

O ato judicial impugnado pelo mandamus consiste no indeferimento
do pedido de declaracéo de nulidade da execugao em curso na 43°% Vara do
Trabalho/RJ.

O impetrante alega que a autoridade dita coatora violou direito liqui-
do e certo, ao indeferir o referido pedido, sob ¢ fundamento de que, ao ser
excluida do Dissidio Coletivo que serve de causa de pedir da agao de cum-
primento, ndo mais subsiste o titulo em execugao.

Vejamos o histérico da lide: o terceiro interessado ajuizou, em 27/
02/91, agao de cumprimento em refagao ao dissidio coletivo n° 85/90 no qual
a impetrante foi parte. O referido dissidio coletivo foi objetc de recurso ordi-
nario para o C. TST. '

O pedido da ag&o de cumprimento foi juigado procedente em pri-
meiro grau e confirmado pela E. 32 Turma, condenando-se a impetrante ao
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pagamento das obrigacoes estabelecidas no mencionado dissidio coletivo.

Iniciada a execugao da decisao que reconheceu o direito do terceiro
interessado, sobreveio, em 10 de marg¢o de 1993, a decisaodo TST (fis. 19/
21) que extinguiu o processo do dissidio coletivo em relagio ao impetrante.

De posse da decisao do TST, a impetrante requereu, em 23/10/00,
por simples peticao, a extingao da execucao, o que foi indeferido, sendo este
0 ato judicial, como se disse, alvejado pelo presente mandamus.

O eminente Juiz Relator, Dr. Paulo Roberto Capanema, nao
antevendo ¢ requisito fumus boni iurls, indeferiu a concessao da medida,
decis@o que ora acompanho, data venia da ndo menos eminente Juiza pri-
meira votante, Dr? Nidia de Assuncao Aguiar.

E assim o fago porque o ato alvejado tem natureza interlocutéria
inatacavel em primeiro momento, mas passivel de impugnagéo pela via dos
embargos a execugao e, posteriormente, por agravo de peticdo. Sé por este
fato estaria afastada a utilizagdo do mandado de seguranga, consoante o0s
termos do art. 5°, 1, da Lei n® 1533/51.

E mais: mesmo em relagdo a extingdo da execugao da acao de
cumprimento, quando ndo mais subsistente o dissidio coletivo que deu cau-
sa a esta acgéo, 0 tema é de intensa polémica entre os operadores do direito,
existindo corrente para todos os gostos. De um lado, aquela perfilhada pela
nobre autoridade indicada como coatora, sustentando que o titulo executivo
da a¢ao de cumprimento independe da subsisténcia do dissidio coletivo, s6
podendo ser declarado nulo pela via da agao prépria, qual seja, a agio
rescisoria. De outro lado, a tese defendida pelo impetrante, no sentido de
que, com a extingao do dissidio coletivo, o titulo executivo resultante da agéo
de cumprimento torna-se inexigivel. .

Ora, a cizania é profunda e onde ha discusséo, onde ha polémica,
onde ha inimeras correntes de entendimento, ndo ha direito liquido e certo.

O caso seria mesmo de indeferimento da inicial, mas restringindo-
se ao limite imposto pelo agravo regimental, no qual 0 impetrante pretende
que |he seja concedida a medida liminar, tenho como inexistente o requisito
do fumus boni iuris, pelos fundamentos acima esposados, o que de plano
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afastaria a medida liminar pretendida.

Ocorre que também inexistente periculum in mora para o deferi-
mento de medida liminar em sede de mandado de segurancga. Isso porque a
execugao em face da impetrante, tendo em vista sua natureza juridica, Fun-
dagao Publica, opera-se por precatorio, ndo havendo, por isso, qualquer pos-
sibilidade de se tornar irreversivel 0 ato judicial impugnado até que se exami-
ne o mérito do presente mandamus.

Em face do exposto, voto pelo ndo provimento do agravo regimen-
tal, mantendo incdlume a decisdo do eminente Juiz Relator.

ACORDAM os Juizes da Segao Especializada em Dissidios
Individuais do Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regiéo por maio-
ria, negar provimento ac Agravo Regimental.

Rio de Janeiro, 16 de agosio de 2001.

Juiz Melio Porto
Presidente

Juiz José da Fonseca Martins Junior
Redator designado

Ciente: Aida Glanz
Procuradora chefe

FPublicado em 1° de outubro de 2001.
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RECURSO ORDINARIO TRT - RO 1.738/00

ACORDAO

SEGUNDA TURMA
RECURSO ORDINARIO. A NULIDADE DA DIS-
PENSA POR MOTIVO DE DOENCA. No cume
de todos os direitos, por certo que se encon-
tra o direito a vida. Para que este direito ma-
ximo se realize, necessario que o homem pos-
sa suprir as suas caréncias basicas com dig-
nidade e ai encontrara o trabalho que o pos-
sibilita viver com decéncia. Portanto, assim
deveriam pensar aqueles representantes do
povo que elaboram as leis que os Juizes apli-
cam as questoes que lhes sao submetidas.
Todavia, nao é isso o que ocorre, motivo pelo
qual o Juiz-Cidadao nem sempre se
compatibiliza com o Juiz-Estado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de Recurso Ordi-
nério interposto em face da sentenga (fis. 192/194) proferida pela M.M. 652
Vara do Trabalho do Trabalho do Rio de Janeiro, onde figuram como partes:
SERGIO XAVIER DA SILVA, Recorrente ¢ EMPRESA BRASILEIRA DE
COREIOS E TELEGRAFOS ECT, Recorrida.

Insurge-se o reclamante em face da sentenga gque julgou improce-
dente o pedido. Sustenta que em gue pese o brilhantismo com que foi prolatada
a r. sentenca deve ser reformada; que foi dispensado pela ré apés taborar
por 23 anos, estando com problemas de satide quando da dispensa; que ha
13 anos é portador de dilipidemia grave, tendo que fazer dieta e tratamento
constantes; mesmo assim vem mantendo taxas altissimas de colesterol,
trigliceridios e lipidios, além de possuir doenga reumatica; que, apesar de a
reclamada saber dos seus problemas de saude, submeteu o autor a simples
avaliagéo clinica, nac havendo solicitado nenhum exame complementar para
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verificar o real quadro clinico do mesmo; que o recorrente nao poderia ter
sido considerado apto no exame demissional, pelo que nula a dispensa que
Ihe foi imposta.

Conira-razdes as fls. 207/209.

A douta Procuradoria, em parecer de fls. 212/213, proferido pelo
Dr. Marcelo de Oliveira Ramos, opina pelo conhecimento e nao provimento
do recurso.

E o relatério.
FUNDAMENTAGAO
O Recurso do Reclamante
A REINTEGRAGAO E A NULIDADE DA DISPENSA

Sustenta o reclamante que foi injustamente dispensado pela ré apos
laborar por 23 anos, estando com problemas de sadde quando da dispensa;
que ha& 13 anos & portador de dilipidemia grave, tendo que fazer dieta e
tratamento constantes; mesmo assim vem mantendo taxas altissimas de
colesteral, trigliceridios ¢ lipidios, além de possuir doenga reumatica.

Aduz ainda que nada obstante ser a reciamada sabedora de seus
problemas de satide, submeteu o autor a simples avaliagéo clinica, nao ha-
vendo solicitado nenhum exame complementar para verificar o real quadro
clinico do mesmo. Assim, foi 0 recorrente considerado apto no exame
demissional, o que nao poderia ter ocorrido.

Ha momentos na vida do Magistrado Trabalhista em que a mais
profunda reflexao acerca das questdes que lhe sao submetidas & insuficien-
te para convencé-lo, como ser humano, das atitudes que deva tomar na qua-
lidade de profissional do direito.

Por encontrar-se o Direito do Trabalho - que é, em suma, o direito a
cidadania - inextricavelmente ligado ao sujeito, torna-se muito penosa a tare-
fa de dizer o direito porque o Juiz personifica o Estado apesar ou por forga de
sua fragil condicdo humana.

Exsurge, muita vez, o dilema entre o que € justo e o que é juridico,
entre 0 que se considera como sendo direito natural e aquele outro, o codifi-
cado pelos homens. ‘
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Nessa linha, @ no cume de todos os direitos, por certo que se encon-
tra o direito a vida. Para que este direito maximo se realize, necessario que o
homem possa suprir as suas caréncias basicas com dignidade e ai encontra-
ra o trabalho que o possibilita viver com decéncia.

Portanto, assim deveriam pensar aqueles representantes do povo
que elaboram as leis que 0s Juizes aplicam as questbes que the sdo subme-
tidas. Todavia, ndo e isso o que ocorre, motivo pelo qual o Juiz-Cidadao nem
sempre se compatibiliza cormn o Juiz-Estado.

Mas ¢ deste Ultimo que estamos tratando - o Juiz-Estado - que nao
vislumbra, no ordenamento positivo brasileiro, a hipbtese de estabilidade para
os portadores de enfermidade como a do autor, o que ensejaria, em caso de
dispensa imotivada, a reintegragao no emprego.

Por outro lado, ressalte-se que ndo se encontrava o empregado em
gozo de auxilio-doenga, motivo pelo qual ndo se pode considerar a hipotese
como doenga profissionai.

Mantém-se, por conseguinte, as razdes trazidas no decisum de pri-
meiro grau, por seus juridicos fundamentos.

Nego provimento.
Ante o exposto, nego provimento ao recurso.

ACORDA M os Juizes que compdem a Segunda Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regi&o, por unanimidade, negar
provimento ao recurso.

Rio de Janeiro, 21 de fevereiro de 2001.

Juiza Amélia Valadio Lopes
Presidente

Juiza Maria José Aguiar Teixeira Oliveira
Relatora

Ciente: Aida Glanz
Procuradora-Chefe

Publicado em 24 de abril de 2001.
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RECURSO ORDINARIO TRT- RO 37/00

ACORDAO
SEGUNDA TURMA

REINTEGRAGAO

Padecendo o empregado de enfermidade por oca-
siao da dispensa, sem que tenha sido submetido
a exame medico demissional, impoe-se o retorno
ao servigo, face ao descumprimento de formali-
dades essenciais a extingao do pacto laboral.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de Recurso Ordi-
nario, sendo Recorrente BANCO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO S/A
(EM LIQUIDAGAO EXTRAJUDICIAL) e, como Recorrido, ALOISIO JOSE
TEIXEIRA.

Recorre o reclamado, inconformado com a sentenca proferida pela
MM. 12 Vara do Trabalho de Macae, que julgou a reclamagéo procedente,
em parte (fls.163/168).

Pretendendo a reforma do julgado, sustenta que a reintegragao,
determinada pelo Juizo a quo, desrespeitou 0 art.173, § 1°, da Constituicao
Federal, pois conferiu, ao recorrido, estabilidade nao prevista no art.41, da
Carta Magna.

Contra-razdes do recorrido, as fls.183/198.

O Ministerio Publico do Trabalho, através do parecer do ilustre Pro-
curador Reginaldo Campos da Motta, oficia pela confirmagao da sentenca
(fls.215/216).

E o relatorio.

VOTO

Recurso conhecido, por terem sido atendidos os requisitos de
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admissibilidade.
Nao merece censura a r. decisao recorrida.

O recorrido possui quinze anos de servigos presiados ac Banco, e
se encontrava em tratamento médico, quando de sua dispensa, tanto assim
que dispensou o Programa de Desligamento Voluntario, como dito na inicial.

O recorrido, desde 1995, era portador de coseartrose avangada no
quadril esquerdo, fazendo tratamento médico, rotineiramente, juntando, para
tanto, a documentagac de fls.25/27.

Para perplexidade do Juizo (e nossa tambémy), a reclamagéo foi
contestada por termo e de forma genérica. Sequer foi trazida, pelo Banco, a
copia do exame demissional, nem nessa (fls.156) e nem na audiéncia de
término da instrucao (fls.161), apesar de ter o Juizo determinado a juntada
do documento sob as penas da Lei (art. 359 do CPC).

Muito bem. No dia 30/05/96, foi o recorrido sumariamente dispensa-
do, em atendimento a carta de fls.2, sem sequer passar pela exigéncia do
exame demissional.

Qutra solucao nao teve o Juizo sendo, acertadamente, determinar o
retorno do recorrido ao servigo, para a continuidade de seu tratamento.

Vale destacar que 0 Juizo ndo deferiu qualquer tipo de estabilidade
ao recorrido. Apenas foi a ele asssegurada a possibilidade de retorno ao
servigo, por ndo ter a recorrente cumprido formaiidades essenciais a dispen-
sa, e sendo mesmo confessa quanto aos fatos narrados na pega de ingresso
{tratamento médico), uma vez que o recorrente elaborou defesa genérica e
sem trazer, aos autos, o requisito indispensdvel para a dispensa do obreiro,
qual seja, 0 exame demissional.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso.

ACORDAM os Juizes da Segunda Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da Primeira Regifo, por unanimidade, em negar provimento ao
recurso.

Rio de Janeiro, 02 de maio de 2001.
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Juiza Amélia Valadao Lopes
Presidente

Juiza Aurora De Qliveira Coentro
Relatora

Ciente: Aida Glanz
Procurador-Chefe

Publicado em 30 de maio de 2001.
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RECURSO ORDINARIO TRT RO 17.793/00

ACORDAO
QUARTA TURMA

Empregado eleito Diretor Presidente de soci-
edade anénima, por ato da Assembléia, tem
seu contrato de trabalho suspenso, nao se
aplicando, a relagao contratual, os vencimen-
tos do cargo diretivo. Recurso improvido, no
particular.

Vistos relatados e discutidos os presentes autos de Recurso Ordi-
nario em que sdo partes: MARIO ROBERTO MARQUES PIERRY e COM-
PANBIA VALE DO RIO DOCE, recorrentes e recorridos.

RELATORIO

Pretendem as partes ver modificada a r. sentenga proferida pela
MM?2 72 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro que pronunciou a existéncia de
grupo empresarial entre a VALE DO RIO DOCE, onde o Reclamante traba-
lhou até margo/1986 e RIO DOCE AMERICA e declarou a incompeténcia
desta Justiga para julgamento da incidéncia do imposto de renda sobre férias
vencidas e ora declaradas prescritas. A r. senteng¢a julgou improcedentes os
pedidos de participacao nos lucros referente ao ano de 1997; considerou
suspenso o contrato durante o lapso de tempo em que o Reclamante foi
eleito para cargo de diretor de carater estatutario; considerou quitados todos
os direitos efetivamente recebidos; julgou improcedente o pedido de altera-
¢ao salarial ilicita; declarou prescritas as parcelas referentes as férias 85/86;
muita do artigo 477 da CLT e considerou rescindido o contrato em 11.09.1997,
ante a projecao-do aviso prévio indenizado e a projegao no FGTS e indeniza-
¢ao compensatoria.

O Reclamante, em seu recurso, preliminarmente alega nulidade da
sentenga por negativa parcial da prestagao jurisdicional quanto a continuida-
de do contrato de trabalho, manifestagao quanto ao recothimento do FGTS
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relativo ao salario percebido no exterior, calculo do abono pecuniario e par-
celas constantes do TRCT recebidas a menor. No mérito, alega inexistir a
possibilidade da aplicagao da Lei 6.404/76 considerando-se suspenso o con-
trato de trabalho. Ainda preliminarmente, insurge-se quanto & incompeténcia
desta Justica para julgamento do recolhimento nao devido do Imposto de
Renda.

No mérito, quanto as férias, alega ser a Reclamada confessa quan-
to ao ndo pagamento, tendo sido interrompida a prescrigao pelo recebimento
do principal em agosto/1997 e s6 a partir dai deve fluir o prazo para recebi-
mento do acessorio. Insurge-se, ainda, quanto a denominagao “diretor”, sen-
do cargo de confianca da empresa, mas igualmente empregado. Quanto aos
salarios e depositos do FGTS, alega que a Reclamada restou inadimplente
ante ao salario efetivamente recebido no exterior, devendo servir de base de
célculo para recebimento de todas as verbas. Requer a procedéncia dos
pedidos, bem como a muita prevista no artigo 477 da CLT.

A Reclamada, em seu recurso adesivo, insurge-se quanto a conde-
nacdo ao pagamento do FGTS sobre o aviso prévio indenizado e a anotagao
da baixa na CTPS com integracao do aviso prévio indenizado. Alega que o
aviso prévio nao trabalhado no é contado para fins de aposentadoria dado
0 seu carater indenizatorio. Requer a improcedéncia do pedido.

Custas e depdsito a folhas 673/674.
Contra-razdes a folhas 629/667 (Rda), 677/689 (Rte).

Promocgéo do Ministério Publico a folhas 693, opinando pela nao
intervencao.

VOTO
Conhecimento

Conheco dos recursos ante o preenchimento dos requisitos de
admissibilidade.

Fundamentacao
Da nulidade
Sustenta o Reclamante a nulidade da sentenga-recorrida, por pres-
tagéo jurisdicional incompleta, ja que, n&o obstante ter ofertado embargos de
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declaragao para serem supridas as omissoes, essas persistiram, contami-
nando o julgado. Analisemos, uma a uma, as omissoes alegadas:

a) ndao ocorreu nenhuma omissao, pois a arguicao deduzida pelo
Reclamante em seus embargos encerrava tese de error in judicando, ou
seja, de que ndo poderia ser aplicada a Lei 6.404/76, matéria totalmente
estranha as hipdteses previstas em lei para a oposigao de embargos; e sus-
tentar que o Juiz nao poderia aplicar a Lei 6.404/76, por nao ter sido arglida
na defesa, violando ¢ art. 460 da CPC, parece-me, venia concessa, mani-
festo equivoco, pois a aplicagio da lei independe de arguigdo da parte. Nar-
ra mihi factum, dabo tibi ius. De todo modo, julgamento fora dos limites do
pedido também nao autoriza a oposicao de embargos de declaracéao;

b) quando a alegacac de que a decisdo-recorrida nao teria se pro-
nunciado sobre a incidéncia do FGTS sobre ¢ salario percebido no exterior,
temeraria se mostrava a oposi¢ao, pois a sentenga-recorrida declarou, de
forma bem ciara, que, na forma da instrucac Supad-006/77, que regulamen-
ta a cessdo de empregados da Reclamada as suas controladas no exterior,
os depdsitos do FGTS incidem “...sobre a remuneragéo a que o empregado
teria direito, se estivesse exercendo, no Brasil, 0 cargo para o qual tiver sido
designado na forma do artigo 1°.” Assim, tendo sido admitido, expressamen-
te, que os depdsitos incidem sobre o valor do salario devido, como se o
empregado estivesse trabathando no Brasil, automaticamente esta repelida
a pretensao de incidéncia do FGTS sobre os vencimentos no exterior;

¢) no que se refere & terceira omissao, também néo assiste razao
ao Reclamante, pois se a decisao-recorrida entendeu que, por forga da ade-
$80 ao Plano de Desligamento, as condicbes ali estabelecidas e livremente
aceitas pelo Reclamante devem ser rigorosamente observadas, e se no
regulamento desse Plano ndo consta a duplicidade da gratificagdo, como
pretendido, essa premissa maior automaticamente repele todos e quaisquer
argumentos.

d) por fim, o mesmo ocorre em relagéo a alegada guarta omisséo,
pois houve expresso pronunciamento pela sentenga-recorrida, inclusive no
gue concerne as contribuicbes para a VALIA. Se o Reclamante nao concor-
da com os fundamenios da sentenca, como disse em seu embargos (“...nada
tém a ver com liberalidade do empregador), o inconformismo nao justifica a
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0posicao.
Rejeito, assim, a nulidade argiida.
Da segunda nulidade

Alega ainda o Reclamante a ocorréncia de nulidade da decisao, por
ter a sentenca-recorrida aplicado a Lei 6.404/76, sustentando que “...a pro-
pria Reclamada expressamente afastou, na contestagao. Em consequéncia,
a MM. Vara deixou de solucionar a lide pelas razées controvertidas, incidindo,
ai, em prestacéo jurisdicional extravagante.

Ora, em primeiro lugar, se 0 Juiz aplicou equivocadamente uma lei,
ou uma disposigao legal, tal error ndo autoriza a declaragéo de nulidade da
decisao, até mesmo porgue, declarada a nulidade, fica o Juiz livre para pro-
ferir nova decisao, como bem entender, e pode, novamente, aplicar a mes-
ma lei, ja que nenhum Tribunal pode determinar que o Juiz profira uma deci-
séo com fundamentos pré-determinados. Logo, quando ha aplicacéo equivo-
cada de uma lei, a hipdtese é de reforma, e ndo de nulidade.

E alegar que o Juiz que aplica uma lei nao argiida pelas partes esta
deixando “...de solucionar a lide pelas questbes controvertidas...” parece-
me, venia concessa, argumento de desespero, pois Nao posso crer no des-
conhecimento de que as partes cabe o relato dos fatos; ao Juiz, a aplicagao
do Direito.

Rejeito, também, esta descabida nulidade argiida.
Das férias

Nao merece provimento o recurso, pois se as férias se referiam ao
periodo aquisitivo 85/86, nao vejo como sustentar que a prescrigdo sé come-
caria a fluir a partir da época em que recebeu o principal, ou seja, em agosto/
97, pois tal raciocinio implicaria na nao ocorréncia da prescrigao !!! Ora, a
prescrigao se inicia a partir da lesao do direito, que, in casu, se iniciou com o
término do periodo concessivo.

Coniudo, assiste razao ao Reclamante quando sustenta que, por
ter a Reclamada pégo o valor relativo a essas férias em 15.08.97, ou seja,
apos a rescisao confratual (fato confessado), implicou na renuncia do direito,
a teor da norma prevista no art. 161 do Cddigo Civil, pois a prescri¢do ja se
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havia consumado, € de ha-muito, e a Reclamada expressamente reconhe-
ceu o direito as férias do periodo 85/86.

A alegagao de que o Reclamante admitiu que recebeu as férias em
dobro é equivocada, pois nao existe nos autos essa alegacao, inclusive por-
que, se existente, seria contraditéria com a postulagao.

Cabivel, portanto, a dobra, ou seja, exatamente 0 mesmo valor re-
cebido, sobre o qual nao incide 0 FGTS, nem o IRRF, nem o INSS.

Quanto as demais diferengas das férias, a pretensdo nao procede,
pois o reconhecimento se restringiu ao valor pago, e ndo a outros controver-
tidos. Impossivel dar a renincia a amplitude pretendida.

Dou provimento parcial.
Da incompeténcia em relagao ao IRRF

Nao assiste razdo ao Reclamante. Primeiro porque, se admitida a
competéncia, seria o caso de determinar o retorno dos autos a Vara de ori-
gem, para que a pretensao fosse apreciada, pena de supressao de instan-
cia. Logo, impossivel ao autor pretender resolver no Tribunal questao de
mérito que a Vara de origem entendeu ndo ser da competéncia da Justica do
Trabalho. Segundo porque o empregador, ao reter o IRRF e repassa-lo ao
Fisco, age como mero intermediario, e eventuais descontos a menor ou a
maior devem ser objeto de questionamento contra o destinatario do tributo,
no foro préprio. Por fim, se houve retengao e recolhimento a maior, este ja foi
objeto de ajuste de contas perante o Fisco no final do exercicio respectivo,
com a devida restituicdo, se cabivel.

Do status do Reclamante

O Reclamante, confessadamente, foi eleito, pela Assembiéia de Aci-
onistas, Diretor-Presidente de uma empresa controlada pela Reclamada no
exterior, onde permaneceu de 25.02.86 até poucos dias antes da ruptura
contratual decorrente da adesao a Plano de Demisséao Incentivada.

Assim, ndo ha a menor sombra de duvidas de que, durante todo o
periodo em que exerceu o cargo de Diretor-Presidente, esteve com seu con tra-
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to de trabalho suspenso. E a orientagao doutrinaria e jurisprudencial (E. 269,
do TST). Excetua-se, evidentemente, a hipétese do Diretor mero nomen
juris, sem o0s poderes do cargo e desde que tai alteracao ihe tenha sido
prejudicial.

Esta, no entanto, ndo é a hipotese dos autos, pois ndo ha qualquer
alegagao de que o cargo de Diretor-Presidente de uma empresa controlada
pela Reclamada, no exterior, durante mais de dez anos tenha sido mero

salarios de empregado que, no entender do Reclamante se situavam entre
R$ 14.000,00 e R$ 16.000,00 por més, eram muito superiores na qualidade
de Diretor nao empregado. Ademais, sequer ha a alegagao de que a nome-
acao para cargo de Diretor teria sido uma alteragao contratual lesiva.

O fato de o Reclamante, ao ser nomeado Diretor-Presidente, ter
obtido reajustamentos salariais, férias, salario-familia e diversas outras van-
tagens gque normalmente sao conferidas aos empregados sob nenhum pre-
texto ou condigao aitera o seu status. Este deriva da legitimidade e licitude
do ato da Assembléia de Acionistas que o elegeu para ¢ cargo, e dos pode-
res que !he foram confiados por essa outorga, sendo manifestamente
irrelevantes as vantagens atribuidas ao cargo para definir o seu status
juridico.

Portanto, investe o autor contra a melhor doutrina a respeito, desa-
fia frontaimente o entendimento jurisprudencial consolidado, e deturpa a
inteng&o e a literalidade da Instrugao SUPAD 006/77, que trata da cesséo de
empregados da CVRD ao exterior. E a citada Instrugao é clara ao prever que
os direitos do empregado eleito Diretor ndo se incorporam a sua posi¢ao
de cargo e salario na CVRD, que o FGTS incide sobre a remuneragao
devida, como se empregado fosse, no Brasil (art. 9°, II), e que somente
o tempo de servigo prestado nessa qualidade é que sera computado
para fins do contrato de trabalho.

Assim, ndo vejo como admitir as pretensdes do Reclamante com
base nos vencimentos recebidos em dolares, no exterior.

Da rescisao
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Nao comungo, data venia, com o entendimento de que a adesao a
Plano de Demissao Incentivada implica em transagdo em relagédo a todos os
direitos do contrato extinto, porque entendo ser de contida eficacia, ou seja,
s0 extingue os direitos relativos as verbas rescisérias pagas, e desde que
observados os critérios estabelecidos no Plano. Assim, rejeito a arguigao de
transagao (quitagao geral).

A alegacao de “retorno ao Brasil com fins obstativos” € uma quime-
ra, venia concessa. Nao posso crer como poderia a empresa chamar o Re-
clamante do exterior, para que 6 mesmo aderisse a Plano de Demisséo In-
centivada, e desligar-se da empresa. Teria a empresa o dom da premonicao...”?
A dnica explicagao para a proposigdo do autor seria a de chama-lo de volta e
coagi-lo a aderir ao Plano. Mas, primeiro, de coacgao, strictu sensu, nada
foi alegado, muito menaos provado. Segundo porque, na coagao, “se tera em
conta o sexo, a idade, a condigédo, a saude, o temperamento do paciente e
todas as demais circunstancias que lhe possam influir na gravidade (C. Civil,
art. 99), pelo que, somente através de prova robusta e insofismavel se pode-
ria admitir que 0 Reclamante, de alto nivel cuitural e intelectual, e Diretor-
Presidente de uma empresa controlada pela Reclamada no exterior, tenha
sido coagido a aderir ao Plano proposto. Terceiro porque o proprio Recla-
mante declarou em depoimento pessoal, que tem o valor de confissao real,
que, ao retornar do exterior, “sentiu que n&o havia mais clima para trabalhar
apoés 30 anos de servigos prestados na Ré” (fis. 433). Por fim, se coagao
tivesse ocorrido, esta, como vicio de consentimento, invalidaria o ato. Mas o
Reclamante nao quer invalidar o ato de adesao ao Plano. Quer que o
mesmo séja observado, mas que as bases de calcuio sejam outras, que lhe
garantam mais do que os duzentos mil dolares norte-americanos percebidos
por forga dessa adesao.

Ora, tendo aderido ao Plano de Demiss&o, impbe-se a estrita obser-
vancia dos requisitos ali estabelecidos, pois se trata de um Plano instituido
por liberalidade pelo empregador, garantindo aos empregados a percepgaoc
de outras vantagens adicionais. E os contratos benéficos interpretam-se
restriivamente (C. Civil, art. 1.090). Ainda que o empregador, ao instituir o
Plano, restrinja a base de calculo da indenizagao, excluindo uma ou outra
parcela integrante da remuneragdo, tal circunsténcia, por si s6, ndo acarreta
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a nulidade dos critérios estabelecidos, nem autoriza que o Judiciario impo-
nha outros, desde que as vantagens adicionais superem essas restri-
goes, pois sem prejuizo ndo ha nulidade “pas de nulité sans grief”.

Em outras palavras: 0 que ndo pode é o empregador instituir um
Plano de Demissao Incentivada gue atribua ao empregado menos do que
receberia se fosse demitido sem justa causa, mas essa ndo é a hipdtese dos
autos, pois, repita-se, o Reclamante recebeu cerca de duzentos mil dolares
norte americanos pela adesao ao Plano, valor bastante superior ao que rece-
beria se demitido fosse, com pagamento dos valores rescisérios de acordo
com as ortodoxas regras da CLT.

Assim, irrelevante se esta ou aquela parcela foi suprimida do calcu-
lo da indenizagao, pois o Plano foi vantajoso, e deve ser observado dentro
dos limites da sua instituicdo. Em conseqliéncia, inexistem diferencas a se-
rem pagas, sejam em relagao ao pedido principal, seja em relagao ao subsi-
diario.

A alegacao de que, ao retornar do exterior a chamado, nao foi des-
tituido do cargo de Diretor-Presidente € irrelevante para o fim colimado, pois
a partir do momento em que o Reclamante aderiu ao Plano, que prevé o seu
imediato desligamento da empresa, automaticamente renunciou ao cargo de
Vice-Presidente, e retornou ao cargo de empregado, cujos salarios serviram
de base para o calculo da indenizagao.

Nego provimento.
Das contribuigdes para a valia

Nao vejo como deferir a pretensao, pois, como ja visto, no periodo
em que 0 Reclamante trabalhou no exterior, seu contrato de trabalho se en-
contrava suspenso, nao havendo como se pretender que as contribuigoes
para a VALIA incidam sobre a remuneragao em doélares, no exterior.

Também néao procede a irresignagao em relagdo a gratificagdo de
fungéo, pois a obrigagao prevista na norma regulamentar é restrita as parce-
las percebidas pelo empregado no momento do desligamento e que servi-
ram de base para o célcuio das verbas rescisdrias.

De todo modo, o supiemento tinha carater indenizatério, ja que se
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tratava de uma verba de representagdo, sem sequer sofrer incidéncia do
IRRF.

Também nao comungo com a alegacao de falta de contestagao a
respeito, pois a defesa teceu longas consideragoes sobre a natureza juridica
da verba em comento, opondo-se a pretenséao.

Por fim, se admitida a contribuicac do empregador sobre o suple-
mento em questdo, como pretende o autor, teria ele também de sofrer o
acréscimo da sua parcela de contribuicéo.

Nego provimento.
Da participa¢ao nos lucros

Inexistem diferencas, pois foi paga com a integracao do prazo do
avisg, ou seja, respeitada a proporcionalidade dos meses do ano da resci-
sa0, e sobre ¢ salario como empregado, € ndo sobre os vencimentos em
dolares, como Diretor,

Da retengao do Imposto de Renda
Ja foi analisada a questao na parte da incompeténcia. Rejeito.
Da muita resciséria

Mais uma vez ndo assiste razdo ao Reclamante, pois as verbas
rescisorias foram pagas no prazo legal e, assim, inexiste o fundamento legal
que da margem ao pagamento da multa do art. 477 da CLT.

A tese da falta de homologacgao da rescisdo complementar sob ne-
nhuma condigdo d4 margem a cobranga da multa. Primeiro, porque a lei é
clara sobre o pressuposio para a aplicagdo da multa: pagamento fora do
prazo legal e, sendo uma penalidade, s¢ comporta interpretacdo restritiva
(poenallia sunt restringenda). Segundo, porque, se a “rescisdo comple-
mentar” se referia ao pagamento de férias do periodo 85/86, que se encon-
travam prescritas, como entender que se constituia uma verba resciséria,
se prescrita...? Logo, o fato de a Reclamada ter renunciado a prescrigao, e
pago as férias 85/86 apos a rescisio, nao tém ¢ condao de caracterizar mora
nas verbas rescisorias, principaimente quando se verifica que os duzentos
mil délares objeto da rescisao incentivada foram pagos no prazo legal, e
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mera diferenga de verbas rescisOrias ndo autoriza a cobranga da multa.
Nego provimento.
RECURSO DA RECLAMADA

No que concerne ao FGTS sobre o aviso prévio, ndo assiste razdo a
Reclamada, pois nao houve a demonstragdo e prova do seu recolhimento
(E. 305,do TST) e em relagao a data da baixa na CTPS a jurisprudéncia ja se
inclinou no sentido de que a data da baixa é a do término do aviso, mesmo
indenizado.

Nego provimento.
Conclusao

Conheco dos recursos, rejeito as nulidades argulidas e, no mérito,
dou parcial provimento ao recurso do reclamante, para deferir a dobra das
férias pagas apds a rescisao contratual (85/86), observada a fundamenta-
Gao, & nego provimento ao recurso do Reclamado.

A CORD AM os Juizes da Quarta Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da Primeira Regido, por unanimidade, rejeitar as preliminares de
nulidade e, no mérito, dar provimento parcial ao recurso do reclamante, para
deferir a dobra das férias pagas apoés a resciséo contratual (85/86), e negar
provimento ao recurso do reclamado.

Rio de Janeiro, 11 de jutho de 2001.

Juiz Gerson Conde
Presidente

Juiz Luiz Alfredo Maira Lino
Relator

Ciente: Aida Glanz
Procurador-chefe

Publicado em 19 de julho de 2001.
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RECURSO ORDINARIO TRT - RO 27.316/99

ACORDAO

SEGUNDA TURMA
GESTANTE. ESTABILIDADE. A norma cons-
titucional s6 protege quando ha gravidez con-
firmada, porque tal condigdo esta expressa
no art. 10, il, b do ADCT. Nao é admissivel que
o legislador constitucional nao soubesse dis-
tinguir entre gravidez e gravidez confirmada,
e é contra todos os canones de interpretagao
considerar que tal adjetivo seja absolutamente
indtil no texto constitucional.

Vistos estes autos de recurso ordinario em que figuram, como Re-
corrente, BRADESCO SEGUROS S/A e, como Recorrida, RENATA
CHIMENTI DA CRUZ.

Adoto o relatorio da ilustre Juiza Relatora do sorteio, como segue:

“Pretende o recorrente ver reformada a sentenga que o condenou
ao pagamento de reparagdes pecuniarias, com fundamentagao na estabili-
dade provisoria da reclamante, que estava gravida quando de sua dispensa-
da.

Sustenta a recorrente que somente com a confirmacao é que se
configura o direito vincidado pela recorrida. E essa confirmacao sé ocorreu
apos a dispensa. Sequer a recorrente tinha ciéncia de seu estado gravidico
quando dispensa.

Alega, ainda, o recorrente, que a recorrida foi submetida a exame
demissional e na oportunidade nada declarou a respeito.

Contra-razbes, as fis. 48/51.

Pronunciamento do Ministério Publico do Trabalho, da lavra do ilus-
tre Procurador Sérgio Favilla de Mendonga, a fl. 53, alegando inexistir inte-

197



resse a justificar sua intervencdo.  E o relatério.”
voTo
| - CONHECIMENTO
Conhego do recurso, por tempestivo e aviado no feitio legal.
“H-MERITO

A reclamante foi dispensada em 17/03/99, com imediato desliga-
mento e indenizagdo do aviso prévio (fls. 31). Afirma ela que nessa data
estava gravida de 4 semanas, “consoante comprova o atestado medico em
anexo", invocando estabilidade nos termos do art. 10, Il, b, do ADCT. O exa-
me mencionado, juntado por cépia a fls. 7, esta datado de 24/04/99 e indica
tempo de gestagao estimado em 9 semanas, ¢ que situa o inicio da gestagao
em 20/02/99 e, pois, de apenas 1 més antes da dispensa, ou as exalas 4
semanas mencionadas na inicial. \sso afasta de loge gualquer importancia
do exame demissional, porque 0 mesmo & um exame clinico sumario, que
em hipétese alguma identificaria gravidez de apenas 1 més. Por outro lado,
evidente que na data da dispensa a prépria reclamante ignorava que ja esta-
va gravida o que, de resto, fica evidenciado pelos termos da inicial.

O que considero importante é que a confirmagao da gravidez ape-
nas ocofreu apos decorrido o aviso prévio e, pois, quando o contrato de
‘trabalho ja estava legalmente extinto. Entendo que a norma constitucional s6
protege quando ha gravidez confirmada, porque tal condigao esta expressa
no art. 10, ll, b, do ADCT. Nao considero admissivel que o legislador consti-
tucional ndo soubesse distinguir entre a gravidez e a gravidez confirmada, e
é contra todos os cdnones de interpretagdo considerar, como quer a recla-
mante e se vemn entendendo em alguns casos, que tal adjetivo seja absaciuta-
mente inutil no texto constitucional, para se entender que basta o estado de
gravidez, mesmo sem confirmagao, para assegurar a estabilidade. A mim
parece claro que nao so esse adjetivo é relevante, como tem importancia
fundamental para caracterizar a destinagao da norma, que nio tem por obje-
tivo conceder pura e simplesmente estabilidade, mas impedir discriminagao
a gestante. Ninguém ignora que era costume despedir a empregada assim
que se tomava conhecimento de sua gravidez, e foi essa discriminagao odi-
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0sa que a norma veio impedir.

Tenho entendido, também, que essa confirmacgao de gravidez nao
precisa ser formal, através de exame, devendo ser entendida em seu sentido
mais amplo, de que a gravidez seja conhecida do empregador por qualquer
meio. Mas nao era realmente o que ocorreu neste caso, como dito. Além do
mais a reclamante cometeu uma falha grave em sua pretensao. O que lhe
assegura a norma constitucional € o emprego. Ajuizou a agao ainda enquan-
to vigente tal estabilidade, logo apds a dispensa, e o Unico pedido compativel
com a norma legal invocada era o de reintegracao no emprego. Nao foi o que
fez, vendo-se gque pretendia pura e simplesmente transformar o direito de
trabalhar com estabilidade em direito a receber sem trabalhar por mais de
1 ano. Néo veio perseguir direito, e sim tentar um privilégio que de modo
aigum pode ser admitido.

Isto Posto,

Dou PROVIMENTO ao recurso para julgar improcedente o pedido,
com inversao do énus da sucumbéncia.

Relatados e discutidos,

ACORDA M os Juizes que compdem a Segunda Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido, por maioria, dar provi-
mento ao recurso, para julgar improcedente o pedido, invertido o onus da
sucumbéncia.

Rio de Janeiro, 1° de junho de 2001.

Juiza Amélia Valadao Lopes
Presidente

Juiz Damir Vrcibradic
Relator Designado

Ciente: Aida Glanz
Procuradora-Chefe

Publicado em 1° de agosto de 2001.
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