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Edi¢dao comemorativa dos 70 anos
da Justica do Trabalho







SETENTA ANOS DEPOIS, UMA NOVA JUSTICA
DO TRABALHO

Estévao Mallet”

1 —INTRODUCAO

assados setenta anos desde sua instalagdo, ocorrida em 1° de maio de

1941, a Justi¢a do Trabalho hoje existente guarda muito pouca ou quase

nenhuma semelhanga com aquela estabelecida originalmente. Se todo o
Poder Judiciario sofreu, no periodo, alteragdes, com extingao de alguns tribunais
e criacdo de outros, além de mudancas nas regras sobre competéncia, em nenhum
de seus segmentos terdo sido elas tdo amplas, importantes e significativas como
as verificadas na Justica do Trabalho. Foram a tal ponto abrangentes que nao se
afigura exagerado falar em algo completamente diferente, quer dizer, uma nova
Justica do Trabalho ou uma outra Justica do Trabalho. Em poucas palavras, mu-
dou a dimensao, mudou a estrutura, mudou a composi¢ao, mudou a competéncia,
mudou a matéria tratada, mudaram os direitos discutidos e mudou o processo
trabalhista, a justificar que se invoque Camodes para lembrar: “Mudam-se os
tempos, mudam-se as vontades, Muda-se o ser, muda-se a confianga; Todo o
Mundo ¢ composto de mudanga, Tomando sempre novas qualidades”.

2 -~ NOVA DIMENSAO

Surgiu a Justi¢a do Trabalho de modo bastante acanhado, com poucas
unidades judicidrias, escassos recursos e limitados meios. Restringia-se a alguns
juizos de primeiro grau, geralmente nas capitais dos Estados, distribuidos em
oito Regides, mal abrangendo pequena parte do territorio brasileiro, um Conse-
lho Nacional do Trabalho, em 1946 com onze integrantes', e Conselhos Regio-
nais, cada um com apenas cinco membros®. Boa parte da jurisdi¢do trabalhista

*  Professor de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo; conselheiro
seccional da Ordem dos Advogados do Brasil, Sec¢do de Sao Paulo; presidente do Conselho Curador
da Escola Superior da Advocacia (ESA), da Ordem dos Advogados do Brasil, Sec¢do de Sao Paulo;
advogado.

Cf. art. 693 da CLT, com a redagdo dada pelo Decreto-Lei n® 9.797, de 1946.

2 Cf. art. 13 do Decreto-Lei n° 1.237, de 1939.
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70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

em primeiro grau ficava a cargo, de inicio, da Justica Comum Estadual. Ainda
em Regides antigas e movimentadas, como a Segunda, na década de oitenta
encontravam-se municipios, inclusive proximos de grandes centros urbanos,
com jurisdicao trabalhista exercida por juizes de direito.

Hoje o quadro € outro. S0 mais de mil e trezentas Varas do Trabalho em
funcionamento no pais, organizadas em vinte e quatro Regides, com o Tribunal
Superior do Trabalho como 6rgéo de superposi¢ao, integrado por 27 ministros.
Ha Tribunais Regionais com quase 100 membros, como o da Segunda Regido®.
Nao existe mais no pais localidade ndo compreendida na jurisdigao da propria
Justica do Trabalho, sendo letra morta a regra do art. 668 da CLT.

Os quadros da Justiga do Trabalho acompanharam a ampliacao verificada,
ainda que estejam aquém das necessidades reais dos dias presentes. Em 1941 eram
33 os juizes do trabalho em todo o pais, entre titulares e substitutos em primeiro grau,
com mais de metade deles — 17 ao todo — concentrados apenas na Primeira Regiao®.
Em 2009 o ntimero havia crescido quase cem vezes, para chegar a aproximadamen-
te 2.900. Uma tinica Regido, que nem mesmo existia quando criada a Justica do
Trabalho, a Décima Quinta, tinha s6 ela, no mesmo ano de 2009, 371 magistrados®.

Também o nimero de processos examinados pela Justica do Trabalho
mudou significativamente. Cresceu de maneira exponencial ¢ sem paralelo. Em
1941 haviam sido recebidos, ao todo, menos de 20.000 processos®. Vinte anos
depois, em 1961, eram 176.000 os processos, quase dez vezes mais. No ano
da promulgagao da vigente Constituicao, em 1988, chegou-se a um milhao de
processos’, ou seja, cinquenta vezes mais. Em 2010, foram quase trés milhdes
de processos, ou para ser preciso, 2.879.025%, com aumento de quase cento
e cinquenta vezes em relacdo aos niimeros de 1941. Apenas uma Regido, a
Segunda, recebeu, somente no ano de 2010, quase 320.000 processos’. Das
24 Regides existentes, unicamente duas tiveram menos processos do que o
niimero correspondente ao total de processos de toda a Justica do Trabalho em
1941'°. Sdo cifras astrondmicas, que mostram um crescimento surpreendente.

3 Cf. art. 1°da Lein® 12.098, de 2009.
Dados colhidos na pagina do Tribunal Superior do Trabalho na internet. Cf. <http://www.tst.jus.br/tst/
iframe.php?url=http://www.tst.jus.br/Sseestt PESSOAL/VTjuz/indice.html>. Acesso em: 03 maio 2011.

5 Cf. <http://www.tst.jus.br/tst/iframe.php?url=http://www.tst.jus.br/Sseest/ PESSOAL/VTjuz/indice.
html>. Acesso em: 03 maio 2011.

Cf. <http://www.tst.jus.br/Sseest/JT1941/JT1941/JT1941.htm>. Acesso em: 01 ago. 2011.
Idem, <http://www.tst.jus.br/Sseest/JT1941/JT1941/JT1941.htm>. Acesso em: 01 ago. 2011.
Cf. <http://www.tst.jus.br/Sseest/JT1941/JT1941/JT1941.htm>. Acesso em: 08 maio 2011.
Cf. <http://www.tst.jus.br/Sseest/JT1941/VT1941/2010VT.html>. Acesso em: 01 ago. 2011.

Foram a 20" e a 22" Regides, conforme dados disponiveis em: <http://www.tst.jus.br/Sseest/JT1941/
VT1941/2010VT.html>. Acesso em: 01 ago. 2011.
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70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

3 —-NOVA ESTRUTURA

Mais importante do que a ampliacdo quantitativa &, porém, a alteragdo
estrutural experimentada pela Justica do Trabalho.

De inicio, estava ela vinculada ao Poder Executivo, sem integrar o Po-
der Judiciario. Era mencionada, na Constituicdo de 1937, no capitulo relativo
a ordem econdmica, ndo no dedicado ao Poder Judiciario. Caracterizava, no
fundo, um apéndice do Poder Executivo. Nos termos do art. 139 da Constitui-
cdo de 1937, a Justica do Trabalho nem sequer se aplicavam as prerrogativas
proprias da magistratura. Os seus integrantes, conforme os arts. 7° ¢ 13 do
Decreto-Lein® 1.237, de 1939, eram livremente escolhidos pelo Presidente da
Reptblica, sem concurso publico. Entre os membros do Conselho Nacional
do Trabalho, que deu origem ao Tribunal Superior do Trabalho, desde o inicio
6rgdo superior da Justi¢a do Trabalho!!, figuravam “funcionarios do Ministério
do Trabalho, Indtstria e Comércio e das instituigdes de previdéncia social a
este subordinadas™'?.

Mais ainda, poderiam os presidentes das Juntas de Conciliagdo e Julga-
mento ser demitidos “por falta apurada pelo Conselho Nacional do Trabalho
em inquérito administrativo, facultada, porém, a sua suspensdo prévia pelo
presidente do Conselho Regional”’*. Como se ndo bastasse, a Consolidacao
das Leis do Trabalho previa a atuagao do Conselho Nacional do Trabalho como
“Orgdo consultivo do Governo em matéria de legislagdo social”!*. Mencionava
também a obrigagao de o seu Presidente — e, depois, do Presidente do Tribunal
Superior do Trabalho — prestar contas ao Poder Executivo, com elaboracao
anual e envio, ao Ministro do Trabalho, Industria e Comércio, de “relatorio das
atividades do Tribunal e dos demais 6rgdos da Justi¢a do Trabalho™'.

A independéncia e a autonomia sdo atributos essenciais da jurisdigao,
no sentido pleno do vocabulo'®. Consoante assinalado pelo Tribunal Constitu-
cional de Portugal, “tribunais hao-de ser visualizados como sendo s6 aqueles
orgaos de soberania que, exercendo fungdes jurisdicionais, sejam suportados

11 Cf. art. 17 do Decreto-Lei n® 1.237, de 1939, e art. 690 da CLT, em sua redacao original.
12 Art. 694, caput, da CLT, na sua redaco original.

13 Art. 7°, paragrafo tnico.

14 Art. 690, paragrafo unico.

15 CLT, art. 707, alinea ;.

16 A proposito, Marcelo Rebelo de Souza, “Organica judicial, responsabilidade dos juizes e Tribunal
Constitucional”, p. 8-9 apud Jorge Miranda, Constitui¢do portuguesa anotada, Coimbra, Coimbra
Editora, 2007, tomo III, p. 19-18.

Ren. TST, Brasilia, vol. 77, n* 3, jul/ set 2011 19



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

por juizes que desfrutem totalmente de independéncia funcional e estatutaria™'”.
Nao se poderia, no cenario antes descrito, tratar a Justica do Trabalho da altura
como verdadeiro o6rgao jurisdicional, a despeito da denominacgao pela qual era
conhecida ou da ideia que em doutrina entdo se tinha'®. Foi, alias, o resultado
propositalmente buscado quando de sua instituigdo, sob o argumento — cuja
falsidade parece hoje evidente — de que a mentalidade judicidria seria inade-
quada para a solugdo dos conflitos trabalhistas'.

4 — NOVA COMPOSICAO

Também ¢ deveras significativa a mudanca relacionada com a composigao
dos orgdos da Justica do Trabalho.

Desde o inicio foi a Justica do Trabalho integrada pela participagao de
representantes de empregados e empregadores, em paridade de condigdes. Ja o
Decreto-Lein® 1.237, de 1939, na linha da legislacdo antecedente®’, impunha a
presenga, nas Juntas de Conciliagao e Julgamento, de “dois vogais representando
um os empregados e outro os empregadores™!. Mesmo apoés a integracdo da
Justi¢a do Trabalho ao Poder Judiciario, com a Constitui¢do de 1946, conforme
art. 94, inciso V, permaneceu a composi¢ao classista, assegurada “a paridade
de representagcdo de empregados e empregadores” em todos os seus o0rgaos,
nos termos do art. 112, § 5°, quadro mantido até pela Constituicdo de 1988.

Procurava-se justificar a representacao classista com varios argumen-
tos, entre os quais os bons resultados trazidos para a conciliagdo de litigios®,
a infusdo de respeito e confianga a empregados e empregadores na Justica do
Trabalho®, a abertura de espago para a criagdo do “direito espontaneo sur-
gido do convivio das atividades empresariais”*, bem como a satisfacdo das

17  Processo n°® 286/90, acoérdao n°® 171/92, Rel. Bravo Serra, decisdo de 06.05.92.

18 Pontes de Miranda. Comentdarios a Constitui¢do de 1967. Rio de Janeiro: Forense, 1987. tomo IV, p.
270; Castro Nunes. Teoria e pratica do Poder Judicidrio. Rio de Janeiro: Forense, 1943. p. 456.

19 Assim, expressamente, a manifestacdo de Levi Carneiro, em debate no Congresso Nacional, quando
das discussdes em torno da redagdo da Constituicdo de 1934 (cf. Theotonio Monteiro de Barros Filho.
Justi¢a do Trabalho. Sao Paulo: RT, 1938. p. 69).

20 Cf. Ives Gandra da Silva Martins Filho. “Breve historia da Justiga do Trabalho”. In: Historia do traba-
lho, do Direito do Trabalho e da Justi¢a do Trabalho — Homenagem a Armando Casimiro Costa. Sdo
Paulo: LTr, 1998. p. 177 e segs.

21 Art. 6° alinea b.

22 Amauri Mascaro Nascimento, Curso de direito processual do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 70.

23 Wilson de Souza Campos Batalha. Tratado de direito judiciario do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1995.
vol. I, p. 294.

24 Wilson de Souza Campos Batalha. Tratado de direito judiciario do trabalho, cit., p. 294.

20 Ren. TST, Brasilia, vol. 77, n* 3, jul/ set 2011



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

“exigéncias renovadas do contexto socioecondmico-profissional”?. Para cada
argumento havia uma resposta. Logo de saida, em termos gerais, caberia dizer
que a procedéncia dos argumentos apresentados imporia, pela abrangéncia que
ostentavam, a extensdo da representagao classista a todos os orgaos do Poder
Judiciario, ndo se justificando a sua previsdo tdo somente no ambito da Justica
do Trabalho. Afinal, a conciliacao ¢ hoje buscada em todos os ramos do Poder
Judiciario, constituindo objeto de campanha promovida pelo Conselho Nacional
de Justiga®. De igual modo, respeito e confianga devem ser atributos de todos
os 6rgdos do Poder Judiciario, ndo de apenas parte dele. Por fim, a adaptagdo
do direito legislado a realidade social —ideia que resume a proposicao de cria-
¢do de direito espontaneo e de respeito as exigéncias renovadas do contexto
socioecondmico-profissional — deve ocorrer sempre tanto no &mbito do Direito
do Trabalho como em outros setores como no Direito Comercial, no Direito
Civil, especialmente em matéria de familia etc. Nunca se pretendeu, porém,
estender a representacdo classista a Justica Comum Estadual ou aos demais
ramos do Poder Judiciario.

Na verdade, a experiéncia ndo referendava os argumentos em favor da
manutencdo da representacdo classista. O éxito nas conciliagdes, pela inter-
vencdo dos classistas, nunca foi estatisticamente comprovado e parece nao ter
diminuido apo6s o fim da representagdo paritaria. Pesam mais na composicao
do litigio, com certeza, a eficiente atuagdo do magistrado responsavel pela
tentativa de conciliacdo e a situagdo econdmica das partes envolvidas no
litigio, especialmente a incapacidade econdmica do empregado, a impedi-lo
de aguardar longa tramitagdo do processo. A confianca no Poder Judicidrio
dependia e depende mais da independéncia e autonomia dos magistrados, de
que decorre a liberdade decisoria, do que da participacao de classistas em seus
orgdos. A criacdo do direito espontaneo e a adaptagdo das normas a realidade
social — tarefa para a qual ndo ha demonstracdo de contribuicao significativa
da representagdo classista — podem ser feitas por magistrados de carreira, nos
limites da aplicacao e da interpretacao do direito, conforme art. 5° da Lei de In-
trodugdo as Normas do Direito Brasileiro. E a Justica do Trabalho, mesmo apos
a extin¢do da representacdo classista, sempre se mostrou aberta as inovacdes
e sensivel as necessidades dos novos tempos. Nao teve nenhuma dificuldade,
por exemplo, para, a despeito da letra do art. 482, alinea f, da CLT, reconhecer

25  Wilson de Souza Campos Batalha. Tratado de direito judiciario do trabalho, cit., p. 295.

26  Cf. <http://www.cnj.jus.br/campanhas-do-judiciario/conciliacao; acesso em 02.08.2011. Cf. também
a Resolugdo n°® 125, de 29 de novembro de 2010, do mesmo Conselho Nacional de Justiga (DeJT de
01.12.2010), que determina a criacao, pelos tribunais, de nucleos permanentes de métodos consensuais
de solugdo de conflitos.
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o0 alcoolismo habitual como doenga, ndo como falta suscetivel de justificar a
rescisdo motivada do contrato de trabalho?’. Nao poucas vezes foi a Justi¢a do
Trabalho pioneira em inovar, como se viu com a penhora eletrdnica® e os leildes
unificados, experiéncias exitosas, posteriormente levadas para outros ramos do
Poder Judiciario®, a despeito da resisténcia que suscitaram*.

Ademais, mesmo em paises em que presente a representagao profissional
e econdmica em 6rgaos judiciarios trabalhistas, nem sempre tem ela a largueza
da que existia no Brasil. Nao abrange todos os o6rgdos judicantes e nao chega
aos Tribunais de Apelagao ou Tribunais Superiores. Fica confinada a 6rgaos
especificos, com competéncia limitada. Em Franca, por exemplo, apenas nos
juizos de primeiro grau, o Conseil de Prud-hommes, ha os representantes clas-
sistas e so eles, sem participac@o de juizes togados?®!. Nos demais 6rgdos com
competéncia para julgamento de questdes trabalhistas, seja em grau originario
de jurisdi¢do, seja em grau recursal, como os Tribunaux de Grande Instance,
as Cours d’Appel e a Cour de Cassation, encontram-se apenas magistrados
togados, sem a presenga de juizes leigos®?. O mesmo cenario apresenta-se nos
Cantdes sui¢os francofonos (Genéve, Vaud, Neuchatel, etc.)*, tal como no Prin-
cipado de Mo6naco, com juizes leigos apenas em primeiro grau de jurisdi¢ao®*.

Sem embargo dos inegaveis méritos pessoais de certos representantes
classistas, com elevado preparo intelectual, bem como do empenho e da dedi-
cacao de outros, ¢ certo que o instituto do vocalato tinha estreita relacdo com
o modelo sindical fundado na legislagdo autoritaria da década dos anos 30. Era
uma forma de, ao lado de mais algumas estabelecidas pela regulamentacao posta

27 Cf, sobre o problema, as decisdes proferidas nos processos TST — SDI I, ED-E-RR n°® 586320-
51.1999.5.10.5555, Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen, j. 19.04.04 in DJU de 21.05.04; TST —2* T., AIRR
e RR n°® 813281-96.2001.5.02.5555, Rel. Min. José Luciano de Castilho Pereira, j. 23.08.06 in DJU de
22.09.06; TST — 1* T., RR n° 186400-95.2004.5.03.0092, Rel. Min. Lelio Bentes Corréa, j. 13.02.08
in DJU de 28.03.08; TST — 3* T., RR n°® 153000-73.2004.5.15.0022, Rel* Min® Rosa Maria Weber, j.
21.10.09 in DJU de 06.11.09; TST — 8" T., AIRR n° 34040-08.2008.5.10.0007, Rel* Min* Dora Maria
da Costa, j. 14.04.2010 in DJU de 16.04.2010 e TST — 6* T., RR n° 130400-51.2007.5.09.0012, Rel.
Min. Aloysio Corréa da Veiga, j. 16.02.2011 in DEJT de 25.02.2011.

28 Introduzida pelo Provimento n° 1, de 2003, da Corregedoria-Geral do Trabalho (DJU de 01.07.03).

29 Cf. art. 655-A do CPC, conforme redagdo decorrente da Lei n® 11.382, de 2006.

30 Lembre-se da alegacdo de inconstitucionalidade da penhora eletronica, suscitada na ADIn n® 3.203-8,
Rel. Min. Joaquim Barbosa, tendo como requerente a Confederagdo Nacional dos Transportes — CNT.

31 Cf art. L. 1.421-1 do Code du Travail francés, verbis: “Le conseil de prud hommes est une juridiction
élective et paritaire. 1l est composé, ainsi que ses différentes formations, d 'un nombre égal de salariés
et d’employeurs”.

32 Cf. art. L.121-1, do Code de I’organisation judiciaire.

33 Jacques Villebrun e Guy-Patrice Quétant. Les juridictions du travail en Europe. Paris: LGDJ, 1992.
p. 161.

34 Jacques Villebrun e Guy-Patrice Quétant. Les juridictions du travail en Europe, cit., p. 147 e segs.
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em matéria coletiva— como o reconhecimento sindical pelo Estado, conjugado
com a unicidade sindical, juntamente com as receitas garantidas por lei —, me-
diante nomeagodes realizadas pelo chefe do Poder Executivo, conquistar a adesio
de dirigentes sindicais aos programas de acdo do Governo, desviando-os da
defesa dos interesses dos integrantes das categorias economicas e profissionais.
Algo que ndo contribuia para a desejavel liberdade de acao dos sindicatos, a
desenvolver-se sem vinculos com o Poder Publico.

De qualquer sorte, com a Emenda Constitucional n°® 24, extinguiu-se —
apos varias décadas de existéncia e depois de tantas Constituigdes que passaram
pelo tema, sem o tocar — a representagdo classista. Com isso, ndo somente se
eliminou um elemento criado no &mbito de modelo corporativo de organizacao
sindical como se aproximou a Justica do Trabalho dos demais ramos do Poder
Judiciario, dando-lhe nova fei¢do, nunca antes vista no Brasil, mais precisa do
ponto de vista técnico e mais adequada ao exercicio da fungao jurisdicional.

5 - NOVAS COMPETENCIAS

Também a competéncia da Justica do Trabalho modificou-se ao longo
dos ultimos setenta anos. A evolucao deu-se com a ininterrupta ampliagdo da
competéncia dos orgaos judiciarios trabalhistas, que absorveram causas antes
afetas a outros ramos do Poder Judiciario.

No regime da Constituicdo de 1946 a Justica do Trabalho julgava, es-
sencialmente, apenas litigios entre “empregados e empregadores™>. O Tribu-
nal Superior do Trabalho, conquanto concebido formalmente como o6rgao de
ctpula, segundo ja lembrado, atuava, na interpretacao do direito federal, tal
como jurisdi¢cdo de passagem, diante da larga recorribilidade permitida para
0 Supremo Tribunal Federal, at¢ mesmo em caso de mera divergéncia juris-
prudencial ou ofensa a lei federal. Reapreciavam-se as decisoes derradeiras da
Justica do Trabalho, por conseguinte, nos casos em que discutida simplesmente
a interpretagdo do art. 444 da CLT*®, ou a exigibilidade de indenizagdo, quando
cometida justa causa apos a comunicagao do aviso-prévio’’. A impropriedade

35  Art. 123, caput.

36 Veja-se a ementa de acordao do Supremo Tribunal Federal, de 1962: “Contrato de experiéncia. Inter-
pretagdo do art. 444 da Consolidagdo das Leis do Trabalho. Recurso conhecido e provido.” (STF — 2°
T., RE n° 51.950, Rel. Min. Antonio Villas Boas, j. 04.12.62 in DJU de 14.06.63, p. 1.734).

37 Foio que se fez, por exemplo, no RE n° 53.547, decidido em 1963. Na ementa do acérdio, com o qual
se conheceu e deu provimento ao recurso extraordinario, consta: “Falta grave apos o aviso-prévio.
Reclamagao trabalhista. Aviso-prévio. Empregado que comete falta grave depois de receber o aviso-
prévio nao perde o direito de ser indenizado, perdendo, apenas, o direito aos salarios, ap6s a data da
falta cometida. Interpretagdo do art. 491 da CLT. Recurso extraordinario conhecido e provido.” (STF
—1*T.,, RE n°® 53.547, Rel. Min. Gongalves de Oliveira, j. 04.11.63 in DJU de 05.03.64).
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tedrica do modelo, assinalada pela doutrina®®, era evidente, mas apenas a Emenda
Constitucional n°® 16, de 1965, fez irrecorriveis as decisoes do Tribunal Superior
do Trabalho, salvo se contrariada a Constituicdo, quando cabia recurso para
o Supremo Tribunal Federal®’. Tornou-se final a interpretagdo dada ao direito
federal pela Justiga do Trabalho. Valorizou-se a jurisprudéncia trabalhista, es-
pecialmente a do Tribunal Superior do Trabalho, com alguns casos de abandono
de diretrizes antes assentadas, como se viu, de maneira muito expressiva, no
tocante ao recebimento, pelo pracista contratado por comissdo, do descanso
semanal remunerado®.

A Constituigdo de 1988 estendeu bastante a competéncia da Justiga do
Trabalho, entre outros pontos, para os litigios envolvendo “entes de direito
publico externo e da administragao publica direta e indireta dos Municipios,
do Distrito Federal, dos Estados e da Unido”, bem como para o “cumprimento
de suas proprias sentencas™!. A Lei n°® 8.984, de 1995, deu-lhe, outrossim
competéncia para julgamento de processos relacionados com o cumprimento
de convencdes coletivas de trabalho ou acordos coletivos de trabalho, mesmo
quando envolvidos sindicatos ou sindicato de trabalhadores e empregador.

Com a Emenda Constitucional n° 20, de 1998, passou a caber a Justica
do Trabalho executar também algumas contribui¢des sociais devidas por em-
pregados e empregadores.

A Emenda Constitucional n® 45 foi muito além. Empreendeu o maior
de todos os passos®. Se antes a Justica do Trabalho era, em linhas gerais, a
Justica do contrato de trabalho, ap6s a Emenda Constitucional n° 45 passou a
ser a Justica da relacdo de trabalho, observada a inconfundivel distingdo entre
as duas figuras. Houve, ¢ verdade, forte resisténcia ao reconhecimento dessa
amplia¢ao de competéncia. O proprio Supremo Tribunal Federal, contra a letra
do novo art. 114, incisos I e VI, da Constitui¢ao e contra o espirito da Emenda
Constitucional, em um primeiro momento ndo aceitou a competéncia da Justiga
do Trabalho para exame das a¢des de responsabilidade civil decorrentes de dano

38 Cf., por exemplo, Jos¢ Afonso da Silva, Do recurso extraordindrio no direito processual brasileiro, Sao
Paulo, RT, 1963, n° 112, p. 254 e segs.

39  Art. 17 da Emenda Constitucional n® 16, que adicionou § 1° ao art. 122 da Constitui¢ao de 1946.

40 A Stmula n° 201 do Supremo Tribunal Federal, negava ao vendedor pracista, remunerado mediante
comissao, o direito ao descanso semanal remunerado, direito reconhecido pela Simula n® 27 do Tribunal
Superior do Trabalho, editada em 1970.

41  Art. 114 da Constituigdo de 1988, em sua redacao original.

42 Sobre o tema, cf. Grijalbo Fernandes Coutinho e Marcos Neves Fava. Nova competéncia da Justica do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005, passim, e Grijalbo Fernandes Coutinho e Marcos Neves Fava. Justica
do Trabalho: competéncia ampliada. Sdo Paulo: LTr, 2005, passim, bem como os artigos publicados
na Revista do Tribunal Superior do Trabalho, vol. 71 —n° 1, jan./abr. 2005.
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moral provocado por acidente de trabalho, ajuizadas por empregado em face
de seu empregador. Invocou um suposto principio da “unidade de convicgdo”,
para afirmar ser competente a Justiga Comum Estadual®. Evidenciado o erro de
julgamento, reconsiderou-se a primeira orientagao firmada, para pouco tempo
depois admitir, como tinha de ser, a competéncia da Justica do Trabalho*.
Também as ac¢des propostas por herdeiros do empregado, por conta de direito
proprio, de inicio ndo tiveram seu exame atribuido a Justica do Trabalho®,
conclusdo que somente mais adiante se firmou*.

Aos poucos se reconheceu a ampliagdo da competéncia. Controvérsias
entre trabalhadores e tomadores de servigco*’, entre sindicatos, inclusive por
conta de disputa de representagao®®, conflitos resultantes do exercicio do direito
de greve, mandados de seguranga contra agentes de fiscalizagdo do cumprimento

43 “Competéncia. A¢ao de indenizagdo. Dano moral. Acidente do trabalho. Fato historico unico. Unidade
de convicgdo. Feito da competéncia da Justica Comum. Inteligéncia do art. 114, VI, da CF. Recurso
provido. Votos vencidos. E da competéncia da Justica Comum a a¢iio de indenizagio por dano moral,
quando o fato também qualifique acidente do trabalho.” (STF — Tribunal Pleno, RE n°® 438.639/MG,
Rel. Min. Cezar Peluso, j. 09.03.05, DJe n° 043, divulg. em 05.03.09, public. em 06.03.09).

44 “Constitucional. Competéncia judicante em razao da matéria. A¢éo de indenizag@o por danos morais e
patrimoniais decorrentes de acidente do trabalho, proposta pelo empregado em face de seu (ex-)empre-
gador. Competéncia da Justica do Trabalho. Art. 114 da Magna Carta. Redagdo anterior e posterior a
Emenda Constitucional n® 45/04. Evolucao da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (...). Numa
primeira interpreta¢ao do inciso I do art. 109 da Carta de Outubro, o Supremo Tribunal Federal entendeu
que as a¢des de indenizagdo por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente do trabalho, ainda
que movidas pelo empregado contra seu (ex-)empregador, eram da competéncia da Justica comum dos
Estados-membros. 2. Revisando a matéria, porém, o Plendrio concluiu que a Lei Republicana de 1988
conferiu tal competéncia a Justica do Trabalho. Seja porque o art. 114, ja em sua redagdo origindria,
assim deixava transparecer, seja porque aquela primeira interpretagdo do mencionado inciso I do art.
109 estava, em boa verdade, influenciada pela jurisprudéncia que se firmou na Corte sob a égide das
Constitui¢des anteriores (...)” (STF — Tribunal Pleno, CC n° 7.204/MG, Rel. Min. Carlos Britto, j.
29.06.05 in DJU de 09.12.05, p. 5).

45 A proposito, Sumula n® 366 do Superior Tribunal de Justiga: “Compete a Justiga estadual processar e
julgar agao indenizatoria proposta por vitva e filhos de empregado falecido em acidente de trabalho”.

46 “O ajuizamento da a¢do de indenizagao pelos sucessores ndo altera a competéncia da Justica espe-
cializada. A transferéncia do direito patrimonial em decorréncia do 6bito do empregado ¢ irrelevante.
Precedentes. [ED-RE n° 509.353, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 17.8.07; ED-RE n°® 482.797,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe de 27.6.08 ¢ ED-RE n° 541.755, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ de
7.3.08]. Conflito negativo de competéncia conhecido para declarar a competéncia da Justica do Tra-
balho.” (STF — Tribunal Pleno, CC n° 7.545/SC, Rel. Min. Eros Grau, j. 03.06.09, DJe n® 152, divulg.
em 13.08.09, pub. em 14.08.09).

47  “O profissional liberal que, na qualidade de pessoa fisica, se obriga a prestar determinado servigo ao
contratante, estabelece tipica relagdo de trabalho (Siissekind). Assim, de conformidade com o disposto
no art. 114, inciso I, da Constituigao Federal (EC n° 45/02) ¢ competente a Justi¢a do Trabalho para pro-
cessar ¢ julgar as agdes de cobranga de honorarios de advogado ajuizadas pelos profissionais auténomos,
porque sdo oriundas da relagao de trabalho.” (TRT da 2* R., 11* T., Proc. RO n® 01581200604002009,
Rel. Juiz Carlos Francisco Berardo, Ac. 20080037199, j. 29.01.08 in DOEletronico 08.02.08).

48  Por exemplo, TST — 5* T., RR — 79440-33.2008.5.10.0011, Rel. Min. Joao Batista Brito Pereira, j.
29.06.2011 in DEJT de 05.08.2011.
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da legislagdo trabalhista®, agdes de impugna¢do de autos de infracdo, entre
outras, passaram a ser de competéncia da Justica do Trabalho™. Questdes que
antes estavam muito distantes da Justica do Trabalho também passaram a ser
por ela examinadas e decididas, como interdito proibitorio, voltado a impedir
o bloqueio do acesso de empregados e mesmo de clientes ao estabelecimento
da empresa’' e a¢do de dirigente sindical, ajuizada em face do sindicato para
o0 qual presta servigo®2.

6 — NOVAS MATERIAS

A mudanca da competéncia trouxe também a mudanca das matérias
examinadas pela Justica do Trabalho. No inicio, era a Justiga de questdes mais
simples, como pedidos de pagamento de horas extras, de décimo terceiro sa-
lario, de FGTS ou, quando muito, de reconhecimento de contrato de trabalho
nao registrado. O rol do art. 652 da CLT, especialmente na alinea a, item II,
ndo ¢ gratuito. Nao foi feito por acaso nem decorreu de mera elucubracdo. Ao
contrario, ilustra bem as matérias mais comumente examinadas pela Justica do
Trabalho em sua origem: dissidios sobre “remuneracao, férias e indenizagdes
por motivo de rescisdo do contrato individual de trabalho”.

Hoje as causas submetidas a Justica do Trabalho tornaram-se muito mais
complexas, intrincadas e dificeis. Sao a¢des resultantes de acidentes de trabalho
e doengas profissionais, inclusive de carater exclusivamente psicologico; agdes
sobre assédio moral e sexual; agdes com pedidos cominatorios, para a nao reali-
zacao de certas atividades — como a proibicao do exercicio da fun¢ao de provador

49 TRT da 2* R., SDI, RO n° 12630200500002009, Rel* Juiza Wilma Nogueira de Araujo Vaz da Silva,
Ac. n° 2006002773 in DOE de 28.03.06.

50 Dai, por exemplo, o cancelamento da Orientagao Jurisprudencial n° 4, da Sec¢ao de Dissidios Coletivos,
do Tribunal Superior do Trabalho (“A disputa intersindical pela representatividade de certa categoria
refoge ao ambito da competéncia material da Justica do Trabalho™), e da Simula n°® 4 do Superior Tri-
bunal de Justiga (“Compete a Justi¢a Estadual julgar causa decorrente do processo eleitoral sindical”).

51  STEF, Tribunal Pleno, RE n°® 579.648/MG, Rel* Min* Carmen Licia, j. 10.09.08 in DJe n° 43, divulg.
em 05.03.09, pub. em 06.03.09. Interessante notar que, em 2000 — antes, portanto, da Emenda Consti-
tucional n® 45 —, Valentin Carrion escrevia: “agdes possessorias: ndo sao da competéncia da Justica do
Trabalho, mesmo quando o objeto da ac¢do tenha relagao com a prestagao laborativa” (Comentdrios a
CLT. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 637).

52 “Competéncia da Justiga do Trabalho. Art. 114 da Constituicdo Federal ja reformulado pela Emenda 45.
Dirigente sindical que presta servigos a entidade sindical, ainda que tenha sido eleito para representa-
la, mantém vinculo de trabalho, mesmo que ndo de emprego. Além do que, todas as relagdes sindicais
passaram a ser analisadas por esta Justi¢a. Assim, ¢ competente esta Justica do Trabalho para conhecer
e julgar a lide, quer em face do que dispde o art. 114, inciso I, da Carta Magna, quer em razio do inciso
III do mesmo artigo. Recurso a que se da provimento para declarar a competéncia.” (TRT da 2* R., &
T., RO n° 00266200346202001, Rel. Juiz Antonio José Teixeira de Carvalho, Ac. n° 20050544076 in
DOE de 30.08.05).

26 Rev. TST, Brasilia, vol. 77, n* 3, jul/ set 2011



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

de cigarro® — ou para a proibi¢ado de adogdo de certas formas contratuais; agdes
com pedido de tutela inibitdria, como, por exemplo, proibicao de adogdo de
determinados critérios para a selecdo dos trabalhadores a serem admitidos®;
acgoes relacionadas com a nao celebragao de contratos de trabalho ou com o
descumprimento de promessa de contratagdo de trabalhadores ou, ainda, para
impor a contratagao de deficientes; acdes relativas ao meio ambiente de trabalho,
em suas mais diferentes manifestacdes; acdes voltadas a impedir a prestagao
de servigo por trabalhadores vinculados a clausulas de ndo competicao; agdes
pela perda de uma chance pré-contratual, contratual e pos-contratual®’; agdes
revisionais, decorrentes da mudanga do quadro fatico existente ao tempo em
que proferida a condenagdo, em caso de relagdo juridica continuativa’; a¢cdes
para a tutela da intimidade dos trabalhadores®’, além de outras.

7—-NOVOS DIREITOS

Até anatureza dos direitos discutidos na Justica do Trabalho mudou. No
inicio eram quase sempre de ordem estritamente patrimonial. Créditos devidos
ao empregado, por conta dos servigos prestados, ndo satisfeitos oportunamente
pelo empregador. Importava apenas o aspecto pecuniario da relacao de traba-

53 E o pedido deduzido no processo n® 120300-89.2003.5.01.0015, acolhido pela 3* Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, com voto do Ministro Pedro Paulo Manus, em cujo acérdao consta, em uma
passagem da ementa: “A decisdo regional deve ser mantida, no sentido de obstar a utilizagdo de em-
pregados para a medi¢@o da qualidade dos cigarros produzidos, porquanto irremediavelmente lesiva
a aludida atividade laboral. No confronto com o principio da livre iniciativa privada, prepondera o
direito fundamental a saude.” (TST — 3* T., Proc. RR n° 120300-89.2003.5.01.0015, Rel. Min. Pedro
Paulo Manus, j. 24.11.2010 in DEJT de 03.12.2010).

54 E a matéria em discussdo no processo TST-RR-142040-87.2000.5.01.0022, em que a 1* Turma do
Tribunal Superior do Trabalho reconheceu, em voto do Ministro Vieira de Mello Filho, o cabimento
de acdo civil publica e a legitimidade do Ministério Publico do Trabalho para questionar critérios de
edital com oferta de empregos em sociedade de economia mista (cf. julgamento de 08.06.2011 in DEJT
de 17.06.2011).

55 E obrigatoria a referéncia, no particular, ao texto, ainda inédito, de Flavio da Costa Higa, “A perda de
uma chance no Direito do Trabalho”, redigido e defendido como dissertagao de mestrado na Univer-
sidade de Sao Paulo (Sao Paulo, 2011, passim), no qual se encontra compreensivo estudo do assunto,
com indicagdo de varios precedentes jurisprudenciais.

56 A proposito, Antonio Galvao Peres e Luiz Carlos Amorin Robortella. Agdo revisional e meio ambiente
do trabalho: a coisa julgada em face das alteragdes de fato ou de direito. In: O direito material e pro-
cessual do trabalho dos novos tempos — Estudos em homenagem ao Professor Estévao Mallet. Sao
Paulo: LTr, 2009. p. 38-49.

57 Confira-se, a proposito, o seguinte precedente: “A divulgagao, pela empresa, de lista nominal, contendo
a remuneracdo especifica de cada empregado implica difusao abusiva de dados pessoais dos trabalha-
dores, violando o direito a intimidade, porquanto extrapola a determinagédo contida no art. 39, § 6°, da
CF, que admite, tao somente, a publicagdo dos valores destinados aos cargos e empregos publicos sem
individualizagdo dos titulares.” (TST — 6* T., AIRR n° 340041-22.2007.5.09.0322, Rel. Min. Mauricio
Godinho Delgado in DEJT de 25.02.2011).
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lho, como se o contrato de trabalho tivesse apenas relevancia imediatamente
econdmica ou monetaria. Eis o motivo para a CLT considerar tudo — ou quase
tudo — sob o prisma da tutela condenatoria, de obrigacdo de pagar, sem tratar,
de modo expresso, de obrigacdes de fazer ou de ndo fazer, ou mesmo de deci-
soes de natureza declaratoria, constitutiva ou mandamental, aceita a existéncia
dessa tltima classe.

Na atualidade, no entanto, encontram-se cada vez mais pedidos decor-
rentes de direitos de natureza ndo patrimonial, ligados a pessoa do trabalhador
ou do empregador pessoa natural. A¢des para proteger a imagem ou o0 nome
do empregado ou, se for o caso, do tomador de servigo, seja para proibir o seu
uso ndo autorizado, seja para indenizar o prejudicado pelo uso indevido, ja ndo
soam como algo inusitado ou fora do comum. Em mais de uma oportunidade
o Tribunal Superior do Trabalho teve de examinar a licitude do uso indevido
do nome e da imagem do trabalhador™.

A propria indenizagao, por conta de dano de ordem moral, inclusive dano
moral coletivo, é moeda corrente na jurisprudéncia®, além de tema constante
em doutrina®. A mudanga, em si marcante, adquire mais significado quando se
nota que o dano moral era, no campo trabalhista, figura até bem pouco tempo
por completo ignorada em doutrina, mesmo pelos melhores e mais profundos

58 Vejam-se as seguintes decisdes do Tribunal Superior do Trabalho: “Dano moral. Indenizagdo. Uso
indevido do nome do reclamante na lista do corpo docente da instituigdo educacional. Nexo causal.
O Tribunal Regional, valorando as provas produzidas nos autos, reconheceu que a reclamada usou
indevidamente o nome do reclamante e sua titulagao para angariar o reconhecimento de seu curso de
Direito pelo Conselho Estadual de Educag@o como se ainda pertencesse a seu quadro docente. Nesse
contexto, configurados os pressupostos legais da responsabilidade civil subjetiva e a obrigacdo de
compensar o prejuizo moral sofrido pelo autor, ndo se reconhece a violagdo da literalidade dos arts.
159 do CCB/1916, 186 ¢ 927 do CCB/02 e 333 do CPC. Decisdo agravada que se mantém. Agravo de
instrumento a que se nega provimento.” (TST — 1* T., AI-RR n° 23040-83.2006.5.03.0101, Rel. Min.
Walmir Oliveira da Costa, j. 28.04.2010 in DEJT de 07.05.2010) e “Indenizac@o pelo uso indevido
da imagem e titulagdo. Restou evidenciado que, mesmo apos o encerramento da relagdo de emprego,
a reclamada continuou expondo o nome ¢ a titulagao da reclamante em seu sitio da rede mundial de
computadores, indicando a autora como coordenadora de curso superior. A utilizagdo da imagem
ocorreu sem a autorizagdo da reclamante e sem qualquer contrapartida, o que ndo encontra amparo
na Constitui¢do da Republica, que dispde serem “inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagdo” (art. 5°, X). Nao conhecido.” (TST — 5* T., RR n°® 30900-81.2007.5.03.0140, Rel. Min.
Emmanoel Pereira, j. 07.04.2010 in DEJT de 16.04.2010).

59 Cite-se, como exemplo, a decisdo tomada no processo TST-RR-103600-95.2006.5.17.0012, pela 1*
Turma do Tribunal Superior do Trabalho, com voto do Min. Emmanoel Pereira, j. 08.06.2011, DEJT
de 16.06.2011, em caso de discriminagdo na admissao de trabalhadores que ajuizaram agao trabalhista,
com deferimento de dano moral coletivo.

60 Cf. os varios artigos sobre o tema do dano moral publicados na Revista do Tribunal Superior do Tra-
balho, vol. 73 —n° 2. abr./jun. 2007.
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tratadistas®!, ¢ ndo se encontravam, no final dos anos 80, precedentes de con-
denacdes nos arestos dos tribunais do trabalho®.

8 —NOVO PROCESSO

Com as novas matérias examinadas pela Justi¢ca do Trabalho e os novos
pedidos que passaram a ser deduzidos, o processo e o procedimento previstos
na legislacdo trabalhista, especialmente na CLT, tornaram-se insuficientes.
Apequenaram-se, diante da grandeza das questdes submetidas a julgamento.
O proposito, legitimo e justificavel no passado, de simplificar ao maximo o
procedimento trabalhista, com previsdo praticamente de apenas um — ¢ nao de
varios, como se dava e ainda se da no processo civil —, a fim de permitir o seu
manuseio por leigos, desprovidos de conhecimento técnico, ficou suplantado
pela crescente sofisticacdo dos litigios trabalhistas.

Se, para a agao mais singela, voltada a reclamar tdo somente o pagamen-
to de salarios atrasados ou do décimo terceiro salario, bons servigos presta o
procedimento concentrado e oral dos arts. 837 e seguintes da CLT, com quase
todos os atos praticados em uma unica audiéncia — excetuadas, naturalmente,
a distribui¢do da petigao inicial e a citagdo —, 0 mesmo nao ocorre no caso de
acdo civil publica ou de agdo com litisconsorcio ativo e passivo, quando verifi-
cada a denunciagdo da lide e evidenciada a necessidade de realizagdo de prova
pericial, para a apreciacdo de complexa questdo de fato e intrincada matéria
de direito. Tampouco se pode, para a tutela da imagem ou da intimidade do
empregado, exposta indevidamente pelo empregador, aguardar a realizagdo
da audiéncia, designada algumas vezes com significativo lapso de tempo, por
conta das pautas sobrecarregadas, quando entdo tomara o juiz conhecimento
do pedido. Torna-se impostergavel, por consequéncia, a utilizagao de tutelas de
urgéncia, praticamente ignoradas pelo legislador da CLT, com as ressalvas do
inutil inciso IX do art. 659 e do indevidamente restritivo inciso X do mesmo
preceito.

Novas lides, com caracteristicas proprias, reclamam novos processos
e novos procedimentos. Na verdade, o procedimento deve levar em conta as
peculiaridades do direito reclamado, de modo a que se conforme com as “esi-

61 Evaristo de Moraes Filho (Introdug¢ao ao Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 1993.), Mozart Victor
Russomano (Curso de Direito do Trabalho. Curitiba: Jurua, 1999) e Octavio Bueno Magano (Manual
de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, vols. I a IV), a despeito do inegavel mérito das obras que
redigiram, nao tratam do dano moral. Nao dedicam nenhum espago ao assunto.

62 O conhecido Diciondario de decisées trabalhistas, de B. Calheiros Bomfim e Silvério dos Santos (Rio
de Janeiro, Edigdes Trabalhistas), usado, por largo tempo, como referéncia, em sua edi¢do de 1989,
por exemplo, nao registra nenhum julgado relativo a indenizagao por dano moral.
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genze della lite”, para utilizar a expressdo de Carnelutti®, sob pena de criar-se
sério obstaculo para o acesso efetivo a tutela jurisdicional. Nas palavras de
Proto Pisani, o processo e o procedimento previstos em lei hao de “fornire una
tutela giurisdizionale adeguata alle situazioni di vantaggio affermate a livello
di diritto sostanziale”®. Pretender regular de modo uniforme todas as agdes,
com um unico procedimento, oferece o grande inconveniente — sublinhado
no relatorio do Codigo de Processo Civil italiano — de ndo permitir satisfazer
simultaneamente “la esigenza di accurate ed esaurienti indagini, che é special-
mente sentita in certe cause pin complicate e difficili, e la esigenza di pronta

risoluzione, che prevale nelle cause pit semplice e urgenti”®.

Dai a inevitavel importacao, pelo processo do trabalho, de processos e
procedimentos ndo previstos na CLT®¢, alguns criados no Direito Comum, sem
expresso amparo legal, como a excegdo de pré-executividade®’. Até audiéncias
publicas, nunca antes vistas na Justi¢a do Trabalho, sdo agora utilizadas, com
fundamento em previsao recentemente inserida no Regimento Interno do Tri-
bunal Superior do Trabalho®, a partir da exitosa experiéncia desenvolvida pelo
Supremo Tribunal Federal, especialmente no ambito do controle concentrado de
constitucionalidade. Mais uma prova da complexidade das questdes resolvidas
pela Justica do Trabalho, a tornar conveniente a ampliacdo dos meios para a
colheita de subsidios para os julgamentos.

Hoje parecem bizantinas certas discussdes que no passado travaram-se,
com tanto ardor, sobre o cabimento de determinadas agdes, especiais ou nao,
recursos ou meios de reag@o, na Justica do Trabalho. Como, por exemplo, lan-
car divida, conforme se viu em dada altura, em torno da utilizagdo do recurso

63 Diritto e processo, Napoli, Morano, 1958, n® 97, p. 156. Aqui Carnelutti invoca a analogia entre o
Direito e a medicina, para escrever, de modo bastante expressivo: “Le liti sono diverse una dall altra
come le malattie; né alcun medico penserebbe a prescrivere per tutti i malati lo stesso metodo di cura.”
(idem, p. 156-157).

64 Appunti sulla giustizia civile, Bari, Cacucci, 1982, p. 14-15.

65 Apud Calamandrei, Istituzioni di diritto processuale civile, Padova, CEDAM, 1943, 1, § 53, p. 196.

66 Bem expressiva ¢, no caso, a Instru¢do Normativa n° 27, do Tribunal Superior do Trabalho, que
menciona, entre outras agdes, a habeas corpus, habeas data, agao cautelar e agdo de consignagdo em
pagamento (art. 1°).

67 Sobre o tema, com indicagdo de varios precedentes, Estévao Mallet, Oposi¢do a execucdo fora dos
embargos e sem garantia de juizo, Revista LTR, Sao Paulo, 2002, v. 66, n° 7, p. 801-810. Lembre-se,
ainda, a Stimula n° 397, do Tribunal Superior do Trabalho, a admitir expressamente a exce¢do de
pré-executividade no processo do trabalho, para impugnar execucdo, quando modificada a clausula
normativa em que se fundou a condenagao firmada em agéo de cumprimento.

68  Ato Regimental n° 1, de 24 de maio de 2011 in» DEJT n° 738, de 27.05.2011.
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extraordinario ou do mandado de seguranga no processo do trabalho®? Como
afastar a pertinéncia do recurso adesivo em causa trabalhista’, forma de inter-
posi¢do de recursos afinada com a economia processual e por isso aceita, no
processo do trabalho, com tranquilidade, em outros sistemas juridicos, ainda
quando ausente previsdo legal expressa’!? Como imaginar a impossibilidade
de utilizagdo, em litigio processado pela Justica do Trabalho, de reconvengao?
Sera ainda admissivel negar o cabimento de ac¢ao declaratoria incidental em
lide trabalhista, sob o argumento da maior abrangéncia da coisa julgada, com-
preensiva das relagdes prejudiciais’? Proscrever a agdo rescisoria no processo
do trabalho, por conta de interpretacao literal e estrita do art. 836 da CLT, em
sua redagdo original, antes do advento do Decreto-Lei n° 229, de 1967, na
linha de precedentes dos anos quarenta do Conselho Nacional do Trabalho™,
¢ inconcebivel. Nos feitos examinados pela Justica do Trabalho também se
configuram as causas de rescindibilidade do art. 485 do CPC, e a hostilidade a
acdo rescisoria, como mostrou Pontes de Miranda, nao contribui para a melhor
distribui¢ao da justica™. Os excessos — e os ha, certamente, transformada que
foi a agdo rescisodria trabalhista na impugnagao que se segue ao esgotamento
de todas as outras — combatem-se por meios diferentes, como as san¢des por
litigdncia de ma-fé e os o6nus financeiros, como aquele criado pela Lei n°
11.495, de 2007.

9 — CONCLUSAO

Em periodo relativamente curto de tempo, ao menos em termos his-
téricos — apenas sete décadas —, sofreu a Justica do Trabalho modificagdes
variadas, abrangentes e significativas. Em rigor, pouco ha de comum entre a

69  Araujo Castro discutiu a pertinéncia do recurso extraordinrio e do mandado de seguranga no processo
do trabalho e s6 aceitou o cabimento do tltimo, ndo do primeiro (Justi¢a do Trabalho. Rio de Janeiro,
Freitas Bastos, 1941. p. 86 a §89).

70  Eraatese proposta por alguma doutrina, como, por exemplo, Manoel Antonio Teixeira Filho em Sistema
dos recursos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 1993. p. 424.

71  Em Portugal, o recurso adesivo, sob a denominagéo — muito mais adequada — de recurso subordinado,
veio a ser previsto apenas no Codigo de Processo do Trabalho de 1999. Sem embargo, era pacifica a
aceitagdo de tal forma de interposi¢do de recursos trabalhistas antes, ao tempo do Codigo de Processo
do Trabalho de 1981, omisso no particular, como indica a doutrina (cf. Abilio Neto, Cédigo de Processo
do Trabalho, Lisboa, Ediforum, 2000, p. 147).

72 Assim Coqueijo Costa, Direito processual do trabalho, Rio de Janeiro, Forense, 1884, n° 69, p.98 ¢
segs. Valetin Carrion, que rejeitava a declaragio incidente trabalhista, reviu sua conclusao, para admiti-
la (Comentarios a CLT, cit., p. 630).

73  Paraindicagdo de tais precedentes, cf. Pontes de Miranda. Tratado da acdo rescisoria das sentengas e
de outras decisées. Rio de Janeiro: Forense, 1976. § 17, p. 148-149.

74 Tratado da ac¢do rescisoria das sentengas e de outras decisoes, cit., § 17, p. 149.
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Justica do Trabalho de 1941 e a Justi¢a do Trabalho de 2011. Sao, no fundo,
duas Justigas muito diferentes. Louis Aragon notou que “c’est par le travail
que I’homme se transforme”. Diversamente, também o passar do tempo
transforma as institui¢cdes ligadas ao trabalho e a Justiga do Trabalho nio
escapou de transformar-se. Cresceu, organizou-se melhor, adquiriu maior
independéncia e ganhou mais importancia. Quem quiser conhecer o Poder
Judiciario brasileiro da atualidade ou sobre ele falar terd, forcosamente, de
se debrugar sobre a Justica do Trabalho, sob pena de, ndo o fazendo, omitir
parte relevante da verdade.

32 Rev. TST, Brasilia, vol. 77, n* 3, jul/ set 2011



QUEM E O HOMEM-TRABALHADOR, ESSE
SUJEITO DETENTOR DE DIREITOS SOCIAIS
DE QUE FALA A CONSTITUICAO, E O QUE
SIGNIFICA DIZER QUE ELE
TEM DIGNIDADE?

Fabio Tilio Correia Ribeiro”

“Os deuses haviam condenado Sisifo a empurrar sem
cessar uma pedra até o cume de uma montanha, de onde
a pedra voltaria a cair por seu proprio peso. Haviam
pensado com algum fundamento que nao ha castigo mais
terrivel que o trabalho inttil e sem esperancga.” (Albert
Camus, O mito de Sisifo)!

1 — O DIREITO COMO PRODUTO DO EMBATE DAS FORCAS
SOCIAIS ANTAGONICAS: ANALISE DA POSTURA DOGMATICA

ntes de comecar propriamente a analise do problema proposto, ¢ im-

prescindivel deixar estabelecidas algumas premissas acerca da nossa

visdo do Homem e do Direito, que vemos como inevitaveis para uma
discussao consequente de qualquer tema juridico, ndo obstante alguns juristas
insistam em fazer abordagens puristas de sua disciplina, como se os assuntos
humanos pudessem ser solucionados a partir de uma critica meramente ideal,
desligada da perspectiva histdrica e ético-politica que esta na base de todos os
embates sociais.

Esta ¢ uma verdade inquestionavel para nos: nao ha direitos concedidos,
somente existem direitos conquistados®. Verdade ainda maior, particularmente,

*  Desembargador Federal do Trabalho.

1 CAMUS, A., O mito de Sisifo. Rio de Janeiro: Record, 2004. p. 5.

2 Carvalho afirma que Vargas concedeu direitos a classe trabalhadora, assim como cooptou sindicatos.
E, na perspectiva do referido historiador, essa postura afetou a qualidade da cidadania brasileira com-
parativamente a inglesa, por exemplo, em cuja sociedade os direitos foram efetivamente conquistados
pela classe obreira organizada. Para ele, uma cidadania plena, que inclua a um s6 tempo liberdade,
participagdo e igualdade para todos os membros do corpo social, ¢ um ideal eminentemente ocidental
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quanto aos direitos sociais laborais, estratificados, em todos os tempos ¢ em
todas as latitudes, ao custo altissimo da organizagao das classes obreiras ¢ do
embate durissimo entre duas forgas sociais historicamente antagdonicas: os
detentores dos meios de produgdo ¢ os sem-posse®.

Os problemas humanos e suas respectivas solu¢des nao se guiam por
uma logica moral transcendental, por uma espécie de ética kantiana iluminada
que, operando no nivel das consciéncias individuais, determina qual é o melhor
caminho a trilhar tendo como norte o bem comum. Ao contrario, os direitos
sdo geralmente — em especial no caso das conquistas operarias — produto do
interesse que move as pessoas e, certamente, do choque e da confrontacao que
isto provoca.

e, no seu modo de entender, inalcangavel. Nada obstante, tal ideal tem servido de referéncia ética para
a analise da qualidade de vida e do grau de exceléncia da cidadania de cada pais. Na Inglaterra, verbi
gratia, surgiram primeiro os direitos civis, no século X VIII; depois os direitos politicos, no século XIX
e, ao cabo, no século XX, os direitos sociais. De acordo com Marshall, esta sequéncia ¢ ndo apenas
cronologica, mas também logica. A explicacdo ¢ evidente: ¢ que, com o exercicio dos direitos civis, das
liberdades civis, os cidaddos ingleses passaram a reivindicar o direito de votar, de intervir nos assuntos
publicos, participando efetivamente do governo do pais. Essa intervengdo popular tornou possivel a
eleicdo de operarios para o exercicio do poder legislativo e, obviamente, tornou viavel, igualmente, a
criagdo do Partido Operario, os quais foram exatamente os responsaveis pela introdugdo dos direitos
sociais na pauta politica anglo-saxdnica. A conclusdo inarredavel que surge dai ¢ que a sequéncia com
que os direitos vao-se incorporando a consciéncia juridico-politica sugere que a propria ideia de direito
tal qual a conhecemos e, pois, de cidadania, ¢ um fendmeno marcadamente historico. Por forga desta
evidente razdo, ha diferencas significativas entre a qualidade da cidadania entre os diversos povos,
porque uma alteragdo na cronologia logica dos direitos afeta de modo visceral a natureza da cidadania
em questdo. Desse modo, quando se trata de um cidadao inglés, ou americano, ou brasileiro, ou ainda
espanhol, ndo se esta referindo propriamente a mesma coisa, haja vista que em alguns paises o Estado
teve mais importancia que em outros na conformacao da estrutura organica dos direitos e, sendo assim,
o processo de disseminacdo dos direitos ocorreu basicamente a partir da agdo estatal. Em outros paises,
contrariamente, tal conformagao foi produto principalmente da agao dos agentes privados, ou seja, dos
cidadaos. In: CARVALHO, J. M. de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2007. p. 9-12. Sobre a importancia do [luminismo inglés no sistema de direitos anglo-saxao,
veja-se: PARAMO ARGUELLES, J. R. de. “La Ilustracién Britanica”. In: Historia de los derechos
fundamentales. Francisco Javier Ansuategui Roig y Jos¢ Manuel Rodriguez Uribes (Coords.). v. 2, t.
1, 1998. p. 251-308.

3 Sobre o tema, vid.: MARX, K.; ENGELS, F. Manifesto do Partido Comunista, 1948. Tradugdo de Sueli
Tomazine Barros Cassal. Porto Alegre: L&PM Pocket, 2007. p. 23: A historia social ¢ precisamente a
historia das lutas de classes. Homem livre e escravo, patricio e plebeu, senhor e servo, mestre e aprendiz,
enfim, opressores ¢ oprimidos sempre estiveram em perene oposi¢ao; sempre estiveram empenhados
em uma luta voraz, ora velada, ora aberta, que conduziu a uma transformagao revolucionaria de toda
a sociedade ou ao aniquilamento das classes em luta... A sociedade burguesa moderna, oriunda do
quebrantamento da sociedade feudal, ndo suprimiu a oposi¢do de classes. Limitou-se a substituir as
antigas classes por novas classes, por novas condigdes de opressdo, por novas formas de luta; vid.
também: PROUDHON, P. J. 4 propriedade é um roubo e outros escritos anarquistas. Sele¢do e notas
de Daniel Guérin. Tradugdo de Suely Bastos. v. 84. Porto Alegre: L&PM Pocket, 1997. p. 69: Por toda
parte em que se pretendeu de fato, organicamente, estas trés coisas, o capital, o trabalho e o talento, o
trabalhador foi escravizado: ele se chamou alternativamente escravo, servo, paria, plebeu, proletario;
o capital foi explorador: chamou-se, ora patricio ou nobre, ora proprietario ou burgués.
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Seguindo essa linha, para além de outros que ndo cabe mencionar aqui
— considerando os objetivos estreitos do estudo — interesse e confrontagao
constituem, a nosso ver, o bindmio da realidade social que ndo é dado ao
jurista desconhecer, sob pena de fazer interpretacdo equivocada do objeto de
sua disciplina, tdo pura como inttil; tdo romantica como irreal; tdo perfeita
(idealmente) quanto precaria (concretamente)*.

A comunidade social de homens livres ndo € o resultado do pacto racional
de cavalheiros moralmente nobres, sendo o produto possivel da acomodagao
de interesses diversos, os mais variados, de sujeitos que sdo racionais, segura-
mente, mas também que sdo passionais, sujeitos, queremos dizer, com todas
as virtudes e com todos os vicios tdo proprios do humano. Tal se da porque,
sejamos quem sejamos, todo agrupamento comunitario ¢ o produto do resultado
das forgas sociais materiais que operam em seu interior.

Dissemos tudo isso para deixar assentada nossa posi¢ao muito claramente
e rechacar, com veeméncia, as visoes excessivamente académicas do fenomeno
juridico, que fazem fabula rasa do contexto historico e ignoram que o Direito
¢, parece-nos, em esséncia, técnica de solugao de conflitos sociais®.

Isso dito, cabe sustentar, dando um passo adiante, que nunca o reconhe-
cimento dos direitos sociais, particularmente dos direitos trabalhistas, foi uma
verdade axiomatica, menos ainda a afirmac¢ao de sua dimensao fundamental o

4 Certamente, ndo negamos a harmonia e os valores de solidariedade que estdo presentes na constituigao
da comunidade social, no entanto, isso néo ¢ objeto de nossa atengao no particular diante da perspectiva
que queremos sustentar.

5 Aligdo da doutrina ¢ preciosa: “;Debe una democracia constitucional tomar en cuenta las preferencias
como base de sus decisiones politicas? La teoria pluralista de la democracia ha considerado las preferen-
cias como variables exogenas, y ha sostenido que la democracia constitucional debe tenerlas en cuenta
como base de la accion politica. Este argumento ha venido respaldado por la moderna teoria economica,
dominada por una concepcion del bienestar que se fundamenta en la satisfaccion de las preferencias
reveladas. Por cierto, como sefiala Sunstein, es de destacar que los grandes tedricos del liberalismo
del siglo XIX y XX siempre rechazaron el punto de vista de que la satisfaccion de las preferencias
existentes es adecuada para los propositos de la ética y la politica... Pero a pesar de estas discrepancias
se puede decir que la politica, el derecho y la economia contemporanea tiene en cuenta las preferencias
reveladas como la base de las decisiones politicas en las modernas democracias constitucionales. Y sin
embargo, parece que esto no es una justificacion suficiente. Las democracias toman y deben tomar las
preferencias privadas como objeto de regulacion y control, y, a pesar de los riesgos que esto conlleva, se
debe hacer en funcion del bienestar y de la autonomia, y no sélo en virtud del principio del dafio. Claro
esta que este proceso esta sometido a reglas y constrefiido por los derechos, pero esto es una justificacion
independiente de las preferencias personales ex6genas: cuando las preferencias estan en funcion de las
reglas juridicas, las reglas no pueden justificarse por referencia a las preferencias. Sunstein ha criticado
la idea de que las democracias deben tener en cuenta las preferencias de sus ciudadanos como algo
dado, algo que debe ser satisfecho de modo tan extenso como sea posible.” PARAMO ARGUELLES,
J. R. de. “Democracia, preferencias y negociacion: el foro y el mercado”. In: Cuadernos Electrénicos
de Filosofia del Derecho,n® 2, (1999), (Ejemplar dedicado a: Ponencias y Comunicaciones de la XVII
Jornadas de la Sociedad Espanola de Filosofia Juridica y Politica, Valencia, 15y 16 de abril de 1999).
Disponivel em: <http://www.uv.es/CEFD/2/paramo.html>. Acesso em: 05 jul. 2008.
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foi. Perceba-se, ao revés, que o reconhecimento dos direitos sociais como direi-
tos fundamentais em diversas cartas constitucionais e at€ mesmo supranacionais
de declaracdo de direitos, que agora constatamos, nao ¢, por suposto, produto
de uma evolugdo teorica da disciplina juridica nem, tampouco, resultado natural
do devir historico; ndo ¢, também, resultado da razao pratica.

A batalha travada para a consagragao dos direitos sociais foi, e continua
sendo, uma batalha levada a cabo no cendrio da Historia, no qual esgrimem
suas reivindicagdes — ndo raramente até a fronteira de suas poténcias —, as for-
cas vivas da sociedade. De um lado, os integrantes das camadas privilegiadas,
para os quais falar de direitos sociais seria uma afetacdo desnecessaria que
colocaria em risco a ordem juridica; do outro, o imenso contingente humano
de depauperados, excluido do gozo proporcionado pelo avango do processo
civilizador, que aspirava (e segue aspirando) ao alcance de mudanga da ordem
juridica vigente. Claro esta, destarte, que o aludido reconhecimento ¢, em seu
cerne, nao uma dadiva, sendo uma conquista derivada da luta politica.

Falando claramente e sem rodeios, os direitos sociais trabalhistas sdo
uma vitoria parcial alcancada a custo altissimo pelos trabalhadores. Se dizemos
vitoria, é porque resultou nao de concessdes gentilmente feitas pelos patroes
em virtude de nobres sentimentos morais superiores, antes porque derivou de
conquistas alcangadas mediante a organizacdo operaria. Se dizemos parcial,
por outro lado, € porque elas — as conquistas sociais — representaram e repre-
sentam, ainda nos dias de hoje, apenas uma parcela das aspira¢des obreiras.
Assim nos parece que €, e assim nos parece que nao pode ser diferente, uma
vez que ndo ¢é possivel estancar, de uma vez e para sempre, os conflitos sociais
nem, menos ainda, o fim da Histdria parece um horizonte préximo, diferente
do que foi anunciado ha alguns anos.

Como resultado das consideragdes anteriores, duas sao as premissas que
estdo na base de nosso pensamento acerca das conquistas obreiras no campo
dos direitos sociais e, especialmente, dos direitos trabalhistas, seja levando-se
em conta os momentos iniciais do surgimento do Direito do Trabalho, seja
posteriormente, em seu desenvolvimento, processo aberto ¢ em curso. Por
uma parte, a percepgdo de que existe, no modo capitalista de produg@o, uma
espécie de racionalizagdo industrial, que atua para manter a ordem do sistema
e sua capacidade de adequagdo aos cambios sociais, de tal forma que ele se
metamorfoseia para permanecer vivo.® E, com o objetivo de se manter vivo,

6  Veja-se aproposito do tema: RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M. “Constitucion, derechos
fundamentales y contrato de trabajo”. In: Relaciones Laborales, n° 1, Editora La Ley, 1996, p. 19-20,
in verbis: “La racionalidad econoémica no es el inico factor de legitimacion de las decisiones empre-
sariales cuando éstas afectan a derechos fundamentales del trabajador no solamente como productor,
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faz, inclusive, concessdes na medida certa, e apenas nela, para alcancar tal
proposito. A luta operaria é elemento central de qualquer conquista social’.

De outra parte, ndo se pode esquecer a ideia, tdo propria da civilizagao
ocidental, do homem como sujeito individual, como unidade de valor moral;
isto ¢é, o individualismo como conceito que esta na base de nossa cultura. Esta
visdo de mundo constitui o leit motiv do principio da dignidade humana®.

2 —~ ARACIONALIZACAO INDUSTRIAL E SEU MODO DE ENCARAR
O SUJEITO TRABALHADOR: A VISAO MECANICISTA

Como tem sido defendido com bastante propriedade e agudo atilamento
historico’, ¢ insofismavel que a industrializagdo comegou por considerar o

sino como persona. También es necesaria la busqueda de pautas para medir la adaptabilidad de los
poderes empresariales frente a un nucleo de intereses avalados constitucionalmente que es obligatorio
se abran paso en la dinamica del contrato porque son tan propios y esenciales para el trabajador como
la libertad sindical o la huelga... La palabra clave, ‘modalizacion’, no se predica solo de los derechos
fundamentales del trabajador; también abarca a los poderes del empresario en la organizacion productiva
y ha de precisarse a través de un proceso que en cierta medida altera las vias clasicas ofrecidas por
la teoria del contrato de trabajo, al obligar a reconocer — y situar en el interior de la estructura de la
relacion — posiciones subjetivas del trabajador, vinculadas al respeto debido a su dignidad y que crean
verdaderos deberes de actuar o soportar a cargo del empresario”.

7 Sobre o tema vid.: DOMENECH, A. El eclipse de la fraternidad — una revision republicana de la
tradicion socialista. Barcelona: Critica, 2004. Porque representativa, transcrevemos uma passagem que
o autor colheu em La revolucion espariola, de Trotsky, a qual se encontra a pagina 447, ipsis litteris:
“Comienza un periodo revolucionario agudo. La profunda efervescencia de las masas, las incesantes
explosiones de violencia, muestran que los obreros de las ciudades y del campo, igual que los campesi-
nos pobres, enganados tan a menudo, empujan con todas sus fuerzas hacia la situacion revolucionaria.
Frente a este poderoso movimiento, cudl es el papel del Frente Popular? El de un freno gigantesco...”.
Vid. también: BILBAO, E. “Algunas consideraciones ante la situacion”. In: Antologia de la Revista
Comunismo, 1931-1934: La herencia tedrica del marxismo espafol. Barcelona: Editorial Fontamara,
1978. Aqui, reproduzimos a seguinte passagem da pagina 386, verbum ad verbum: “Ni mas ni menos
que el reo ante el patibulo aulla: “Yo no quiero morir’. Y de acuerdo con sus temores, el partido socialista
emprende un viraje radical orientandose hacia posiciones revolucionarias. Ya el solo hecho de aludir
a la revolucion concentra en torno al partido socialista la casi totalidad del proletariado y de las masas
populares... Lo que en los momentos actuales necesita la clase obrera es un partido que pueda, quiera
y sepa hacer, no un partido que sélo es capaz de amenazar... (Pues) la clase trabajadora se las tiene que
ver no con la simple amenaza de la contrarrevolucion, sino con el hecho de la contrarrevolucion”.

8  Ajurisprudéncia do Tribunal Constitucional Espanhol, por exemplo, tem confirmado com frequéncia ser
a dignidade humana o fundamento primeiro dos direitos de personalidade. Efetivamente, na Sentenga
do Tribunal Constitucional Espanhol (STCE) n° 186/2000, de 10 de julho, ficou assentado, in litteris:
“Para dar respuesta a esta queja, interesa recordar que este Tribunal ha tenido ya ocasion de advertir
que el derecho a la intimidad personal, consagrado en el art. 18.1 C.E., se configura como un derecho
fundamental estrictamente vinculado a la propia personalidad y que deriva, sin ningin género de dudas,
de la dignidad de la persona que el art. 10.1 C.E. reconoce”. No mesmo sentido: STCE 170/1997, de 14
de octubre, FJ. 4; 231/1988, de 1 de diciembre, FJ. 3; 197/1991, de 17 de octubre, FJ. 3; 57/1994, de
28 de febrero, FJ. 5; 143/1994, de 9 de mayo, FJ. 6; 207/1996, de 16 de diciembre, FJ. 3; y 202/1999,
de 8 de noviembre, FJ. 2, entre outras muitas.

9 Aligao ¢ de Georges Friedmann, colhida em MORIN, E. Ciéncia com consciéncia. 7. ed. Tradugao de
Maria D. Alexandre e Maria Alice Sampaio Doéria. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2003. p. 162.
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trabalhador apenas como uma pega no processo de produgado, desconhecendo
ou ignorando sua dimensao de pessoa, de sujeito dotado de vontade, de senti-
mento, de valor espiritual. Para essa perspectiva, as primeiras racionalizagdes
do processo produtivo ndo passaram de esquematizagdes meramente fisicas e
mecanicas de gestos eficazes, com total desconsideracao pela figura mesma
do trabalhador.

E evidente que esse ponto de vista ndo podia continuar vigorando por-
que contrario aos proprios interesses da empresa capitalista, uma vez que se
constatou que a simplificagdo crescente das tarefas obreiras — ¢ a consequente
decomposicao que disso resulta —, se soava racional a partir de uma perspec-
tiva do processo produtivo como um processo fisico-mecanico somente, nao
era racional de fato, uma vez que provocava a diminui¢do do rendimento do
trabalhador para além de determinado grau; ou seja, a partir de um limite dado,
essa forma de atuacdo era contraproducente'.

Ao mesmo tempo, ja havia uma convicgdo, proveniente de estudos
realizados de maneira pulverizada e cujas conclusdes eram confirmadas pela
experiéncia, no sentido de que o rendimento do trabalho poderia ser aumentado
no caso de que o fator humano fosse levado em consideracao; ¢ dizer, o bem-
estar ou mal-estar do trabalhador em seu ambiente de trabalho, sua satisfacao
ou insatisfacdo na empresa, ndo era algo que pudesse ser deixado de lado to-
talmente, porque interferia substancialmente em seu rendimento e, portanto, no
resultado final da produgdo. E precisamente neste ponto que o trabalho, ento,
comega sua rota de humanizagao, mas nao por um suposto salto ético operado
nas consciéncias, sendo porque o principio de economia, que pressupde maior
rendimento, desloca-se, corrige sua direcdo, desde o instante em que a racio-
naliza¢o industrial ndo pode prescindir do fator humano'.

Essa quase revolug@o copernicana no modo de encarar o problema da
produgdo fez com que a organizacao do trabalho fosse transformada, provo-
cando a introdugdo no cenario industrial de diversas concepgdes antes sequer
imaginadas, em um processo que foi, todavia, lento, as vezes muito lento, e

10 Karl Marx disse de maneira muito mais incisiva, como segue: “A escravatura e a servidao tém existido
em conformidade com a indole da produgao e tem desaparecido quando o grau de desenvolvimento
desta torna mais util o trabalho do homem livre que o do escravo ou do servo; a justiga e a fraternidade
nao tém intervindo em nada nesta desapari¢ao”. In: KONDER, L. O pensamento de Karl Marx. In:
Profetas da modernidade, século XIX: Hegel, Marx, Nietzsche, Comte. Leda Miranda Hiihne (Org.),
Rio de Janeiro: UAPE/SEAF, 1995. p.70.

11 Sobre o tema vid.: BRUGAROLA, M. Sociologia y teologia de la técnica. Madrid: Biblioteca de
Autores Cristianos, 1957, p. 375; MANTOUX, P. La Revolucion Industrial en el siglo XVIII. Prefacio
de T. S. Ashton. Tradug@o de Juan Martin. Madrid: Aguilar, 1962, p. 468; VALTICOS, N. Derecho
internacional del trabajo. Tradugao de Maria José Trivifio Seoane. Madrid: Tecnos, 1977. p. 29.
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gradual: limitagdo da jornada de trabalho, intervalo intrajornada, descanso
semanal remunerado, férias remuneradas, etc.

Do mesmo modo, a ideia de job-enlargement, participacdo do traba-
lhador nos lucros e na gestdo da empresa, assim como qualquer construgao
dessa natureza, aparece como concepg¢ao racional se aumenta a economia do
empreendimento, se hipertrofia o rendimento do trabalho, se implica a ordem
no ambiente da empresa.

A conclusdo que se extrai daqui € paradoxal, ainda que ndo deixe de, por
isso, ser verdadeira: o progresso da racionalidade industrial teve como motor
uma reacdo a racionalizagdo praticada anteriormente e se realizou a partir do
momento em que foi introduzido na organizagao do trabalho um aparente ele-
mento de irracionalidade: 0 homem-trabalhador. E dizer, contrariando a logica
aristotélica, a nova racionalidade foi produto de um componente irracional,
qual seja, o homem. Irracional, dizemos, porque dotado de subjetividade. Ele, o
sujeito moral, que foi completamente ignorado no principio, passa a ser um dos
personagens da historia; mas que se registre, ndo a um personagem qualquer,
sendo ativo, que ndo apenas memoriza e repete seus textos e suas falas previa-
mente escritos como também deseja participar da elaboragdo criativa da obra.

O processo de racionalizacdo, consequentemente, ditou as regras através
das quais a industrializagdo, a urbanizacao, a burocratizagdo e a tecnificacao
foram realizadas, isto ¢, elas se impuseram mediante a manipulagdo dos indi-
viduos que usualmente foram utilizados como coisas a servigo dos principios
da ordem, da economia e da eficacia social. Claramente essa racionalizacao,
alcancados alguns momentos de estrangulamento, sofreu o abrandamento de-
rivado do humanismo, do conjunto de forgas sociais e politicas que atuam em
tensao dialética no meio social ¢ da acdo sindical dos racionalizados.

Nada obstante, enquanto a razao cognominada humanista € essencialmente
liberal, em sintonia com a sua natureza intrinseca mesma, a racionalizagdo pu-
ramente técnica apresenta uma feicao predominantemente violenta, persuasiva,
com espeque em formulacdes tedricas como as de Heidegger. A ciéncia, a técnica
€ a razao constituem momentos proprios, singulares, aspectos altissonantes do
mundo fenoménico, do mundo assim dito natural, intimado e compelido a fazer
reveréncia ao calculo e, o que é preeminente para o que desejamos deixar fixa-
do, render culto a técnica derivada da experimentacado e da aplicacao cientifica
como um processo de manipulacao generalizada, para incidir ndo apenas sobre
a natureza, mas também, e especialmente, sobre a sociedade'?.

12 MORIN, E. Ciéncia com consciéncia, op. cit., p. 163.
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O que pretendemos deixar evidenciado é que apenas quando o homem
surge em sua condigdo de personagem ativo na industria (deixa de ser uma
maquina que opera outras maquinas, um instrumento para além de outros no
processo produtivo, uma ferramenta em meio a tantas que lhe sao equivalen-
tes, separa-se da técnica'® para ser dotado de vontade e sentimento, um sujeito
moral provido de consciéncia), comeca a ter sentido pensar em valores como,
por exemplo, dignidade humana, intimidade, privacidade, bem-estar. E, por fim,
tencionamos deixar manifesto igualmente que o surgimento dessa figura — o
operario proativo — derivou de um largo e dificil processo social que incluia,
sobretudo, a racionalizacdo industrial e a luta operaria.

3 — O INDIVIDUO COMO ANTECEDENTE LOGICO DA NOCAO
DE DIGNIDADE E BASE ONTOLOGICA DA CIVILIZACAO
OCIDENTAL

O termo individualismo vem sendo proscrito do meio académico e
intelectual, como se significasse algo intrinsecamente negativo, mau. Puro
preconceito contra a palavra. No nosso entender, e fazendo eco a voz autori-
zada de Karl Popper'®, este ¢ um grande equivoco. De acordo com o aludido
autor, os termos individualismo, coletivismo, egoismo ¢ altruismo designam,

13 “Podemos usar los objetos técnicos, servirnos de ellos de forma apropiada, pero manteniéndonos a la
vez tan libres de ellos que en todo momento podamos desembarazarnos (loslassen) de ellos. Podemos
usar los objetos tal como deben ser aceptados. Pero podemos, al mismo tiempo, dejar que estos objetos
descansen en si, como algo que en lo mas intimo y propio de nosotros mismos no nos concierne. Po-
demos decir ‘si” al inevitable uso de los objetos técnicos y podemos a la vez decirles ‘no’ en la medida
en que rehusamos que nos requieran de modo tan exclusivo, que dobleguen, confundan y, finalmente,
devasten nuestra esencia... Quisiera denominar esta actitud que dice simultineamente ‘si’ y ‘no’ al
mundo técnico con una antigua palabra: la Serenidad (Gelassenheit) frente a las cosas... Rige asi en
todos los procesos técnicos un sentido que reclama para si el obrar y la abstencion humanas (Tun und
Lassen), un sentido no inventado ni hecho primeramente por el hombre... El sentido del mundo técnico
se oculta. Ahora bien, si atendemos, continuamente y en lo propio, al hecho de que por todas partes
nos alcanza un sentido oculto del mundo técnico, nos hallaremos al punto en el ambito de lo que se
nos oculta y que, ademas, se oculta en la medida en que viene precisamente a nuestro encuentro. Lo
que asi se muestra y al mismo tiempo se retira es el rasgo fundamental de lo que denominamos mis-
terio. Denomino la actitud por la que nos mantenemos abiertos al sentido oculto del mundo técnico la
apertura al misterio... La Serenidad frente a las cosas y la apertura al misterio se pertenecen la una a la
otra. Nos hacen posible residir en el mundo de un modo muy distinto. Nos prometen un nuevo suelo y
fundamento sobre los que mantenernos y subsistir, estando en el mundo técnico, pero al abrigo de su
amenaza” (Heidegger, citacdo extraida de SOLARI ALLIENDE, E. “Antigona o el poder de lo real”.
Disponivel em: <http://www.mercaba.org/FICHAS/Teologia_latina/antigona_o_el_poder de lo real.
htm>. Acesso em: 19 ago. 2011.)

14 Em um de seus mais importantes livros, 4 sociedade aberta e seus inimigos, Popper faz uma defesa
altissonante da tolerancia, da liberdade, da necessidade de respeito a pessoa humana. Esta ¢ uma con-
sequéncia natural de sua epistemologia, uma vez que, como nada nem ninguém pode veicular certeza
absoluta acerca de qualquer coisa, é necessario respeitar todos e ser tolerante com as diferencas.
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por assim dizer, determinadas atitudes, exigéncias ou proposi¢des normativas
para codigos de conduta'®. Para o coletivismo, o individuo deve submeter-se
aos interesses do todo, seja esse todo o universo, a cidade, a tribo, a raga ou
qualquer corpo coletivo, como, por exemplo, o sindicato, o partido, a igreja— ¢
o holismo platénico.

Popper faz austera critica a doutrina holista na filosofia politica de Platdo,
a qual consiste na ideia de que a relagdo existente entre a parte (o individuo,
a pessoa em sua condi¢@o de centro de imputacdo moral) e o todo (a cidade, a
organizag¢ao coletiva, de natureza politica, que congrega a comunidade) €, sem
lugar para dtvida, de supremacia do segundo relativamente a primeira'®. Dessa
maneira, e como se v€ claramente, Platdo opoe o coletivismo ao egoismo, ou
seja, procura mostrar que aquele que faz sacrificios pessoais em beneficio do
corpo social € um altruista, ao contrario daquele que ndo ¢ capaz desse sacrificio
e, porque ndo ¢, pensa em seus proprios interesses.

Acontece, todavia, que o coletivismo ndo se opde ao egoismo, nem se
identifica — e a li¢ao ainda ¢ de Popper — com o altruismo ou a generosidade.
Tanto ¢ assim, sem duvida, que alguém que seja individualista pode abdicar de
seus interesses particulares em beneficio do outro, sem que, por isso, torne-se
um coletivista. Entdo, forcoso concluir, ndo existe nenhuma antinomia logica
entre individualismo e altruismo. Da mesma forma como nao existe sinonimia
logica entre coletivismo e generosidade.

Sobredita constatacdo — a de que no individualismo ha espago para o
altruismo — foi categoricamente negada por Platdo, tendo em vista sua postura
politica, avesso que era a democracia. Alimentando a confusdo entre indi-
vidualismo e egoismo, ele, na verdade, o que faz ¢ atacar o individualismo,
apontando-o como algo negativo e, por essa via, chega ao seu objetivo ultimo,

15  Para uma investigacao critica do individualismo que conduz ao narcisismo, a partir do conceito de so-
ciedade intima, veja-se: BETAR MERINO, H. “Autonomia y dependencia”. In: Reis: Revista Espaiiola
de Investigaciones Sociolégicas, n® 37, (1987), p. 69-90. Diz a professora: “Segun Richard Sennett, la
Ilamada sociedad intima no so6lo causa el declive del espacio publico, sino que propicia unas relaciones
personales dependientes que, a la postre, se tornan destructivas. Por su parte, Christopher Lasch sefiala
el deterioro de la vida privada contemporanea. La modernidad se halla imbuida de una cultura narcisista
que preconiza la practica universal del egoismo. Dependencia y autonomia seran los componentes de una
logica compleja que sustenta la nueva moral.” Acontece, no entanto, que o conceito de individualismo
nao pode ser confundido com o de egoismo, como se vé na sequéncia do texto.

16  De acordo com o filosofo ateniense, a parte existe sempre em fungao do todo ao qual esta vinculada e,
obviamente, como deducao inafastavel, o todo nao existe em fungao da parte que o integra, porque a
transcende e supera. A filosofia politica platonica implica a ideia segundo a qual a parte foi criada para
servir ao todo, foi criada, melhor dizendo, em fun¢do do todo, o que acarreta sérias consequéncias de
natureza filosofica e politica. Em POPPER, K. R. 4 sociedade aberta e seus inimigos. 3. ed. Tradugao
de Milton Amado. Belo Horizonte: EDUSP, 1987. p. 94-95.
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que é, por vias transversas, atacar a democracia, porque ¢ precisamente nela
que o sujeito individual vé reconhecido e sufragado o seu valor. O platonismo
negava a emancipa¢@o do individuo como meio de atacar a democracia. Esse
o seu pano de fundo'”.

O individualismo ¢, assim, um motor importantissimo do desenvolvi-
mento moral do homem. Unido ao altruismo, como ensina Popper, tornou-se a
base ética da civilizagdo ocidental e — € legitimo acrescentar — da democracia.
Ele esta, inclusive, na base do Cristianismo, porque antes da doutrina crista
o individuo ndo existia como dimensao ética, perdido que se encontrava no
meio do todo. Também Kant'® reconhece os seres humanos como fins, os quais
nao podem ser utilizados como meio para se alcangar qualquer outro objetivo,
porque, se assim fosse, seriam convertidos em instrumentos.

Insistimos nesta linha de argumentagao porque ela nos parece irrefutavel:
a concepcao de dignidade humana ndo existe ali onde nao exista respeito pelo
individuo. Dizendo de outro modo para dizer com mais clareza: o individuo ¢é
a génese de todos os sentimentos morais e, porque reconhece isso, a democra-
cia abre espaco para que ele expanda suas possibilidades, dando vazao a seu
eu interior. No coletivismo, contrariamente, o eu cede lugar para o nds, sendo
apenas os interesses dos ultimos, da coletividade, o que importa. Com isso,
resta estancado o progresso moral do homem, porque a cidade, a casta, a tribo,
o partido, a empresa, em sintese, o coletivo é a fonte de toda moralidade'.

E certo que a condigdo humana apresenta-se como as duas caras de uma
moeda, simultaneamente individual e coletiva, sendo, algumas vezes, bastante
dificil tragar as linhas que separam uma da outra de tais metades. Por isso, su-
blinhamos o enfoque de todos quantos chamam a atencgdo para a necessidade

17  Sobre isso, Popper manifesta-se muito licida e francamente: “Por que tentou Platdo atacar o individu-
alismo? Acho que ele sabia muito bem o que estava fazendo ao apontar suas armas para essa posi¢ao,
pois o individualismo, talvez ainda mais do que o igualitarismo, era uma fortaleza das defesas do
novo credo humanitario. A emancipagao do individuo, de fato, era a grande revolugao espiritual que
conduzira a queda do tribalismo e a ascensdo da democracia. A extraordindria intuigdo sociologica
de Platdo mostra-se no modo por que ele invariavelmente distinguia o inimigo, onde quer que ele o
encontrasse”. Em POPPER, K. R. 4 sociedade aberta e seus inimigos, op. cit., p. 116.

18  Se ¢ dever moral que habita cada um de nds e o céu estrelado sobre nossas cabegas o que nos enche de
assombro e deslumbramento, entdo, porque nossa existéncia individual pode contemplar, por pequena
que seja, o infinito, pode, no mesmo sentido, fazer parte dele, compondo-o. Sobre o tema, vid.: NEI-
MAN, S. O mal no pensamento moderno: uma historia alternativa da filosofia. Tradugdo de Fernanda
Abreu. Rio de Janeiro: Difel, 2003. p. 95-96.

19 E, portanto, se minha moralidade esta firmada na coletividade, ndo existe espago para falar de moral
privada, de espaco intimo do sujeito. Tudo ¢ publico, a moralidade ¢ publica e tudo deve ser vivido
publicamente.
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de ponderar com parciménia referida ambiguidade®. Esta constatagdo, de que
0 atdmico e o molecular convivem radicalmente no homem, entrementes, ndo
elimina outra, de igual envergadura e valor: a vida de cada um de nos, de cada
pessoa, nao obstante estejamos, como estamos todos, sem duvida, condenados
a viver (portanto, condenados a conviver) em sociedade, ¢ um projeto indivi-
dual. A vida de cada ser, considerado em sua dimensao irredutivel de sujeito
moral — titular de uma trajetdria sé sua, indizivelmente sua, irredutivel, ndo
intercambiavel por sua propria natureza, vida que se desenrola em um espaco
geografico e temporal determinado —, ndo se confunde com a vida de ninguém
mais, com a vida de qualquer outro ser. E igual que dizer: a existéncia de cada
um, suas experiéncias e vivéncias particulares, é, por defini¢ao, substancial-
mente uma experiéncia pessoal; numa palavra, individual.

A consciéncia do homem acerca de sua propria individualidade ¢ tao
radical que ¢ a partir dela, exatamente, que ele se afirma, para si mesmo, uma
pessoa moral distinta de todas as outras, e ¢ desde este ponto de partida, dessa
diferenciacdo, igualmente, que ele elabora seu juizo sobre o mundo e sobre si.
Por essa razao precisa, reconhecendo tal verdade elementar, todos os modernos
ordenamentos juridicos, ao contrario do que ocorria no passado, atribuem ao
sujeito individualmente considerado, como regra que admite exce¢des que ndo
vem ao caso discutir, as consequéncias e implicagdes juridicas derivadas de
suas condutas ou atos, sobretudo no campo penal.

Uma vez que ¢ dotado dessa capacidade — a capacidade de se reconhecer
como sujeito moral e eleger seu destino na direcdo que bem entender, inclusive
na dire¢ao da exceléncia — Rousseau disse que o homem € o tnico ser dotado
de perfectibilidade*.

O Cristianismo, como amplamente sabido, ensina que a salvacao ¢ indi-
vidual. Esta ¢ a tradigdo da cultura ocidental, de um modo geral. A ela fazem

20 BRANDADO, A. Salvaguardas populares na Constitui¢do. Sio Paulo: Julex, 1988.

21 O conceito rousseauniano de perfectibilidade esta em seu livro Emilio ou da educagdo. Dele colhemos
a seguinte expressiva e elucidativa passagem, in verbis: “Nascemos fracos, precisamos de forca; nas-
cemos carentes de tudo, precisamos de assisténcia; nascemos estiipidos, precisamos de juizo. Tudo o
que ndo temos ao nascer e de que precisamos quando grandes nos ¢ dado pela educagao... Assim, cada
um de nds ¢ formado por trés tipos de mestres. O discipulo em quem suas diversas licdes se opdem ¢é
mal educado e jamais estara de acordo consigo mesmo; aquele em quem todas elas recaem sobre os
mesmos pontos e tendem aos mesmos fins vai sozinho para seu objetivo e vive consequentemente. S6
esse ¢ bem educado... Portanto, uma vez que a educagio ¢ uma arte, ¢ quase impossivel que ela tenha
éxito, ja que o concurso necessario a seu sucesso nao depende de ninguém. Tudo o que podemos fazer
a custa de esforgos ¢ nos aproximar mais e menos do alvo, mas ¢ preciso sorte para atingi-lo”. Em
ROUSSEAU, J. J., Emilio ou da educa¢do. Tradugdo de Roberto Leal Ferreira. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 8-9.
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referéncia Hauriou, Gicquel e Gelard, destacando o carater da responsabilidade
individual implicada na aludida visdo®.

A partir do momento em que se aceita a ideia, segundo a qual o homem
possui consciéncia do seu devir, de seu destino individual, mesmo quando se
admita que, em alguma medida, ele estd submetido também a viver um destino
coletivo, faz-se necessario concluir que o homem tem o direito e igualmente
ostenta o dever moral de realizar seu destino pessoal. Se assim ndo fosse, ele
se quedaria preso a sua condi¢do meramente animal®.

E certo que ndo pretendemos sustentar que o dominio do sujeito sobre
sua propria fortuna tenha um carater absoluto, porque nada tem. A construgao
do destino individual ndo pode ser uma realizagao que crie embaragos para o
projeto coletivo, para o interesse geral, porque isso seria o personalismo, 0 ego-
ismo. E, por outro lado, o homem ndo somente existe, ele coexiste, interexiste
ao lado de seus pares. Dito de outro modo, se cada um pertence a sociedade,
pertence igualmente a si mesmo.

Mas ¢é importante destacar que se o individuo ndo pode, de maneira
egoista, opor-se ao interesse geral, na mesma medida o corpo social ndo pode
erigir-se em fator de impedimento para que o homem realize seu eu pessoal,
edifique sua individualidade, opere sua identidade pessoal e insubstituivel no
contexto social em que esta inserido. Isso pressupde um espago reservado,
somente seu. Por qué? Porque a consciéncia juridica hodierna entende — art.
12 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, por exemplo — que ali
onde ndo existe direito a privacidade, a intimidade, ndo ha, consequentemente,
dignidade humana?*.

22  Destacando a importancia da referida concepgéo, a doutrina mostra o papel relevantissimo do indi-
vidualismo na conformagao das institui¢des sociais, publicas ou privadas. O professor Brandao, por
exemplo, sublinha que no inicio da civilizagdo as sepulturas ja nos advertiam para a importancia que
o individuo representa, cujo testemunho corporal ndo pode ser dissolvido aleatoriamente, sendo antes
mais bem ser conservado. Confira-se em: BRANDAO, A. Salvaguardas populares na Constitui¢do.
Sao Paulo: Julex, 1988. p. 23.

23 Nao se nega que o homem ¢ um animal, mas ndo s6 isso. E, sendo animal, como qualquer outro, pre-
cisa pagar o prego de sua natureza: comer e praticar tantas outras atividades para se manter existente,
como excretar. Um dia, certamente, pagara o tributo que deve ao reino puramente material, e virara
humus da terra. Mas ¢ um animal diferente, porque ¢ um sujeito individual de natureza racional, como
ensinou-nos Boécio. E, ndo se perca de vista, ¢ o unico que detém consciéncia de seu proprio estado,
de sua propria condicio. E o tnico, também, que se indaga e se interpela para descortinar sua propria
absurda condigdo de ser vivente.

24 “Ya en el albor de la civilizacion, las sepulturas nos advierten sobre la importancia que presenta el
individuo, la personalidad humana, cuyo testimonio corporal se admite que no debe disolverse, sino
conservar su identidad el mayor tiempo posible. Ademas, y con mayor importancia, el conjunto de las
tradiciones filoséficas y religiosas que jalonan la civilizacion, especialmente la occidental (religiones
egipcia, hebrea, cristiana, filosofia estoica etc.) nos afirman que la salvacion es individual, de la misma

44 Rev. TST, Brasilia, vol. 77, n* 3, jul/ set 2011



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

De acordo com essas diretrizes, ¢ apenas em sua dimensao individual que
o sujeito constroi sua personalidade e forja sua consciéncia, criando, outrossim,
a capacidade de eleger livremente os objetos de seu proprio interesse. Isso, claro
esta, nao significa, nem poderia significar, que nesse processo ele ndo sofre a
influéncia do outro. Ela, que € natural, jamais pode ser produto de uma vontade
imperativa, contudo®. O outro participa de minha vida na medida exata em
que o permito ou, sendo o caso, na extensao necessaria do que seja exigivel
para a coesdo da vida social, na propor¢ao apenas imprescindivel a realizagao
do interesse social legitimo. Aqui, impera a necessidade de sobrevivéncia do
corpo social harmonico; ali, prepondera minha vontade privada. Dois espagos
nem sempre claramente demarcados: o espaco publico, onde aparece meu rosto
social; o espago privado, onde reside minha faceta pessoal.

Por tudo o que temos dito e ao contrario do que sugere Platao, indivi-
dualismo no € um termo contraposto a altruismo. Em verdade, a expressao
individualismo contrapde-se a coletivismo, ao passo que egoismo contrapoe-
se a altruismo. Resulta daqui o imperativo gnosioldgico e epistemologico de
resgatar o individualismo como valor positivo de uma ética que, em esséncia,
reconhece no homem um valor incontrastavel, uma dignidade superior que ndo
admite instrumentalizagao.

Com base nisso, e com espeque nas ligdes de Popper, o individualismo
¢ a doutrina que faz do individuo um nucleo central de referéncia; a concepgao
a partir da qual nenhum sistema moral tem valor positivo se desconsidera a
poténcia fundamental do homem singularmente considerado®® e se faz dele

forma que las instituciones politicas, sociales, juridicas consideran, no al grupo, sino a cada individuo
como centro de empresas y responsabilidad”. Em GERLARD, P.; GICQUEL, I.; HAURIOU, A. De-
recho constitucional e instituciones politicas. Barcelona: Ariel, 1980. p. 42.

25  Nenhum espago, ptblico ou privado, pode ser um territorio irrestritamente livre, onde alguém exerca
um poder absoluto, ja que esta ideia ¢ contraria a propria nogao de direito, e, por consequéncia, de
limitagao do poder, qualquer que seja sua natureza. Logo, seja em casa, seja na empresa, nem o pai
nem o empregador pode desempenhar o papel do déspota sem que esteja submetido a algum tipo de
regulamento. Isso resulta do fato de que, assim como o Estado que detém o poder soberano em seu
territorio, o individuo possui uma espécie de poder autébnomo no espago de seu entorno.

26  Nao estamos dizendo que o individuo é um valor absoluto, evidentemente. O que pretendemos deixar
fixado ¢ que a dignidade do homem, hoje um valor escrito em praticamente todas as constitui¢des
dos paises civilizados, parte da perspectiva do sujeito como valor a ser protegido. Sobre o tema, vid.:
POPPER, K. P. 4 sociedade aberta e seus inimigos, op. cit., p. 117: “Esse individualismo, unido ao
altruismo, tornou-se a base de nossa civilizagio ocidental. E a doutrina central do Cristianismo (‘Ama
a teu proximo, dizem as Escrituras, e ndo ‘ama a tua tribo’); e forma o amago de todas as doutrinas
éticas que surgiram de nossa civilizagdo e a estimularam. E também, por exemplo, a doutrina pratica
central de Kant (‘reconhecei sempre que os individuos humanos sao fins e ndo os utilizeis como simples
meios para vossos fins’). Nao ha outro pensamento que tenha sido tdo poderoso para o desenvolvimento
moral do homem”.
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apenas um meio para alcangar outros fins, por mais importantes que sejam
eventualmente estes ultimos?’.

Obviamente que estdo em crise as bases do preconceito antropocéntrico,
como provou Sigmund Freud no século passado®®. A crise que alcanga 0 homem
em seu mais profundo eu é o produto basico de trés revolugdes, de acordo com
o mencionado autor: as revolugdes copernicana, dawirniana, freudiana. A elas,
ainda, pode ser acrescentada a revolugao paleontologica. Tais revolugdes ope-
raram uma profunda transformacao na forma por meio da qual o homem via a
si mesmo no mundo que habita e o proprio mundo habitado.

4 — A DIGNIDADE HUMANA COMO VALOR INCONTRASTAVEL NA
CONSCIENCIA ETICA CONTEMPORANEA

Todas essas revolugdes, como seria de esperar, foram um duro golpe na
vaidade humana e lancaram sobre seus ombros, sobre os ombros do homem,
a necessidade de repensar a si mesmo ¢ ao mundo que habita, bem como a
necessidade de estabelecer novos parametros éticos de convivéncia. A nova
¢tica ja ndo podia ser o simples produto inconsequente de uma vaidade in-
flamada nem de uma superfetagdo egocéntrica, sendo tinha de representar o
estatuto ontologico humano, entdo descortinado: grandeza e fraqueza, nobreza
e vilania; porém, mais do que qualquer coisa, busca incessante e incansavel
de superagao.

Existe, e parece dificil de negar, uma grande ambiguidade nas teorias
sobre a compreensao mesma de homem, ou melhor, sobre a natureza humana
essencial. Hobbes, que tinha uma perspectiva negativa, concebia 0 homem como
um ser por natureza belicoso (em Leviatd); Rousseau, seu grande antagonista,
por sua vez, tinha do homem uma concepcao extremamente positiva, ja que o
entendia como pacifico por natureza (em O contrato social). Essa anfibologia
nao esteve longe das teorias juridicas, como ¢ facil de ver nas diversas teorias
do direito natural, cujas numerosas correntes entendiam compativeis com a na-

27 “Debe hacerse hincapié en que la libertad griega se asentaba en el concepto de ciudadania, de la per-
tenencia a un grupo de hombres libres y no en una declaracion de derechos ni en teorias de igualdad
legal y social.” Em TURNER, R. Las grandes culturas de la humanidad. México: Fondo de Cultura
Econdmico, 1953. p. 462.

28 A proposito, veja-se FREUD, S. El malestar en la cultura. Madrid: Editorial Biblioteca Nueva, 1999.
Ao largo do livro, o pai da psicanalise dedica-se a explicar as razdes que promoveram a tomada de
consciéncia do homem sobre seu modo precario de ser e estar no mundo, bem como se dedica também
a explicar todas as consequéncias psicologicas dai derivadas.
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tureza humana institui¢des diametralmente opostas: ora a propriedade privada,
ora a propriedade coletiva; ora a liberdade, ora a escravidao, etc®.

A histéria das ideias lembra-nos que o homem ja foi definido como
ser vivo dotado de palavra e pensamento (zoon logon echon); como ser vivo
que, agindo, da a sociedade a forma de cidade regida por leis (zonn politikon);
como ser que produz utensilios (homo faber); como ser que trabalha com esses
utensilios (homo laborans); como ser que assegura sua subsisténcia por meio
da planificagdo comunitaria (homo oeconomicus). As definigdes, como ¢ facil
de ver, abundam e se multiplicam*°.

Jaspers reconhece que cada uma dessas defini¢des considera uma dada
caracteristica, mas esquece o essencial: 0 homem ndo ¢ um ser imutavel, que
encarna reiteradamente aquelas formas de ser. Para Nietzsche, o homem ¢ a
criatura que nunca se define, é uma ponte e ndo um fim; aquilo digno de ser
amado nele ¢ que ¢ um passar e um sucumbir (4ssim falou Zaratustra). Para
Albert Camus, “o homem ¢ a Unica criatura que se recusa a ser o que ¢” (O
homem rebelde). Enquanto os demais animais se repetem ¢ nao avangam, o
homem, ao contrario, ¢ por sua natureza intrinseca, ndo pode continuar — na
verdade, recusa-se a continuar — sendo o que ja €. “Nada ¢ mais poderoso que
0 homem”, disse Sofocles. Para afrontar a imagem que lhe diminui, o homem
foi chamado “o ser que contempla Deus™!.

Muito interessante ¢ a definicdo de pessoa humana formulada por Boécio
no século VI*% “a pessoa é uma substincia individual de natureza racional”.

29  Sobre o tema, vid.: KELSEN, H. O que é a Justica? A Justiga, o Direito ¢ a Politica no espelho da
ciéncia. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997. Na obra, mais especifica-
mente nas paginas 137 a 175, Kelsen aponta as varias antinomias das diversas correntes doutrinarias
do direito natural sobre questdes como, por exemplo, o direito de propriedade e a natureza e extensao
do poder do soberano; especialmente opde Hobbes a Locke e Rousseau.

30 Para Aristoteles, o homem se confunde com todas as coisas, a alma ¢ tudo; o0 homem néo ¢ anjo, nem
besta, disse o pensador medieval, mas, localizado a igual distancia de uma e outra dessas figuras,
participa de ambas as naturezas; centro da criagdo, ele ¢ distinto ndo s6 dos demais animais, senao
também dos anjos; o homem, segundo o filésofo alemdo Schelling, tem, profundamente em si uma
“cumplicidade com a criagdo”, pois presenciou suas origens. Em JASPERS, K. Introdug¢ao ao pen-
samento filosdfico. 12. ed. Tradugdo de Lednidas Hegenberg e Octanny Silveira da Mota. Sao Paulo:
Cultrix, 2003. p. 46-47. Para o poeta alemao Friedrich Holderlin, “é poeticamente que o ser humano
habita a Terra”, no que foi admoestado, tempos depois, pelo autor francés Edgar Morin, que afirmou
que “¢ também prosaicamente que o ser humano habita a Terra”. Como negar a exatiddo expressa em
cada uma dessas posigdes, que expressam, cada uma a seu modo, uma visdo parcial do homem?

31 Descartes, o pai do racionalismo moderno, dizia que era o riso o fator que distinguia o homem dos
demais seres vivos; para Bacaumarchais, diferente dos outros animais, o homem ¢é capaz de comer e
fazer sexo sem ter necessidade; na perspectiva do grande poeta francés Paul Valéry, o homem ¢ dife-
rente de tudo o mais porque ¢ capaz de desfazer um n6. Em JASPERS, K. Introdug¢ao ao pensamento
filosdfico, op. cit., p. 49-51.

32 O principal projeto filosofico de Anicio Manlio Torcuato Severino Boécio (470-524 DC) foi traduzir
as obras de Platdo e Aristoteles para demonstrar que ambos tinham pontos de vista que, no essencial,
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Dizemos interessante, porque ela atravessou século e permanece tdo vital ainda
hoje, justamente porque chama a atengao sobre duas caracteristicas basicas do
homem: a individualidade e a racionalidade. Por seu alcance e simplicidade,
serviu de base para a formulacao das doutrinas mais importantes sobre o tema:
a vitalista e a kantiana.

Tem razdo Bertrand Russel ao adotar sobre o homem uma perspectiva
ndo limitadora, porque ele ¢ tudo isso de que vimos falando e ¢ muito mais; é
alguém que se destina a se transcender, a ir para além de si mesmo*’. Nos, o
homem, nao nos amoldamos aos retratos em branco e preto produzidos pelos
diversos sistemas morais. E por qual razdo? — seria pertinente perguntar. E que
todo homem, ou melhor, o homem é conjun¢@o de contrarios*; ele é, antes
de qualquer coisa, dificil de definir ou classificar porque ¢ uma grande inter-
rogagdo até para si mesmo, uma verdadeira incognita. E é exatamente dessa
complexidade ontologica que advém sua grandeza moral, sua dimensao ética
singular, sua estatura existencial impar. Dela provém sua dignidade, afirmada
pela universal consciéncia ético-juridica atual.

Chamamos a atengao para isso porque pensamos que ¢ imprescindivel
para a dignidade do homem, de cujo contetido se irradiam todos os demais

eram equivalentes, o que, alias, muitos pensadores depois confirmaram. Foi através dele que chegaram
ao ocidente, antes do século XIII, alguns dos conceitos aristotélicos em logica e metafisica, como ato,
poténcia, acidente, universal etc. De acordo com Boécio, a forma ¢ a esséncia universal (ha algo mais
platonico do que isso?), o que deixa patente a influencia do platonismo em sua filosofia. O conceito
reproduzido no texto esta no capitulo 11l de sua obra Liber de duabus naturis in Christo e foi, séculos
mais tarde, assumido por Tomas de Aquino em Suma Teoldgica, ocasido em que afirma, na Primeira
Parte, questdo 83, art. 1, que no homem ha livre arbitrio. A ndo ser assim, seriam inuteis os conselhos,
as exortagoes, 0s preceitos, as proibigdes, os prémios e os castigos. Se se quiser constata-lo, ha que ter
presente que existem seres que agem sem juizo prévio algum. Exemplo: uma pedra que cai de cima;
todos os seres carentes de razdo. Outros agem com juizo prévio sobre o seu atuar, embora nao livre.
Exemplo: os animais; a ovelha que vé aproximar-se o lobo julga que deve fugir dele, mas ndo o faz
com juizo natural e livre, ja que ndo julga analiticamente, sendo com instinto natural. Assim sdo os
juizos de todos os animais. Contrariamente, o0 homem age com juizo, uma vez que, por sua faculdade
cognoscitiva, julga sobre o que deve evitar ou buscar. Uma vez que este juizo ndo provém do instinto
natural diante de um caso concreto, sendo de uma analise racional, conclui-se que age por juizo livre,
podendo decidir-se por distintas coisas. Quando se trata de algo contingente, a razao pode tomar di-
regdes contrarias. Isto é comprovavel nos silogismos dialéticos e nas argumentagdes retoricas. Nada
obstante, as agdes particulares sdo contingentes, e, portanto, o juizo da razdo sobre elas pode seguir
diversas dire¢des, sem estar determinado a uma so. Portanto, ¢ necessario que o homem tenha livre
arbitrio, pois ele é racional. Em AQUINO, T. Suma Teologica. Tradugao de Alexandre Corréa. Porto
Alegre: Sulina, 1980. p. 243.

33 Em RUSSEL, B. Historia do pensamento ocidental — a aventura das ideias dos pré-socraticos a Witt-
genstein. 2. ed. Tradugdo de Laura Alves e Aurélio Rebello. Rio de Janeiro: Ediouro, 2001. p. 10-12.

34 “Nohomem, criador e criatura se unem; no homem ha matéria, fragmento, excesso, barro, lixo, disparate
e caos; mas no homem ha também o criador, o escultor, a dureza do martelo, a contemplagdo divina do
sétimo dia; vocé entende esse contraste?” Em NIETZSCHE, F. Para além de bem e mal. 6. ed. Versao
de Hermann Pfliger. Lisboa: Guimaraes Editores, 1996. p. 142.
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direitos individuais, inclusive os de personalidade. E que o respeito pela
dignidade pessoal, como pondera Jean-Pierre Changeux?, retoma a tradigdo
filosofica kantiana, ela mesma produto da tradigdo estoica, depois abracada
pelo Cristianismo, que explora a faculdade de atribuigdo, tdo propriamente
caracteristica do cérebro humano, de reconhecer o outro como o eu proprio
e, partindo desse ponto, respeitar sua singularidade de individuo, de tal forma
que nado pode ser tratado como coisa. Essa ideia, que em sua origem ¢ mais
propriamente politica, foi trasladada para o cenario juridico, subministrando a
base filosofica para a configuragao do conceito de dignidade humana utilizado
amplamente depois do advento do constitucionalismo moderno®®, deitando
raizes profundas em nossa cultura®’.

5— A MATIZACAO DA OPOSICAO HISTORICA ENTRE O INDIVIDUO
E A SOCIEDADE: A COMPATIBILIDADE POSSIVEL

Cumpre deixar consignado que quando comegamos a escrever o presente
topico haviamos registrado em seu titulo “necessaria superacdo da oposicao

35  Em CHANGEUX, J.-P. “O debate ético em uma sociedade pluralista”. In: AA.VV. Uma ética para
quantos? Jean-Pierre Changeux (Org.). Tradugdo de Maria Dolores Prades Vianna e Waldo Mermelstein.
Bauru: Edusc, 1999. p. 33.

36 Como mostra Sotelo Felippe, a ideia de dignidade humana ¢ um universal. Da mesma maneira, sua
inclusdo em um texto constitucional, como ocorre no Brasil, na Espanha e em outros paises, significa
representa-la empiricamente, projetando, nas normas infraconstitucionais e até mesmo nas normas
constitucionais, dados da experiéncia social. Dignidade, para o mesmo autor, ¢ um ente da razao, que
a si mesmo se basta. Sendo o primeiro motor, a dignidade tem sua causa nela mesma, motivo pelo
que ndo ¢ causada, exatamente por ser razao; a razao ndo ¢ causada, ela ¢ a causa. Na medida em que
a Constitui¢do diz dignidade esta, portanto, materializando o universal, concretizando-o, isto ¢é, esta
trazendo para a experiéncia social, tornando, pois, empirico, o dado universal. (Em SOTELO FELIPPE,
M. Razdo juridica e dignidade humana. Sao Paulo: Max Limonad, 1996. p. 67).

37 Ainda quando o homem se reconhece ligado a nacdo, a raga, ao sexto, a sua propria época, a0 meio
cultural e a situagdo econdmica e social em que vive, ele pode de tudo isso se afastar, colocando-se
fora e mais além de todas essas estruturas nas quais historicamente se encontra imerso. O homem
nao se identifica ou reduz a quaisquer dessas estruturas, mas as incorpora e ultrapassa ao largo da
jornada que o leva a si mesmo. Disse-o Jaspers magistralmente, in verbis: “Vimos que nao ha resposta
satisfatoria para a indagagdo a propdsito do que o homem ¢é. As potencialidades do homem enquanto
homem permanecem ocultas em sua liberdade. Nao cessardo de manifestar-se pelas consequéncias
dessa liberdade. Enquanto existirem, os homens serdo seres empenhados na conquista de si mesmo
(...) Quem se interroga a respeito do homem gostaria de ver dele esbogar-se uma imagem verdadeira e
valida, mas isso nao ¢ possivel. A dignidade do homem reside no fato de ele ser indefinivel. O homem
¢ como &, porque reconhece essa dignidade em si mesmo e nos outros homens. Kant o disse de maneira
maravilhosamente simples: nenhum homem pode ser, para outro, apenas meio; cada homem ¢ um fim
em si mesmo.” E, mais adiante, com igual agudeza de espirito, pontificou: “Sem embargo, sejam o que
forem, os homens estdo obrigados a viver juntos. E uma condigdo para sobreviverem. Desde o principio,
por consequéncia, os homens viveram em comunidades nas quais se ajudam uns aos outros, pelas quais
se defendem uns dos outros e das quais saem uns e outros — mas nao todos — para a conquista e para a
pilhagem”. Em JASPERS, K. Introdugao ao pensamento filosdfico, op. cit., p. 54 e 67.
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entre a parte ¢ o todo...”, mas percebemos que estava mal colocado, porque
esse embate parece ser, de fato, insuperavel. Se assim é, entdo estdvamos com
uma postura ndo critica e, pois, irracional. A questdo verdadeira € — coisa que se
mostra mais perto da realidade humana e social — estabelecer uma convivéncia
mais harmoniosa, menos traumatica para ambas as partes’®.

Assim postas as coisas — firmada a premissa de que o homem tem direito
a uma existéncia singular — resulta aberta uma nova questao, que é a seguinte:
o que se pode fazer para permitir ao individuo viver sua vida pessoal de tal
maneira que ela ndo se veja menoscabada pela superioridade da comunidade,
seja a comunidade social, seja o grupo comunitario mais restrito, como o partido
ou a empresa, por exemplo? A pergunta formulada ¢ pertinente porque pde de
manifesto a problematica de saber como se pode conciliar o destino do grupo
que usufrua o poder, que ¢ a capacidade de dar ordens e ser obedecido, e o
destino pessoal de cada um, quando os objetivos, os conceitos ¢ os métodos de
um e outro se contrapdem, cruzam-se, chocam-se ou, ainda, naquelas ocasiodes
em que, na busca por realizar seu destino coletivo, o grupo maltrata, prejudica
ou cria extremas dificuldades para o cumprimento do destino particular de al-
guém®. Em outras palavras, qual é o limite para que o grupo realize seu destino
coletivo sem erodir o do individuo? Até onde € possivel ao individuo sobrepor
seu destino ao da coletividade?* Eis a grande questao.

38 A postura tedrica que estabelece uma relagdo da parte para o todo entre o individuo singularmente
considerado e as estruturas sociais ¢ realizada pela filosofia classica, pelo menos, desde Aristoteles.
Sobre isso, cfr.: ARISTOTELES. Politica. Tradugio de Pedro Constatin Tolens. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2007. p. 57: “(...) pois o individuo nao tem capacidade de bastar-se a si mesmo; e, relativamente
a cidade, esta na mesma situacao que a parte relativamente ao todo”.

39 O questionamento ¢ oportuno também porque, como quedou fixado antes, a concep¢éo de individua-
lidade dos modernos nao guarda paralelismo com aquela dos antigos. Acerca do caracter da distingao,
eis um importante depoimento doutrinario: “Sin embargo, debe tenerse presente que tal individualismo
— de los antiguos — no reconocia el derecho al progreso personal por si mismo; antes, al contrario, tal
derecho existia inicamente porque su ejercicio era el modo de mejor servir al grupo”. Em TURNER,
R. Las grandes culturas de la humanidad. México: Fondo de Cultura Economico, 1953. p. 462.

40  Sao candentes as palavras do professor, que expdem de modo claro a questao, ipsis litteris: “Ha um prego a
pagar pelo privilégio de ‘viver em comunidade’— e ele € pequeno e até invisivel s6 enquanto a comunidade
for um sonho. O prego ¢ pago em forma de liberdade, também chamada ‘autonomia’, “direito a autoafir-
magao’ e ‘a identidade’. Qualquer que seja a escolha, ganha-se alguma coisa e perde-se outra. Néo ter
comunidade significa ndo ter prote¢do; alcangar a comunidade, se isto ocorrer, podera em breve significar
perder a liberdade. A seguranca e a liberdade sao dois valores igualmente preciosos e desejados que podem
ser bem ou mal equilibrados, mas nunca inteiramente ajustados e sem atrito. De qualquer modo, nenhuma
receita foi inventada até hoje para esse ajuste. O problema é que a receita a partir da qual as ‘comunidades
realmente existentes’ foram feitas torna a contradi¢ao entre seguranca e liberdade mais visivel e mais dificil
de consertar (...) A tensdo entre a seguranga e a liberdade e, portanto, entre a comunidade e a individualidade,
provavelmente nunca sera resolvida e assim continuara por muito tempo; nao achar a solugao correta e ficar
frustrado com a solugéo adotada ndo nos levara a abandonar a busca — mas a continuar tentando. Sendo
humanos, ndo podemos realizar a esperanga, nem deixar de té-la.”” Em BAUMAN, Z. Comunidade: a busca
por seguranga no mundo atual. Tradug@o de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003. p. 10.
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A razdo juridica para a solugdo da aporia, segundo a nossa perspectiva
e de acordo com doutrina respeitosa ja antes referida*!, resolve-se numa deter-
minada condi¢do humana através da qual cada individuo ¢, para o todo, para a
humanidade, o que a hora € para o tempo: parte universal do todo indissoluvel.
Assim, o conceito de comunidade tem de ser representado como € representado
o conceito kantiano de espago e tempo. Nao se pode, por isso mesmo, ultrajar
a parte em fungdo do todo porque, malferida aquela, ferido de morte restara
o ultimo*.

Sédo, pois, dois circulos dispostos de tal maneira que em algumas si-
tuacdes eles se tocam e, em outras situa¢des frequentes, chegam a se fundir
parcialmente: o eu publico; o eu privado. O eu publico ¢ minha dimensao gre-
garia, aquela de que fala a tradicdo aristotélica ao reconhecer o homem como
um ser social; o eu privado € minha dimensao isolada, particular, de que fala
a tradicdo juridica ocidental, consubstanciada no constitucionalismo moderno
que reconhece a pessoa humana como um valor ético indiscutivel, fazendo,
assim, em algum grau, eco ao debate que envolveu, de um lado, Rousseau e
do outro, Grotius e Hobbes*.

41 SOTELO FELIPPE, M. Razdo juridica e dignidade humana, op. cit., p. 100.

42 Eis como o professor Sotelo Felipe expde o problema: “Espago e tempo sdo totalidades. Determino
limites para o espago, um metro, cem metros, mas na verdade ele ¢ um so6 estendendo-se indefinidamente
a minha frente. Da mesma forma, limito arbitrariamente o tempo, um minuto, uma hora, mas o tempo
¢ uno. Nao posso conceber o tempo sem esta hora em que presentemente escrevo. Se ndo ha esta hora,
nao ha tempo algum. Esse tempo que limitei, essa ‘parte’, ¢ concreta, mas ¢ universal porque tem que
me dar necessariamente o todo: a integralidade dos atributos do tempo esta nela. Assim também ¢ par-
ticular, mas ¢ geral. E formal, mas é também material. Em cada limitagdo, nio ha algo de secundario,
nao essencial, que deve ser abstraido, como quando o entendimento elabora um conceito (preciso fazer
abstracao de todas as particularidades do carvalho e de todas as particularidades do pinheiro para ter o
conceito de arvore, por exemplo)”. Em SOTELO FELIPPE, M. Razdo juridica e dignidade humana,
op. cit., p. 99.

43 Tratando de sua teoria politica do estado e do poder, Rousseau pergunta se cem homens pertencem ao
género humano ou se o género humano pertence a esses cem homens, deixando sugerido seu entendi-
mento de que os homens pertencem ao género humano. Disse ele: “Resta, pois, em duvida, segundo
Grotius, se 0 género humano pertence a uma centena de homens ou se esses cem homens pertencem
ao género humano. No decorrer de todo o seu livro, parece inclinar-se pela primeira suposi¢ao, sendo
essa também a opinido de Hobbes. Vemos, assim, a espécie humana dividida como manadas de gado,
tendo cada uma seu chefe, que a guarda para devora-la. Assim como um pastor ¢ de natureza superior a
de seu rebanho, os pastores de homens, que sao os chefes, também possuem natureza superior a de seus
povos. Desse modo — segundo Filo — raciocinava o imperador Caligula, chegando, por essa analogia, a
facil conclusdo de que os reis eram deuses, ou os povos, animais. O raciocinio de Caligula leva ao de
Hobbes e ao de Grotius. Aristoteles, antes de todos eles, também dissera que os homens em absoluto
nao sdo naturalmente iguais, mas nascem uns destinados a escraviddo e outros a dominagdo”. Em
ROUSSEAU, J. J. “Do contrato social”. In: Cole¢ao Os Pensadores, v. 1. Tradugao de Lourdes Santos
Machado. Sao Paulo: Nova Cultural, 1997. p. 56. Ao debate retratado no texto, a cultura ocidental
moderna contesta, muito tempo depois, que, nao obstante seja uma verdade elementar que o homem
pertence ao género humano, isso ndo elide o fato de ele pertencer, antes de tudo, a si mesmo; dai resulta
exatamente a concepgao de direitos e garantias individuais presentes no nosso constitucionalismo.

Ren. TST, Brasilia, vol. 77, n* 3, jul/ set 2011 51



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

O direito protege essas duas vertentes que convivem ao mesmo tempo no
homem, sendo efetivamente dificil, ainda que necessario, manter a harmonia
entre valores que, usualmente, apontam dire¢des contrarias, mas ndo irrecon-
ciliaveis, queremos crer. E buscar a conciliagdo necessaria entre eles ¢ uma
tarefa para o direito, de tal maneira que o individuo encontre no ordenamento
juridico prote¢ao adequada a sua dignidade e a comunidade social igualmente
receba tutela eficaz*.

Certamente que a protecao do individuo contra as demandas de conforma-
¢do da comunidade, como destaca Bauman, néo ¢ tarefa facil nem naturalmente
superior a tentativa de sobrevivéncia da comunidade como entidade isolada.
Contudo, a protecao do cidadao individual, tanto das prisdes comunitarias como
nao comunitarias, €, a sua vez, condi¢do preliminar e necessaria para quaisquer
dessas duas tarefas. A propoésito, sustenta Habermas que uma teoria dos direitos
bem urdida ndo prescinde de uma politica de acatamento dos direitos individuais,
que tutele, inclusive, o individuo nos espagos publicos em que transita e atua®.

O estabelecimento de direitos individuais como valores a serem prote-
gidos, particularmente os de personalidade, ¢ uma grande linha de desenvolvi-
mento ainda nao terminada, uma maneira de alcangar (ou buscar alcangar) esses
nobres objetivos, preservando o que cada um (individuo e comunidade) tem de
essencial e buscando a convivéncia, sendo propriamente pacifica entre ambos,
razoavelmente harmoniosa, partindo sempre de uma perspectiva, queremos
insistir, histérica do problema do avango da consciéncia moral dos povos?*.

44 Sobre o tema, veja-se o conceito de justica em Rawls. Em destacada obra, pontificou ele: “Cada pessoa
possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem mesmo o bem-estar da sociedade como um
todo pode ignorar”. Em RAWLS, J. Uma teoria da justi¢a. Tradugdo de Almiro Pisetta e Lenita M. R.
Esteves. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 4.

45 Esta ¢ a ligdo do proprio Habermas, citado por Bauman: “Uma teoria dos direitos bem compreendida
requer uma politica de reconhecimento que proteja a integridade do individuo nos contextos da vida
em que sua identidade se forma (...) Tudo o que ¢é preciso ¢ a realizagdo consistente do sistema de
direitos. Isso seria pouco provavel, ¢ certo, sem movimentos sociais e lutas politicas... O processo de
realizar os direitos faz parte, na verdade, de contextos que requerem tais discursos como componentes
importantes da politica — discussdo sobre uma concepgao compartilhada do bem e de uma forma de
vida reconhecida como auténtica”. Em BAUMAN, Z., Comunidade..., op. cit., p. 125-126.

46 O filosofo Peter Singer, referido por Steven Pinker, com arguta precisao, afirmou que o progresso moral
continuo pode derivar de um padrao moral fixo. O autor explica o progresso moral a partir do titulo de
seu trabalho (The expanding circle), no qual se expde o pensamento de acordo com o qual o progresso
moral teria uma historia de crescente expansao, saindo de uma perspectiva restritiva para outra cada vez
mais generosa. Assim, de um modo geral, as pessoas expandiram de maneira constante a perspectiva
mental que compreende as entidades dignas de consideragdo moral. Sdo palavras de Steven Pinker,
literalmente: “O circulo foi sendo ampliado, da familia e da aldeia para o cla, a tribo, o pais, a raga e,
mas recentemente (como na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos), para toda a humanidade.
Foi se afrouxando, da realeza, aristocracia e senhores de terra até abranger todos os homens. Cresceu,
passando da inclusao apenas de homens a inclusdo de mulheres, criangas e recém-nascidos. Avangou
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A ampliacdo do circulo da consciéncia moral chegou a seu ponto cul-
minante, destarte, quando ¢ apenas quando alcangcou o homem considerado
em sua dimensao ética singular. O homem mesmo, desconsiderada qualquer
outra caracteristica sua; o homem sem adjetivos, sem predicados quaisquer’.

Outrossim, para o atendimento desse objetivo — a preservagdo da digni-
dade do sujeito e a0 mesmo tempo a manutengdo do bem-estar do corpo social
—&necessario estabelecer alguns marcos deontologicos mais ou menos havidos
por indiscutiveis no atual estagio do nosso desenvolvimento ético-politico, por
meio dos quais os valores individuais e sociais que se pretendem resguardar
restem preservados de fato. So premissas basicas mais ou menos assentadas
na consciéncia juridica ocidental sobre a relagdo de tensdo dialética entre o
individuo e a comunidade (seja a comunidade social totalmente considerada,
assim entendido o sujeito estatal que encarna o poder politico, seja uma comu-
nidade mais restrita, como a empresa, verbi gratia). Sao elas:

1) A dignidade é, como os conceitos de igualdade, liberdade, autonomia
ou independéncia, uma relagao social. E que somente no contexto da vida social
faz sentido falar de dignidade, haja vista que, se o outro ndo existisse, nem
como realidade nem como poténcia, de tal maneira que estou s6 no mundo,
absolutamente sozinho, o problema de minha dignidade ndo se poe, obviamente.

2) Nao ha possibilidade de preservacao da dignidade pessoal sem a pro-
tecdo coletiva. Veja-se, a esse proposito e por exemplo, que minha dignidade
¢ parte de mim, ao passo que minha intimidade ¢ parte de minha dignidade.
Necessito de privacidade, de intimidade, para ser dignamente tratado, mas
minha intimidade ndo me basta para ser digno. O campo ¢ bem mais extenso.
A tutela do aparato coletivo, da forca publica, inclusive, ¢ o garantidor do es-
tatuto ontolégico de minha dignidade; principalmente, diriamos, nos casos em

lentamente até abranger criminosos, prisioneiros de guerra, civis inimigos, os moribundos e os men-
talmente deficientes”. Em PINKER, E. Tdbula rasa: a negag¢do contemporanea da natureza humana.
Tradugdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004. p. 233-234.

47 Essa foi uma das mais importantes alteragdes que a modernidade trouxe para o papel do homem sin-
gularmente considerado relativamente aquela antiga, em que a personalidade individual somente tinha
expressdo como meio de realizar a felicidade e o bem-estar do grupo, que caracterizou o pensamento
helénico. Para Turner, a ideia grega do papel que desempenha o sujeito na vida do grupo ou da comu-
nidade teve, sem duvida, profundas raizes nas circunstancias historicas da evolu¢ao do pensamento
helénico. Sendo membro de uma banda guerreira ou emigrante, nao havia alternativa sendo o sujeito
fixar sua aten¢do no bem-estar do grupo a que pertencia, porque isso seria sua propria sobrevivéncia;
no entanto e a0 mesmo tempo, a luta ¢ uma atividade na qual, em graus diferentes, manifestam-se
claramente as aptidoes e os talentos de cada individuo. Por isso, o grupo tinha interesse pleno em que
os individuos aperfeigoassem suas aptiddes pessoais, haja vista que isso traria beneficios ao proprio
grupo. Assim, o lugar dos herdis no pensamento primitivo dos gregos revela claramente a solugao que as
antigas hordas de guerreiros deram ao problema da relagao entre o individuo e o grupo. Em TURNER,
R. Las grandes culturas..., op. cit., p. 63.
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que preciso ser protegido da propria comunidade quando ela extrapola os seus
limites e, de protetora, faz-se tirana.

3) Descabe falar de dignidade humana se a ideia que lhe da forga fica
restrita a corpos sociais especificos ou a estamentos de qualquer natureza. O
reconhecimento da dignidade humana é, antes de juridica, uma postura politica.
Ou todos sdo dignos, ou ninguém o sera. Os portdes eletrificados, os carros
blindados, os condominios fechados, as janelas a prova de bala parecem de-
monstrar isso de maneira sintomatica.

4) A dignidade humana ndo pode — como o proprio homem néo pode,
segundo a licdo kantiana ja referida neste texto — ser instrumentalizada para a
obtencao de outros fins. Por isso, ela ndo vale pelo servigo que preste a comu-
nidade (ou a empresa), sob pena de o seu contetido axiologico restar totalmente
esvaziado.

5) Como dindmicas sdo a cultura e a consciéncia ética coletiva, ou seja,
em termos hegelianos, como historica € a vida social e seu devir, a concepgao da
dignidade humana também € um construto histérico, dinamico, nunca acabado,
sempre renascido; continuamente em processo de identificagdo. O contrario
disso seria a estratificagdo, a cristalizagdo de um conceito historicamente data-
do, amarrando o homem nos grilhdes daquilo que foi, um dia, sua perspectiva
sobre 0 mundo e sobre si proprio. Em outros termos, a ideia de dignidade ¢é
cambiante como cambiante € o proprio homem.

De novo invocando doutrina aqui antes mencionada, € urgente perceber
que o conhecimento juridico tem como objeto imediato a ordem normativa da
dignidade humana como valor fonte de todos os demais valores que se irradiam
dele*® e, como decorréncia logica disso, o conhecimento juridico tem como
objeto mediato a comunidade humana.

Poder-se-ia resumir tudo o que se vem dizer com a afirmagao de que,
para o individualismo, todo homem ¢ representag@o de toda a humanidade.

6 — A TENTATIVA DE FORMULACAO DE UM CONCEITO JURIDICO
DE DIGNIDADE HUMANA

Sao diversas as ciéncias ou disciplinas que trabalham com a ideia de
dignidade do homem, desde a biologia, a economia, a sociologia, a filosofia, a

48  Ou, em palavras imortais de Goethe, “Se no Todo te quiseres dessedentar,/No mais pequeno has-de o
Todo buscar”. Referéncias e citagdo colhidas em SOTELO FELIPPE, M. Razdo juridica e dignidade
humana, op. cit., p. 109-110.
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teologia, a ética, até o direito, entre outras. Isso gera, na realidade, uma grande
perplexidade no meio académico e no meio judicial, sobretudo, haja vista que
sdo muitas as concepgdes que cada ramo do conhecimento formula a partir de
suas proprias perspectivas e de suas particulares bases epistemologicas. Essa
pluralidade conceitual produz uma situag@o de inseguranca juridica em todo
aquele que procura encontrar uma resposta razoavelmente concertada sobre o
que ¢ a dignidade humana, de maneira geral, e o que ¢ a dignidade do traba-
lhador, em especial, conforme advertem os tratadistas®.

Da-se que a nogdo de dignidade humana ¢é apresentada incontaveis
vezes, principalmente nas disciplinas sociais, como um daqueles conceitos
abstratos, abertos ao infinito, com forte carga emotiva, o que, de outra parte,
ficou demonstrado atras. Por esse motivo, € pelo menos recomendavel que o
jurista estabelega uma visdo critica do tema e, por ela, evite cair em armadilhas
semanticas ou comprimir a dignidade em uma de suas inumeras facetas>.

O que se nota de maneira quase palpavel é que, na tentativa de se dar
um contetido mais objetivo, quer dizer, mais tangivel, ao denominado principio
da dignidade do trabalhador, a doutrina, particularmente a trabalhista, formula
explicagdes que a aproximam de alguns ou de todos os direitos fundamentais.
Por essa via, em algumas ocasides a dignidade ¢ apontada como interdicdo a
discriminagdo; em outros momentos, como direito ao gozo da igualdade, da
honra e da propria imagem; ou, ainda, a dignidade ¢ apresentada como uma
concepegdo equivalente a de intimidade. Enquanto isso, o autor citado na nota
de pé de pagina imediatamente anterior®! afirma, de maneira que nos soa muito
significativa, que possivelmente a intimidade ¢ a expressao mais destacada da
dignidade como limite juridico legal ao exercicio do poder de controle empre-
sarial. A4 fortiori, a dignidade pessoal como extensdo do direito a intimidade, a
inviolabilidade do sujeito diante das intromissdes externas, no espago pessoal
ou familiar, somente as vezes projeta-se ao mundo externo, conforme pontifi-
cou a Sentenca do Tribunal Constitucional Espanhol (STCE) n® 142/1993, de
22 de abril®.

49 LUQUE PARRA, M. Los limites juridicos de los poderes empresariales en la relacion laboral. Bar-
celona: J. M. Bosch Editor, 1999. p. 199.

50 A propbsito da distingdo entre dignidade e personalidade, vid.: NEVADO FERNANDEZ, M. J. El
ejercicio del derecho al honor (por el trabajador) en el contrato de trabajo. Valencia: Tirant lo Blanch,
1999. p. 36: “La dignidad es una cualidad del ser humano (se es portador de ella por el hecho de serlo),
mientras la personalidad es una conquista que cada cual hace suya (y asi esta sometida a permanente
desarrollo y revision).”

51 LUQUE PARRA, M., op. cit., p. 200.

52 De maneira pedagégica, o Tribunal Constitucional Espanhol afirmou na sentenga identificada no texto:
“El atributo mas importante de la intimidad, como nucleo central de la personalidad, es la facultad
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Claro esta, para nds, contudo, que o principio da dignidade ndo pode ser
reduzido a nenhuma dessas dimensdes (intimidade, honra, propria imagem,
aspiracdo ao gozo da liberdade ou da igualdade, direito a ndo ser discriminado
ou tratado com desprezo, direito ao desfrute de alimentagao adequada, aspira-
¢do ao gozo de boa saude, etc.), pois isso seria diminui-la; porque a dignidade
compreende e envolve, de uma vez, todas essas dimensoes juntas, de modo
indissociavel. A dignidade, do ponto de vista juridico, ¢, segundo entendemos,
precisamente, um conjunto complexo de direitos e atributos da pessoa, o qual,
por razdo de sua intrinseca complexidade, ¢ maior do que a soma de suas partes.
Talvez por esse motivo, com apoio em Von Munich, houve ocasido de se dizer
que o conceito de dignidade ¢ mais bem apreendido a partir de uma perspectiva
negativa, isto ¢, seria melhor ndo dizer o que ¢ a dignidade de alguém e sim
quando um comportamento ou atitude vulnera sua dignidade™.

Com todo o respeito a quem pensa de maneira diferente, entendemos
que nao cabe falar de uma extensao diferenciada entre dignidade humana (con-
ceito geral) e dignidade humana do trabalhador (conceito mais restrito), salvo
em questdes relativas apenas a posi¢ao do trabalhador enquanto trabalhador,
e ndo pessoa. Explicamo-nos: ¢ possivel falar de dignidade profissional do
trabalhador (ndo de dignidade humana, que se perceba a diferenga) que exige,
por exemplo, desempenhar fungdes de acordo com as atribui¢des de suas qua-
lificagdes profissionais; nao € possivel, porém, falar de uma dignidade humana
do trabalhador diferenciada da dignidade humana mesma. E por qué? Porque
a dignidade humana ¢ uma totalidade, no se reparte. Nao ha — e as afirmagoes
em sentido contrario ndo nos convencem, data venia — uma dignidade humana
das mulheres, outra das criangas, outra dos negros, outra dos homossexuais, e
assim sucessivamente. Existe a dignidade humana, e isto ¢ suficiente, ou pelo
menos a nds nos parece, para defender todo aquele, sem consideragdes adjeti-
vas de qualquer ordem, membro de minorias ou ndo, que seja atacado em sua
dimensao de pessoa, nicleo ontoldgico supremo de nossa consciéncia ética

de exclusion de los demas, de abstencion de injerencias por parte de otro, tanto en lo que se refiere
a la toma de conocimientos intrusiva como a la divulgacion ilegitima de esos datos. La conexion de
la intimidad con la libertad y dignidad de la persona implica que la esfera de la inviolabilidad de la
persona frente a injerencias externas, el ambito personal y familiar, s6lo en ocasiones tenga proyeccion
hacia el exterior, por lo que no comprende en principio los hechos referidos a las relaciones sociales
y profesionales en que se desarrolla la actividad laboral, que estan mas alla del ambito del espacio de
intimidad personal y familiar sustraido a intromisiones extrafias por formar parte del ambito de la vida
privada (STCE 170/1987) [FJ. 7]”.

53 E oportuno, nesta ocasido, ter-se em conta que, nio obstante o esfor¢o dos parlamentares para por de
manifesto os principios juridicos e os valores acatados pelo ordenamento juridico e, particularmente,
pela Constituigao, a verdade é que os conceitos juridicos ou os valores supremos do direito nao atingem,
porque “no pueden alcanzar por impedirlo la propia naturaleza de las cosas, una claridad o precision
absoluta”, conforme advertiu com destacada perspicacia o TCE (STCE 69/1989, de 20 de abril).

56 Ren. TST, Brasilia, vol. 77, n* 3, jul/ set 2011



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

hodierna. Se isso ndo ¢ uma realidade social (admitimos, sem pejo), a realidade
nao desmente, todavia, que deve constituir-se em nossa bandeira. E que, como
ensinou Hume, ndo podemos, nem precisamos, decantar o dever ser do ser.

Os valores humanos destinam-se a tornar a vida digna de ser vivida e,
por essa singela e destacada razdo, aqueles valores que necessitam negar a
dignidade humana para se afirmar produzem como resultado o contrario do que
buscam: aviltam-se a si mesmos. Isso ¢ assim porque, segundo a consciéncia
juridica corrente, ¢ ilicito sacrificar, seja em nome da felicidade geral, seja
em favor de interesses econdmicos ou de qualquer outra categoria, a menor
parcela da dignidade humana. Tudo considerado, impde-se a inferéncia de que
os valores, todos eles, de acordo com a leitura das democracias liberais pelo
menos, prestam-se a realizar a dignidade humana, nao o contrario.

A doutrina vem de construir, sem discrepancias significativas de opi-
nido, como procuramos evidenciar®, a ideia de dignidade como minimum
invulnerable, € ¢ com essa perspectiva que estamos concordes. Dizendo de
outra maneira, para tentar dizer com mais propriedade e clareza, a dignidade
da pessoa como representacdo de um nucleo duro de direitos e atributos que
lhe sdo inerentes e que sdo intangiveis, que nao sdo suscetiveis de vulneragao
em qualquer circunstancia em que ela esteja, seja a de presidente da Republica,
seja a de prisioneiro de um crime hediondo.

O Tribunal Constitucional Espanhol ministrou, para nés, um excelente
conceito juridico de dignidade humana na rumorosa STCE n° 120/1990, de
27 de junho, na qual apreciou um recurso de amparo (equivalente ao recurso
extraordindrio brasileiro) por meio do qual se pretendia modificar sentenca que
determinou que fosse subministrado tratamento terapéutico a presos em greve
de fome, ainda que contra a sua vontade, no momento em que, segundo crité-
rio médico, estivessem eles em grave risco de morte. Disse o tribunal, muito
apropriadamente, que a dignidade humana constitui principio constitucional
que deve permanecer intocavel qualquer que seja a situacdo particular em que
se encontre o individuo®.

54 LUQUE PARRA, M., op. cit., p. 201.

55 Em atengdo a sua relevancia, reproduzimos a passagem da decisao: “Proyectada sobre los derechos
individuales, la regla del art. 10.1 C.E. implica que, en cuanto ‘valor espiritual y moral inherente a la
persona’, la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacion en que la persona se
encuentre — también, qué duda cabe, durante el cumplimiento de una pena privativa de libertad, como
repetidamente se cuida de sefialar la legislacion penitenciaria —, constituyendo, en consecuencia, un
‘minimum’ invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que sean unas u otras las
limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos individuales, no conlleven menosprecio para
la estima que, en cuanto ser humano, merece la persona.”
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Que a dignidade humana possa constituir — ¢ oxala constitua efetivamen-
te — 0 nosso horizonte de perspectiva, o ponto culminante de nossa identidade
juridico-politica, através do qual tudo o mais possa ser lido ¢ interpretado. Nao
temos nada melhor.

Finalmente, pensamos que o sujeito-trabalhador, de que fala a Consti-
tui¢do, ¢ precisamente o homem tal qual aqui apresentado, detentor de uma
dignidade pessoal que ndo pode ser negligenciada, quer pelo Estado ao exercer
sua soberania, quer pelo empregador, ao dar vazao ao seu poder diretivo.
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DIREITOS HUMANOS DOS TRABALHADORES:
PERSPECTIVA DE ANALISE A PARTIR
DOS PRINCIPIOS INTERNACIONAIS DO
DIREITO DO TRABALHO E DO DIREITO
PREVIDENCIARIO

Gabriela Neves Delgado”

1 —INTRODUCAO

palavra principio traduz, na lingua portuguesa, a ideia de “origem,
comego, causa primaria, base ou germe”".

Para Antonio Houaiss significa, ainda, “proposicao elementar e funda-
mental que serve de base a uma ordem de conhecimentos” e, nesta dimensao,
“proposigdo logica fundamental sobre a qual se apoia o raciocinio™.

Nas Ciéncias, a palavra principio ¢ apreendida com sentido similar. Ou
seja, os principios sdo compreendidos como proposicdes ideais construidas a
partir de dada realidade e direcionadas a compreensao dessa realidade exami-
nada’. Sdo, portanto, proposigdes basicas e fundamentais de um sistema, que
lhe garantem validade e legitimidade®.

Nas Ciéncias Juridicas, os principios se destacam por contribuir para a
compreensao global e integrada de qualquer universo normativo. Sao diretrizes

*  Professora adjunta de Direito do Trabalho dos Programas de Graduagdo e Pos-Graduagdo da Faculda-
de de Direito da UnB; coordenadora de graduagao do curso de Direito da UnB; professora adjunta de
Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho dos Programas de Graduagdo e Pos-Graduagdo
da Faculdade de Direito da UFMG (2006-2009), professora de Direito do Trabalho da Faculdade de
Direito da PUC Minas (2003-2006); doutora em Filosofia do Direito pela UFMG, mestre em Direito
do Trabalho pela PUC Minas, advogada.

1 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio — Século XXI: o dicionario da lingua portu-
guesa. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 1.369.

2 HOUAISS, Antonio. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001.
p. 2.299.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 171.
CRETELLA Jr., José. Curso de Direito Administrativo. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 3.
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centrais que se inferem de um sistema juridico e que apos inferidas, a ele se
reportam, informando-o°.

No Direito os principios cumprem fungdes diferenciadas.

Na fase pré-juridica ou politica, despontam como proposi¢des funda-
mentais que influenciam, enquanto veios iluminadores, a elaboracdo de regras
e institutos juridicos. Nesse momento, os principios atuam como verdadeiras
fontes materiais do Direito, na medida em que se apresentam como fatores de
influéncia na produgdo da ordem juridica®.

Na fase juridica desempenham fungdes diferenciadas. Revelam-se como
principios informativos ou descritivos quando auxiliam no processo de interpre-
tacdo, contribuindo para a compreensao de regras e institutos juridicos’. Podem
também cumprir o papel de fonte supletiva ou subsidiaria do Direito, no caso
da falta de regra juridica propria utilizada pelo intérprete e aplicador do Direito
em face de um caso concreto (art. 8°, CLT; art. 4°, LICC e art. 126, CPC)?.

Além das duas funcdes tradicionais destacadas, a doutrina contemporanea
também identifica a fun¢do normativa prépria dos principios, reconhecendo-os
por sua natureza de norma juridica efetiva e ndo de simples enunciado mera-
mente programatico, ndo vinculante’. Essa ¢ uma das razdes, inclusive, para a
qualificagdo dos principios como “normas-chave”'? ou “superfonte”!! do sistema
juridico, “verdadeiros mandamentos de otimiza¢do” !> da ordem juridica.

Nessa linha de reflex@o, sobretudo a partir do destaque dado a fungao
contemporanea dos principios, € que se passou a concluir que as normas juri-
dicas revelam em si carater duplo, ou seja, exteriorizam-se a0 mesmo tempo
como regras e principios’.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Op. Cit. p. 172.

Idem.p. 174.

Idem. p. 174-175.

Idem. Ibidem.

Sobre a fungdo normativa propria dos principios, consultar: BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento
Juridico. 4. ed. Brasilia: UnB, 1994; ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1997, CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito Constitucio-
nal. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1992; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2000.

10 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 257.

11 FLOREZ-VALDEZ, Joaquin Arce y. Los principios generales del Derecho y su formulacién constitu-
cional. Madrid: Civitas, 1990. p. 53 e 56.

12 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Op. Cit. p. 86.

13 Idem. p. 83.
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2 — PRINCiPIOS DE DIREITOS HUMANOS

A formulagao teorica sobre os Direitos Humanos ¢ tarefa vasta e com-
plexa, que exige do intérprete a sistematizacdo de seus principais aspectos e
prismas a partir de perspectivas diferenciadas de ordem filoséfica, internacional
e constitucional. O que importa, em verdade, é que tais perspectivas se orde-
nem a partir de um centro comum, que € a concep¢do de dignidade da pessoa
humana, valor-fonte na contemporaneidade do Direito'.

Especificamente quanto a discussao filosofica sobre os Direitos Humanos,
algumas questdes fundamentais devem ser enfrentadas: os Direitos Humanos
existem? Qual a natureza e fonte dos Direitos Humanos? Quais sao os Direitos
Humanos e como eles sdo justificados? Qual ¢ o modo de tutela dos Direitos
Humanos? Os Direitos Humanos sao universais ou relativos?'

A primeira questdo, referente a existéncia dos Direitos Humanos, foi
justificada originariamente pelo jusnaturalismo, corrente do pensamento fi-
loséfico que considerava os homens dotados de direitos naturais anteriores a
formagao da sociedade, direitos que lhes pertenciam, pura e simplesmente, pelo
fato de serem humanos. Foi com o contratualismo, todavia, que despontou a
exigéncia de reconhecimento e garantia dos direitos do homem pelo Estado, a
fim de que se tornassem juridicamente exigiveis. Posteriormente, em fins do
século X VIII, entraram em confronto o racionalismo jusnaturalista, de um lado,
e o utilitarismo e o historicismo, de outro'¢.

Atualmente predomina concepgdo voltada para a historicidade dos
Direitos Humanos, em manifesto contraponto as teorias do direito natural'’.
Nessa perspectiva, os Direitos Humanos apresentam-se, no curso historico, a
partir de trés momentos distintos do fendmeno juridico: o da conscientiza¢do
da existéncia de direitos naturais, evidentes a razdo; o da positivagdo desses
direitos no ordenamento constitucional; e, finalmente, o da efetivagdo dos di-
reitos, eis que reconhecidos e concretizados no plano social de forma dindmica
e nao compartimentada.

14 Sobre o valor da dignidade e o valor da dignidade no trabalho, consultar: DELGADO, Gabriela Neves.
Direito fundamental ao trabalho digno. Sao Paulo: LTr, 2006.

15 HAYDEN, Patrick. The philosophy of human rights. Paragon House: St. Paul, 1965. XV. Sobre o tema,
também consultar: DELGADO, Gabriela Neves. Direitos humanos. In: TRAVESSONI, Alexandre
(Coord.-geral). Diciondrio de teoria e filosofia do Direito. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 132-135.

16 BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica. Trad.
Carmem C. Varriale et al.; Coord. de Jodo Ferreira e rev. Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cascais.
5. ed. v. 1. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000. p. 353.

17 SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo
Horizonte: Universidade Federal de Minas Gerais, n. 82, p. 15-69, jan. 1996. p. 16.
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O segundo questionamento trata da natureza dos Direitos Humanos,
variando, quanto ao tema, as correntes de pensamento. Os jusnaturalistas
defendem que os Direitos Humanos sdo direitos naturais, decorrentes da na-
tureza humana e que podem e devem ser reconhecidos pelo Estado. Corrente
distinta — que se contrapde ao jusnaturalismo — identifica os Direitos Humanos
como “direitos subjetivos concedidos pelo Estado ao individuo, com base na
autonoma soberania do Estado, que desta forma néo se autolimita™®. Na linha
intermediaria, seguem os adeptos do contratualismo com a defesa dos Direitos
Humanos fundados no contrato e expressos pela Constituigao'.

A terceira questao apresentada ocupa-se com a identifica¢do dos Direitos
Humanos.

Tradicionalmente, os Direitos Humanos foram identificados e classifica-
dos em geragées de direitos, conforme o momento historico em que surgiram?.

No curso do Estado Liberal de Direito desenvolveram-se, com predo-
minancia, os direitos de primeira geragdo ou direitos de liberdade (civis e
politicos) que valorizam o homem enquanto individuo singular, livre e inde-
pendente do Estado?’.

Os direitos civis, conquistados no século XVIII, fundamentam a concep-
¢do liberal classica de direitos. Os politicos, oriundos do século XIX, referem-se
a liberdade de associagdo e participagdo politica, eleitoral ou sindical®.

Importantes exemplos de constitui¢des que exaltaram os direitos funda-
mentais de primeira geracao sdo a Constituicdo Francesa de 1791 e a Consti-
tuicdo Norte-Americana de 1787.

Durante o Estado Social de Direito predominaram os direitos de segunda
geracdo ou direitos de igualdade (sociais, culturais e econdmicos, bem como
os direitos coletivos ou de coletividades?®) que valorizam o homem enquanto
individuo pertencente a uma coletividade institucionalizada por um poder estatal
de interveng@o®*. Tais direitos desenvolveram-se, sobretudo, a partir do século
XIX, parte em decorréncia das grandes manifestacdes operarias e sindicais,

18 BOBBIO, Norberto, MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica. Op. Cit.
p. 354.

19  Idem. Ibidem.

20  Idem. Ibidem.

21 VIEIRA, Listz. Cidadania e globaliza¢do. Rio de Janeiro: Record, 1997. p. 22.

22 Idem. Ibidem.

23 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 364.

24 VIEIRA, Listz. Cidadania e globaliza¢do. Rio de Janeiro: Record, 1997. p. 22.
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principalmente pés-Revolucao Industrial, parte em razéo da estratégia adotada
pelo proprio Estado para a manuten¢do da hegemonia do poder.

As Constituicdes Mexicana, de 1917, e Alema, de 1919 (Weimar), foram
precursoras no processo de afirmacao do Estado Social e de constitucionalizacao
dos direitos de segunda geragdo, processo que também se difundiu largamente
pela Europa Ocidental ap6s a Segunda Grande Guerra.

Com o Estado Democratico de Direito, algumas décadas depois, exaltam-
se os direitos de terceira geracdo ou direitos de fraternidade e solidariedade,
eminentemente difusos®, eis que marcados por uma alta carga de humanismo
e de universalidade, por se ocuparem da defesa dos direitos genericamente
atribuidos a sociedade como um todo?®. Sdo seus exemplos: direito a paz, ao
meio ambiente, ao patrimoénio comum da humanidade, a autodeterminagao dos
povos, entre outros?’.

Ha que se ressaltar que os Direitos Humanos néo se revelam de forma
estanque na marcha historica. Enquanto padrdo de humanidade e reivindica-
¢do de ordem moral® encontram-se em permanente processo de construgdo e
reconstrugdo®, surgindo, no curso historico, mediante processo cumulativo e
qualitativo e ndo por meio de evolugdo linear.

E que os Direitos Humanos integram uma mesma realidade dindmica,
podendo e devendo ser compreendidos em multiplas dimensdes, respeitados
seus movimentos dialéticos. Diante disso, o sentido da expressdo “geragdes
de direitos” vem sendo insistentemente criticado, por revelar a impressao de
que no curso histérico uma geragao de direitos € automaticamente substituida
por outra, num processo de necessaria alternancia®'. Ou, de outra sorte, que as
trés “geracdes” se seguem cronologicamente no tempo, sem inversao possivel

25 VIEIRA, Listz. Cidadania e globalizag¢do. Op. Cit. p. 23. Sobre o tema dos direitos difusos, consultar
também: VERONESE, Josiane Rose Petry. Interesses difusos e direitos das criangas e dos adolescentes.
Belo Horizonte: Del Rey, 1997.

26 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 569-570.

27  Alguns juristas, como Paulo Bonavides, defendem a existéncia de uma quarta geragao de direitos fun-
damentais, com destaque para os direitos a democracia, a informacao e ao pluralismo. Sobre o tema,
consultar: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
p. 569-570.

28 ROBLES, Gregorio. Os direitos fundamentais e a ética na sociedade atual. Tradugdo de Roberto
Barbosa Alves. Barueri, Sao Paulo: Manole, 2005. p. 7.

29  ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Tradugao Roberto Raposo. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 1989.

30 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 517.

31 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2004. p. 53.
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(o que ndo se comprova, historicamente, pelo menos em certos paises latino-
americanos). Por essas razdes, inclusive, é que também se fortalece na doutrina
0 uso da expressao “dimensoes de direitos”.

Em outra medida, a identificagdo do cardter indivisivel, interdependente
e inter-relacionado dos Direitos Humanos representa decisivo avango em re-
lacdo a classica divisao compartimentada e isolada de direitos, na medida em
que respeita e exige uma interse¢ao permanente do “catalogo de direitos civis
e politicos ao catalogo de direitos sociais, econdmicos e culturais™?.

Certo € que a teoria da indivisibilidade dos direitos fundamentais traduz
um novo conceito de sujeito de direitos ao ultrapassar o paradigma liberal e
elastecer o sentido de cidadania, assegurando-lhe o amplo leque de direitos
fundamentais que lhe permita a plena integragdo a vida em sociedade®.

3—-ATUTELA DOS DIREITOS HUMANOS

Quanto a tutela dos Direitos Humanos, trés grandes eixos juridicos de
protecdo, necessariamente complementares e interdependentes, se apresentam.
Séo eles: eixo global, regional e nacional.

O primeiro eixo juridico de prote¢do, de amplitude universal, refere-se
aos direitos estabelecidos na ordem internacional (tratados e convengoes, por
exemplo) que refletem um patamar civilizatorio universal de direitos comparti-
lhados pelos Estados enquanto parametro minimo de protecdo — o denominado
“minimo ético irredutivel*.

Instrumento certamente decisivo na protecao internacional aos Direitos
Humanos é a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948. Também
compdem a carta mundial dos Direitos Humanos o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Economicos,
Sociais e Culturais, ambos de 1966.

Permanecem validas e atuais a Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo, de 1789, e a Declaracao Americana da Independéncia, de 1776,

32 PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, econdmicos e culturais e direitos civis e politicos. SUR — Revis-
ta Internacional de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Rede Universitaria de Direitos Humanos. Ano 1.
Numero 1. 2004. p. 22.

33  MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Poder municipal: paradigmas para o Estado constitucional
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 101.

34 PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, econdmicos e culturais e direitos civis e politicos. SUR — Revis-
ta Internacional de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Rede Universitaria de Direitos Humanos. Ano 1.
Numero 1. 2004. p. 24.
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ambas identificadas como documentos precursores, de franca inspiragdo jus-
naturalista, a declarar direitos do ser humano.

O segundo eixo juridico de prote¢do é composto pelos sistemas regionais
de prote¢do aos Direitos Humanos, com destaque para os da Europa, América
e Africa. H4 também um sistema arabe e a “proposta de criagdo de um sistema
regional asiatico™.

Finalmente, o ferceiro eixo juridico de prote¢do € o nacional, cuja re-
presentagdo se da especialmente pela previsdo dos direitos fundamentais nas
constitui¢cdes, como € o caso brasileiro com a Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil de 1988, marco juridico da institucionalizagdao dos Direitos
Humanos no Pais.

Aqui se percebe que a ideia de direitos fundamentais, quanto a sua for-
mulagao légica, esta diretamente relacionada a concepgao de Direitos Humanos.
E que os direitos fundamentais expressam e concretizam os Direitos Humanos,
no ordenamento nacional, por meio das constitui¢des. Sao, portanto, direitos
reconhecidos e objetivamente regulamentados e vigentes a partir de uma ordem
juridica concreta e particularizada de cada Estado soberano®.

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

E, porém, pela vedagao a qualquer medida de retrocesso social que os
Direitos Humanos demonstram seu cardter progressivo decisivo®.

O principio da progressividade, em especifico, pode ser analisado por
meio das perspectivas estatica e dinamica.

35 Idem.p. 25.

36 CANOTILHO,J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1999. p. 369.

37 PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, econdmicos e culturais e direitos civis e politicos. SUR — Revis-
ta Internacional de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Rede Universitaria de Direitos Humanos. Ano 1.
Numero 1, 2004. p. 25.

38 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Op. Cit. p. 166.

39 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2004. p. 415.
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A perspectiva estadtica destaca a existéncia de um nucleo duro de direitos
que deve ser efetivado independentemente das condigdes econdmicas e culturais
de cada pais ou do processo de ratificacdo dos diplomas internacionais (caso os
Estados-membros adotem formalmente o processo de ratificagdo, é claro). E a
hipoétese, por exemplo, da Declarag@o da OIT relativa aos principios e direitos
fundamentais no trabalho, adotada pela Conferéncia Internacional do Trabalho,
em sua 86" sessdo, em Genebra (doravante Declaragdo de 1998)%.

Quanto a perspectiva dinamica, o principio da progressividade exige
que as normas internacionais aperfeicoem a legislagdo nacional, ndo sendo
adotadas, em hipotese alguma, para diminuir o padrao de protecao ja firmado.

Resta comprovado, portanto, o sentido bidirecional de referido prin-
cipio: determinar e estimular a progressao social, além de vedar medidas de
retrocesso*!.

Por todas as razdes expostas € que se ha de enfatizar que os eixos juridicos
de prote¢ao aos Direitos Humanos revelam em seu contetido um prisma ético,
ja que exaltam o homem em sua condi¢do valorosa e superior de ser humano,
o que significa, em outra medida, o direito de viver em elevadas condig¢oes de
dignidade.

4 — A UNIVERSALIDADE DOS DIREITOS HUMANOS

Outra discussao proposta neste texto indaga sobre a universalidade dos
Direitos Humanos, atributo que legitima sua transcendéncia e presenga no gé-
nero humano sem fronteiras, vigorando enquanto maximas da civilizagao, o que
lhes assegura validade, independentemente de sua positivagao no ordenamento
juridico interno de cada pais do globo*.

O universalismo dos Direitos Humanos, como parte da concepgao de
“Humanidade global™, ¢ criticado por aqueles que defendem a tese do rela-
tivismo cultural, sob o argumento de que os direitos considerados essenciais

40 Sobre o tema, consultar: BARZOTTO, Luciane Cardoso. Direitos humanos e trabalhadores. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

41 REIS, Daniela Muradas. O Principio da vedagdo do retrocesso no Direito do Trabalho. Sao Paulo:
LTr, 2010.

42 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2004. p. 143.

43 FRANCO, Marcelo Veiga. Direitos humanos x direitos fundamentais: matriz historica sob o prisma
da tutela da dignidade da pessoa humana. In: OLIVEIRA, Marcio Luis de (Coord.). O Sistema Inte-
ramericano de prote¢ao dos direitos humanos: interface com o direito constitucional contemporaneo.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 7.
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ao ser humano variam de cultura para cultura, o que impede que transcendam
fronteiras nacionais e contingéncias juridicas especificas.

Recentemente ha também a defesa do multiculturalismo dos Direitos
Humanos, corrente de pensamento que se contrapde as demais por defender
“uma politica progressista de direitos humanos com ambito global e com le-
gitimidade local”*. Alerta para a necessidade do respeito as especificidades
culturais dos povos, mas desde que todas as culturas sejam percebidas como
incompletas e imperfeitas. Nesse sentido, os Direitos Humanos se desenvolve-
riam pela interlocucgdo entre as mais diversas culturas, operando como forma
de “cosmopolitismo”, como “globaliza¢do contra-hegemdnica™®.

Quanto a esse ultimo aspecto, importa destacar, a propésito, que regimes
autoritarios de Estado, que impedem a formulagao de experiéncias democraticas,
tém o poder de esterilizar o desenvolvimento dos Direitos Humanos enquanto
padrdo de gestdo social. E na Democracia, portanto, que se consolidam as
necessidades e pressupostos basicos para a pratica e prote¢dao aos Direitos
Humanos e, em ultima instancia, para a valorizagdo absoluta e prevalecente
da dignidade da pessoa humana®.

5 — PRINCIPIOS INTERNACIONAIS DO DIREITO DO TRABALHO E
DO DIREITO PREVIDENCIARIO

Os principios de Direitos Humanos, enquanto postulados basicos dos
sistemas juridicos contemporaneos ocidentais, irradiam-se por todos eles,
informando-os. Seu valor-fonte ¢ a dignidade do ser humano, pressuposto in-
dispensavel para a sua constru¢ao normativa, valor de referéncia do pensamento
juridico e politico moderno*’.

A compreensio de que o ser humano é o centro convergente dos Direitos
Humanos ¢ fundamento indispensavel para a construgdo do arcabougo princi-
piologico da Ciéncia do Direito, ainda mais quando se trata de direitos sociais,
como ¢ o caso do Direito do Trabalho e do Direito Previdenciario.

44  SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicul-
tural. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003.

45 Idem.

46 PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, econdmicos e culturais e direitos civis e politicos. SUR — Revis-
ta Internacional de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Rede Universitaria de Direitos Humanos. Ano 1.
Numero 1. 2004. p. 26.

47 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Direitos humanos e trabalhadores. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007.
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Veja que o Direito do Trabalho e o Direito Previdenciario, respeitadas
suas particularidades, tém como principio matriz, considerada a ordem interna-
cional e a legislagdo patria, o Principio da Prote¢do. No Direito Previdenciario,
o Principio da Solidariedade Social também ¢ seu postulado basico.

O principio da protecao, a luz do Direito do Trabalho, informa a necessi-
dade de esse ramo juridico estruturar, através de seu complexo normativo, uma
teia de protecdo a parte hipossuficiente da relagao de emprego (o empregado e,
por determinagdo constitucional, o trabalhador avulso) de modo a atenuar, no
plano juridico, o desequilibrio fatico de poder inerente as partes contratantes,
além de promover melhores condigdes de pactuagio da forga de trabalho.

O principio da prote¢ao, para o Direito Previdencidrio, ressalta o direito de
todo trabalhador ser protegido pelo Estado em face de determinada contingéncia
(o designado “risco social’), sob pena de perecimento. Destaca, ainda, o dever
do Estado de suportar tais contingéncias, quando houver eventos impeditivos
da aquisi¢ao de meios habituais de subsisténcia pelo proprio trabalhador®.

Evidentemente que no plano do Direito Previdenciario a tutela se estende
para além da pessoa do trabalhador, atingindo também sua familia, além de
abranger outros segurados que nao se enquadrem na posi¢do efetiva de tra-
balhador (ilustrativamente, profissionais liberais, empresarios, entre outros).

O principio da solidariedade social conclama pela necessidade de con-
tribui¢do coparticipada da sociedade para o sustento de seus cidadaos. Corres-
ponde, portanto, a universaliza¢ao da técnica de protegao social.

Para Wladimir Novaes Martinez, a solidariedade ou solidarismo ¢ “ins-
tituigdo humana profunda e permeia toda a organizagao social”. Eleita como
um dos objetivos permanentes da sociedade brasileira adota como estratégia
de protegao “a obrigatoriedade de pessoas com maior capacidade contributiva
aportarem recursos a favor de si e de outros seres humanos sem essa forca de
contribuicdo™*’. Ou seja, as pessoas mais abastadas contribuem com parcela
maior em rela¢do aos mais empobrecidos®!. Nas palavras de Arnaldo Siissekind

48 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Op. Cit. p. 183.; RODRIGUEZ, Américo
Pla. Principios de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1993. p. 28, 42 e 43.

49 MARTINEZ, Wladimir Novaes. 4 Seguridade Social na Constitui¢do Federal. 2. ed. Sdo Paulo: LTr,
1992. p. 49-70.

50 MARTINEZ, Wladimir Novaes. 4 Seguridade Social na Constitui¢do Federal. Op. Cit. p. 29.

51 GONCALVES, Odonel Urbano. Manual de Direito Previdencidrio. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002.
p. 28.
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e Délio Maranhao, “os que possuem rendimentos mais baixos se beneficiam da
participagdo financeira dos que tém maior capacidade econdmica™?,

6 —ATUTELA DOS DIREITOS HUMANOS TRABALHISTAS E
PREVIDENCIARIOS: UMA ANALISE A PARTIR DOS PRINCIPIOS
INTERNACIONAIS DECORRENTES

A tutela dos direitos trabalhistas e previdenciarios também pode ser
identificada a partir dos eixos juridicos de protec@o aos Direitos Humanos como
um todo (eixos internacional, regional e nacional).

O presente texto concentra-se na analise do eixo internacional de prote-
¢do social, a partir da identificacdo dos principios internacionais do Direito do
Trabalho e do Direito Previdenciario al¢ados a condi¢ao de Direitos Humanos.

A Declarag¢do Universal dos Direitos do Homem, de 1948, consagra
principios fundamentais da ordem juridica internacional, sendo considerada
fonte de maxima hierarquia no Direito®.

Tamanha sua importancia, “a Declarac@o transformou os direitos huma-
nos num tema global e universal no sistema internacional e tragou a vis directiva
de uma politica do Direito voltada para a positiva¢ao dos Direitos Humanos no
ambito do Direito Internacional Ptblico™*.

No plano do Direito Individual do Trabalho, ressalta o direito de todo
homem, sem qualquer distin¢do, a igual remuneragao por igual trabalho; o direito
a uma remuneragdo justa e satisfatoria; o direito a repouso e lazer, inclusive
com a limitacdo razoavel das horas de trabalho; o direito as férias remuneradas
periddicas; o direito ao trabalho; a livre escolha de emprego; a condigdes justas
e favoraveis de trabalho e a protecdo contra o desemprego.

No plano do Direito Coletivo do Trabalho, assegura ao homem o direito
de organizar sindicatos e a neles ingressar para proteger seus interesses.

52 SUSSEKIND:; Arnaldo; MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho e Previdéncia Social: pareceres.
Sao Paulo: LTr, (s.d.). p. 285.

53 SUSSEKIND, Arnaldo. Institui¢ées de Direito do Trabalho. Volume I1. Sdo Paulo: LTr, 1996. p. 1.403.
Consultar ainda: TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A Protegdo internacional dos direitos hu-
manos e o Brasil (1948 — 1997): as primeiras cinco décadas. 2. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia,
2000. p. 23-27.

54 LAFER, Celso. 4 internacionalizagdo dos direitos humanos: o desafio de ter direitos. Apud: AGUIAR,
Odilio Alves; PINHO, Celso de Moraes; FRANKLIN, Karen. Filosofia e direitos humanos. Fortaleza:
Editora UFC, 2006. p. 30.
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No ambito previdenciario, assegura ao homem o direito a um padrio
de vida capaz de assegurar a si ¢ a sua familia saide e bem-estar, inclusive o
direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice
ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de
seu controle.

A Declaragdo de Filadelfia (declaragao relativa aos fins e objetivos da
OIT), de 1944, arrola os principios fundamentais do Direito Internacional do
Trabalho.

O primeiro de seus principios afirma que “o trabalho ndo é uma mer-
cadoria’.

A afirmagdo do valor trabalho digno nas principais economias capitalistas
ocidentais desponta como um dos marcos da estruturagdo da democracia social
no mundo contemporaneo®’. Onde o direito ao trabalho ndo for minimamente
assegurado (por meio, sobretudo, da garantia dos direitos fundamentais de
indisponibilidade absoluta) ndo havera dignidade humana que sobreviva. E,
portanto, pelo trabalho digno que o homem encontra sentido para a vida. Nesse
contexto, o Direito do Trabalho ¢ o principal instrumento de desmercantilizagao
do labor humano na economia capitalista, favorecendo esse trabalho com regras
superiores aos simples imperativos do mercado®®.

O segundo principio da Declaracdo de Filadélfia é o que manifesta a
liberdade de expressdo e de associa¢do como condig¢oes indispensaveis a um
progresso ininterrupto.

A liberdade de expressdo e associagdo firma a participagdo de toda a
sociedade no Estado Democratico de Direito, garantindo a manifestagao franca
do pensamento e a larga possibilidade associativa no Pais.

A previsdo do pluralismo politico, no caso brasileiro, ¢ exemplo do
reconhecimento da liberdade de expressdo, assim como o principio da livre
manifestagdo do pensamento®’.

Quanto a liberdade de associagdo, preceitua o art. 8° da Constitui¢ao
Federal de 1988 o direito a livre associac¢ao profissional ou sindical, indepen-
dentemente de autorizagdo dos entes publicos.

55 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruicao e
os caminhos da reconstrugdo. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 28-29.

56 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Op. Cit. p. 207.

57 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. A Organizacao Internacional do Trabalho e a Prote¢@o dos Direitos
Humanos Sociais do Trabalhador. Revista LTr,v. 71, p. 604-615,2007. Consultar também: ALVARENGA,
Rubia Zanotelli de. O Direito do Trabalho como dimensao dos direitos humanos. Sdo Paulo: LTr, 2009.

58 Essa liberdade, na Constituicdo brasileira, ndo dispensa o registro no 6rgdo competente (art. 8°, II,
CF/88 ¢ Sumula n® 677, STF).
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O terceiro principio fundamental do Direito Internacional do Trabalho
dispde que “a penuria, seja onde for, constitui um perigo para a prosperidade
geral”.

A pobreza extrema e a exclusdo social violam a dignidade da pessoa
humana. Uma das alternativas para diminuir as desigualdades sociais se da
pela efetivacao e generalizacdo do Direito do Trabalho, por ser ele “o mais
generalizante e consistente instrumento assecuratério de efetiva cidadania, no
plano socioeconomico, e de efetiva dignidade, no plano individual”™.

Finalmente, o quarto principio fundamental do Direito Internacional do
Trabalho expressa que “a luta contra a caréncia, em qualquer nacao, deve ser
conduzida com infatigavel energia, e por um esforco internacional continuo
e conjugado, no qual os representantes dos empregadores e dos empregados
discutam, em igualdade com os do Governo, e tomem com eles decisdes de
carater democratico, visando o bem comum”.

A luta contra a caréncia constitui um dos principais objetivos da OIT e
devera ser promovida por meio de participagdo dos representantes dos empre-
gados, empregadores e governo (estratégia do didlogo social ou tripartismo).

Além de discriminar os principios fundamentais do Direito Internacional
do Trabalho, a Declaracao de Filadélfia afirma que a paz, para ser duradoura,
deve assentar-se sobre a justica social.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
adotado pela XXI Sessdao da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, em 19 de
dezembro de 1966, revela perfeita sintonia com os principios sociais consagra-
dos pelas inlimeras convengdes e recomendagdes da OIT. No entanto, conforme
ensina Arnaldo Siissekind, o nivel de protecao dos instrumentos adotados pela
OIT supera, em muitos casos, as garantias inseridas no Pacto. Além disso, muitos
dos preceitos do Pacto, ao contrario do que ocorre com a maioria das conven-
coes da OIT, sdo de carater promocional — o que evidentemente ndo desobriga
os Estados que o ratificaram de implantarem suas normas progressivamente®.

O que se percebe ¢ que a OIT, desde sua criagao, em 1919, pelo Tratado
de Versalhes, demonstra preocupagao permanente em proteger o trabalhador,
assegurando-lhe condi¢des dignas de trabalho e de seguridade social.

59 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruicao e
os caminhos da reconstrugdo. Op. Cit. p. 142.

60 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. Op. Cit. p. 325.
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Importante iniciativa nesse sentido foi tomada pela OIT, no seio da
86" Conferéncia Internacional do Trabalho, em 1998, em que foi elaborada a
Declaragdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho (De-
claragao de 1998).

Dito instrumento normativo definiu, como direitos humanos basicos dos
trabalhadores, os direitos a liberdade de associagdo e a negociagao coletiva (Con-
vengdo n°® 87 da OIT, ndo ratificada pelo Brasil e Convengao n° 98 da OIT, ratificada
pelo Brasil); a eliminacao de todas as formas de trabalho for¢ado ou compulsorio
(Convengdes ns. 29 e 105 da OIT, ambas ratificadas pelo Brasil); a efetiva aboligao
do trabalho infantil (Convengdes ns. 138 e 182 da OIT, ambas ratificada pelo Bra-
sil) e a eliminagdo da discriminag@o no que diz respeito ao emprego e a ocupagao
(Convengoes ns. 100 e 111 da OIT, ambeas ratificadas pelo Brasil).

Devido a posigdo central que os direitos humanos dos trabalhadores
ocupam, a Declaragdo de 1998 enfatiza que todos os Estados-membros estao
obrigados a respeita-los, promové-los e efetiva-los, pelo tinico motivo de se
terem filiado a OIT e independentemente de terem ratificado as Convengoes
da Organizagdo que tratam do assunto®'.

Aos Estados-membros € assegurada liberdade para definir a forma que
os direitos serdo incorporados ao seu ordenamento juridico, sendo o processo
de ratificacdo apenas uma das opgdes. Assim, € possivel adaptar as diretrizes
da OIT as particularidades de cada pais®.

Certamente, o respeito aos direitos humanos dos trabalhadores implicara
a concretizagao dos principais objetivos da OIT: promover o trabalho digno e,
assim, “garantir que o desenvolvimento econdmico seja acompanhado de um
real desenvolvimento social”®.

7 — TRATADOS E CONVENCOES INTERNACIONAIS SOBRE
DIREITOS HUMANOS: BREVE ANALISE DA INTEGRACAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Os tratados e convengdes internacionais ratificados pelo Brasil integram
o rol de suas fontes formais heteronomas.

61 ANDRADE, Fernanda Rodrigues Guimaraes. Direitos humanos dos trabalhadores: uma analise da
Declaragao da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) sobre os principios e direitos fundamentais
no trabalho. Projeto de pesquisa orientado pela Profa. Dra. Gabriela Neves Delgado e apresentado, pela
aluna bolsista, ao Programa de Iniciagéo Cientifica da FAPEMIG. Elaborado conforme as diretrizes do
NAPq da Faculdade de Direito da UFMG. 2010.

62 Idem.

63 Idem.
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Quando os tratados e convengoes internacionais sao ratificados no Brasil,
ingressam na ordem juridica interna com o status de norma infraconstitucional,
com a qualificacdo de lei ordinaria. Isso significa que se submetem aos critérios
de constitucionalidade existentes, podendo ser declarados invalidos, mesmo
apos ratificados, se houver afronta a regra ou principio constitucional®,

Com a reforma do Poder Judiciario, promulgada em dezembro de 2004
(EC n° 45), os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
adquiriram status de emenda constitucional, mas desde que aprovados com
ritos e quorum similares aos de emenda constitucional (3/5 de cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos)®.

Em dezembro de 2008, o STF modificou em parte sua jurisprudéncia ao
determinar que os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
tém patamar supralegal (acima das leis ordinarias e complementares). Caso sua
ratificacdo seja feita com o quorum especial das emendas constitucionais — e
apenas nessa hipdtese —, alcangam status de emenda constitucional®,

Diante disso, a hierarquia dos tratados internacionais no ordenamento
Juridico brasileiro respeita a seguinte orientagao: caso os tratados internacionais
de direitos humanos sejam aprovados com o guorum especial das emendas
constitucionais (aprovagdo em dois turnos por voto de 3/5 dos membros das
casas do Congresso), terdo status de emenda constitucional; caso niao sejam
aprovados pelo processo legislativo das emendas constitucionais, serdo con-
siderados norma supralegal. Finalmente, os tratados internacionais que nao
versem sobre direitos humanos ingressam no ordenamento juridico patrio na
condi¢do hierarquica equivalente a das leis ordinarias®’.

8 — CONCLUSAO

Os principios internacionais do Direito do Trabalho e do Direito Previ-
denciario, alcados a condi¢ao de Direitos Humanos, centralizam o homem em
seu valor maior de ser humano. Promovem, assim, uma visao humanitaria dos
direitos sociais, revelando o trabalho digno ¢ a seguridade social como direitos
fundamentais universais.

64 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Op. Cit. p. 144-145.
65 §3°do art. 5° da CF/88, inserido pela EC n® 45/04.
66 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Op. Cit. p. 144.

67 FERNANDES, Mateus Beghini. Eficdacia privada dos direitos fundamentais nas relagées trabalhistas
no Brasil. Dissertagao de mestrado. Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Programa de
Pos-Graduagao em Direito. Belo Horizonte, 2008. p. 35-36.
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Enfim, a matriz filosofica dos diversos instrumentos internacionais de
protecdo social identificados realga o sistema da seguridade social € o valor
do trabalho a partir de uma perspectiva ética, com suporte na dignidade do ser
humano.

Obviamente que além do reconhecimento da importancia social dos
principios de direitos humanos dos trabalhadores € preciso também concretiza-
los, viabilizando sua afirmacéo ética, enquanto elemento indispensavel para a
constituicdo, crescimento e realizagdo do sujeito-trabalhador.
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FUNDAMENTACAO CONSTITUCIONAL
DO DIREITO MATERIAL COLETIVO E
DO DIREITO PROCESSUAL COLETIVO:
REFLEXOES A PARTIR DA NOVA SUMMA
DIVISIO ADOTADA NA CF/88
(TITULO 11, CAPITULO I)

Gregorio Assagra de Almeida”
Luiz Philippe Vieira de Mello Neto™

1 —INTRODUCAO

Direito ¢ atualmente apontado por muitos como a espinha dorsal da

sociedade. Nesse contexto, ele possui alguns pilares que orientam seu

funcionamento e o funcionamento da sociedade. Entre eles, interessa
explicitar um que, por tamanha sua importancia, ¢ considerado o nucleo es-
sencial para todo ordenamento juridico democratico, qual seja: o conjunto dos
direitos e das garantias constitucionais fundamentais, os quais possuem forca
normativa em grau maximo.

Nesse contexto, um elemento novo na Constitui¢do altera de modo sig-
nificativo a perspectiva em que se vé o Direito como um todo. E ¢ exatamente
isso que se constata na Constituicdo Federal de 1988, que foi a primeira de toda
nossa histdria a inserir expressamente os direitos coletivos, ao lado dos direitos
individuais, no plano dos direitos e das garantias constitucionais fundamentais.

Essa mudancga de paradigma tem o condao de produzir o surgimento de
uma nova summa divisio constitucionalizada, de modo que a antiga divisdo

Mestre e doutor pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo; professor e coordenador do
programa de pos-graduagdo da Universidade de Itauna (MG); promotor de Justica do Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais, coordenador pedagéogico do Centro de Estudos e Aperfeicoamento
Funcional do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais;, membro da comissdo de juristas do
Ministério da Justica que elaborou o Anteprojeto da Nova Lei da A¢do Civil Publica, convertido no
Projeto de Lei n°5.139/09 (2008-2009); jurista integrante da Camara de Desenvolvimento Cientifico
da Escola Superior do Ministério Publico da Unido, professor visitante do curso de doutorado da
Universidad Lomas de Zamora — Buenos Aires — Argentina.
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entre Publico e Privado, por contrariar os principios do Estado Democratico
de Direito ¢ a propria evolugdo da teoria dos direitos fundamentais, ndo foi
recepcionada’.

Tem-se, entdo, um novo elemento associado a uma forma inovadora de
interpretar e de concretizar o ordenamento juridico, que sera objeto de destaque
na construcao deste artigo.

Seguindo esse raciocinio, o texto apresenta, primeiramente, a fundamen-
tacdo dessa nova divisdo constitucional, suas razdes e sua relevancia social,
para, depois de compreendida a linha de pensamento que guia este Estado
Democratico de Direito, aprofundar na analise dos principios e das regras
interpretativas do direito processual coletivo. Constata-se o surgimento do
direito processual coletivo como um ramo auténomo, com objeto, método e
institutos proprios. Na sequéncia, sao apontados os obstaculos relacionados a
compreensao e aplicagdo desse novo ramo do direito processual e apresentadas
conclusdes pontuais sobre os temas abordados, com a indicagao das referéncias
bibliograficas que ampararam a pesquisa.

2 — OS DIREITOS OU INTERESSES DIFUSOS, COLETIVOS E
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituigao da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de
1988, foi a primeira Constitui¢do do Pais em que o Direito Coletivo, amplamente
considerado, foi inserido, ao lado dos direitos individuais, no plano da teoria
dos direitos e garantias constitucionais fundamentais positivada no sistema
juridico patrio. A inser¢ao consta de texto expresso da Constitui¢cdo, como um
dos seus capitulos, o primeiro do Titulo II, sobre os Direitos e Garantias Fun-
damentais e, certamente, ¢ o resultado da legitima atuagdo das forcas sociais e
politicas que contribuiram e pressionaram a Assembleia Nacional Constituinte,
instalada no Pais em 19872

1 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito material coletivo — superagdo da summa divisio direito
publico e direito privado por fuma nova summa divisio constitucionalizada, p. 22-57.

2 Arespeito da importancia das forgas sociais e politicas na elaboragao da CF/88, manifestou CITTADI-
NO, Gisele: “(...) A Constituigdo Federal de 1988, elaborada através de um processo de participagao
no qual estiveram presentes as mais variadas forgas, ¢ reveladora de como o retorno ao direito pode
significar uma valorizagdo do espago publico da politica”. Pluralismo, Direito e justica distributiva:
elementos da filosofia constitucional contemporanea, p. 234. Relatam BONAVIDES, Paulo e ANDRA -
DE, Paes de: “Enfim, uma Constituinte, como nunca, alias, houve em nossa historia constitucional de
varias republicas e um império, em que o povo esteve realmente perto dos mandatarios da soberania
e sem quaisquer obstaculos lhes trouxe o subsidio de sua colaboragdo e o préstimo de sua vontade.
A presenca da sociedade nunca faltou, portanto, nas diversas ocasides em que ocorreram dramaticos
conflitos de interesses, dos quais haveria de emergir afinal as regras basicas disciplinadoras de matéria
a ser posta no texto da Constituicao”. Historia constitucional do Brasil, p. 495-496.

78 Rev. TST, Brasilia, vol. 77, n* 3, jul/ set 2011



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

Nao ha previsdo, nesse sentido, nas Constituigdes de outros paises, tais
como a Constituicdo Norte-Americana, de 1787, e suas respectivas Emendas,
a Constituicao italiana de 1947, a Constituicao alema de 1949, a Constituicao
francesa de 1958, a Constitui¢ao espanhola de 1978; a Constituicdo Argentina
de 1994. Nem mesmo a proposta de uma Constituicdo Europeia insere o Direito
Coletivo no plano das teorias dos direitos fundamentais. A Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, proclamada em Nice, aos 07 de dezembro de
2002, igualmente nao faz mengao expressa ao Direito Coletivo como categoria
dos direitos fundamentais.

A Constituicao portuguesa de 1976, na Parte I, referente aos Direitos e
Deveres fundamentais, Titulo 1, dos Principios Gerais, prevé, em seu art. 12: 1.
Todos os cidaddos gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados
na Constitui¢do. 2. As pessoas colectivas gozam dos direitos e estdo sujeitos
aos deveres compativeis com a sua natureza®. A doutrina portuguesa ndo tem,
contudo, realizado uma leitura ampliativa e construtiva da previsdo do art.
12, 2, transcrito. Jorge Miranda, por exemplo, chega a afirmar que o fato de
a Constituicao portuguesa ter acrescentado direitos as pessoas coletivas nao
representa equiparagdo aos direitos individuais®.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, ao contrario,
utiliza-se de termo mais adequado e amplo, colocando no mesmo patamar Direi-
tos Individuais e Direitos Coletivos (Titulo 11, Capitulo I). Ao invés de utilizar
o termo pessoa, dimensao subjetiva dos direitos fundamentais, a Constitui¢ao
brasileira vale-se do termo Direitos Coletivos no plural, de forma a abranger,
em uma dimensao constitucional objetiva, todas as espécies de direitos ou
interesses coletivos.

As assertivas acima ndo significam que nao possa haver protecdo do
Direito Coletivo ante a Constitui¢do de outros paises. Sustenta-se, isso sim,

3 Sobre as pessoas coletivas, aduz ANDRADE, Manuel A. Domingues de: “(...) s3o organizagdes cons-
tituidas por um agrupamento de pessoas ou por um complexo patrimonial (massa de bens), tendo em
vista a prossecu¢ao dum interesse comum determinado, e as quais a ordem juridica atribui a qualidade
de sujeitos de direito, isto ¢, reconhece como centros autonomos de relagdes juridicas (...)”. Acrescenta
o jurista portugués: “(...) Pessoa colectiva ¢ desde logo o proprio Estado (art. 37°). S@o pessoas co-
lectivas os concelhos (Cod. Adm., art. 14°), as freguesias (Cod. Adm., art. 196°, paragrafo unico) e as
provincias (Cod. Adm., art. 284°, paragrafo inico), as Misericordias (Cod. Adm., arts. 416° ¢ 433°), as
associagoes religiosas (Cod. Adm., arts. 416° e 449°), as sociedades comerciais (Cod. Com., art. 108°).
E os exemplos poderiam multiplicar-se”. Teoria da relagdo juridica: sujeitos e objeto, v. I, p. 45-6.

4 Afirma MIRANDA, Jorge: “Nao se trata de uma equiparagdo. Pelo contrario, trata-se de uma limita-
¢ao: as pessoas colectivas s6 tém os direitos compativeis com a sua natureza, ao passo que as pessoas
singulares tém ‘todos’ os direitos, salvo os especificamente concedidos apenas a pessoas colectivas ou
a instituigdes (v.g., o direito de antena) (...)”". Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais,
t. IV, p. 219.
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que a Constituicdo brasileira atual inovou na prote¢ao dos direitos e interes-
ses massificados, conferindo-lhes dignidade constitucional propria para uma
Nagao democratica que tem como seus objetivos fundamentais a criagdo de
uma sociedade justa, livre e solidaria. Nao ha como transformar a realidade
social, sem a eliminacdo das desigualdades e injusti¢as sociais, sem a prote¢ao
integral e efetiva dos direitos coletivos, amplamente considerados. A protecio
predominantemente individualista ¢ propria de um Estado Liberal de Direito,
que se obriga a conviver com as injusticas e desigualdades sociais e permanece
de maos atadas.

José Afonso da Silva, ao comentar a inser¢ao, no Brasil, do Direito Co-
letivo no plano da teoria dos direitos e garantias constitucionais fundamentais,
declarou ter faltado explicitagdo adequada de quais seriam efetivamente esses
direitos®. Todavia, entende-se que essa falta de explicita¢do, presente no Capitulo
I, Titulo II, da CF/88, ao invés de restringir, amplia a propria dimensao cons-
titucional do Direito Coletivo. Trata-se de uma clausula constitucional aberta
sobre o proprio Direito Coletivo, como direito constitucional fundamental,
com o condao de incorporar todas as dimensdes constitucionais sobre direitos
coletivos previstas expressa ou implicitamente na CF/88. Por isso, a previsao
em questao esta em perfeita sintonia com a clausula geral aberta dos direitos
e garantias constitucionais do § 2° do art. 5° da CF/88, tanto que o proprio José
Afonso da Silva arrola inimeras espécies de Direito Coletivo presentes ao longo
do texto constitucional®.

A aferigdo em abstrato e de forma genérica do Direito Coletivo ndo é uma
técnica interpretativa perfeita. O mais adequado € procurar aferir se determinado
direito é realmente de dimensao coletiva, levando-se em consideragao o plano
concreto da tutela juridica, deduzida ou a ser deduzida’.

5 Aduziu SILVA, José Afonso da: “A rubrica do Capitulo I do Titulo II anuncia uma especial categoria
dos direitos fundamentais: os coletivos, mas nada mais diz a seu respeito. Onde estdo, nos incisos do
art. 5°, esses direitos coletivos?”. Curso de Direito Constitucional positivo, p. 195.

6 SILVA, José Afonso da: “Muitos desses ditos direitos coletivos sobrevivem ao longo do texto constitu-
cional, caracterizados, na maior parte, como direitos sociais, como a liberdade de associagao profissional
e sindical (arts. 8° e 37, VI), o direito de greve (arts. 9° e 37, VII), o direito de participagdo de traba-
lIhadores e empregadores (nos colegiados de 6rgaos publicos (art. 10), a representagdo de empregados
junto aos empregadores (art. 11), o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225); ou
caracterizados como instituto de democracia direta nos arts. 14, I, Il e I1I, 27, § 4°, 29, XIII, ¢ 61, § 2°;
ou, ainda, como instituto de fiscaliza¢@o financeira, no art. 31, § 3°. Apenas as liberdades de reuniao e
de associagdo (art. 5°, XVI a XX), o direito de entidades associativas de representar seus filiados (art.
5°, XXI) e os direitos de receber informagdes de interesse coletivo (art. 5°, XXXIII) e de peti¢ao (art. 5°,
XXXIV, a) restaram subordinados a rubrica dos direitos coletivos. Alguns deles nao sao propriamente
direitos coletivos, mas “direitos individuais de expressao coletiva’, com as liberdades de reunido e de
associacao”. Curso de Direito Constitucional positivo, p. 194.

7 Nesse sentido, NERY Jr., Nelson, Principios do processo civil na Constitui¢do Federal, p. 159-60.

80 Ren. TST, Brasilia, vol. 77, n* 3, jul/ set 2011



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

O fato de o Direito Coletivo pertencer, no Brasil, a teoria dos direitos
constitucionais fundamentais, impde que se imprima a expressao uma leitura
aberta e ampliativa, propria da interpretacdo dos direitos constitucionais fun-
damentais do pos-positivismo. Destarte, a clausula constitucional Direito Co-
letivo (Titulo 11, capitulo I, da CF/88) abrange os direitos e interesses difusos,
os direitos e interesses coletivos, em sentido restrito, e os direitos e interesses
individuais homogéneos, integrando também, em um plano geral e abstrato,
o conjunto de garantias, regras e principios que compdem o Direito Coletivo
positivado no Pais, bem como, e especialmente, a Constituicdo, cuja protecao,
em abstrato e na forma concentrada, ¢ uma exigéncia do constitucionalismo bra-
sileiro e se legitima por um inquestionavel interesse coletivo objetivo legitimo.

3 — UMA NOVA SUMMA DIVISIO CONSTITUCIONALIZADA:
DIREITOS INDIVIDUAIS E DIREITOS COLETIVOS

A partir dessa nova diretriz constitucional, concluiu-se que a summa
divisio classica, Direito Publico e Direito Privado, nao foi recepcionada pela
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Também, pelas mesmas
razdes, ndo foi acolhida a classificacdo tripartite sustentada por alguns doutri-
nadores, os quais sustentam a existéncia das seguintes dimensoes do Direito:
Publico, Privado e Transindividuais. Anova summa divisio constitucionalizada
no Pais € Direito Individual e Direito Coletivo. Trata-se de summa divisio cons-
titucionalizada relativizada, pois no topo encontra-se o Direito Constitucional,
representado pelo seu objeto formal: a Constitui¢do, composta tanto de normas
de Direito Individual quanto de normas de Direito Coletivo®.

O Capitulo I do Titulo II da CF/88 explicita o fundamento da nova
summa divisio ao fazer constar do texto constitucional, em clausula expressa,
as seguintes expressoes: Dos Direitos e dos Deveres Individuais e Coletivos.

Além disso, cabe destacar a incompatibilidade do dualismo classico,
que separa Estado da Sociedade, com as concepgdes atuais em torno do Estado
Democratico de Direito, compreendido como o Estado da justiga material e da
transformacao da realidade social e inserido na Sociedade.

Acrescenta-se, ainda, a necessidade de se estabelecer o enquadramento
metodologico dos direitos, levando-se em conta os planos da titularidade e,
especialmente, o plano da protecdo e da efetivagao do direito, para os quais se
volta uma ciéncia juridica de dimensao também pratica.

8  ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito material coletivo: superagao da summa divisio direito publico
e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada, p. 22-57.
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Assim, a exploracdo metodoldgica da nova summa divisio faz-se neces-
saria para a devida compreensao da propria teoria dos direitos constitucionais
fundamentais positivada na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
de 1988, que compoe o nicleo de uma Constituicdo democratica, como a bra-
sileira, a partir da qual devem ser construidos os novos modelos explicativos.
Os direitos fundamentais possuem eficacia irradiante de ordem juridica e forga
vinculativa de todos os operadores juridicos oficiais e ndo oficiais.

4 — A IMPORTANCIA DA NOVA SUMMA DIVISIO
CONSTITUCIONALIZADA E A NECESSIDADE DE CONSTRUCAO
DE NOVOS PRINCIPIOS E DIRETRIZES A PARTIR DA INSERCAO
DOS DIREITOS OU INTERESSES COLETIVOS COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A partir da nova summa divisio constitucionalizada, torna-se possivel a
construg@o de novos paradigmas da relagao entre sociedade e Estado ou entre
individuos e Estado. A nova abertura permite a reconstru¢do de novos principios
e diretrizes para a administracao publica, impondo-se uma atuagdo vinculada
ao atendimento dos direitos fundamentais, individuais ou coletivos. Muitos
privilégios do Poder Publico resultam de uma visdo autoritaria e distorcida do
Estado e do seu papel na sociedade. A propria atuagdo descomprometida de
determinados administradores, que banalizam muitos direitos fundamentais,
individuais e coletivos, tem amparo em um direito publico elaborado com base
em parametros inconciliaveis com o paradigma do Estado Democratico de
Direito. Supremacia do interesse publico sobre o particular, insindicabilidade
do mérito dos “denominados atos administrativos discricionarios”, presungao
de legitimidade dos atos administrativos, entre outras diretrizes que regem a
atuacao do Poder Publico, precisam ser revisitados a luz da nova summa divisio
constitucionalizada.

No plano do direito processual, verifica-se que a Constitui¢ao impde
uma verdadeira mudancga de paradigma, pois ndo € razoavel e adequado tutelar
direitos coletivos fundamentais por intermédio de um direito processual voltado
para a tutela de direitos individuais. E necessaria a constru¢io de um conjunto
de principios, garantias e regras processuais adequados as necessidades do
direito material coletivo como direitos fundamentais, conforme sera observado
no proximo topico.

Os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, arrolados
no art. 3° da CF/88, dependem da devida compreensao da nova summa divisio
constitucionalizada no Brasil. Todos os direitos fundamentais, individuais ou
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coletivos, possuem aplicabilidade imediata, nos termos do art. 5°, § 1°, da CF.
O principio da aplicabilidade imediata nao impede, porém, que seja aferida a
impossivel realizacdo, muitas vezes provisoria, do direito fundamental, quando
houver impedimento real ou fatico. Entretanto, é descabida a alegagdo de im-
pedimento formal, ou meramente de teor juridico, como barreira a realizagado
dos direitos fundamentais, individuais ou coletivos. Afirmou-se anteriormente
que o impedimento puramente juridico ndo existe porque a Constitui¢ao ¢é
clara e contundente ao prever a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias
constitucionais fundamentais. Portanto, ¢ insustentavel, por exemplo, a tese
de necessidade de reserva de orcamento como alegacao formal impeditiva a
imposicao ao Estado de implementacao de politicas publicas para cumprir as
exigéncias do art. 3° da CF/88.

Entende-se que para provocar a devida expansdo de todas as potencia-
lidades da teoria dos direitos fundamentais, consagrada na CF/88, torna-se
imprescindivel o estudo e a exploracdo metodologica da summa divisio Direito
Coletivo e Direito Individual, constitucionalmente adotada.

Para o constitucionalismo democratico, os direitos e garantias cons-
titucionais fundamentais contém valores que devem irradiar todo o sistema
juridico, de forma a constituirem-se a sua esséncia e a base que vincula e
orienta a atuagdo do legislador constitucional, do legislador infraconstitu-
cional, do administrador, da fung¢ao jurisdicional e até mesmo do particu-
lar, conclui-se que no contexto do sistema juridico brasileiro a dicotomia
Direito Publico e Direito Privado ndo se sustenta. Outros argumentos de
fundamentacdo, tanto constitucional quanto teodrica, também dao embasa-
mento as assertivas acima.

Apesar da autonomia metodoldgica e principioldgica do Direito
Material Coletivo brasileiro, ndo se sustenta que ele seja um novo ramo do
Direito; como nao se sustenta que o Direito Individual, que compde a outra
dimensao da summa divisio constitucionalizada no Pais, seja um outro ramo
do Direito. Na verdade, o Direito Coletivo e o Direito Individual formam a
summa divisio consagrada na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. No Direito Coletivo existem ramos do Direito, tais como o Direito
do Ambiente, o Direito Coletivo do Trabalho, o Direito Processual Coletivo
e o proprio conjunto, em regra, do que ¢ denominado de “Direito Publico”,
que estaria dentro do Direito Coletivo, existindo, contudo, excecdes. Da
mesma forma, no Direito Individual ha varios ramos do Direito como o
Direito Civil, o Direito Processual Civil, o Direito Individual do Trabalho,
o Direito Comercial, etc.
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O Estado Democratico de Direito, na hipotese, especialmente o brasileiro
(art. 1° da CF/88), esta inserido na Sociedade °, regido pela Constitui¢do, com
funcao de protegao e de efetivacao tanto do Direito Coletivo quanto do Direito
Individual. E um Estado, portanto, da coletividade e do individuo ao mesmo
tempo'®. Com isso, conclui-se que existem dimensdes do que é denominado,
pela concepgao classica, de “Direito Publico”, também dentro do Direito Indivi-
dual, como € o caso do Direito Processual Civil, de concepg¢do individualista''.

O Direito Coletivo e o Direito Individual formam dois grandes blocos do
sistema juridico brasileiro, integrados por varios ramos do Direito. Entretanto,
nao se insere o Direito Constitucional na summa divisio constitucionalizada. O
Direito Constitucional, na sua esséncia substancial e principiologica, esta acima
e representa o ponto de unido e de disciplina da relacdo de interac@o entre esses
dois grandes blocos. A Constitui¢ao, que estrutura o objeto formal do Direito
Constitucional, ¢ composta tanto de normas, garantias e principios de Direito
Coletivo quanto de normas, garantias e principios de Direito Individual.

Ademais, existem outros argumentos de fundamentagdo tedrica que
ddo embasamento as assertivas acima: em um Estado Democratico de Direito,
como ¢ o brasileiro (art. 1° da CF/88), ndo ¢ possivel separar de forma estan-
que os direitos do proprio Estado, de um lado, e os Direitos Coletivos e os
Individuais, de outro; o Estado Democratico existe porque a sociedade, demo-
craticamente, organizou-se ¢ o constituiu. O Estado esta inserido na sociedade
que o constituiu e em seu nome ¢ em sua defesa deve atuar. O que se chama
de Direito Publico compde, na verdade, um dos capitulos do Direito Coletivo,
mas também esta presente no Direito Individual. A principiologia que rege o
Direito Coletivo (principio democratico, solidariedade coletiva, transformagao
social, aplicabilidade imediata dos direitos coletivos fundamentais, etc.) deve
tracar a nova forma de atuacdo do Estado brasileiro e das suas institui¢des de
defesa social, impondo o surgimento no Pais de um constitucionalismo inova-
dor e comprometido com a implantacdo de uma sociedade mais livre, justa e

9  No mesmo sentido, sustentando que o dualismo classico (Estado e sociedade) ndo subsiste no Estado
Democratico de Direito, ZIPPELIUS, Reinhold: “A disting@o entre Estado e sociedade provém de uma
¢época historica durante a qual a centralizagdo do poder politico na mao de um soberano absoluto e
respectiva burocracia dava origem a novagdo de que o Estado constituia uma realidade autonoma em
face da sociedade”. Teoria geral do Estado, p. 158.

10 ZIPPELEUS, Reinhold: “(...) no processo de formagao da vontade estadual cada individuo surge, perante
os outros, na posigao de igual e livre. Mas a orientagdo do Estado nao tem de ser marcada pelo egoismo
dos interesses particulares que domina a vida social, mas em vez disso — deve-se concluir — pelo justo
equilibrio daqueles interesses”. Teoria geral do Estado, p. 159.

11 Também ¢ inquestionavel que a Constitui¢do contém tanto normas de “Direito Publico” quanto de
“Direito Privado” e, assim, ndo ¢ tecnicamente, nem metodologicamente adequado, o enquadramento
do Direito Constitucional como um dos capitulos do Direito Publico, conforme, assim, o faz a summa
divisio classica.
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solidaria, nos termos dos Objetivos Fundamentais da Reptblica Federativa do
Brasil, consagrados expressamente no art. 3° da CF/88.

Para essas conclusoes, parte-se do pressuposto de que, para a identificagdo
do Direito, ndo ¢ suficiente a analise da natureza da norma juridica ou da rela-
¢do juridica ou a sua utilidade. E determinante que também sejam analisados o
plano da titularidade do Direito e a forma de sua protecao e efetivacdo material.
Com base nesses dois tltimos elementos, conclui-se que, ou a norma juridica se
destina a protecdo ou efetivacao de Direito ou Interesse Individual, ou a norma
Juridica visa a protegdo ou efetivacao de Direito ou Interesse Coletivo. Estes
dois tipos de normas compoem o sistema juridico constitucional. Mesmo em
relacdo a divisdo das normas constitucionais em normas juridicas constitucionais
materiais e normas juridicas constitucionais processuais, observa-se que ambas
as categorias das referidas normas voltam-se para a protecgdo e efetivacao, ora
de Direito Individual, ora de Direito Coletivo'?. Contudo, no plano abstrato,
todas essas normas do direito positivo constitucional sdo de interesse coletivo
(difuso) de toda a coletividade. E exatamente este interesse que apoia e jus-
tifica o controle abstrato e concentrado da constitucionalidade, interesse esse
denominado de interesse coletivo objetivo legitimo®.

5 — O DIREITO PROCESSUAL COLETIVO BRASILEIRO COMO UM
NOVO RAMO DO DIREITO PROCESSUAL E A IMPORTANCIA
DOS PRINCIPIOS PARA A SUA COMPREENSAO E APLICACAO

5.1 Surgimento como um novo ramo

O direito processual coletivo & um novo ramo do direito processual,
pois possui objeto e método proprios!*. No caso do Brasil, o direito processual

12 ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito material coletivo: supera¢ao da summa divisio direito publico
e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada, p. 13.

13 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual, p. 159-65.

14 Tivemos a oportunidade de sustentar, em nossa dissertacdo de mestrado, defendida em 2000, depois
publicada (2003), que o direito processual coletivo brasileiro surgiu como novo ramo do direito proces-
sual com a CF/88, a qual implantou no Pais uma nova ordem juridica, dindmica, aberta e de protecao
juridica ampla e irrestrita a direitos individuais e coletivos, inseridos como direitos fundamentais (Titulo
11, Capitulo I, da CF/88). Assim, o direito processual coletivo: “(...) ¢ o ramo do direito processual
que possui natureza de direito processual-constitucional-social, cujo conjunto de normas e principios
a ele pertinente visa disciplinar a agdo coletiva, o processo coletivo, a jurisdigdo coletiva, a defesa no
processo coletivo e a coisa julgada coletiva, de forma a tutela, no ‘plano abstrato’, a congruéncia do
ordenamento juridico em relacdo a Constituicdo e, no ‘plano concreto’, pretensdes coletivas em sentido
lato, decorrentes dos conflitos coletivos ocorridos no dia a dia da conflituosidade social”. ALMEIDA,
Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro — um novo ramo do direito processual,
p. 22.
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coletivo surgiu com a Constituicdo Federal de 1988, que inseriu os direitos
coletivos na teoria dos direitos fundamentais (Titulo II, Capitulo II) e conferiu
dignidade constitucional a maioria das a¢des coletivas (art. 5°, LXIX, LX-
XIII, art. 14, §§ 10 e 11, art. 36, II1, art. 102, I, @, §§ 1° e 2°, art. 103, art. 114,
§§ 2° e 3°, art. 129, III, todos da CF/88), além de dispor sobre outras diretrizes
processuais pertinentes.

Em edigdo recente de 2005, Ada Pellegrini Grinover, Antdnio Carlos de
Araujo e Cintra e Candido Rangel Dinamarco, juristas de renome, também passa-
ram a sustentar, na classica obra Teoria geral do processo, que sendo caracterizado
por principios e institutos proprios, o direito processual coletivo pode ser separado,
como disciplina processual autdnoma, do direito processual individual'>.

O sistema patrio ¢ apontado, no contexto da tutela jurisdicional dos
direitos massificados, como um dos mais avan¢ados do mundo. E esta a visdo
atual que propde a classificagdo das tutelas processuais de acordo com as tu-
telas materiais. Entre o direito material e o direito processual deve existir uma
relacdo de correta e perfeita interligagdo ou de integragdo mutua. E mais: essa
relacdo de integragdo e interligagdo deve ser direcionada com base nos direitos
e garantias constitucionais fundamentais'®.

Ora, se vivemos em uma sociedade massificada, se o sistema juridico bra-
sileiro ja consagra de forma ampla a tutela juridica material massificada, torna-
se imprescindivel também a concepgao de um direito processual massificado.

5.2 Divisdo e objeto material

O direito processual coletivo surge como um novo ramo do direito pro-
cessual no Brasil com a CF de 1988. E o que se extrai dos seguintes dispositivos
constitucionais: art. 1°; art. 5°, XXXV; art. 129, Il e § 1°; art. 102, 1, a, § 1°,
art. 103, §§ 1°, 2° e 3°, dentre outros.

O direito processual coletivo brasileiro, no plano do seu objeto mate-
rial, divide-se em especial e comum. O direito processual coletivo especial

15  Concluem os renomados juristas: “Aplicam-se-lhe todos os ‘principios gerais’ do direito processual
(v. cap. IV), mas, além desses, tem ele principios proprios ou, a0 menos, em relagdo a ele os princi-
pios gerais devem passar por uma releitura e revalorizagdo. Assim, por exemplo, a interpretagdo das
normas sempre em beneficio do grupo (quanto a legitimidade ‘ad causam’ e aos poderes do juiz etc.),
a atenuacao do principio dispositivo e do principio da estabilizagdo da demanda, um novo conceito de
indisponibilidade objeto e subjetiva, uma maior liberdade das formas”. Teoria geral do processo, p.
133. Também, no mesmo sentido, GRINOVER, Ada Pelegrini. Direito processual coletivo. In: LUCON,
Paulo Henrique dos Santos (Coord.). Tutela coletiva: 20 anos de Lei da agao civil piblica e do fundo
de defesa de direitos difusos — 15 anos do codigo de defesa do consumidor, p. 302-308.

16  MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, p. 27.
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se destina ao controle concentrado ou abstrato da constitucionalidade (agdo
direta com pedido declaratdrio de inconstitucionalidade por agdo, acdo direta
com pedido declaratério de inconstitucionalidade por omissao, acao direta
com pedido declaratério de constitucionalidade, arguicao de descumprimento
de preceito constitucional fundamental) e o seu objeto material ¢ a tutela de
interesse coletivo objetivo legitimo. Especial porque em sede de controle con-
centrado ou abstrato de constitucionalidade ndo ha, pelo menos em tese, lide.
O processo ¢ do tipo objetivo. A tutela ¢ de direito objetivo e ¢ levada a efeito
no plano abstrato e da confrontagdo da lei ou ato normativo impugnado em
face da Constituigdo. Nao ha aqui a tutela de direitos subjetivos. A finalidade
precipua do direito processual coletivo especial é a protecdo, em abstrato,
de forma potencializada, da Constituicdo, aqui englobando, especialmente,
o Estado Democratico de Direito ¢ os direitos e garantias constitucionais
fundamentais.

Por outro lado, o direito processual coletivo comum se destina a reso-
lugdo dos conflitos coletivos ou de dimenséo coletiva ocorridos no plano da
concretude. E o que se da pela via da acio civil publica, do mandado de segu-
ranga coletivo, da agdo popular, etc. O objeto de tutela do direito processual
coletivo comum sao os direitos coletivos subjetivos (difusos, coletivos stricto
sensu e individuais homogéneos). O direito processual coletivo comum ¢
instrumento de efetivagdo concreta e de forma potencializada da Constituigao
e, especialmente, do Estado Democratico de Direito e dos direitos e garantias
constitucionais fundamentais.

Neste contexto, a agdo civil publica, a agdo popular, o mandado de segu-
ranga coletivo, etc., estao inseridos dentro do direito processual coletivo comum.

5.3 Conceito e natureza juridica

O direito processual coletivo ¢ o ramo do direito processual que possui
natureza de direito processual-constitucional-social, cujo conjunto de nor-
mas e principios a ele pertinente visa disciplinar a a¢do coletiva, o processo
coletivo, a jurisdi¢do coletiva, a defesa no processo coletivo e a coisa julgada
coletiva, de forma a tutelar, no plano abstrato, a congruéncia do ordenamento
juridico em relagao a Constitui¢cdo e, no plano concreto, pretensdes coletivas,
em sentido /ato, decorrentes dos conflitos coletivos ocorridos no dia a dia da
conflituosidade social’.

17 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro — um novo ramo do direito
processual, p. 22.
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A natureza juridica do direito processual coletivo, portanto, ¢ de direi-
to processual constitucional-social, de sorte que ele ndo nega a teoria geral
do processo ou a unidade do direito processual, as quais estdo fundamentadas
no plano do direito constitucional processual'®. O seu método ndo ¢ s6 o
técnico-juridico, mas o pluralista, que é proprio da visdo instrumentalista
do direito processual, mas com leitura essencialmente constitucionaliza-
da. Esse método pluralista ¢ composto de varios elementos, tais como o
sistematico-teleoldgico, o politico, econdmico, historico, ético e social, os
quais formam um megaelemento: protecdo potencializada da Constitui¢ao
e do Estado Democratico de Direito e a transformacao da realidade social
com justica.

5.4 A intensificagdo da importancia dos principios no Direito
Processual Coletivo

Como nova disciplina juridica, o direito processual coletivo ainda nao
¢ portador de um conjunto de normas processuais bem delineadas e sedimen-
tadas. Tanto isso ¢ verdade que o movimento mais atual no plano do direito
processual coletivo ¢ o da sua codificagdo’. Ademais, no plano da eficacia a
tutela juridica no direito processual coletivo ¢ potencializada, o que evidencia
a grandeza da sua relevancia juridica, social e politica®.

Assim, os principios assumem uma fun¢ao nuclear extremamente inten-
sificada no ambito do direito processual coletivo, o que ¢é reforgado em razdo
dos seguintes fatores: a) a sua natureza processual-constitucional-social; b)
a sua importancia juridica, social e politica; ¢) a potencialidade da sua tutela
juridica; d) a caréncia de um conjunto de normas processuais especificas bem

18 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro — um novo ramo do direito
processual, p. 18-19.

19  Sobre o movimento pela codificagao, ALMEIDA, Gregério Assagra de. Codificagdo do direito proces-
sual coletivo brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. Também, em obra excelente que esta sendo
langada, GIDI, Antonio. Rumo a um Cédigo de Processo Civil coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2008
(no prelo). Outro trabalho que merece consulta: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gon-
calves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Codigo
Brasileiro de Processo Coletivo. Sdo Paulo: RT, 2007. Também nao pode ser esquecida a grandeza da
seguinte obra coletiva: GIDI, Antonio; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer (Coords.). La tutela de los
derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos: hacia un codigo modelo para iberoamérica.
Meéxico: Editorial Porraa, 2003.

20 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. A natureza da agdo civil publica como garantia constitucional fun-
damental: algumas diretrizes interpretativas. In: MILARE, Edis (Coord.). 4 agdo civil piiblica apés
25 anos. Sao Paulo: RT, p. 241-272.

88 Rev. TST, Brasilia, vol. 77, n* 3, jul/ set 2011



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

sedimentadas?!; ¢) a generalizagao, a relativizagdo, a for¢a normativa e superio-
ridade vinculante e irradiante dos principios sobre as simples regras juridicas,
conforme proposigdes contidas no novo constitucionalismo.

Em relagdo a esse ultimo item, convém destacar que, no neoconstitu-
cionalismo, os principios sdo diretrizes normativas gerais do sistema juridico.
Sédo diretrizes relativas, ja que um principio deve conviver harmonicamente
com outros principios da mesma ordem juridica. Sdo valorativos, tendo em
vista que sdo portadores de dimensdes €ticas € morais que dao amparo para
a fundamentacao das simples regras juridicas. Os pontos de tensdo entre eles
devem ser solucionados na dimensao do peso, a partir da aplicagdo do principio
da proporcionalidade. Eles possuem for¢a normativa e irradiante que vincula
a interpretacdo e aplicacdo das simples regras juridicas.

5.4.1 Principios processuais especificos do direito processual coletivo
comum?®: varios sdo os principios especificos do direito processual coletivo
comum, 08 quais ndo negam e¢ nem inibem a aplicabilidade dos demais princi-
pios constitucionais fundamentais do direito processual no campo do direito
processual coletivo, mas, ao contrario, eles confirmam a incidéncia desses
principios constitucionais neste novo ramo do direito processual. Assim, apon-
taremos abaixo de forma sucinta os principios especificos do direito processual
coletivo comum.

5.4.1.1 Principio do interesse jurisdicional no conhecimento do mérito
do processo coletivo: esse principio decorre do fato de o Poder Judiciario, como
orgao do Estado Democratico de Direito, ter o compromisso de transformador
da realidade social e por ser o guardido dos direitos e garantias constitucionais
sociais fundamentais (arts. 1°, 2°, 3° ¢ 5°, XXXV, da CF/88). Com base neste

21  ALMEIDA, Gregoério Assagra de: “Diante da caréncia legislativa em determinadas matérias ou da
inflagdo legislativa em relagdo a outras, os principios constitucionais expressos ou implicitos consti-
tuem, na visdo do novo constitucionalismo, pardmetros sob os quais devem ser orientados o estudo, a
reforma e a aplica¢@o do direito no plano de uma ordem juridica democratica”. Execug¢do coletiva em
relacdo aos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos: algumas consideracdes reflexivas.
In: Temas atuais da execugao civil: estudos em homenagem ao Professor Donaldo Armelin. CIANCI,
Mirna; QUARTIERI, Rita (Coords.). Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 324

22 Para uma analise do confrontamento entre duas das grandes concepgdes sobre principios no neocons-
titucionalismo, a de Dworkin e a da Alexy, conferir PULIDO, Carlos Bernal: E/ principio de propor-
cionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2003. p. 569-76.

23 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro — um novo ramo do direito
processual, p. 567-579. Em texto com publicacao recente, intitulado Direito processual coletivo, Ada
Pellegrini Grinover aponta os principios e institutos fundamentais do direito processual coletivo, naquilo
em que eles se diferenciam dos que regem o direito processual individual. In: LUCON, Paulo Henrique
dos Santos (Coord.). Tutela coletiva: 20 anos de Lei da agao civil publica e do fundo de defesa de
direitos difusos — 15 anos do Codigo de Defesa do Consumidor, p. 279-391.
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principio, o Juiz deve flexibilizar os requisitos de admissibilidade processual
para enfrentar o mérito do processo coletivo e legitimar a fungdo social da ju-
risdi¢do. O interesse no caso nao ¢ em decidir a favor de quaisquer das partes
interessadas, mas o interesse em enfrentar o mérito das demandas coletivas.
Com isso, ndo ha qualquer risco ao principio da imparcialidade como garantia
constitucional.

5.4.1.2. Principio da maxima prioridade da tutela jurisdicional coletiva
comum: o principio em questdo decorre do art. 5°, § 1°, da CF, que determina
a aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias fun-
damentais, e tem fundamento também na regra interpretativa do sopesamento
como subespécie do principio da proporcionalidade. Assim, a supremacia do
interesse social (presente sempre no processo coletivo) sobre o particular (que
¢ proprio do processo individual) justifica esse principio e demonstra a sua
relevancia no direito processual coletivo.

5.4.1.3 Principio da presungdo de legitimidade ad causam ativa pela
afirmagdo de direito coletivo tutelavel: por forg¢a de previsdo da Constituigao,
como ocorre em relagdo ao Ministério Publico (arts. 127, caput, e 129, inci-
sos II e III), dentre outros legitimados (art. 129, § 1°, da CF), e da legislacao
infraconstitucional (arts. 82 do CDC e 5° da LACP), extrai-se que ¢ suficiente
a afirmac¢ao de direito ou interesse coletivo para presumir a legitimidade ativa
provocativa; nao ha necessidade de se questionar a real titularidade do direito
coletivo alegado para se concluir pela legitimidade.

5.4.1.4 Principio da maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva
comum: com base no principio da maxima amplitude da tutela jurisdicional
coletiva comum sdo admitidos todos os tipos de ag¢des, procedimentos, pro-
vimentos e medidas necessarias e eficazes para a tutela dos direitos coletivos.
Tem esse principio previsdo expressa na lei (art. 83 do CDC, em sua combi-
nacdo com o art. 21 da LACP, que lhe confere hipereficacia na sua condi¢ao
de norma de superdireito processual coletivo comum). Este principio também
estd presente nos arts. 212 do ECA (Lei n°® 8.069/90) e art. 82 do Estatuto do
Idoso (Lei n°® 10.741/03).

5.4.1.5 Principio do maximo beneficio da tutela jurisdicional coletiva
comum: esse principio decorre do proprio espirito do direito processual coletivo
comum, visto que, por meio da tutela jurisdicional coletiva, busca-se revolver em
um s6 processo um grande conflito social ou inimeros conflitos interindividuais,
evitando-se, neste caso, a proliferagao de agdes individuais e a ocorréncia de
situagdes conflitivas que possam gerar desequilibrio e inseguranga na socie-
dade, tanto que foi justamente esse o espirito do CDC ao disciplinar a coisa
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julgada coletiva (art. 103). Esse dispositivo do CDC deixa expressa a adogdo
desse principio no seu § 3°, quando prevé a admissibilidade da transferéncia in
utilibus da coisa julgada coletiva formada nas demandas de tutela dos direitos
e interesses difusos e coletivos para o plano individual.

5.4.1.6 Principio da mdxima efetividade do processo coletivo: por for¢a
desse principio deve ser alcangada a verdade processual em seu grau maximo
de probabilidade sobre os fatos alegados na demanda coletiva. Assim, o juiz,
para alcanca-la, devera determinar de oficio a producao de todas as provas per-
tinentes, para que a tutela jurisdicional se esgote de forma legitima. O interesse
social, sempre presente nas variadas formas de tutelas jurisdicionais coletivas,
faz com que se esgotem, no processo coletivo, todos os meios de provas, no
sentido de enfrentar o mérito, com a pacificagdo social com justica.

5.4.1.7 Principio da ndo taxatividade da agdo coletiva: qualquer direito
ou interesse coletivo (arts. 5°, inciso XXXV, e 129, inciso IlI, da CF, e art. 1°,
inciso 1V, da LACP) podera ser objeto de acdo coletiva; nao mais subsiste a
regra da taxatividade, para efeitos de ajuizamento, por exemplo, de acao civil
publica (art. 129, inciso I1I, da CF), como ocorria no sistema anterior a atual
Constitui¢do e ao CDC.

5.4.1.8 Principio da disponibilidade motivada e da proibi¢cdo do aban-
dono da acdo coletiva: a desisténcia infundada ou o0 abandono da agao coletiva
impde controle por parte dos outros legitimados ativos e especialmente do
Ministério Publico (art. 5°, § 3°, da LACP), que devera, quando infundada a
desisténcia, assumir a titularidade da acdo. Se a desisténcia for levada a efeito
pelo Orgdo do Ministério Publico, o Juiz, dela discordando, podera aplicar
analogicamente o disposto no art. 28 do CPP, submetendo a desisténcia ou o
abandono ao conhecimento e a apreciagdo do Chefe da respectiva Instituigdo
do Ministério Publico. Também o abandono nao ¢ admissivel, de sorte que
ndo ¢ compativel com o direito processual coletivo a extingdao do processo sem
julgamento do mérito com base no art. 267, Il ou III (contumacia bilateral ou
unilateral, respectivamente), do CPC, de sorte que nao ¢ compativel também a
ocorréncia de perempgdo em sede de demandas coletivas (art. 5°, § 3°, da Lei
n°® 7.347/85 e art. 9° da Lei n® 4.717/65).

5.4.1.9 Principio da obrigatoriedade da execu¢do coletiva pelo Ministé-
rio Publico: por imposi¢ao decorrente desse principio, em caso de desidia dos
outros legitimados ativos, o Ministério Publico devera promover a execucao
coletiva (art. 15 da LACP). Esse principio inclusive tem previsdo também na
Lei da Acdo Popular (LAP, Lei n° 4.717/65), que confere legitimidade ativa
provocativa subsidiaria ao Ministério Publico para a execugdo coletiva; deve
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ele assim agir em caso de desidia do cidaddo autor ou de outro legitimado ativo
(art. 16 da Lei n° 4.717/65).

5.4.1.10 Principio da legitimidade ativa concorrente ou pluralista: no
direito processual coletivo a legitimidade ativa é, por imposi¢ao constitucional
(arts. 129, § 1°, 125, § 2°, ¢ 103 da CF/88), concorrente ¢ pluralista. E o que
estd presente também nos arts. 5° da LACP e 82 do CDC. Assim, a legitimi-
dade ativa no direito processual coletivo ndo deve ser interpretada de forma
fechada ou restritiva, mas de forma aberta e flexivel, em razdo de decorrer de
principio constitucional. A mesma orientagdo também esta presente no art. 103
da CF/88, em relacdo ao direito processual coletivo especial (controle abstrato
e concentrado da constitucionalidade).

5.4.1.11. Principio da interpreta¢do aberta e flexivel da causa de pedir
e do pedido: por intermédio deste principio, observa-se que a interpretacao do
pedido e da causa de pedir no direito processual coletivo é aberta e flexivel.
Tendo em vista que os direitos coletivos sdo, no Brasil, direitos fundamentais
(Titulo 11, Capitulo I, da CF/88) e tendo em vista, ainda, que a A¢ao Civil Piblica
tutela direitos coletivos, a interpretacdo do pedido e da causa de pedido nela
formulados devera ser flexivel, aberta e ampliativa, o que € proprio da multifun-
cionalidade da teoria dos direitos ¢ garantias fundamentais no sistema juridico.

5.5 Regras interpretativas do direito processual coletivo comum*

No sistema patrio podemos encontrar varias regras relativas a interpre-
tacdo e 4 aplicacao do direito processual coletivo comum. Apontaremos abaixo
algumas das principais.

a) A da completa e perfeita interagdo entre o CDC e a LACP. O CDC e
a LACP se interagem formando um microssistema de normas gerais e basicas
sobre o direito processual coletivo comum (art. 21 da LACP e art. 90 do CDC).

b) A da exigibilidade de compatibilidade necessaria para a aplicagdo
subsidiaria do CPC no direito processual coletivo comum, visto que a aplicagao
subsidiaria do CPC no direito processual coletivo comum, conforme prevista
no art. 90 do CDC e no art. 19 da LACP, somente ¢é possivel se ndo ferir as
disposicdes desses diplomas (compatibilidade formal) e nem impedir ou colocar
em risco a devida efetividade da tutela jurisdicional coletiva (compatibilidade
substancial ou teleologica).

24  ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro — um novo ramo do direito
processual, p. 580-585.
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c) A do CDC e da LACP como diplomas fixadores de normas de super-
direito processual coletivo comum. Esses diplomas formam um conjunto de
regras processuais principiologicas e gerais que se aplicam, em regra, a todas
as formas de tutelas jurisdicionais coletivas do direito processual coletivo
comum (art. 21 da LACP), como a da disciplina tripartite da coisa julgada
coletiva prevista no CDC (art. 103), a do conceito tripartite de direitos e inte-
resses coletivos estabelecido pelo art. 81, paragrafo tinico, do CDC, a da nao
taxatividade das hipoteses de admissibilidade de acdo coletiva prevista no art.
1°, 1V, da LACP; a da ndo existéncia de litispendéncia entre agdes coletivas e
individuais (art. 104).

d) 4 da aplicabilidade de todas as regras interpretativas principiologicas
do direito constitucional ao direito processual coletivo. Essa regra decorre da
propria natureza de direito processual constitucional-social deste novo ramo
do direito processual; assim, lhes sdo aplicaveis as regras principiologicas da
interpretagdo conforme a Constitui¢do, da interpretagao constitucional evolu-
tiva, da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, da maxima efetividade das normas constitucionais, além de
outras diretrizes principioldgicas, tais como as decorrentes da supremacia da
Constitui¢do e a da unidade constitucional.

5.6 Obstaculos relacionados a interpretagdo e a aplicagdo ao direito
processual coletivo comum®

Intimeros sdo os obstaculos no plano da interpretagdo e da aplicagdo do di-
reito processual coletivo comum, mas iremos apontar aqui apenas os principais.

Assim, seriam os fatores que dificultam a efetividade das variadas for-
mas de tutela jurisdicional coletiva no Brasil: a) a resisténcia, muitas vezes
infundada, a concepcao coletiva do direito processual; b) a formagao liberal-
individualista do profissional do direito no Brasil; ¢) o apego as regras ortodoxas
liberais individualistas constantes do CC e do CPC, que sao diplomas legais
elaborados para a resolucdo tdo somente de conflitos interindividuais; d) a
questdo do ensino juridico e dos proprios curriculos universitarios, os quais,
dentro de uma visdo unidimensional de ensino do fenémeno juridico, demons-
tram que a maioria das faculdades de direito no Brasil ndo estdo cumprindo
a sua verdadeira funcdo social para a efetivacdo do Estado Democratico de
Direito, pois ainda ndo preparam os seus bacharéis para o enfrentamento e a

25 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro — um novo ramo do direito
processual, p. 586-608.
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conscientizagdo dos grandes conflitos sociais; e) a resisténcia a legitimidade
ativa do Ministério Publico para o ajuizamento de ac¢des coletivas, presente
em determinado setor da doutrina e principalmente da jurisprudéncia — essa
resisténcia, na verdade, ¢ inconstitucional, pois a legitimidade do Ministério
Publico para a defesa dos direitos e interesses coletivos € a mais ampla dentre
os legitimados (art. 127, caput, e art. 129, 11, 11l e I1X, da CF) essa que decorre,
na maioria das vezes, de uma visdo distorcida do papel do Ministério Publico
no cenario brasileiro atual); e) a timida atuagdo, com excec¢ao do Ministério
Publico, dos demais legitimados ativos no direito processual coletivo comum,
0s quais ndo sdo responsaveis pelo ajuizamento certamente nem de 10% (dez
por cento) das agdes coletivas ja propostas no Brasil, o que demonstra a fra-
gilidade da democracia participativa no Pais; f) a ilegitima e inconstitucional
resisténcia oferecida, mediante a elaboragao arbitraria de medidas provisorias
pelo Poder Executivo da Unido, o qual, postando-se na contramao da historia
de evolugdo dos canais jurisdicionais de tutela dos direitos fundamentais da
sociedade, elaborou inimeras medidas provisorias para tentar dificultar a tutela
dos interesses massificados como as que foram publicadas para restringir os
efeitos da coisa julgada coletiva e dificultar o ajuizamento de a¢des coletivas
pelas associagoes legitimadas em face dos orgdos e entidades publicos; g) a
equivocada compreensao dos Tribunais quanto aos direitos coletivos, especial-
mente quando negam legitimidade ao Ministério Publico sustentando que os
direitos individuais homogéneos disponiveis ndo podem ser tutelados por essa
institui¢ao, quando na realidade é patente o interesse social na tutela coletiva
desses direitos ou interesses coletivos; h) a falta de estrutura organizacional
do Poder Judiciario, que ainda ndo se especializou para o enfrentamento dos
conflitos massificados, bem como néo disponibilizou estrutura de apoio técnico
e material necessarios; i) a interpretacao restritiva que vem recebendo a acao
civil publica por parte da jurisprudéncia e pela doutrina, hoje ja minoritarias,
que ndo tém aceitado o controle difuso (incidental) da constitucionalidade pela
via da a¢ao civil publica; j) decisdes judiciais e a postura do Governo Federal
que tém procurado limitar o campo de aplicabilidade da acdo civil publica, de
forma a impedir que ela seja instrumento 1til de tutela jurisdicional coletiva de
questdes tributarias, previdenciarias, etc., o que afronta o texto constitucional,
que garante a tutela jurisdicional coletiva pela acdo civil publica de forma
irrestrita (art. 129, I1I e art. 5°, XXXV, da CF).

6 — CONCLUSOES

Como citado nas linhas anteriores, muitas das atuagOes deficitarias do
Poder Publico resultam de uma visdo autoritaria e distorcida do Estado e seu
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papel na sociedade. Deixar esse modo de pensamento prevalecer significa
consentir com a ideia de um Estado apatico e afastado da sociedade e de seus
integrantes.

O Estado Democratico de Direito é caracterizado por seu potencial de
transformacao da realidade social, entendido como sendo, simultancamente,
um Estado da coletividade e do individuo ao mesmo tempo.

O direito é o meio. E a ponte que liga o Estado e a Sociedade. E os direitos
coletivos sdo a base de sustentag@o desse caminho de ligagao entre os dois polos.

Identificou-se neste artigo que os obstaculos a ascendéncia dos direitos
coletivos, como direitos fundamentais, comecam desde a formacdo do profis-
sional de direito e estdo muito presentes na visao de cunho liberal-individualista
dos que lidam com essa area do conhecimento.

O fato de os direitos coletivos estarem inseridos na Constituicao Federal
de 1988 como direitos fundamentais faz surgir no Pais um novo constitucionalis-
mo e exige uma leitura aberta e ampliativa em torno da tutela coletiva, material
e processual, propria da hermenéutica constitucional atual, comprometida nao
s6 com a protegdo abstrata, mas principalmente com a concretizagdo efetiva
dos direitos e das garantias constitucionais fundamentais.

Impde-se, assim, uma maior flexibilidade nas diretrizes da administracao
publica e na interpretagdo e concretizagao juridica, para que esses direitos ga-
nhem o espaco e a importancia necessarios, a fim de se constituir um caminho
legitimo de real efetividade, orientado pelo principio da transformagdo social,
que caracteriza a fungdo essencial do Estado Democratico de Direito na con-
dicao de Estado da Justica Material (arts. 1° e 3° da CF/88).

Para tanto, o estudo, a reforma e a concretizacdo dos direitos no Brasil
deve levar em conta, de um lado, a nova summa divisio constitucionalizada
(Titulo II, Capitulo I, da CF/88 — direito individual e direito coletivo) e, de ou-
tro, o direito processual coletivo como novo ramo do direito processual, onde
sobressai 0 novo e inovador compromisso constitucional do Poder Judiciario
com a efetivacdo do principio da transformagao social (arts. 2° ¢ 3° da CF/88).
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NORMAS CONSTITUCIONAIS E RELACOES
PRIVADAS NA EXPERIENCIA DAS CORTES
SUPERIORES BRASILEIRAS

Gustavo Tepedino”

m paradigmatico julgamento proferido pela segunda Turma do Superior

Tribunal Federal, sedimentou-se entendimento de que “os direitos funda-

mentais assegurados pela Constitui¢ao vinculam diretamente nao apenas
os poderes publicos, estando direcionados também a prote¢ao dos particulares™'.
O reconhecimento da for¢ca normativa da Constitui¢do, a vincular o legislador e
operar eficacia independentemente de legislacao infraconstitucional, em especial
no que concerne as relagdes juridicas de direito privado, ¢ hoje uma realidade
no ambito dos Tribunais brasileiros. Trata-se de resultado de longo processo,
que pode ser dividido em trés fases distintas.

O primeiro desses periodos caracteriza-se pelo abandono das normas
constitucionais na solu¢ao de controvérsias envolvendo particulares. Compre-
endidos como representantes de areas estanques no ambito do Direito (o Direito
Publico e o Direito Privado), Constituicao e Cédigo Civil ndo dialogavam entre
si, de modo que ndo recorria o Supremo Tribunal Federal a Carta Constitucional
para aresolucdo desses conflitos. Desprovidas de eficacia normativa, as normas
constitucionais eram tidas como mero programa, sem conteudo vinculante?.
Quando suscitadas, apresentavam-se tdo somente como limite as normas
infraconstitucionais. Avaliava-se, assim, a constitucionalidade das regras de
“direito privado”, afastando-as quando em confronto com a Constitui¢do®, mas
negava-se a esta forca normativa autobnoma.

*  Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro — UERJ.

1 STF, RE n° 201.819, 2* T., Rel* Min® Ellen Gracie, Rel. p/ Acérdao Min. Gilmar Mendes, j. 11.10.05.

2 E farta a literatura que descreve essa fase. Confira-se, por exemplo, SARMENTO, Daniel. Direitos
fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004; BARROSO, Luis Roberto. O
Direito Constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro: Renovar, 2000; SARLET, Ingo
Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

3 Atitulo exemplificativo, confira-se o RE n°® 44.994, 1* T., Rel. Min. Oscar Saraiva, j. 06.10.60.
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Em um segundo momento, com o advento da Constituicdo de 1988 e
o amplo debate politico que envolveu sua elaboragdo, os juristas brasileiros
passaram a se preocupar um pouco mais em conferir efetividade as normas
constitucionais. Contudo, tal perspectiva ndo ensejou de imediato o reco-
nhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal, da aplicacdo direta das normas
constitucionais no ambito das relagdes privadas. Apesar de ja se ouvirem
vozes contrarias a classificacdo das normas constitucionais como ‘“‘normas
programaticas™, a ampliagdo de sua eficacia nao se estendeu ao Direito Civil,
onde esses dispositivos permaneceram considerados como dotados de eficacia
limitada, a depender sua aplicacdo pelo Judiciario da promulgacdo de normas
infraconstitucionais. Dessa forma, o contetido dos diversos principios consa-
grados pela Carta — dentre os quais se pode ressaltar o principio da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, IIT) — acabou sendo preenchido através de eventuais
manifestagdes do legislador ordinario.

Nesse contexto, travou-se ampla discussao acerca da aplicagcdo — direta
oundo —do § 3°do art. 192, que estabelecia que: “As taxas de juros reais, nelas
incluidas comissoes e quaisquer outras remuneragdes direta ou indiretamente
referidas a concessao de crédito, ndo poderdo ser superiores a doze por cento
ao ano; a cobranga acima deste limite sera conceituada como crime de usura,
punido, em todas as suas modalidades, nos termos que a lei determinar’.

O Supremo Tribunal Federal foi chamado a decidir sobre a eficacia do
dispositivo logo apos a elaboracao da Constituicao de 1988, quando afirmou,
por maioria de seus membros, tratar-se de norma de eficacia limitada, nos
seguintes termos:

“Tendo a Constitui¢do Federal, no tnico artigo em que trata do
sistema financeiro nacional (art. 192), estabelecido que este sera regulado
por lei complementar, com observancia do que determinou no caput,
nos seus incisos e paragrafos, nao ¢ de se admitir a eficacia imediata e
isolada do disposto em seu § 3°, sobre taxa de juros reais (12 por cento
ao ano), até porque estes nao foram conceituados”.

4 Confira-se arguta critica elaborada por Eros Roberto Grau: “As consequéncias da adogdo do pensa-
mento da doutrina acima apontada (...) sdo desastrosas. (...) A verdade ¢ que, na atribui¢do de carater
meramente programatico a determinadas disposi¢des constitucionais, o que se pretende ¢ transforma-las
em estereotipos ou meros termos de efeito. (...) Assim, penso possamos afirmar que a constru¢do que
nos conduz a visualizagdo das normas como tais — programaticas — no texto constitucional tem carater
reacionario. Nelas se erige ndo apenas um obstaculo a funcionalidade do Direito, mas, sobretudo, ao
poder de reivindicag@o das forgas sociais” (A Constituigao brasileira e as normas programaticas. In:
Revista de Direito Constitucional e Ciéncias Politica, n. 4, 1985, p. 41-42).

5 Oartigo foi objeto de reforma pela Emenda Constitucional n° 40, de 29 de maio de 2003, a qual suprimiu
o paragrafo em comento.
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Tal posicionamento restou pacificado no Tribunal, sendo repetido em
diversas decisdes posteriores. E ver-se:

“O Supremo Tribunal Federal, ao analisar o tema ora debatido
em sede de agdo direta de inconstitucionalidade, estabeleceu que o
preceito inscrito no art. 192, § 3°, da Carta Politica — por qualificar-se
como estrutura normativa aberta e incompleta — ndo se reveste de auto-
aplicabilidade, o que impede o Poder Judiciario, sem que exista o ato de
concretizagao legislativa reclamado pelo texto constitucional, de conferir
executoriedade imediata a essa regra de nossa Carta.”®

E possivel afirmar que, apesar da evolugio, a aplicagdo das normas cons-
titucionais as relagdes privadas deu-se somente de forma retérica, no sentido
de que, apesar de invocadas as normas constitucionais, restavam nao aplicadas
ao caso concreto em virtude de auséncia de legislagdo infraconstitucional a dar
“plena eficacia” ao dispositivo constitucional.

E certo, contudo, que o germe de uma nova fase ja se encontrava presente
quando o Pleno decidiu sobre o § 3° do art. 192 ja pela primeira vez, como ex-
pressa o voto do Ministro Carlos Velloso, um dos que ficou vencido na decisao
supracitada, o qual vaticinou:

“As normas constitucionais sdo, de regra, autoaplicaveis, vale
dizer, sdo de eficacia plena e aplicabilidade imediata. Ja foi o tempo em
que predominava a doutrina no sentido de que seriam excepcionais as
normas constitucionais que seriam, por si mesmas, executorias”.

Hoje, como ja afirmado, tal posicionamento encontra-se superado. A
maturacdo dos estudos acerca da CR, de 1988, e suas potencialidades, bem
como a superagdo do entendimento, segundo o qual Direito Publico e Privado
seriam opostos e incomunicaveis, levou a gradual aplicagdo das normas cons-
titucionais as relagdes privadas. Vive-se, entdo, uma terceira fase, na qual se
admite amplamente a aplicacdo direta das normas constitucionais.

Percebe-se essa transformacao gradual ao longo de diversas decisdes do
Tribunal que, apesar de ndo mencionarem expressamente a aplicacdo direta,
utilizaram-se de principios constitucionais relevantes para a decisao de lides
envolvendo particulares. A primeira dessas decisdes € o Recurso Extraordinario
n°® 160.222, em que se discutia a legitimidade de revista intima efetuada por
empresa produtora de pecas intimas femininas em suas empregadas, procedi-

6  REn°186.594, 1* T., Rel. Min. Celso de Mello, j. 28.04.95. No mesmo sentido: RE n® 161.541, 2* T.,
Rel. Min. Paulo Brossard, Rel. p/ Acordao Min. Francisco Rezek, j. 22.02.94; ¢ RE n° 170.131, 1* T.,
Rel. Min. Celso de Mello, j. 08.02.94.
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mento este previsto em clausula contratual’. Na hipotese, ndo foi possivel ao
relator apreciar o mérito da questdo, em virtude da verificacdo da prescrigao.
Contudo, a questao nao lhe passou despercebida:

“Lamento que a irreversibilidade do tempo corrido faga impossivel
enfrentar a relevante questao de direitos fundamentais da pessoa humana,
que o caso suscita, e que a radical contraposi¢ao de perspectivas entre a
sentenca ¢ o recurso, de um lado, e o exacerbado privatismo do acérdao,
de outro, tornaria fascinante.”®

Pouco tempo depois, o Tribunal foi instado a decidir sobre exclusao de
associado de cooperativa, a qual se verificou através de processo em que nao
foram observadas as regras previstas no estatuto. O Ministro-Relator Marco
Aurélio, ao julgar a questdo, afirmou que o principio do devido processo le-
gal, consagrado no art. 5°, inciso LIV, da Constitui¢do, em conjunto com os
principios da legalidade (art. 5°, II) e da ampla defesa (art. 5°, LV), tornaria
invalidos os atos da Assembleia que resultaram na exclusdo do cooperativado.
Ficou assentado, portanto, que “na hipdtese de exclusao de associado decorrente
de conduta contraria aos estatutos, impde-se a observancia ao devido processo
legal, viabilizado o exercicio amplo da defesa™.

Ainda sem mencionar expressamente estar aplicando normas consti-
tucionais de forma direta as relagdes entre particulares', julgou o Supremo
Recurso Extraordinario em que se propugnava o reconhecimento de alguns
direitos trabalhistas em face de empresa estrangeira. Na hipdtese, ex-empregado

7  Confira-se a ementa do julgado em questdo: “Recurso extraordinario: legitimagao da ofendida — ainda
que equivocadamente arrolada como testemunha —, nao habilitada anteriormente, o que, porém, nao a
inibe de interpor o recurso, nos quinze dias seguintes ao término do prazo do Ministério Publico, (STF,
Stmulas ns. 210 e 448). I1 — Constrangimento ilegal: submissao das operarias de industria de vestuario
a revista intima, sob ameaca de dispensa; sentenca condenatoria de primeiro grau fundada na garantia
constitucional da intimidade e acordao absolutorio do Tribunal de Justica, porque o constrangimento
questionado a intimidade das trabalhadoras, embora existente, fora admitido por sua adesdo ao con-
trato de trabalho: questdo que, malgrado a sua relevancia constitucional, ja ndo pode ser solvida neste
processo, dada a prescri¢ao superveniente, contada desde a sentenga de primeira instancia e jamais
interrompida, desde entdo”.

8  STF,RE n° 160.222, 1* T., Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 11.04.95.

STF, RE n°® 158.215, 2* T., Rel. Min. Marco Aurélio, j. 30.04.96.

10 A doutrina, contudo, ja anotava, com base nessas decisoes, que o STF estava a aplicar diretamente tais
normas constitucionais as relagdes privadas. Nesse sentido, confira-se Daniel Sarmento: “Por estes
acorddos, infere-se que o STF aceita a aplicagao de direitos fundamentais na resolucao de conflitos
interprivados, independentemente da mediagdo do legislador. Embora o Pretorio Excelso nao tenha
chegado a discutir em seus julgados as diversas teorias sobre a forma de vinculagao dos particulares aos
direitos constitucionais, ¢ possivel extrair dos seus posicionamentos a adesdo a tese mais progressista,
da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas” (Direitos fundamentais
e relagoes privadas, cit., p. 294).
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brasileiro de empresa francesa alegava ndo ter recebido diversos beneficios
concedidos pela empregadora a funcionarios de nacionalidade francesa, por ser
esta requisito previsto no estatuto do pessoal da companhia para a concessao
das benesses pleiteadas. O Supremo entendeu que a previsao afrontava o prin-
cipio constitucional da isonomia (art. 5°, caput), pois “a discriminag@o que se
baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como
0 sexo, araca, a nacionalidade, o credo religioso, etc., é inconstitucional”. Uma
vez mais, fez incidir o Supremo norma de natureza constitucional a relagao
eminentemente privada, como se denota do voto do Ministro Mauricio Corréa:

“Evidentemente, como o tom da nossa Constitui¢ao ¢ o da igualda-
de de tratamento, ndo podendo haver desigualdade entre iguais, razao pela
qual quem aqui se instala ha que obedecer ao nosso ordenamento legal,
maxime no que diz respeito aos ditames ordenados pela Constituigao
Federal. Tanto mais que essa discriminagao que foi feita ndo se coaduna
com a razoabilidade, e muito menos ndo se coaduna com o ordenamento
constitucional brasileiro.”

A argumentacdo utilizada pelos ministros para fundamentar a linha ado-
tada deixa nitida a compreensao da eficacia direta das normas constitucionais,
vez que aludem a uma interpretagdo sistematica do ordenamento, a prescindir
a eficacia da Constitui¢do de intervencdo legislativa, como evidencia o voto
do Ministro Nelson Néri da Silveira:

“Mas o principio do nosso sistema ¢ o da igualdade de tratamento.
Em consequéncia, ndo pode uma empresa, no Brasil, seja nacional ou
estrangeira, desde que funcione, opere, no territorio nacional, estabelecer
discriminagao decorrente da nacionalidade para seus empregados, em
regulamento de empresa, a tanto correspondendo o estatuto dos servidores
da empresa, tao so pela circunstancia de nao ser um nacional francés. (...)
Nosso sistema nao admite essa forma de discriminacao, quer em relagao
a empresa brasileira, quer em relagdo a empresa estrangeira.”

A tendéncia ja expressada pelos acordaos citados consolidou-se com a
apreciacdo do Recurso Extraordinario n® 201.819, julgado em 11 de outubro
de 2005, quando o Tribunal aludiu expressamente a aplicagdo direta de normas
constitucionais as relacdes privadas. Tratava-se de hipotese de exclusao de
socio através de procedimento no qual ndo lhe foi conferida possibilidade de
se defender das acusagdes que lhe eram imputadas e sequer de se manifestar
antes de ser punido com a exclusao. O Tribunal, rejeitando o argumento de
que o principio da ampla defesa ndo se aplicaria aos procedimentos internos
das institui¢des privadas, entendeu que, apesar de se regerem pelas normas do
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Codigo Civil, “a ordem juridico-constitucional brasileira nao conferiu a qualquer
associag¢ao civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis
e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da
Constitui¢do da Republica, notadamente em tema de protegao as liberdades e
garantias fundamentais”. Concluiu, entdo, a Corte, em paradigmatica passagem
citada ao inicio, que “os direitos fundamentais assegurados pela Constituigcao
vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados

também a protecdo dos particulares em face dos poderes privados™''.

Corroborando o voto do Relator, o Ministro Joaquim Barbosa enumerou
os motivos pelos quais defendia a aplicabilidade direta do dispositivo consti-
tucional:

“O primeiro deles, o paulatino rompimento das barreiras que sepa-
ravam até final do século XIX o Direito Publico e o Direito Privado. Por
outro lado, um fendmeno facilmente observavel em sistemas juridicos
dotados de jurisdi¢do constitucional —a chamada ‘constitucionalizagdo do
direito privado’, mais especificamente do direito civil. Noutras palavras,
as relagdes privadas, aquelas que ha até bem pouco tempo se regiam ex-
clusivamente pelo Direito Civil, hoje sofrem o influxo dos principios de
Direito Publico, emanados predominantemente das decisoes proferidas
pelos 6rgaos de jurisdi¢@o constitucional.”

Em conclusio ao julgamento, anotou o Ministro Celso de Mello o impacto
dessa nova visao em um dos pilares do Direito Civil, qual seja, a autonomia
privada que, segundo ele, “nao pode ser exercida em detrimento ou com desres-
peito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em
sede constitucional, pois a autonomia de vontade ndo confere aos particulares,
no dominio de sua incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir ou de ignorar
as restrigoes postas e definidas pela propria Constituicdo, cuja eficacia e forga
normativa também se impdem, aos particulares, no ambito de suas relagdes pri-
vadas, em tema de liberdades fundamentais”. Assim, como consequéncia dessa
percepcao, decidiu a questao afirmando que “a ordem juridico-constitucional
brasileira ndo conferiu a qualquer associag@o civil a possibilidade de agir,
como a parte ora recorrente o fez, a revelia dos principios inscritos nas leis e,
em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecao as liberdades e
garantias fundamentais”.

11 STF, REn°201.819, 2* T., Rel* Min* Ellen Gracie, Rel. p/ Acordao Min. Gilmar Mendes, j. 11.10.05.
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Paralelamente a esse processo de reconhecimento da eficacia do texto
constitucional nas relagdes privadas, tem-se verificado outra mudanga relevante
no posicionamento da Corte, dessa vez em relagdo ao mandado de injungao (re-
médio constitucionalmente previsto para sanar omissoes legislativas essenciais
para a concretude de direitos conferidos pela Constitui¢do). Outrora utilizado
tdo somente para reconhecer a mora do legislador ordinario na elaboragdo de
normas necessarias para permitir o exercicio de direitos constitucionalmente
consagrados'?, tal remédio passou a dar base a decisdes nas quais o Supremo
Tribunal Federal, ciente de sua vinculacdo a Constitui¢do, vem solucionando
casos independentemente da edi¢do das normas legais infraconstitucionais'.
Reconhece-se, assim, a for¢a normativa da Constitui¢do, a vincular o proprio
aplicador do direito que, em respeito aos seus ditames, deve buscar dirimir a
questdo independentemente da existéncia de norma infraconstitucional regu-
lamentadora.

Nesse contexto, passaram os principios-chave da Constitui¢ao a influir
significativamente no julgamento de questdes envolvendo a legislacdo civel
do pais, tornando possivel listar importantes Acordaos do Superior Tribunal
de Justica (Corte Suprema para assuntos infraconstitucionais) em que esta ¢
interpretada em conjunto com tais principios. Assim, entendeu discriminatoria
disposicdo de estatuto social que impedia que menor sob guarda de um dos
socios, mas que nao fosse seu filho, se tornasse dependente, entendendo que,
apesar de se garantir “aos associados dispor, nos estatutos do clube, da forma que
mais conveniente lhes parecer quanto ao acesso ao quadro social”, encontra tal
possibilidade limites de razoabilidade, ndo se mostrando possivel “estabelecer
discriminag¢do que a lei ndo admite™!.

Dentre esses principios, assume especial relevancia o principio da
dignidade da pessoa humana. Recentemente, o principio serviu de base para

12 “Mandado de injun¢do: auséncia de regulamentagdo do direito ao aviso-prévio proporcional previsto
no art. 7°, XXI, da Constituicao da Republica. Mora legislativa: critério objetivo de sua verificagao:
procedéncia, para declarar a mora e comunicar a decisdo ao Congresso Nacional para que a supra”
(STF, MI n° 695, Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 01.03.07).

13 A nova orientagdo foi fixada no ambito do Mandado de Injungéo n° 721, julgado pelo Tribunal Pleno
em 30.08.07, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, no qual se assentou: “A natureza da citada
acao constitucional — mandado de injung¢ao —, procedente a causa de pedir versada na inicial, leva
o pronunciamento a ganhar contornos mandamentais, a ganhar eficacia maior, a ponto de viabilizar,
consideradas as balizas subjetivas da impetracdo, o exercicio do direito, da liberdade constitucional
ou das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Eis que surgiu, no cenario
normativo-constitucional, o instrumento capaz de revelar a lei fundamental como de concretude maior,
abandonada visdo simplesmente lirica”. A Corte, posteriormente, ratificou o entendimento no julgamento
do Mandado de Injungao n° 758, Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 01.07.08.

14 REsp n° 93.634, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 24.08.99.
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importante decisdo em que se concedeu a portadores de HIV o beneficio de
tramitagdo especial de processos previsto pelo art. 1.211-A do Cédigo de Pro-
cesso Civil para beneficiar pessoas com idade superior a sessenta e cinco anos'>.
Reformando decisdo do Tribunal a quo, que havia compreendido que nao se
poderia usar de interpretagdo extensiva ou analdgica na norma em questao por
se tratar de norma excepcional, afirmou o Superior Tribunal de Justiga que “néo
ha necessidade de se adentrar a seara da interpretagdo extensiva ou da utilizacao
da analogia de dispositivo legal infraconstitucional de cunho processual ou ma-
terial, para se ter completamente assegurado o direito subjetivo pleiteado pelo
recorrente. Basta buscar nos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
o principio da dignidade da pessoa humana que, por sua propria significancia,
impde a celeridade necessaria peculiar a tramitacdo prioritaria do processo em
que figura parte com enfermidade como o portador do virus HIV, tudo isso pela
particular condigao do recorrente, em decorréncia de sua moléstia’®.

No mesmo diapasdo, construiu o Tribunal entendimento, ora sedimen-
tado, de que ¢ possivel o levantamento do saldo do FGTS mesmo no caso de
doencas graves nao previstas na lei, pois “o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, com assento no art. 1°, I11, da CF/88, ¢ fundamento do proprio
Estado Democratico de Direito, que constitui a Republica Federativa do Brasil,
e deve se materializar em todos os documentos legislativos voltados para fins
sociais, como a lei que instituiu o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo™!”.

Ainda atendendo aos ditames do principio da dignidade da pessoa huma-
na, decidiu o Tribunal aplicar o conceito de bem de familia e, por conseguinte,
a garantia de impenhorabilidade conferida pela Lei n® 8.009'%, a imdvel sede
de empresa familiar na qual residiam os membros da familia. Ao assim decidir,
ressaltou o Ministro Luiz Fux que “ao aplicar a lei, o julgador ndo pode, tao
somente, restringir-se a subsuncdo do fato a norma. Deve estar atento aos prin-
cipios maiores que regem o ordenamento juridico e aos fins sociais a que a lei
se dirige”. Tal perspectiva levou o julgador a conclusao de que “iluminado pelo
principio da dignidade da pessoa humana, o art. 1° da Lei n°® 8.009/90 precisa

15 Dispde o artigo: “Os procedimentos judiciais em que figure como parte ou interveniente pessoa com
idade igual ou superior a sessenta e cinco anos terdo prioridade na tramita¢ao de todos os atos e dili-
géncias em qualquer instancia”.

16  STJ, REsp n° 1.026.899, 3" T., Rel* Min* Nancy Andrighi, j. 17.04.08.

17 REsp 853.002, 2* T., Rel* Min® Eliana Calmon, j. 19.09.06. No mesmo sentido, v. STJ, 2* T., REsp n°
670.027, Rel* Min" Eliana Calmon, j. 16.11.04.

18  Eis o teor do dispositivo: “O imoével residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, ¢ impenho-
ravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra
natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam,
salvo nas hipoteses previstas nesta lei”.
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ser interpretado no sentido de que a protecdo deve ser estendida a habitagdo
familiar, ainda mais quando o imovel onde reside a familia ¢ da propriedade
de uma empresa pequena e familiar”"’.

O Supremo Tribunal Federal também nao se manteve alheio aos efeitos
causados no ordenamento patrio pela previsao da dignidade da pessoa humana
como principio fundamental na Republica. A questio foi ressaltada em recente
julgado, no qual se avaliou a constitucionalidade de norma elaborada por um
dos estados da Federagdo (o Estado de Sao Paulo) que proibia o uso de deter-
minada substancia (crisotila) na composicao de produtos, materiais ¢ artefatos.
Alegava-se a incompatibilidade de tal dispositivo com o art. 24, inciso V, da
Constituicdo da Republica, por entender exorbitada competéncia supletiva do
Estado-membro para legislar sobre produg@o e consumo.

Entendeu o Tribunal que a relevancia das questdes em debate — direito a
vida e a satde dos expostos ao produto — deveria prevalecer em face de eventual
restri¢do a competéncia do Estado-membro. Nos termos do voto vencedor do
Ministro Joaquim Barbosa, a defesa da inconstitucionalidade da norma com
base no exercicio exorbitante da competéncia concorrente do Estado de Sao
Paulo ndo se coaduna com os valores defendidos pela Constituicao, em especial
por visar a norma a eficaz prote¢do da pessoa humana.?® Assim, a aplicac@o
direta dos direitos constitucionais a saude e a vida (integridade psicofisica)
autoriza o legislador estadual, mesmo no ambito de sua competéncia supletiva,
a expandir e aperfeigoar, progressivamente, a tutela dos valores constitucio-
nais, ndo circunscrevendo sua atuagdo a suprir lacunas derivadas da omissao
da legislacao federal?'.

No ambito das relagdes trabalhistas, o Tribunal Superior do Trabalho
tem liderado semelhante tendéncia.

19 STJ, REsp n° 621.399, 1* T., Rel. Min. Luiz Fux, j. 19.04.05.

20 O acodrdao ainda ndo se encontra publicado, mas ¢ possivel obter referéncias do julgado no Informativo
de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal n® 509, de 2 a 6 de junho de 2008.

21 “Dentro do contexto pertinente ao direito a moradia, torna-se relevante observar, na linha da reflexao
feita pelo eminente Professor Luiz Edson Fachin, que se impde, ao Estado, dispensar tutela efetiva as
grandes conquistas sociais, assegurando-lhes, mediante adog¢do de medidas apropriadas, a protecao do
patrimonio minimo fundada em postulados inderrogaveis, como o principio da dignidade da pessoa
humana, que representa — enquanto um dos fundamentos da Republica (CF, art. 1°, III) — valor reves-
tido de centralidade em nosso sistema constitucional. Esse principio fundamental, valorizado pela fiel
observancia da exigéncia ético-juridica da solidariedade social — que traduz um dos objetivos funda-
mentais do Estado Social de Direito (CF, art. 3°, I) — permite legitimar interpretagdes que objetivem
destacar, em referido contexto, o necessario respeito ao individuo, superando-se, desse modo, em prol
da subsisténcia digna das pessoas, restrigdes que possam injustamente frustrar a eficacia de um direito
tao essencial, como o da intangibilidade do espago doméstico em que o ser humano vive com a sua
familia” (Voto vencido do Ministro Celso de Mello).
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Assim, por exemplo, considerou-se atentatoria a privacidade e a honra
a pratica, ndo incomum, de restri¢do ao uso do toalete por seus funcionarios
durante a jornada de trabalho: “Restricdes ao uso de toalete. Dano moral.
Configuragdo. A CLT consagra o poder diretivo do empregador (art. 2°), que se
manifesta por meio do controle, vigilancia e fiscaliza¢do dos seus empregados.
Tal poder encontra limites também legalmente tragados. Ninguém pode tudo. Os
poderes de qualquer individuo, de qualquer institui¢do, para além do que trace
o ordenamento, estdo limitados ndo so pelo que podem os outros individuos e
institui¢oes, mas, ainda, pelo que, legitimamente, podem exigir na defesa de
seus patrimonios juridicos. A Constitui¢do da Republica (arts. 1° inciso 111, e
5¢ caput e incisos 11l e X) tutela a privacidade e a honra, coibindo prdticas que
ofendam a dignidade da pessoa humana e constituam tratamento degradante.
(...) A restri¢ao ao uso de toaletes ndo pode ser considerada conduta razoavel,
violando a privacidade e ofendendo a dignidade, ao tempo em que expde o tra-
balhador a constrangimento desnecessario. A necessidade de continuidade dos
servicos, pela sua natureza, nao pode ser alcangada pelo sacrificio e humilhacao
do empregado, cabendo tal 6nus, obviamente, a empresa, que ha de conceber
rotinas que a assegurem, com postos de trabalho suficientes e ferramentas ha-
beis. (...) Ndo ha nada e nenhuma norma que autorize o empregador ou seus
prepostos a restringir o uso de toalete, no modelo sob exame, resultando a
pratica em repudiado tratamento degradante (Constituicdo Federal, arts. 1°,
Il e 5° Il e X)*2.

A afronta aos principios e valores constitucionais também serviu de base
a identificacdo de ato discriminatorio na dispensa imotivada de trabalhador
portador do virus HIV. A decisdo, afirmou, na esteira do entendimento conso-
lidado daquele Tribunal, que “o exercicio do direito potestativo de dentncia
vazia do contrato de trabalho sofre limites, na hipdtese de ato discriminatorio,
em fungdo dos principios da fungdo social da propriedade (art. 170, 111, da CF),
da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho (art. 1°, 11l e
IV, da CF), por manifesta incompatibilidade™?*.

22 TST, RR 144200-71.2007.5.03.0091, 3* T., Rel. Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, j.
22.09.2010, publ. DEJT 01.10.2010, grifou-se. V., ainda: TST, RR 1525200-90.2008.5.09.0029,
3* T. Rel* Min* Rosa Maria Weber, j. 06.10.2010, publ. DEJT 15.10.2010; TST, AIRR 137940-
94.2007.5.01.0038, 6* T., Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, j. 01.12.2010, publ. DEJT 10.12.2010;
TST, E-ED-RR 159600-47.2007.5.03.0020, SDI-1, Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga, j. 23.09.2010,
publ. DEJT 01.10.2010; TST, RR 1300-49.2008.5.15.0074, 2* T., Rel. Min. Caputo Bastos, j. 23.02.2011,
publ. DEJT 11.03.2011.

23 Confira-se o inteiro teor da ementa: “Empregado portador do virus HIV. Dispensa imotivada. Presun-
¢ao relativa de discriminagdo. Reintegragdo. A ordem juridica patria repudia a discriminagdo, cuja
presenga na voluntas que precede o ato da dispensa implica a sua ilicitude, ensejando nulidade. O
exercicio do direito potestativo de dentincia vazia do contrato de trabalho sofre limites, na hipotese
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Da mesma forma, presumiu o TST discriminatdria a dispensa imotivada

de portador de cardiomiopatia grave, apesar de ndo existir “lei especifica asse-
guradora da permanéncia no emprego de empregado portador de cardiopatia
grave, a reintegragdo em face de dispensa arbitraria e discriminatéria, devido a
auséncia de motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro, ndo afronta
o art. 5°, II, da Constitui¢do Federal?*.

Percebe-se, pois, através da analise das decisdes das Cortes Superiores

brasileiras, o impacto da Constitui¢do de 1988 na aplicacdo do Direito Civil.

24

108

de ato discriminatério, em fung@o dos principios da fung@o social da propriedade (art. 170, III, da
CF), da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho (art. 1°, III e IV, da CF), por
manifesta incompatibilidade. A jurisprudéncia desta Corte Superior evoluiu no sentido de presumir
discriminatdria a dispensa sempre que o empregador tem ciéncia de que o empregado ¢ portador do
virus HIV, com a consequente inversdo do encargo probatorio (praesumptio juris tantum)” (TST, RR
721340-83.2006.5.12.0035, 3* T., Rel* Min® Rosa Maria Weber, j. 26.05.2010, publ. DEJT 22.10.2010).
Na mesma diregdo: TST, AIRR 69440-93.2007.5.02.0087, 3* T., Rel. Min. Alberto Luiz Bresciani de
Fontan Pereira, j. 12.05.2010, publ. DEJT 28.05.2010; TST, E-RR 36600-18.2000.5.15.0021, SDI-1,
Rel. Min. Horacio Raymundo de Senna Pires, j. 06.11.08, publ. DEJT 14.11.08; TST, RR-317800-
64.2008.5.12.0054, 6* T., Rel. Mauricio Godinho Delgado, j. 03.08.2011, publ. DEJT 12.08.2011.
TST, RR 18900-65.2003.5.15.0072, 1* T., Rel. Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, j. 17.03.2010,
publ. DEJT 06.08.2010. Além dos exemplos destacados, verificam-se varios julgados do TST que
demonstram a evolugdo delineada.

Com fulcro no principio da isonomia, por exemplo, reconhece-se que o empregado da empresa prestadora
de servigos que desempenhar iguais fungdes as desenvolvidas pelo empregado da empresa tomadora
faz jus aos mesmos direitos e a0 mesmo patamar remuneratorio: “Recursos de Revista da segunda e do
terceiro reclamados. Isonomia entre os empregados da empresa prestadora e tomadora dos servigos. OJ n°®
383 DA SBDI-1 DO TST. O Regional confirmou que o reclamante realizava tarefas tipicas de bancario,
determinou seu enquadramento nessa categoria profissional e deferiu as diferencas salariais pleiteadas
e os beneficios previstos nas normas coletivas inerentes aos bancarios. Contudo, esta Corte, por inter-
médio da Orientacdo Jurisprudencial n® 383 da SBDI-1 firmou entendimento no sentido de que, desde
que observado o exercicio das mesmas fungdes, sdo devidos aos empregados da prestadora de servigos
os mesmos direitos da empresa tomadora, em face do principio da isonomia, situagao que se amolda ao
caso concreto. Recurso de revista ndo conhecido” (TST, RR 13200-71.2007.5.18.0012, 8* T., Rel* Min*
Dora Maria da Costa, j. 06.10.2010, publ. DJET 08.10.2010. No mesmo sentido: TST, AIRR-81900-
04.2009.5.03.0059, 8" T., Rel* Min* Dora Maria da Costa, j. 25.05.2011, publ. DEJT 27.05.2011; TST,
RR-57200-50.2010.5.13.0026, 3* T., Rel* Min® Rosa Maria Weber, j. 25.05.2011, publ. DEJT 23.06.2011).

Nesse diapasdo, aplicou-se diretamente o principio constitucional da liberdade de associagdo em di-
versos precedentes para reconhecer a vedagao a cobranga de contribuigdes assistencial e confederativa
a empregados ndo associados a entidade representativa de sua respectiva categoria: “Contribuigao
assistencial e confederativa. Desconto. Limitag¢ao. Nao filiados. Incidéncia. 1. Diferentemente do que
se verifica em rela¢@o a contribui¢do sindical, que se afigura como tributo exigivel de toda a categoria,
tem-se que as contribuigdes assistencial e confederativa apenas sao devidas pelos empregados efeti-
vamente associados a entidade sindical, em respeito ao direito de livre associagao e sindicalizagao,
previsto nos arts. 5°, inciso XX, e 8°, inciso V, da Constitui¢do Federal. Entendimento que se encontra
perfilhado no Precedente Normativo n° 119 da SDC do TST. 2” (TST, E-RR 20.956/2002, SBDI-I,
Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen, publ. DJU 23.04.04). Confira-se também: TST, E-RR-499.248/1998,
SBDI-I, Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen, publ. DJU 26.09.03; TST, AIRR 182840-86.2007.5.01.0022,
3*T., Rel* Min® Rosa Maria Weber, publ. DEJT 03.06.2011. O entendimento coaduna-se com o verbete
n° 666 da Simula do Supremo Tribunal Federal, verbis: “A contribuigao confederativa de que trata o
art. 8°, IV, da Constituigao s6 ¢ exigivel dos filiados ao sindicato respectivo”.
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Cada vez mais se defende, em consonancia com a li¢ao do Professor Perlingie-
ri, que “a norma constitucional pode, também sozinha (quando ndo existirem
normas ordinarias que disciplinem a fattispecie em consideracdo), ser a fonte
da disciplina de uma relagéo juridica de Direito Civil”>.

Contudo, ainda se encontram, ndo obstante a evolugao tragada, algumas
resisténcias a aplicagao direta das normas constitucionais as relacdes privadas.

— A unidade do ordenamento mostra-se incompativel com a nogao de
microssistema.

— E equivocada a chamada civilizagdo do Direito Constitucional, que
pretende indicar a suposta influéncia do Direito Civil e de suas categorias na
interpretagdo constitucional: sdo os valores constitucionais que devem impreg-
nar cada categoria do direito infraconstitucional, sob pena de se obstaculizar
o projeto constitucional em nome de solugdes legislativas da praxis judiciaria
ou do préprio mercado, incompativeis com o sistema.

— Mostra-se insustentavel o vetusto processo hermenéutico silogistico
conhecido como subsuncao, que pressupoe a dualidade inexistente entre a norma
juridica (premissa maior) e a hipotese fatica (premissa menor). A norma juridica
¢ um posterius € ndo um prius. Produz-se, do processo interpretativo, a um sé
tempo, a norma interpretada e o fato qualificado. Dai a imprescindibilidade da
fundamentacdo das decisdes e da argumentagdo que as legitimam.

—Nao ha espagos de ndo direito: a liberdade nao ¢ um dado pré-juridico. Esta
concepgao supoe a dualidade entre o fato social e a norma. Contrapde a liberdade
a intervengao legislativa (papel repressor do direito). Tal visdo autoriza aprioris-
ticamente certos comportamentos humanos, desresponsabilizando seus titulares.

— Encontra-se superada a discussao acerca da aplicagdo direta ou indireta.
Se o ordenamento € unitario, a norma constitucional ha sempre de prevalecer,
direta ou indiretamente?®.

25 Perfis de Direito Civil: uma Introdugéo ao Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 11.

26  Esclarece o professor Perlingieri: “La stessa espressione ‘rilettura degli istituti del diritto civile alla luce
della Costituzione’, pur se con una certa dose di ambiguita, intende sottolineare non gia che oggetto
dell’interpretazione a fini applicativi sia la disposizione ordinaria, regolatrice del singolo istituto, ade-
guata o conformata alla norma costituzionale, ma che oggetto dell’interpretazione sono le disposizioni
di rango ordinario unitamente alle norme costituzionali: le une in funzione delle altre e viceversa, in
coordinamento le une e le altre secondo la collaudata tecnica del combinato disposto. Tecnica, questa,
volta ad evitare che la Costituzione sia letta e interpretata alla luce della legge ordinaria, in una sorta
di bidirezionalita ermeneutica foriera di grosse ambiguita” (La dottrina del diritto civile nella legalita
costituzionale, Relazione introduttiva al Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da
Cidade do Rio de Janeiro. “Interpretagdo do Direito Civil Contemporaneo: Novos problemas a luz de
legalidade constitucional”, proferida em 21 de setembro de 2006).
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— Funcionalizagdo dos institutos de Direito Privado ndo ¢ expressao de
comunitarismo (fascismo, comunismo), mas traduz o reconhecimento dos va-
lores existenciais constitucionalmente estabelecidos, que privilegiam a pessoa
humana ¢ impdem deveres aos titulares de situagdes juridicas patrimoniais.

—Nao ha teorias setoriais de interpretagao (interpretagao constitucional,
interpretacao do Direito Penal, interpretacao do Direito Administrativo, e assim
por diante), porque isso faria supor que nem toda interpretacao ¢ constitucional e
esfacelaria a unidade do ordenamento. A teoria da interpretagao €, portanto, uma.

—As normas infraconstitucionais, pelo fato de conterem maior densidade
analitica, ndo devem servir de decodificadores ou tradutores dos principios
constitucionais. Tal seria a forma obliqua de se esmorecer ou aniquilar a apli-
cagdo direta das normas constitucionais.

— O reconhecimento do papel criativo dos magistrados ndo importa em
apoio ao decisionismo, ou a atribuigdo de ilimitado poder aos juizes. Trata-se
de fixar limites axiologicos para a atuag@o da magistratura, com apoio na teoria
da argumentacdo. Ha de se reconstruir, assim, o principio da seguranga juridica.

—Ha de se separar a logica proprietaria da logica da pessoa humana: o ter
do ser. Tal promiscua superposi¢ao acaba por impedir a promocgao dos valores
existenciais, reduzindo-os aos paradigmas das relagdes patrimoniais no ambito
das quais o conceito de direito subjetivo foi construido.
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A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NAS RELACOES PRIVADAS: O CASO DA
RELACAO DE EMPREGO

Ipojucan Demétrius Vecchi”

1 —INTRODUCAO

o presente texto, far-se-4 uma breve abordagem sobre um tema de
grande relevancia na atualidade, que ¢ o da eficacia dos direitos fun-
damentais nas relagdes privadas, em especial nas relagdes de emprego.

Para isso, analisar-se-a o assunto tendo por pano de fundo uma concepgao
hermenéutica do Direito, na qual interpretagdo e aplicagdo estdo intimamente
ligadas, fazendo parte do processo de concretizagdo do Direito e somente sendo
possiveis diante do caso concreto e de seu contexto.

Far-se-4, num primeiro momento, uma abordagem geral do tema para,
entdo, logo apds, adentrar-se na analise da eficacia dos direitos fundamentais
“inespecificos” nas relagdes de emprego, finalizando com a analise da aplicagao
do devido processo legal nas relagdes de emprego.

2 — A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS —~ UMA BREVE NOCAO

Para que se possa adentrar na analise do tema, cumpre que seja precisada
em que sentido se emprega a expressao “eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas”. Esta expressdo significa, aqui, a afirmagao de que esses
direitos vinculam também os sujeitos privados; que esses direitos sdo passiveis
de serem invocados e aplicados em determinada situacdo em que ndo esteja
presente o poder estatal. Portanto, que esses direitos geram posi¢des passivas
(obrigagdes, deveres) frente a determinados entes, que estdo obrigados, vincu-

Mestre em Direito Publico; professor de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da Universidade
de Passo Fundo; advogado.
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lados, por esses direitos. Significa a ampliacdo do espectro de protegao destes
direitos, vinculando sujeitos publicos e privados'.

Dentro desta otica, necessario ainda esclarecer que o problema da eficacia
dos direitos fundamentais em relagdes privadas ndo se apresenta sempre. Ele s6
surge realmente como tema em algumas circunstancias, pois, em outras, estes
direitos sao aplicados nas relagdes privadas sem maiores questionamentos. Por
outro lado, também em certas circunstancias, cumpre salientar que sequer ¢
cabivel falar de uma eficécia desses direitos em relagdes privadas.

Com efeito, existem determinados direitos fundamentais que, sem a
menor sombra de davida, sdo aplicaveis nas relagdes privadas. Como exem-
plos, podem ser citados: a indenizagdo por dano moral e o direito de resposta
(inciso V do art. 5° da CF de 1988); a maior parte dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, como o gozo de férias anuais remuneradas (inciso XVII do art.
7° da CF de 1988). Por outro lado, existem direitos fundamentais que somente
sao dirigidos ao Estado, pois ndo ha qualquer possibilidade de um privado
violar tais direitos. Como exemplos podem ser citados: a proibicao de juizo
ou tribunais de exce¢do ¢ o direito do brasileiro nato de nao ser extraditado
(previstos respectivamente nos incisos XXXVII e L1 do art. 5° da CF de 1988).

Feitos estes esclarecimentos ¢ necessario contextualizar qual ¢ a reali-
dade atual de violag¢des dos direitos fundamentais ¢ quem pode as patrocinar.

2.1 - O fenémeno do poder e os direitos fundamentais

Entende-se que a pergunta que coloca em foco os direitos fundamentais
¢ a seguinte: como proteger a pessoa humana frente ao poder, a violéncia, a
arbitrariedade, a opressdo?

Ora, se os direitos fundamentais sdo verdadeiros “trunfos frente ao po-
der”, a resposta a pergunta so pode ser dada levando-se em conta o seu carater
historico. A violéncia, a arbitrariedade, a opressao, o poder apresentam-se de
forma diferenciada ao longo do processo historico e, portanto, a maneira de se
proteger a pessoa humana também tera que levar em conta esta variabilidade
historica.

1 Nesse sentido, ver: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estu-
dios Constitucionales, 2001, p. 507 e ss.; SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito
privado: algumas consideragdes em torno da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais. In:
A constitui¢do concretizada — construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 109, 112 ¢ 115; FACCHINI NETO, Eugénio. “Reflexdes historico-evolutivas sobre
a constitucionalizagdo do direito privado”. In: Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado.
Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado. p. 44 e ss.
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Assim, faz-se necessario que os intérpretes-aplicadores do Direito tomem
consciéncia das mudangas contextuais que mostram que o fenomeno do poder
ndo se restringe a esfera estatal, cabendo, assim, a abertura de novos sentidos
para os direitos fundamentais, como verdadeiros “trunfos frente ao poder”.
Os intérpretes nao podem ficar atrelados a uma concepgao liberal dos direitos
fundamentais, que congelou o sentido desses direitos impedindo-os de fundar
nao so6 as relagdes individuo-Estado, mas, também, as relagdes entre privados.

Ora, a doutrina e a jurisprudéncia tém constatado que, ndo raras vezes, nao
¢ o Estado o “grande vilao” frente aos direitos fundamentais, mas, sim, sujeitos
privados, especialmente quando dotados de poder (social ou econdmico) que se
apresentam como “inimigos” desses direitos. Alias, nas sociedades e Estados
Democraticos de Direito com cunho social?, o Estado deve atuar como “amigo
e protetor” dos direitos fundamentais, até porque muitos deles somente podem

ser concretizados com a intervengao estatal.

A constatagdo de que sujeitos privados podem ser efetivos e poderosos
inimigos dos direitos fundamentais ganha em importancia quando o fendmeno
da globalizacdo, sob o viés neoliberal, impde graves restrigdes ao poder estatal
e aumenta, de forma geométrica, o poder de grandes grupos privados.

Cabe lembrar, de acordo com Steinmetz, que o poder, nas sociedades capi-
talistas, pode ser delineado como a capacidade que um sujeito tem de condicionar,
restringir ou eliminar a liberdade de outra pessoa’, ndo se encontra concentrado
apenas no Estado, mas sim esta espraiado nas diversas relagdes sociais.

E de se ter presente a adverténcia que Roberto Machado? nos faz na in-
trodugdo a obra “Microfisica do Poder”, de Michel Foucault, um dos grandes
estudiosos do fenémeno do poder. Com efeito, afirma o autor que Foucault,
com sua genealogia do poder, demonstrou a insuficiéncia da ciéncia politica
ao limitar ao Estado sua investigagdo sobre o poder. Foucault evidenciou uma
relacdo de ndo sinonimia entre Estado e poder, demonstrando toda uma rede de
relagdes de poder (poder € relacional) que nao sdo absorvidas ou criadas pelo
Estado, mas que subjazem nas relagdes sociais. Como uma das formas mais
caracteristicas de aparecimento do fendmeno do poder nas relagdes sociais,

2 O cunho democratico e social da sociedade e do Estado Brasileiro ¢ inegavel diante do que se encontra
no preambulo da CF de 1988; pelo que ¢ previsto no art. 1°, caput e incisos 11l e IV, da CF de 1988;
pelo rol de direitos fundamentais de primeira e segunda dimensao, conforme arts. 5°, 6°, 7°, todos das
CF de 1988, bem como pelo que dispdem os arts. 170 e 193 da CF de 1988.

3 STEINMETZ, Wilson. 4 vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros,
2004, p. 86-87.

4 MACHADO, Roberto na introduc@o da obra de FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 22. ed.
Sao Paulo: Graal, 2006, p. IX-XVII.
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Focault indicava o chamado poder disciplinar, sempre presente na estrutura
empresarial e no controle dos comportamentos dos trabalhadores.

Nao ¢ a toa que foi justamente diante de relagdes assimétricas de poder
que a doutrina e a jurisprudéncia alemas, nos idos da década de 1950, comeca-
ram a trabalhar a chamada “Drittwirkung — eficacia perante terceiros ou eficacia
horizontal” dos direitos fundamentais. E foi exatamente no campo do direito
do trabalho que teve grande expressao por intermédio de Hans Carl Nipperdey,
que além de reconhecido jurista foi Presidente do Tribunal Federal do Trabalho
alemao. Com efeito, em 03.12.54, o Tribunal aplicou a um contrato de trabalho
o direito fundamental de liberdade de expressao de um trabalhador, afirmando
que a liberdade individual ¢ garantida ndo somente contra o poder estatal, mas
também diretamente nas relagdes entre os cidadaos’.

Com efeito, o poder nunca deixou de estar presente nas relagdes priva-
das do capitalismo, muito embora, com as recentes mudancas econdmicas e
sociais esse poder privado tenha se expandido e acentuado sua capacidade de
condicionar condutas publicas e privadas.

Ubillos®, por exemplo, chama a atengdo para a expansdo do fendmeno
do poder, o que torna uma fic¢ao o entendimento de que nas relagdes privadas
ha o desfrute da liberdade pela simples proclamagdo do principio da igualdade
formal. Afirma o autor que:

“Hoy, como ayer, la realidad desmiente la existencia de una paridad
juridica en buena parte de los vinculos entablados entre sujetos privados.
El derecho privado conoce también el fendmeno de la autoridad, del
poder, como capacidad de determinar o condicionar juridicamente o de
facto las decisiones de otros, de influir eficazmente en el comportamiento
de otros, de imponer la propria voluntad. Basta con mirar alrededor y
observar atentamente la realidad que nos rodea. Es un hecho facilmente
constatable la progresiva multiplicacion de centros de poder privados y
la enorme magnitud que han adquirido algunos de ellos.”

Alias, ¢ tal o agigantamento do poder privado no contexto neoliberal
que Juan Ramon Capella’ chega a falar de um “soberano privado supraestatal

5 ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora,
2005, p. 80-85.

6  UBILLOS, Juan Maria Bilbao. “;En que medida vinculan a los particulares los derechos fundamen-
tales?”. In: Constitui¢do, direitos fundamentais e direito privado. Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 301.

7  CAPELLA, Juan Ramoén. Fruto proibido — Uma aproximagao historico-teorica ao estudo do direito e
do estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 257-258.
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difuso”. Afirma o autor que a denominacdo de soberano privado supraestatal
difuso se atribui ao titular “privado” de um poder supraestatal que produz
efeitos de natureza publica ou politica. Ha, efetivamente, um novo poder
que impoe aos estados determinadas politicas, sobretudo na configuracdo do
ambito econdmico; esse poder possui um carater supraestatal. Ao favorecer o
monetarismo, a desregulagdo, o livre cdmbio comercial, o fluxo de capitais sem
travas e as privatizagdes massivas, os responsaveis politicos possibilitaram o
traspasso de decisoes capitais da esfera publica a esfera privada. A transferéncia
de financiamento aos entes da esfera privada da etapa anterior ja havia feito
intensamente poderosos a estes entes.

Portanto, na sociedade atual, nao € possivel desconhecer que o fenomeno
do poder alcanga ndo s6 as relagdes entre individuos e Estado, mas que também
perpassa as relagoes travadas na chamada “sociedade civil”, onde poderes pri-
vados atuam com desenvoltura e colocam em xeque, muitas vezes, as proprias
estruturas e politicas estatais (sobre estas, basta lembrar a possibilidade do
dumping social praticado cotidianamente pelas megacorporagdes privadas).

E nesse contexto que Pérez Lufio defende que a necessidade de se esten-
der a aplicagdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas é fruto de dois
argumentos basicos. Um deles no plano tedrico e outro no plano pratico. O
teorico € corolario da exigéncia de coeréncia interna do ordenamento juridico
e do principio da seguranga juridica. Afirma o autor que nao admitir a eficacia
desses direitos em relagdes privadas, suporia reconhecer uma dupla ética no
seio da sociedade, uma aplicavel entre os sujeitos frente ao Estado e outra nas
relagdes interindividuais, totalmente divergentes entre si e com valores diver-
sos, 0 que € um absurdo. Ja o argumento pratico, segundo o autor obedece a
um imperativo politico contemporaneo e esta ligado ao fato da existéncia de
poderes privados (econdmicos, sociais, fticos) muitas vezes mais implacaveis
que o Estado na violagdo desses direitos®.

Diante da ocupagao dos espagos publicos por entes privados, implicando
no crescimento dos chamados “poderes privados”, a preocupagdo na busca de
protecao dos direitos humanos e dos direitos fundamentais comeca a se fazer
presente também no chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Ora, a prote¢do dos direitos humanos, diante do agigantamento dos poderes
privados, ndo pode mais se restringir ao campo estatal, pois, de outros centros
de poder, podem provir atentados e violagdes a estes direitos.

8  PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, op. cit., p.
314. Ver, também a posi¢ao de CAMPOS, German J. Bidart. Teoria general de los derechos humanos.
Buenos Aires: Astrea, 1991, p. 12-14, 25 ¢ 397.
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Nesse sentido, afirma Cangado Trindade’ que as fontes de viola¢ao dos
direitos humanos se diversificam, havendo a necessidade de superagao da rigida
distingao entre Direito Publico e Direito Privado para a prote¢ao da pessoa hu-
mana. Essa distin¢ao rigida ndo resiste ao imperativo de prote¢ao dos direitos
humanos, seja nas relagdes interindividuais ou nos atentados praticados por
agentes ndo identificados, conglomerados econdmicos, 6rgaos de comunicagao
ou outros entes nao estatais. Afirma, ainda, que os Estados tém o dever de pro-
te¢do dos direitos humanos de acordo com a normativa internacional, através de
medidas positivas, cabendo a responsabilizacdo do Estado no caso de omissao
dessas medidas. Alias, lembra que mesmo o pretenso enfraquecimento do Estado
e a erosao de seu poder na atualidade ndo podem servir de escusas e ndo eximem
a responsabilizagcdo do Estado nos casos de nao protegao dos direitos humanos.
Esta responsabilidade subsiste mesmo no caso de violagdo dos direitos humanos
praticados por agentes ndo estatais, mesmo que de forma residual, por omissao.

Com efeito, o aumento do poder dos grandes grupos empresariais, bem
como a fragilizagdo da soberania estatal, faz com que sejam demandadas novas
estratégias para a protecao dos direitos humanos e fundamentais. [sso nao afasta
o dever de protecdo dos Estados, mas, por outro lado, ndo vincula somente o
Estado, mas também os privados, principalmente os mais poderosos.

Cabe, todavia, uma adverténcia. A importancia que se da ao fendmeno
do poder privado para a defesa dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
ndo significa dizer que estes direitos se apliquem apenas nas relagdes assimé-
tricas'’, mas, sim, que a existéncia de uma relagdo assimétrica, pela presenga

9  CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito internacional dos direitos humanos. v. 1.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 24 e 442, nota 71. Também Canotilho fala da Drittwirking
da Convengao Europeia dos Direitos do Homem. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e
teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, p. 1.290. Cabe referir, ainda, a posi¢ao adotada pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos na Opinido Consultiva n® OC-18/03, onde a Corte afirma
a vinculagdo dos privados aos direitos humanos. O texto da opinido consultiva pode ser conferido no
site www.corteidh.og.cr. Sobre essa Opinido Consultiva e outros temas ligados a eficacia horizontal
dos direitos humanos, ver COURTIS, Christian. “La eficacia de los derechos humanos en las relaciones
entre particulares”. In: Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Ingo Wolfgang Sarlet. 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 405 e ss.

10 Sobre esta questdo, cabe lembrar Sarmento, que afirma: “De qualquer forma, ¢ importante destacar
que os direitos fundamentais ndo vinculam diretamente apenas os chamados “poderes sociais”, mas
também os demais particulares, mesmo em casos de relagdes paritarias. De fato, mesmo em relagoes
de tendencial igualdade, impde-se uma protecdo direta dos direitos fundamentais, sob pena de se
proporcionar uma garantia incompleta a dignidade humana. (...) Todavia, nestes casos, a protegao a
autonomia privada ha de ser mais intensa no momento da ponderagdo de interesses, ja que ndo mais
prevalecera aquela presungdo de que a parte mais fraca ndo agiu livremente, no momento em que
“consentiu” com determinada restricdo ao exercicio de certo direito fundamental de que era titular.”
SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
p. 306-307.
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de um poder privado, ¢ um dado a ser levado em conta ¢ que pesa a favor da
aplicacao destes direitos de forma mais intensa nas relagdes privadas.

Com efeito, Ubillos'' indica dois critérios que podem ser de grande
valia, e que auxiliam o juiz na ponderac¢ao dos interesses em jogo diante do
caso concreto, quando da concregdo dos direitos fundamentais em relagdes
juridico-privadas. Afirma o autor:

“De los criterios que pueden ayudar al juez a decidir, por ejemplo,
en qué medida el consentimiento del afectado excluye la inconstitucio-
nalidad de la autorregulacion privada. En primer lugar, la capacidad de
penetracion de estos derechos en la esfera privada deberia ser mayor
cuando se detectase una relacion asimétrica, analoga a la que se establece
entre ciudadanos y poderes publicos. Es decir, cuando en la relacion entre
particulares una de las partes ostenta una posicion de clara superioridad
factica frente a la otra o cuando la propria relacion juridico-privada
constituya en si misma un ‘bien escaso’ (Alfaro), dadas las dificultades
objetivas que encuentra el particular para satisfacer los objetivos que
persigue a través de una relacion alternativa. Cuanto mayor sea la desi-
gualdad de facto entre los sujetos de la relacion, mayor sera el margen
de autonomia privada cuyo sacrificio es admisible, porque falla entonces
el presupuesto o fundamento de la proteccion de esa autonomia. (...) En
segundo lugar, la incidencia de los derechos en el trafico privado sera
mas intensa cuando es la propia dignidad de la persona humana la que
se ve directamente afectada.”

Ainda dentro de uma analise geral do tema, mesmo que incipiente, cabe
citar o paradigmatico acérdao proferido pelo STF no RE n° 201819-8 (julgado
em 11.10.05), tendo como relator para o acorddo o Ministro Gilmar Mendes,
pois nele a questao da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
foi enfrentada de frente pela mais alta corte do pais'>. No referido acérdao, o
STF entendeu ser aplicavel o disposto no inciso LV do art. 5° da CF de 1988
(direitos de ampla defesa e do contraditorio) no ambito de uma associagao civil
para ser legitima a puni¢ao de um associado (expulsao).

O acordao ¢ paradigmatico porque rompe com um siléncio de anos da
jurisprudéncia brasileira sobre o tema relativo a eficacia dos direitos funda-
mentais nas relagdes privadas. Este siléncio ndo se da porque esses direitos
ndo tenham sido tantas vezes aplicados, mas, sim, porque o tema nunca foi

11 UBILLOS, op. cit., p. 334.
12 Este acordao pode ser conferido no site www.stf.gov.br.
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substancialmente discutido e fundamentado como tal. Dessa forma, o acordao
¢ paradigmatico por buscar uma motivagdo consistente na aplicacdo desses
direitos nas relagdes privadas, estendendo a aplicagdo do devido processo legal
para casos nos quais, mesmo no interior de relacdes privadas, uma das partes,
em virtude da “cogéncia” e “autoexecutividade” de seus atos, possa atingir a
esfera juridica de outrem.

Para o campo do Direito do Trabalho, por seu turno, o acordao tem
importancia ainda maior, especialmente em virtude do fato de que mesmo os
Ministros do STF que votaram contra a aplicag@o dos direitos fundamentais na
relacdo privada objeto do caso se posicionaram no sentido de que aplicariam
esses direitos se o caso envolvesse uma relagdo trabalhista, onde a subordinacao
¢ sempre presente. Com efeito, tanto a Ministra Ellen Gracie como o Ministro
Carlos Velloso dao a entender, explicitamente, em seus votos, que aplicariam
o devido processo legal e seus consectarios (ampla defesa/contraditdrio), se no
caso se tratasse de uma relagdo empregaticia, onde a assimetria de poder entre
0s sujeitos esta sempre presente.

Cabe ainda salientar que os fundamentos constitucionais para a efica-
cia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas no ordenamento juridico
brasileiro sdo varios: a for¢ca normativa da Constitui¢ao; o reconhecimento do
patamar hierdrquico superior as normas constitucionais; o carater unitario do
ordenamento juridico; o carater objetivo (normativo) dos direitos fundamentais;
a eficacia imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, 1°, da CF de 1988); o
reconhecimento da dignidade humana como fundamento da ordem juridica e
a consequente necessidade de protecdo integral da pessoa humana (art. 1°, III,
da CF de 1988); a fun¢do social da propriedade, do contrato, da empresa e da
livre iniciativa (arts. 5°, XXIII; 170, caput, 186 ¢ 1°, 1V, da CF de 1988) ¢ o
valor social do trabalho (art. 1°, IV, da CF de 1988).

Feitas essas consideragdes, cabe a analise da questdo da eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes de emprego.

3 — A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
DE EMPREGO

Apbs a abordagem do tema da eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas sob um prisma geral, faz-se necessario analisar esta eficacia
nas relagdes de emprego. Para isso, em primeira mao, cabe fazer uma distingao
entre os direitos fundamentais que sdo “especificos dos trabalhadores” daqueles
que podem ser chamados, na trilha da doutrina espanhola, de “inespecificos”.
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Os direitos fundamentais especificos dos trabalhadores (direitos funda-
mentais sociais) sdo aqueles direitos expressamente destinados aos trabalha-
dores e que tém, em regra, como sujeito passivo os empregadores, publicos
ou privados. Como exemplo, pode ser citado a quase totalidade dos direitos
fundamentais previstos no art. 7° da CF de 1988 (limitagao da jornada de traba-
lho, férias acrescidas de 1/3, protegao contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa, décimo terceiro salario), cuja aplicagdo nas relagdes privadas sequer ¢
questionada. Por outro lado, os direitos fundamentais inespecificos sao aqueles
direitos ndo destinados de forma especial aos trabalhadores nas relagdes de
trabalho ou de emprego, mas, sim, os direitos fundamentais que sao destinados
a qualquer pessoa humana, a qualquer cidadao. Como exemplos, podem ser
citados os direitos a intimidade e vida privada, direito de expressao, liberdade
religiosa, devido processo legal e direito a honra.

E para estes tltimos (direitos fundamentais inespecificos) que deve ser
dirigida a atencdo. E claro que ndio é rara a aplicagio desses direitos nas relagdes
de emprego, o que pode facilmente ser constado pela analise da jurisprudéncia.
Ocorre que essa aplicagdo tem sido feita sem uma fundamentacao consistente,
0 que acaba por acarretar sua incidéncia, ou ndo, ao arrepio de fundamentos
dogmaticos (ndo dogmatistas) s6lidos, dando margem para o arbitrio, o qual é
incompativel com um ordenamento juridico democratico.

Dito isso, ¢ preciso ter presente que uma das questdes mais importan-
tes para a analise do tema em foco ¢ a configuracao da relacdo de emprego
como uma relagdo assimétrica, uma relagdo de poder, na qual o empregado se
encontra vulneravel/subordinado frente ao poder empregaticio. Nao se deve
esquecer, conforme demonstrado na analise do tema sob um aspecto geral, que
¢ justamente o fenomeno do poder privado um dos fundamentos para a defesa
da aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Com efeito, nas relagcdes de emprego de um regime capitalista ¢ inegavel
que o empregado se encontra em posi¢do de subordinagao/vulnerabilidade frente
o empregador, configurando uma relagao assimétrica, na qual ao empregador
¢ reconhecido o que pode ser chamado de “poder empregaticio ou poder de
diregdo”. Alias, a subordina¢do do empregado ao empregador ¢ nota primacial,
entre outras, para a existéncia ou nao de relagdo de emprego.

Basta lembrar, o que sequer seria necessario, que o art. 2°, caput, da CLT,
ao definir o empregador, dispde que ele dirige a prestacao de servigos. Por outro
lado, ndo podemos fechar os olhos ao fato de que num regime capitalista, de
livre iniciativa, mesmo que pautada pelo seu valor social (art. 1°, inciso IV, e art.
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170, caput e incisos, ambos da CF de 1988) o poder de comando da atividade
econdmica cabe ao proprietario ou controlador dos bens (meios) de producao.

Portanto, o fenomeno do poder privado € uma realidade que atinge toda a
sociedade, todos os ramos do direito e, em especial, o Direito do Trabalho. Tanto
¢ assim que nas relacdes de emprego nao sé as megacorporagdes tém poder,
mas empregadores individuais, micro, pequenas ¢ médias empresas também
sdo dotados de poder empregaticio, devido ao fato de que essas relagdes serem
sempre marcadas pela assimetria.

Em razao disso, a eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes de
emprego deveria surgir como algo absolutamente “natural”, como sustenta
Abrantes'?, devido justamente ao fato de que nelas existe a desigual distribui¢do
de poder econdmico e social, entre empregadores e empregados, o que representa
riscos potenciais para a liberdade e direitos dos empregados.

E diante do poder empregaticio, assim, que a questdo da eficicia dos
direitos fundamentais nas relagdes de emprego ganha relevo, pois revelado o
carater de sujeicdo em que se encontra o empregado, resta evidenciada a ne-
cessidade de protecdo desses direitos frente ao poder do empregador'.

Feitos estes delineamentos, cabe analisar a eficacia dos direitos funda-
mentais “inespecificos” na relagdo de emprego, como sao os direitos a liberdade
de expressdo, intimidade, vida privada, liberdade religiosa, imagem e devido
processo legal, como exemplos. Diante deste problema, surgem questionamen-
tos sobre se esses direitos incidem nas relagdes de emprego, em que medida e de
que maneira podem ser exercidos frente ao empregador e no local de trabalho'>.

As perguntas fundamentais a serem feitas aqui, ao que se entende sdo:
o trabalhador pode ser despido de seus direitos fundamentais que lhe sdo re-
conhecidos como pessoa humana, como cidaddo, enquanto figura na posigao
de empregado? Esses direitos, configurados como de primeira dimensao, se
aplicam ou nao dentro da relagdo de emprego?

Ora, ao adentrar numa relagdo de emprego, o empregado nao perde sua
condig@o de pessoa humana, de cidaddo. Nas relagcdes de emprego, o empre-
gado necessita que os varios aspectos de sua personalidade, como emanacgdes/

13 ABRANTES, op. cit., p. 17.

14  Tanto ¢ assim que a STC 292/1993 do Tribunal Constitucional Espanhol assim dispds: “el poder de
direccion y gestion de la empresa tiene como limite infranqueable el respecto a los derechos fundamen-
tales de los trabajadores”. Ver esta sentenga em ESCARTIN, Ignacio Garcia-Perrote. “Ley, convenio
colectivo, contrato de trabajo y derechos fundamentales del trabajador”. Revista de Derecho Social.
Espanha: Editorial Bomarzo, 1998, p. 40, nota 96.

15 Ver sobre o assunto ESCARTIN, op. cit., p. 37 ¢ ss.
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projecdes de sua dignidade, sejam respeitados. Nao basta receber salario e ter
assegurados os direitos sociais, mas € impostergavel ser tratado com dignidade
e respeito'®. Ora, num ordenamento juridico democratico de direito fundado na
dignidade da pessoa humana o que se requer ¢ a protecao integral da pessoa
humana, visto a unidade e indivisibilidade de todas as dimensdes dos direitos
fundamentais.

E claro que essa tematica impensada nos primérdios do Direito do Traba-
lho, mas ja embrionariamente presente!’, deve provocar uma reestruturagio da
propria dogmatica trabalhista, com a reformulagdo da propria teoria contratual
trabalhista. Nesse sentido, afirma Abrantes que:

A progressiva tomada de consciéncia da necessidade de proteger os direi-
tos e valores constitucionais, como sendo inerentes a dignidade do ser humano,
obriga, porém, a reconsiderar a dogmatica do contrato de trabalho a luz desses
principios. A dignidade do trabalhador faz aderir a sua posi¢ao contratual um
conjunto de direitos e interesses que podem condicionar profundamente a mera
logica contratualista.

Aceitar a eficacia dos direitos fundamentais no ambito da relagdao de
trabalho tem consequéncias importantes. O reconhecimento do direito como
areserva da intimidade da vida privada, a liberdade de expressao, a proibicao
de discriminagdo, a liberdade ideoldgica, a proibicdo de assédio sexual, etc.,
nao pode deixar inalterada uma relacao juridica que foi concebida sem os ter
em conta ou, pelo menos, sem os colocar em plano de destaque.

Portanto, os direitos fundamentais inespecificos sdo, sim, aplicaveis nas
relagdes de emprego, o que ndo significa afirmar que sempre devam prevalecer,

16  Cabe citar aqui o estudo de Barbara Ehrenreich, jornalista e escritora norte-americana, que realizou uma
experiéncia pessoal ao trabalhar nos empregos ocupados pelas classes mais baixas nos EUA. A autora
descreve a rotina torturante de testes de personalidade, testes de uso de drogas, vigilancia, revistas no
emprego e pressao psicologica, além dos baixos salarios, vividos por grande camada da populagdo
americana. Ver EHRENREICH, Barbara. Miséria a americana — Vivendo de subempregos nos Estados
Unidos. Tradugao de Maria Beatriz de Medina. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Record, 2004.

17 Ora, apesar do carater paradoxal do Direito do Trabalho num regime capitalista, este ramo sempre
teve como norte a melhoria das condigdes de vida dos trabalhadores. Alias, Haberle lembra que foi
o movimento trabalhista que incorporou, trazendo para o campo da pratica juridica, as especulagdes
filosoficas sobre a ideia de dignidade humana, fonte e fundamento dos direitos fundamentais. Com efeito,
afirma o autor que: “Na metade do século XIX a dignidade humana se tornou ‘ideia-motriz politica do
movimento trabalhista’: Lassalle exige a melhoria das condi¢des materiais das classes trabalhadoras
e que se lhes proporcione uma existéncia verdadeiramente digna; Proudhon da um passo adiante, ao
incluir a dignidade da pessoa na ideia de justiga. Com isso, o pensamento da dignidade humana abriu-
se a uma nova dimensao, a do Direito e da justica, transitando do reino do ‘pensamento puro’ para a
prética juridica”. HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal.
In: Dimensoes da dignidade — Ensaios de filosofia do Direito e Direito Constitucional. Ingo Wolfgang
Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 117-118.
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pois ha que se reconhecer que o problema de aplicacdo desses direitos no am-
bito laboral ¢ um problema de conflito de direitos, de concordancia pratica',
de estabelecer um equilibrio entre esses direitos e os interesses patronais que
sejam dignos de protecdo. Isto impde a defesa de uma “eficacia ponderada dos
direitos fundamentais nas relagdes de emprego™"”.

Com efeito, quando da eficacia dos direitos fundamentais nas relagcdes de
emprego, ndo raro ter-se-a que enfrentar problemas de colis@o entre os direitos
fundamentais do empregado e interesses patronais que também sao protegidos
pelo ordenamento juridico. Apesar disso, ndo se pode perder de vista que muitas
vezes, quando se debate a questdo da liberdade, sdo confundidas as liberdades
pessoais e as chamadas “liberdades economicas” (liberdades contratual e de
empresa), colocando-as no mesmo patamar, o que € um erro.

Ferrajoli*® sustenta o equivoco tanto dos liberais que, equivocadamente,
valorizam o direito de propriedade como direito do mesmo tipo que as liber-
dades, como dos marxistas que, por seu turno, desvalorizam as liberdades por
considerarem as mesmas desacreditadas como direitos “burgueses” do mesmo
plano que a propriedade. O autor afirma que os unicos direitos essenciais para
o capitalismo e que ndo podem ser separados da economia de mercado ¢ o
direito de propriedade e a liberdade de contratar, ou seja, os direitos ligados a
autonomia negocial. Assim, sustenta:

“(...) derechos de libertad, autonomia contractual y derecho de
propiedad son derechos diferentes no solo desde el punto de vista estruc-
tural, sino también porque corresponden a sistemas sociales y politicos
diferentes y en todo o caso independientes. Para empezar, los derechos
de liberdad no tienen nada que ver con el mercado, que puede tranquila-
mente prescindir de ellos, tal como se ha comprobado durante los diversos
fascismos y en las diversas involuciones autoritarias de las democracias
de nuestro siglo. Ademas estos derechos se encuentran virtualmente en
conflicto no solamente con el Estado sino incluso con el mercado: no
es posible alienar la propia libertad personal, al igual que no es posible
vender el propio voto. Los derechos de libertad, como todos los demas
derechos fundamentales, incluidos los derechos de autonomia privada,
son, en efecto, inatacables e indisponibles y representan un limite no

18  Ver, neste sentido, ABRANTES, op. cit., p. 210-211.

19  Para mais consideragdes sobre o assunto seja permitido remeter para VECCHI, Ipojucan Demétrius.
Nogées de Direito do Trabalho — Um enfoque constitucional. 3. ed. Passo Fundo: UPF, 2009, p. 189
e ss.

20 FERRAIJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Madrid: Editorial Trotta, 1999, p. 45,
101 e 103.
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solo frente a la politica y a los poderes publicos, sino también frente al
mercado y a los poderes privados.”

O estabelecimento destas diferencas ¢ importante, pois a0 mesmo tempo
em que afasta pré-compreensodes falsas sobre a equivaléncia das liberdades
pessoais e liberdades econdmicas, abre espago para que seja percebida a im-
portancia da imprescindibilidade da defesa de uma eficacia integral dos direitos
fundamentais de todas as dimensodes em todas as relagoes, publicas e privadas,
como estratégia para enfrentar as graves questoes postas por um mundo que
tem se apresentado hostil aos mais vulneraveis.

Escartin?', analisando a posi¢do do Tribunal Constitucional Espanhol
sobre a matéria, chega a algumas conclusdes. Segundo o autor, os chamados
direitos inespecificos sao aplicaveis dentro da relagdo laboral, em virtude da
chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Assim, estes direitos ndo
ficam na “porta da fabrica” esperando o trabalhador quando sai. Estes direitos
sao exercidos dentro da relagao laboral, embora sujeitos a limitagdes, modula-
coes. Essas limitagdes aos direitos fundamentais, todavia, somente tornam-se
aceitaveis se passarem por um juizo de proporcionalidade.

Alias, ao compulsar as diretrizes, os parametros de duas decisdes do
Tribunal Constitucional Espanhol, fica clara a necessidade de ponderagdo dos
interesses em jogo em casos de eficacia dos direitos fundamentais “inespecifi-
cos” nas relagdes laborais, sempre preservando o nicleo essencial em dignidade
desses direitos. Trata das sentengas STC 98/2000, de 10 de abril de 2000 e STC
196/2004, de 15 de novembro de 2004%2.

Na primeira delas (STC 98/2000), se tratava do caso de instalacdo de
microfones em determinados locais de uma empresa (Cassino), onde ja havia
cameras de video. Neste caso, a discussao se plantou em torno do direito a inti-
midade dos trabalhadores em confronto com o poder de comando do emprega-
dor. O Tribunal assentou certas premissas que serviram para a decisao do caso:

— a celebragao de um contrato de trabalho ndo implica, de modo algum,
a privacdo para uma das partes, o trabalhador, dos direitos que a Constituicao
reconhece aos cidadios (doutrina ja assentada na STC 88/1985);

— o contrato de trabalho ndo pode considerar-se com um titulo legitimador
de recortes no exercicio dos direitos fundamentais que cabem ao trabalhador
como cidadao, que ndo perde essa condi¢do ao se inserir no ambito de uma or-

21 ESCARTIN, op. cit., p. 45 ¢ ss.
22 Estas sentengas podem ser conferidas no enderego eletronico www.tribunalconstitucional.es.
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ganizagdo privada (doutrina j& assentada na STC 99/1994), sendo inaceitaveis as
manifestagoes de “feudalismo industrial” (doutrina assentada na STC 88/1985);

— o direito a intimidade decorre da dignidade da pessoa humana, impli-
cando a existéncia de um ambito proprio e reservado frente a agdo e conheci-
mento dos demais, de acordo com a cultura de uma determinada comunidade,
tendo como objetivo manter uma qualidade minima de vida humana (doutrina
assentada ja em varias sentengas, como exemplo, a STC 209/1988). O direito
a intimidade, embora ndo seja absoluto, pois pode ceder frente a outros bens
constitucionalmente protegidos e desde que para alcangar fins legitimos, sO
pode sofrer restri¢cdes se respeitado um juizo de proporcionalidade, bem como
preservado o seu nucleo essencial (doutrina assentada em varias sentengas,
como exemplo, a STC 57/1994);

— a limitacdo dos direitos fundamentais s6 ¢ admissivel na medida ne-
cessaria para a tutela de outros interesses constitucionalmente previstos, como
as faculdades organizativas empresariais (poder empregaticio), cabendo um
juizo de ponderag@o no qual o principio da proporcionalidade se faz presente;

—nao basta a mera utilidade para a empresa a fim de justificar a restricao
a um direito fundamental, pois para a restri¢do se mostrar legitima, ela deve
se mostrar imprescindivel para a tutela dos interesses empresariais constitu-
cionalmente legitimos.

Na segunda das decisdes (STC 196/2004), tratou-se do caso da despedida
de uma trabalhadora, considerada ndo apta ao trabalho pelo setor médico da
empresa, visto ter sido flagrada em exame de urina por uso de maconha (can-
nabis sativa). Também entrou em conflito, no caso, a discussao sobre o direito
a intimidade e os interesses organizativos da empresa (poder empregaticio).
Nesta decisao, as premissas ja referidas, acima, quando da analise da STC
98/2000 foram ratificadas, razdo pela qual ndo voltaremos a demonstra-las, e
foram assentados mais alguns parametros:

—ouso de exames médicos na relagdo laboral ndo pode ser um instrumen-
to empresarial para o controle dispositivo da satide dos trabalhadores; também
ndo pode ser uma faculdade que se reconhega ao empregador para verificar a
capacidade profissional ou a aptiddo psicofisica de seus empregados, com o
proposito de selegdo de pessoal ou similar, mas, sim, tem por fim a propria
protecdo da saude dos trabalhadores;

—nao ha necessidade de intencionalidade para que a lesdo a um direito
fundamental possa produzir-se, pois o Tribunal entende que a vulneracao dos
direitos fundamentais ndo esta condicionada a ocorréncia de dolo ou culpa na
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conduta do sujeito ativo, ou a indagagdo de fatores psicoldgicos e subjetivos
de arduo controle. O elemento intencional ¢ irrelevante, bastando constatar
um nexo de causalidade adequado entre o comportamento antijuridico e o
resultado lesivo proibido pela norma (doutrina ja assentada, entre outras, pela
STC 225/2001);

—o ato de livre determinagao que autoriza uma intervengao sobre o &mbito
pessoal da intimidade do trabalhador requer que o trabalhador seja expressa-
mente informado das provas médicas. Somente um conhecimento informado
do trabalhador, com a ampla garantia de sua liberdade real de manifestacao
da vontade, poderia justificar a utilizacdo dos exames pela empresa e, ainda,
exclusivamente para os fins constitucionalmente legitimos e consentidos pelo
trabalhador.

Entende-se que as linhas mestras das decisdes acima sd3o plenamente
aplicaveis ao direito brasileiro, e seria enriquecedor se fossem seguidas. Como
se percebe, o Tribunal faz uma analise complexa dos interesses em jogo, pon-
derando os interesses dignos de tutela segundo um juizo de proporcionalidade
e preservando o nticleo essencial dos direitos fundamentais. S6 entdo passa a
decidir sobre o grau de eficacia dos direitos fundamentais e de suas restri¢cdes
no caso concreto, o que € acertado, pois somente diante do caso concreto e de
todas as suas circunstancias € que se pode aferir a correcao da resposta dada.

Pode-se afirmar, entfo, na linha sustentada por Abrantes®, que existe
uma “presuncao” de amplo direito as liberdades do trabalhador no ambito das
relagdes de emprego, gerando a incidéncia dos direitos fundamentais inespe-
cificos nestas relagdes. Estes direitos somente podem ser comprimidos quando
em conflito com interesses empresariais dignos de tutela, como sdo os casos
de limitacdes por motivos de seguranga; fungdes contratuais exercidas pelo
empregado, bem como aqueles que decorrem do poder de comando para a
organizacao e direcionamento do processo produtivo. Todavia, mesmo nesses
casos, os direitos fundamentais s6 poderdo ser restringidos se observados os
critérios de proporcionalidade (necessidade, adequagao e proporcionalidade em
sentido estrito) e de preservagdo do nucleo essencial em dignidade.

Por fim, cabe lembrar, ainda, que, como se esta diante de uma relagao
contratual, embora assimétrica, como ¢ a relagao de emprego, pode compare-
cer e estar envolvida para a ponderag@o e para o juizo de proporcionalidade a
propria concordancia do afetado na restri¢ao de seus direitos fundamentais. O
empregado pode ter dado o seu assentimento para a restricdo ou menoscabo

23 ABRANTES, op. cit., p. 196-197.
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aos seus direitos fundamentais. Essa ¢ uma questao crucial, pois ndo raro pode
surgir este tipo de problema, ou seja: pode o trabalhador abrir mao de seus
direitos fundamentais pela manifestacdo de sua autonomia privada?

Sobre o assunto, cabe citar Sarmento®*, que lembra que a concordancia
do afetado a uma lesdao aos seus direitos fundamentais ¢ uma questio a ser
levada em conta. Para o autor, nas relagdes privadas deve ser observada se a
lesdao a um direito fundamental tem base em uma decisao heteronoma do outro
agente privado presente na relacdo, ou se estd presente a concordancia do afe-
tado no ato de lesdo. Assim, quando o atingido em seus direitos fundamentais
nao participa com sua concordancia para o ato de lesdo, esta em jogo apenas
a autonomia privada da outra parte; ja quando participa, principalmente nos
contratos, torna-se necessario apreciar a autonomia privada de ambas as partes.
Estas sdo questdes a serem apreciadas na ponderacgao, questdes que se apresen-
tam, principalmente, nas relagdes paritarias, em que se presume a liberdade real
das partes. Assim, segundo o autor, surge o problema da validade da renuncia
aos direitos fundamentais. Entdo continua:

“Sem embargo, nesta matéria, € incontroversa a existéncia de, no
minimo, dois limites muito claros que tém de ser respeitados: a vontade
do titular do direito deve ser autenticamente livre, o que quase nunca
ocorre nas relagdes privadas assimétricas, em que o consentimento do
ofendido decorre em regra de condicionamentos heteronomos. Além
disso, a rentincia ao exercicio ndo pode importar em lesdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, nem ao nucleo essencial dos direitos funda-
mentais do individuo. Por mais livre que seja o agente, a ordem juridica
ndo admite que ele se submeta voluntariamente a situagdes que atendem
contra a sua humanidade. Assim, mesmo em relagdes privadas paritarias
e equilibradas, o livre consentimento da pessoa ndo legitima lesdes ao

24 SARMENTO, Daniel, ob. cit., p. 311-312. Interessante lembrar a necessidade contemporanea de retomar
a nocao de inalienabilidade dos direitos fundamentais no sentido expresso por Martinez-Pujalte, que
afirma: “En efecto, ahora de lo que se trata no es tanto de defender los derechos frente al Estado, como
en el caso de la “libertad de los modernos”, o derechos de la primera generacion, sino de defenderlos
frente al mercado, e incluso frente a la propia voluntad individual del sujeto de los mismos. A mi jui-
cio, la reivindicacion de la inalienabilidad como nota esencial de los derechos humanos resulta de una
radical importancia. Se trata en definitiva de, frente a la escision entre derecho y deber caracteristica
de la tradicion moderna, recuperar nuevamente la dimension del deber como intimamente ligada a la
titularidad del derecho; de sustituir la nociéon puramente voluntarista y “judicialista” de los derechos
humanos que predomina en el positivismo juridico — para el que los derechos humanos aparecen ante
todo como titulos de accion judicial o pretensiones ejercitables ante los Tribunales por el sujeto de los
mismos: como claims — por una nocion mas completa, que permita contemplar la auténtica dimension
moral de los derechos: bienes de la persona que ésta se ve obligado a respetar, y no sélo facultado a
exigir su respeto.” MARTINEZ-PUJALTE. Antonio-Luis. “Los derechos humanos como derechos
inalienables”. In: Derechos humanos. Jests Ballesteros — Editor. Madrid: Tecnos, 1992, p. 86.
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nucleo essencial dos seus direitos fundamentais, nem tampouco a sua
dignidade como pessoa humana, que sdo considerados irrenunciaveis.”

Portanto, a simples concordancia do afetado, em muitos casos, nao torna
legitima a restricdo ou o afastamento dos direitos fundamentais em um caso
concreto. Alias, isso se da até porque qualquer restricdo a um direito fundamental
so pode ser levada a cabo para assegurar outros interesses constitucionalmente
legitimos e, ainda assim, deve passar por um juizo de proporcionalidade, tendo
em conta, ainda, o nucleo essencial dos direitos fundamentais. Cabe lembrar,
também, que os efeitos (direitos, prerrogativas, interesses) ligados a dignidade
humana sdo irrenunciaveis e indisponiveis, ndo podendo ser afastados mesmo
pela vontade de seu titular.

Com efeito, o principio da dignidade da pessoa humana, fonte da grande
parte dos direitos fundamentais, estabelece o limite absoluto as restricdes a
esses direitos, pois ¢ indisponivel. Além disso, se irradia por toda a sociedade,
ou seja, esse principio atua ndo sé nas relagdes entre Estado e individuo, mas
também nas relagdes interindividuais®.

4 — O DEVIDO PROCESSO LEGAL NAS RELACOES DE EMPREGO

Para finalizar esse breve ensaio, cabe ainda centrar a atengao num caso
exemplar do que significa a eficacia dos direitos fundamentais inespecificos nas
relagdes de emprego. Trata-se da questdo da eficacia do direito fundamental ao
devido processo legal na relacdo de emprego.

Para a doutrina e jurisprudéncia dominantes no campo do direito do
trabalho existe a possibilidade de punicao do empregado pelo empregador sem
qualquer procedimento interno na empresa que garanta o devido processo legal

25 Ver HABERLE, Peter, op. cit., p. 94, 100, 106, 115, 119, 130. Na p. 113, ao analisar a jurisprudéncia
dos Tribunais alemaes sobre a dignidade humana, afirma Haberle: “A jurisprudéncia federal trabalhista
prevalentemente trata de modo mais especifico a irradiagdo do art. 1° da LF sobre as relagdes de em-
prego. Na verdade, trata-se aqui da protegao da esfera intima e privada no sentido do direito geral de
personalidade, embora fique, apesar disso, em primeiro plano uma configuragdo humanamente digna
da relagao de emprego, na qual também o empregador encontra-se obrigado por um dever de cuidado
e assisténcia (Fiirsorgepflicht). Trata-se como que de um direito da personalidade especifico da esfera
trabalhista. A configuragao dessa relagao de emprego, bem como o direito coletivo do trabalho, encontra
seus limites no art. 1°. da LF; ainda na nega¢do de uma violagdo da dignidade humana a luz da vin-
culagdo comunitaria do cidadao repousa também uma determinagdo de conteudo especifica do direito
do trabalho.” Sobre a eficicia da dignidade humana frente a todos, ver, também, GARCIA, Eusebio
Fernandez. Dignidade humana y ciudadania cosmopolita. Madrid: Dykinson, 2001, p. 25. Ver, ainda,
a analise feita por Barbosa Gomes do “caso do arremesso de ando” na jurisprudéncia francesa, em
GOMES, Joaquim B. Barbosa. O poder de policia e o principio da dignidade da pessoa humana na
Jurisprudéncia francesa. Disponivel em: <http://www2.uerj.br/~direito/publicagoes>.
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¢ os direitos de ampla defesa e ao contraditorio, a menos que a propria empresa
a isso se tenha voluntariamente obrigado por meio de regulamento (Stmula
n® 77 do TST?®). Assim, essa obrigacao ndo se concretiza a partir da previsao
constitucional do devido processo legal (art. 5°, LIV e LV, da CF de 1988).

Alias, sequer ¢ considerada necessaria a comunicagdo ao empregado dos
fatos concretos que lhe estdo sendo imputados pelo empregador (informagao
sobre o conteudo das acusagoes). O empregado pode ser despedido por justa
causa sem tomar conhecimento dos fatos que fundamentam as acusagdes que
estejam lhe sendo imputadas.?’

Diante do tema proposto, cabe, entdo, um olhar critico dessa posicao,
tendo em vista o principio do devido processo legal e seus corolarios que sao
o contraditorio e a ampla defesa.

A CF de 1988 expressamente consagrou o devido processo legal, bem
como os principios (ou subprincipios) do contraditorio e da ampla defesa®
como direitos fundamentais, expressamente reconhecendo a fundamentalidade
formal e material desses principios para o alcance de uma sociedade pluralista
e democratica num Estado Democratico de Direito, que tem como um de seus
principios fundamentais a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III, da
CF de 1988).

O devido processo legal, conforme afirma Canotilho, lembrando a cons-
tru¢ao da doutrina jurisprudéncia americanas, ndo pode ser entendido apenas

26 A Stmulan® 77 do TST prevé que: “Nula ¢ a puni¢ao de empregado se nao precedida de inquérito ou
sindicancia internos a que se obrigou a empresa por norma regulamentar.”

27  Estapostura atenta, a nosso ver, nao s6 contra o devido processo legal, conforme abaixo sera sustentado,
mas atinge diretamente a dignidade da pessoa humana. Para isso, ¢ com as devidas ponderagdes, visto
estar direcionada para o ambito penal, basta lembrar a posicdo adotada pelo STF no HC n° 84.409,
decisao que pode ser conferida no site www.stf.jus.br, julgado em 19.08.05, Rel. Min. Gilmar Mendes,
em que o Tribunal diz que acusagdes genéricas que nao descrevem os fatos, além de ferir o direito de
defesa ofendem, também, a propria dignidade humana. Esta decisao pode ser conferida no site www.stf.
gov.br. Alids, sobre a ligagdo do devido processo legal e a dignidade humana, Streck cita o pensamento
de Tribe, quando esse autor afirma que o direito ao devido processo legal tem na sua base a dignidade
pessoal, pois ser ouvido é parte do que significa ser pessoa. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consen-
so — Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 20. Cabe
lembrar, ainda, como nota histérica, que o Anteprojeto de Codigo de Trabalho de Evaristo de Moraes
Filho, apresentado em 31 de marco de 1963, previa toda uma sistematica para a utilizagao do poder
disciplinar. No art. 544, por exemplo, estabelecia a obrigatoriedade de especificagdo dos motivos que
fundamentaram a demissdo por justa causa, permitindo ao empregado a ampla defesa quanto a falta
imputada.

28 Entende-se que os principios da ampla defesa e do contraditorio sdo verdadeiras concretizagoes,
principios ou subprincipios que servem de apoio ao principio do devido processo legal. Sao, assim,
cooriginarios ao principio do devido processo legal, atuando como concretizagdes daquele, dando maior
densidade em sua aplicagdo. Nesse sentido, ver LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido processo legal.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 181.
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em um sentido formal, mas também num sentido substancial. Assim, além de
o principio implicar a existéncia de um procedimento legal para que a vida, os
bens, a liberdade das pessoas sejam restringidos, implica que esse processo deve
ser justo, ou seja, deve haver um processo justo de criagao das normas legais®.
Assim, conforme o autor, surgem as teorias processual e substancial do devido
processo legal: a primeira enfocando a ideia de que, para que uma pessoa seja
privada de seus direitos, ela tem o direito de exigir que isso se faga de acordo
com o processo especificado em lei; ja a segunda se consubstancia na busca
da ideia material de processo justo, ndo bastando ser apenas legal, mas legal,
justo e adequado, ou seja, as autoridades legiferantes ndo podem, nem tém o
direito de dispor arbitrariamente dos direitos das pessoas. Passa, entdo, o devido
processo legal a ser utilizado como critério de apreciac@o da constitucionalidade
das leis. Por fim, ambas as teorias se unificam servindo de critério de protecdo
dos direitos humanos fundamentais, através do judicial review™.

A doutrina brasileira pos CF de 1988 tem explorado as varias facetas
do devido processo legal, visto ja segundo um prisma constitucional, tanto
no seu aspecto processual como no seu aspecto substancial. Dessa forma, o
devido processo legal surge como parametro material e aberto de controle da
constitucionalidade dos atos normativos, tendo como diretrizes condutoras os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade®'.

O Supremo Tribunal Federal tem aplicado o due process of law como
critério de afericao de legitimidade de atos normativos, por meio do qual se
aferem a razoabilidade e a proporcionalidade de medidas adotadas pelo poder
publico. Por esse teste busca-se apurar a compatibilidade, a adequagao ou nao
desses atos a Constitui¢do Federal de 19882,

A evolugio da clausula do devido processo legal levou a consagragao de
uma dupla exigéncia para o atendimento desse principio: além dum processo
legalmente previsto (devido processo legal processual), também se faz neces-
sario que esse processo seja justo, razoavel e proporcional (devido processo
legal substancial).

29 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 493.

30 CANOTILHO, op. cit., p. 494-495.

31 OLIVEIRA LIMA, op. cit., p. 227 e 228; BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacdao da
Constitui¢do. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 228.

32 Nesse sentido, podem ser citadas como exemplos as decisdes proferidas nas ADIn n°® 1.407-2-DF, DJ
de 24.11.00 e ADIn n° 1.511-MC, DJ 06.06.03, que podem ser consultadas no site www.stf.gov.br.
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Essas duas faces se integram numa unidade de sentido, as quais se concre-
tizam através de varios pontos de apoio, sendo basicos os direitos ao contraditorio
¢ a ampla defesa (de onde se concretizam uma série de direitos como: direito de
ser citado e direito de tomar conhecimento da acusagdo; direito a um julgamento
publico em um prazo razoavel; direito ao juiz natural; direito de produgdo de
provas; direito a igualdade entre acusagdo e defesa; direito a ndo ser condenado
em virtude de provas ilegitimas; direito de acesso ao processo, etc.), bem como
da atuagdo dos principios da proporcionalidade e razoabilidade®.

Tendo presentes essas pré-compreensoes, cabe, agora, analisar o devido
processo legal no campo da relacdo de emprego e sua pertinéncia ou ndo no
controle do poder disciplinar do empregador.

Nao se pode deixar de ter em conta que as puni¢des eventualmente apli-
cadas pelo empregador no ambito da relacdo de emprego acarretam a perda
de direitos do empregado, muitos deles previstos como direitos fundamentais
sociais, € podem afetar, ainda, a esfera moral do empregado. Assim, o exercicio
do poder empregaticio no ambito disciplinar tem autoexecutoriedade, cogéncia
¢ imperatividade semelhante aos atos da Administragao Ptblica. O emprega-
dor pode imputar uma conduta, julgar ¢ impor uma decisdo com uma série de
consequéncias juridicas que sdo imediatamente desencadeadas.

Em virtude da aplicagdo de uma penalidade, varios direitos fundamentais
sociais podem deixar de ser adimplidos, acarretando perdas patrimoniais ao em-
pregado. Como exemplo disso, podem ser citados os efeitos de uma suspensao
disciplinar ou de uma despedida por justa causa. Uma suspensao disciplinar
implica a perda de salario dos dias ndo trabalhados, além de afetar o repouso
semanal remunerado e a contagem de tempo de servigo. J4 uma despedida por
justa causa priva o empregado do aviso-prévio, do 13° salario proporcional,
das férias proporcionais acrescidas de 1/3 (segundo a posi¢cao dominante), do
FGTS, da multa de 40% sobre o FGTS e do seguro-desemprego. Além disso,
os danos morais podem ser relevantes, inclusive numa simples adverténcia
(sem efeitos patrimoniais), quanto mais numa suspensao ou despedida por justa
causa (despedida por improbidade — art. 482, letra a, da CLT —, por exemplo).

Ao que parece, portanto, cabe formular duas perguntas: a) num Estado
Democratico de Direito, fundado na dignidade da pessoa humana e no valor
social do trabalho, entre outros valores, ¢ legitimo o exercicio de um poder
sem a observancia dos direitos fundamentais?; b) o devido processo legal, o
contraditorio e a ampla defesa, como direitos e garantais fundamentais apenas

33 OLIVEIRA LIMA, op. cit., p. 263, 273-274 e 289.
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se aplicam em processos onde houver a presencga estatal ou se aplicam também
perante poderes privados que em sua atuacao possam afetar direitos?

Diante disso, € necessario investigar se o devido processo legal se cons-
titui em direito fundamental diretamente aplicavel no interior do contrato de
trabalho, quando do exercicio do poder disciplinar pelo empregador no contexto
de um Estado Democratico de Direito, tal qual conformado no ordenamento
juridico brasileiro.

Ora, o fato de nossa sociedade ter assumido a conformagao de um Es-
tado que tem um regime politico estruturado como Democratico e de Direito
deve ocasionar uma reavaliacao de toda a dogmadtica anterior, tendo em vista
a mudanca da base sobre a qual se ergue o contrato social constitucional®**. Os
operadores do Direito devem concretizar as normas constitucionais na pratica,
levando em conta a realidade da vida, mas buscando altera-la no sentido das
normas constitucionais, efetivando a “for¢a normativa da Constitui¢ao”, como
bem ensinou Hesse®.

Necessario se faz uma “filtragem constitucional” das nogoes antes tidas
e “consagradas” sobre o poder empregaticio, a fim de que esse poder se exerga
ndo como um poder arbitrario e isolado dentro do contrato de trabalho, mas
que se submeta aos ditames da ordem juridica vigente. Afirmar que os direitos
fundamentais e os principios constitucionais sao limites e condicionamentos
ao exercicio do poder disciplinar do empregador ¢ afirmar que o ser humano
¢ um fim em si, ndo um meio, sendo dotado de dignidade, bem como que o
empregado ndo deixa de ser cidadao ao adentrar no “chao da fabrica”.

Ora, as posturas que simplesmente negam ou aplicam ad hoc os principios
constitucionais e os direitos fundamentais, inerentes ao paradigma do Estado
Democratico de Direito fundado pela CF de 1988, explicitam compromissos
ético-juridicos estranhos ao novo paradigma constitucional € humanitario. Essas
posturas acabam por impor sua subjetividade, que ndo raras vezes se apresenta
prenhe de idearios ligados ao positivismo liberal e a uma concepgao do Estado
e da ordem juridica que ndo t€ém qualquer compromisso com a transformacao
social, em clara oposigdo a concepgdo do Estado Democratico de Direito.

34 Como afirma Perlingieri, o “estudo do direito — e, portanto, também do direito tradicionalmente definido
‘privado’—ndo pode prescindir da analise da sociedade na sua historicidade local e universal, de maneira
apermitir a individualizagao do papel e do significado da juridicidade na unidade e na complexidade do
fenomeno social. O Direito ¢ ciéncia social que precisa de cada vez maiores aberturas; necessariamente
sensivel a qualquer modificagdo da realidade, entendida na sua mais ampla acep¢ao.” PERLINGIERI,
Pietro. Perfis do Direito Civil — Introdugdo ao Direito Civil constitucional. 2. ed. Tradugdo de Maria
Cristina de Cicco. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2002, p. 1.

35 HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da Constitui¢ao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 24.
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Assim, como resposta a primeira pergunta, entende-se que nao € possivel
que o poder empregaticio continue a ser exercido sem se submeter aos ditames
constitucionais de um Estado Democratico de Direito pautado pela dignidade
da pessoa humana, pelos direitos fundamentais, pelo valor social do trabalho,
bem como pela funcdo social que deve presidir a livre empresa, a propriedade
€ 0 contrato.

Com relagdo a segunda pergunta, basta pensar que o STF ja se manifestou
sobre a questdo no ambito de relagdes privadas marcadas pela igualdade®®, o que
justifica ainda mais o questionamento aqui feito no tocante as relagdes marcadas
pela assimetria, como ocorre nas relagdes de emprego. Assim, se mesmo em
relagdes marcadas por um maior patamar de igualdade entre as partes houve a
aplicacao do devido processo legal, no campo do poder disciplinar do empre-
gador, por ser a relagdo assimétrica, essa aplicacao se torna ainda mais cogente.

Na doutrina, cabe lembrar o posicionamento de Bramante. A autora,
destinando sua ateng@o mais especificamente aos subprincipios do contraditério
e da ampla defesa, entende que o inciso LV do art. 5° da CF de 1988, ao tratar
do direito a defesa, sugere que ha dois destinatarios desse direito, ou seja, aos
litigantes em processo judicial e administrativo e aos “acusados em geral”.
Assim, o direito de defesa dos litigantes esta vinculado ao processo judicial e
administrativo, e o direito de defesa dos acusados em geral ndo esta associado
ao processo e ¢ referido de modo indeterminado. Conclui a autora que a Cons-
tituicdo estabeleceu que o direito a defesa ndo socorre o cidaddo apenas quando
litiga com o Estado ou perante o Estado em processo judicial ou administrativo,
mas também que a Constitui¢ao pos o cidaddo a recato quando confrontado com
o arbitrio de outras instancias de poder, cujos atos sejam dotados de cogéncia
suficiente para submeté-lo unilateralmente a seus designios, sem que haja a
necessidade de interposicdo do legislador infraconstitucional para tanto®’.

Ora, ndo ¢ razoavel nem proporcional que direitos fundamentais possam
ser atingidos por uma decisdo unilateral do empregador sem um procedimento
prévio justo. A falta de qualquer procedimento para a aplicacao de penalidades
importa em desconsiderar totalmente aspectos processuais do devido proces-

36 Ver o RE n° 201.819-8 citado acima. Cabe lembrar, ainda, o disposto no art. 1.085, paragrafo tinico,
do CCB, que prevé o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa em relagdes privadas
marcadas por relativa posi¢do de igualdade das partes, e ndo de subordinagdo como no contrato de
trabalho, onde se contempla a informagao sobre a acusagdo como fundamental para o exercicio desses
direitos.

37 BRAMANTE, Ivani Contini. “Eficacia do contraditério e da ampla defesa nas relagdes interprivadas”.
Revista LTr, v. 64, n. 08. Sdo Paulo: LTr, agosto de 2000, p. 1.009-1.016.
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so legal, como seja, o contraditdrio, a ampla defesa e a informagéo dos fatos
imputados.

Com relagdo ao devido processo legal no ambito da relagdo de empre-
go, ¢ oportuno recordar, ainda, a decisdo do STF no julgamento da ADIMC
n°® 1.480-3/DF, em 25.09.96, tendo como relator o Ministro Celso de Mello®®.
Tratou-se do julgamento relativo a constitucionalidade da Convengdo n® 158
da OIT, aprovada pelo Brasil através do Decreto Legislativo n® 68, de 16.09.92,
promulgada pelo Decreto n° 1.855, de 10.04.96 e denunciada pelo Decreto de
n° 2.100, de 20.12.96.

Nessa ac¢do, o STF considerou inconstitucional a referida Convengao na
parte em que previa estabilidade no emprego de forma geral aos empregados,
pois entendeu, na época, que essa parte da Convengao contrariava o art. 7°, I,
da CF de 1988. O que importa para o presente estudo, todavia, ¢ a posi¢ao ado-
tada no tocante a interpretacdo do art. 7° da Convengao, o qual foi considerado
constitucional. Referido dispositivo preve:

“Art. 7° Ndo devera ser terminada a rela¢do de trabalho de um
trabalhador por motivos relacionados com seu comportamento ou seu
desempenho antes de se dar ao mesmo a possibilidade de se defender
das acusacdes feitas contra ele, a menos que ndo seja possivel pedir ao
empregador, razoavelmente, que lhe conceda esta possibilidade.”

Como ¢ perceptivel, o artigo dispoe sobre o devido processo legal em ca-
sos relacionados ao comportamento ou desempenho do empregado que possam
levar a extingao do contrato de trabalho. Ao analisar o dispositivo, o Ministro-
Relator Celso de Mello salientou alguns pontos que nos parecem cruciais:

(...) A Convengao n°® 158/OIT, de outro lado, enuncia em seu art.
7° um principio de fundamental importancia, destinado a permitir que o
empregado tenha ciéncia das causas que lhe sdo imputadas pelo empre-
gador e de cuja comprovacao podera resultar ulterior ruptura do contrato
individual de trabalho (...). O reconhecimento, em favor do empregado,
da possibilidade de pronunciar-se, previamente, sobre a falta que lhe ¢
imputada — e de cuja pratica pode derivar a ruptura unilateral do contrato
de trabalho — impde-se, enquanto providéncia compativel com os princi-
pios gerais de Direito, como medida indispensavel a formalizagao desse
ato revestido de gravissimas consequéncias no plano juridico e social.”

38 Esta decisdo pode ser conferida no site www.stf.gov.br.
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O Ministro Sepulveda Pertence, em seu voto, concordou com o relator e
afirmou que os “(...) arts. 7°, 8° ¢ 9° da Convengao sdao garantias processuais, o
primeiro extrajudicial e os dois ultimos judiciais, plenamente harmdnicos com
as multiplas garantias do due process of law, da Constituicdo Federal (...)”.
Por seu turno, o Ministro Carlos Velloso afirmou em seu voto: “(...) O art. 7°
consagra medida salutar, que se relaciona com o devido processo legal inscrito
no art. 5°, LV, da CF. E dizer, ao empregado ¢ concedido o direito de defesa,
ou a possibilidade de se defender”.

Como ¢ perceptivel, o STF ndo anteviu nada de novo no dispositivo da
Convengdo n° 158 da OIT, pois entendeu que esse ja fazia parte de nosso orde-
namento juridico de base constitucional. Portanto, parece correto concluir que
¢ obrigatoria a observancia do devido processo legal para que o empregador
possa punir um empregado no interior do contrato de trabalho, mesmo sem
legislagdo infraconstitucional que regule a matéria.

Todavia, a aplicagao desse direito ndo pode ser de tal forma que ndo leve
em conta os aspectos ligados a situagao e aos sujeitos envolvidos, o que envolve
um juizo de proporcionalidade/ponderacao dos interesses e das circunstancias
do caso, como se denota da propria redagao dada ao art. 7° da Convengdo n°® 158
da OIT (proibigao de excesso — faceta controladora do principio da proporcio-
nalidade), bem como nao pode deixar de proteger o empregado (proibigdo de
protecao deficiente — faceta promovedora do principio da proporcionalidade).

Nao ¢ possivel, por exemplo, exigir de um empresario individual, que
tenha apenas um empregado, que no exercicio de seu poder punitivo viabilize
um procedimento complexo, com uma ampla possibilidade de recursos pro-
cessuais e probatorios para o empregado. Por outro lado, nada impede que se
exija, numa situagdo dessas, que seja o empregador obrigado a comunicar ao
empregado os motivos da puni¢do e ouvi-lo sobre a mesma. Por outro lado,
no caso de uma grande empresa, ndo se v€ motivo para que nao se exija um
procedimento mais complexo, com direito a ser informado sobre a acusacao,
de manifestar-se sobre a mesma, de produzir provas e de ter a decisdo proferida
por uma comissao, por exemplo.

Com isso, se desvela mais uma aplicag@o para o devido processo legal,
alias, ja entreaberta pela doutrina e pela jurisprudéncia, ou seja, estender seus
efeitos para dentro do contrato de trabalho. Com efeito, diante da posigdo de
superioridade em que se encontra o empregador e pela possibilidade que tem
de aplicar puni¢des ao empregado, nao se justifica, salvo em hipdteses extre-
mas (sumi¢o do empregado, por exemplo), que as punigdes sejam aplicadas
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sem a observancia de um procedimento minimo que garanta ao empregado as
concretizagdes basicas do devido processo legal.

E claro que seria salutar a edi¢io de medidas legais infraconstitucionais
que estabelecessem um procedimento adequado para a aplica¢ao de puni¢des no
contrato de trabalho. Todavia, isso ndo impede que o juiz concretize nos casos
concretos, a partir do principio, da clausula, do direito humano fundamental ao
due process of law, certos mecanismos que garantam ao empregado a efetiva
concretizagdo desse direito, sob pena nulidade da punig¢do aplicada.

Portanto, ha a necessidade de uma revisao critica da estrutura da relagao
de emprego, que deve passar por uma filtragem constitucional, adequando os
seus mecanismos de poder aos contornos dos postulados do Estado Democratico
de Direito e dos direitos fundamentais.

5 — CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, espera-se que, mesmo de forma sumadria, tenha sido demons-
trado que o tema da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
¢ tema em voga e que merece atengao especial da doutrina e jurisprudéncia
brasileiras, em especial no campo do Direito do Trabalho, tendo em conta a
necessidade de protecao integral da dignidade da pessoa humana em todas as
suas relagdes e dimensoes.
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DUMPING SOCIAL OU DELINQUENCIA
PATRONAL NA RELACAO DE EMPREGO?

José Augusto Rodrigues Pinto”

1 - INTRODUCAO AO TEMA

esde o século passado, mormente em sua segunda metade, o Direito

passou por uma impressionante mutacao estrutural que, disseminando-

se por todos os seus ramos — classicos ou emergentes — comecga a
consolidar resultados neste inicio do terceiro milénio.

Constituindo a ciéncia juridica um complexo homogéneo, seria temera-
rio dizer que a transformacdo se manifesta com mais rapidez e densidade em
uns do que em outros dos seus segmentos. Mas, ndo ¢ nenhum desproposito
considera-la mais nitida e enfatica nos segmentos mais sensiveis ao anseio de
efetivo equacionamento e solu¢do dos conflitos humanos espicacados pelas
mudangas nd3o menos impactantes ocorridas em areas estreitamente afins do
conhecimento, como as da Economia e da Sociologia.

Neste caso, sem nenhuma divida, estdo o Direito Constitucional, por
sua funcdo de “direito-sintese”, na magnifica definicdo de Chaves Junior'; o
Direito do Trabalho, por sua missao de sistematizar um tipo de relagao juridica
diretamente conectada a dignidade material e moral da vida humana; e o Direito
Processual, pela consciéncia de nao poder continuar sendo “apenas um meio
para obter a defesa do direito subjetivo e a paz juridica™, nem de ver a trami-
tacdo das lides no Judiciario “ser reduzida a sua dimensao técnica, socialmente
neutra, como era comum ser concebido pela teoria processualista™, sob pena
de se reduzirem os novos direitos sociais € econdmicos “a meras declaragoes
politicas, de contetido e fungdes mistificadores™.

*

Desembargador Federal do Trabalho da 5° Regido (aposentado).

CHAVES Jr. Institui¢ées de Direito Publico e Privado. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 142.

Aut. e ob. cits., p. 125.

SANTOS Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 12. ed.
Sao Paulo, Cortez, p. 167.

4 Aut. eob.cits., p. 168.
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Essas rapidas reflexdes se inspiram na estreita correlacdo que existe
entre a mutacao estrutural do Direito e a suposta figura do dumping social,
cuja projecdo trabalhista ocupou espaco rapidamente — como € tipico dos fatos
de nossa época — no Direito material e processual do Trabalho e chegou aos
pretorios no seio de dissidios individuais.

A matéria ainda estd em fase de maturacao, considerando-se a medida
do tempo necessario a absor¢do das inovacdes doutrinarias pela cautela ju-
risprudencial e pelo conservadorismo normativo até a completa cristalizacao
em novos institutos e situagdes juridicas. Dai comportar diividas e incertezas
e justificar, como proposta de estudo, que se cobre resposta a duas perguntas
que ndo conseguimos calar:

1* A figura que vem sendo identificada pelo nome de dumping
social no Direito do Trabalho corresponde ao conceito e ao conteudo do
verdadeiro dumping ou lhe é completamente estranha?

2* As medidas de reagdo repressiva, preconizadas na doutrina e
acolhidas em decisoes judiciais, a sombra do conceito de dumping social,
sdo as mais acertadas e eficazes?

2 — ORIGEM, CONCEITO, NATUREZA E OBJETIVO DO DUMPING

Iniciemos esclarecendo o conceito de dumping pelo magistério dos
doutos:

“A expressao dumping provém do verbo inglés dump, significando
desfazer-se de algo e deposita-lo em determinado local, como se fosse
lixo. No mercado internacional uma empresa executa dumping quando:
(a) detém certo poder de estipular prego de seu produto no mercado local
(empresa em concorréncia imperfeita); e (b) perspectiva de aumentar o
lucro por meio de venda no mercado internacional. Essa empresa, entao,
vende no mercado externo seu produto a preco inferior ao vendido no
mercado local, provocando elevada perda de bem-estar ao consumidor
nacional, porque os residentes locais ndo conseguem comprar o produto
a ser vendido no estrangeiro.””

Em sintese, isso quer dizer:

Pratica de comércio internacional consistente na venda de mer-
cadorias em praga estrangeira por preco sistematicamente inferior ao

5 FRAHM Catarina; VILLATORE Marco Antonio César. Dumping social e o Direito do Trabalho.
Disponivel em: <http://www.scribd.com>. Acesso em: 30 jun. 2011.
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do mercado interno ou ao de produtos concorrentes, tendo como fito a
elimina¢do da concorréncia.

O conceito proprio do dumping, e sua ambientagao internacional, absolu-
tamente claros na licdo da doutrina, sdo estritamente econdmicos, tanto quanto
anatureza e o fim a cuja consecugdo serve. O avanco da pratica se deve a face
negativa do expansionismo industrial e da globalizagao das trocas, responsavel
pela grave deterioracdo da ética no comércio internacional. Nao ¢é dificil divisar
seu impulso final na dire¢do do monopolio da atividade na qual é exercido.

Os resultados proveitosos para os seus agentes, potencializados com
o passar do tempo e a mudanca da dindmica econdmica, se tornaram fatores
responsaveis pela multiplicacdo e, dentro dela, pela maleabilidade formal que
passou a dar a impressao de elasticidade conceitual. Para isso, contribuiu larga-
mente o que chamaremos de interioriza¢do do dumping, processo de absorgao
da figura para aplicacdo no ambito exclusivamente nacional ou interno, e de
alargamento da agdo da esfera comercial para a industrial, transparente nessas
variaveis ampliativas de seu primitivo alcance:

— Exportagdo por preco inferior ao vigente no mercado interno para
conquistar novos mercados ou escoar excessos de producao.

—Venda por prego abaixo do custo para inviabilizar existencialmente a
concorréncia.

— Ato de venda de grandes quantidades a preco muito abaixo do normal
no mercado, ou virtualmente desconsiderado, fora do alcance dos competidores.

Por esses atalhos se percebe a diversificagdo da pratica de um ato de
concorréncia desleal, com a mesma finalidade, sem conservar, evidentemente, a
origem e o conceito puro do dumping. Assim, embora sua configuragdo genuina
jamais tenha fugido da esfera econdmica de identidade e natureza, encorajou
a falsa impressdo de ter passado a admitir extensoes conceituais, onde apenas
devem ser vistos meios ou efeitos decorrentes de sua pratica.

Antes de passarmos a isso, urge ponderar que nem toda oferta de pro-
duto a preco inferior ao de empresas concorrentes, no plano internacional ou
interiorizado, se caracteriza como dumping, pois nenhuma patologia existe na
adocao de métodos apropriados para diminuir o custo de atividade economica
por aumento de produtividade. Sdo exemplos disso o investimento em moderni-
zagdo de equipamentos, o aperfeicoamento de métodos e técnicas de produgio
de bens ou prestagdo de servigos, o treinamento e estimulo remuneratorio de
pessoal. A patologia de conduta s6 aparece na malignidade do propdsito de su-
focar a concorréncia agredindo os fatores que a estimulam. E o que deixa claro
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o preambulo do “Acordo” celebrado pelos paises da Comunidade Economica
Europeia para a adocdo de medidas antidumping:

“Ha que distinguir o dumping das simples praticas de venda a pre-
cos baixos que resultam de custos inferiores ou de produtividade superior.
O critério essencial na matéria ndo €, com efeito, a relacdo entre o prego
do produto exportado e o do mercado no pais da importagao, mas a rela-
¢do existente entre o pre¢o do produto exportado e o seu valor normal.”®

3 — EXTENSOES CONCEITUAIS

Repetimos que a rapidez evolutiva dos fatos de nossa época gera uma
espécie de compactagdo dos ramos do conhecimento pela interagdo de concep-
¢Oes que antes criavam institutos de atuacao hermética em cada qual.

O invulgar boom do dominio de recursos técnicos e cientificos, impul-
sores de multipla produgdo de riquezas, facultou uma proficua (para os seus
beneficiarios) diversidade de meios de exercicio do dumping, assim entendidas
as faixas mais faceis de explorar para a compressao desleal de custos que, ndo
sendo acompanhada por outras empresas, terminara expulsando-as do mercado.

No rol daninho desses meios propicios destaca-se, na area civil dos nego-
cios juridicos, a inadimpléncia de obrigagdes contratuais com fornecedores; na
area tributaria, a sonegacao, e na area trabalhista, a fraude a legislacdo tutelar,
tao mais rentavel quanto menor seja a rede normativa protetora do trabalhador.

Por outra parte, malgrado o desiderato do dumping tenha determinacao
muito precisa, assestando sua mira apenas na empresa ou empresas que se de-
seja expulsar do mercado, ¢ 6bvio que, por tabela, tumultua a ordem juridica,
desequilibrando as relagdes de interesse e envolvendo terceiros nas manobras
espurias exigidas para sua consumagdo. Seguramente, a area mais ductil ao
éxito dessas manobras € a da relagdo de emprego, pelo flanco que o poder de
direcdo, e sua face oposta, a subordinagao juridica e econdmica do trabalhador,
abrem ao encolhimento da planilha financeira impiedosamente expurgada de
encargos trabalhistas e sociais com o minimo de resisténcia do prejudicado,
no mais das vezes.

Por outro lado, as piruetas juridicas postas em pratica em favor do dum-
ping repercutem na ordem social, em sua dimensdo genérica, pelo clima de
inseguranca e insatisfagdo a que ddo lugar, e na dimensao especifica do consumo,

6  Google, Medidas antidumping, Europa, sintese da legislagcdo da Unido Europeia, verbete Dumping.
Acesso em: 30 jun. 2011.
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pela perda de bem-estar destacada por Frahm e Villatore em sua conceituagao
do verdadeiro dumping.

O obvio enlagamento dos expedientes juridicos (civis, trabalhistas e con-
sumeristas) usados para chegar ao dumping e dos maleficios sociais decorrentes
de seu avanco e climax, condicionou o raciocinio analitico a enxergar nesses
expedientes uma propriedade de extensdo conceitual do proprio dumping,
quando ndo passam de meios para consumda-lo ou de efeitos danosos de sua
consumacdo.

Essa enganosa caracteristica merece analise extremamente atilada, prin-
cipalmente pelas distor¢des de tratamento repressivo a um imaginario dumping
social trabalhista (fusdo das extensdes social e juridica), que iremos enfrentar
proximamente em nossas especulagoes (ver n. 5 infra).

4 — PRIMEIRA EXTENSAO CONCEITUAL: DUMPING SOCIAL

Pelo até aqui raciocinado, acreditamos que ficou patente s6 caber no
conceito proprio de dumping o conjunto de atos destinados a promover o
estrangulamento da concorréncia comercial, com o concurso industrial indis-
pensavel a produgdo dos produtos a serem comercializados. Entretanto, o alto
teor predatorio da natureza do dumping pode ter repercussao sob a forma de
dano transindividual difuso que seus efeitos impdem ao organismo social, ou
de dano individual que impde aos sujeitos dos contratos que prejudicar. Apenas
exemplificando, alternativamente: o fechamento for¢cado de empresas congé-
neres, e/ou a supressao de postos de trabalho pelo encolhimento do mercado,
assim como a perda de clientela do fornecedor de matérias primas a empresas
extintas por sua pressao.

Genericamente danoso a sociedade € o colonialismo econémico configu-
rado pelo monopolio. Individualmente danoso ao empregado é o desemprego
a que o lanca o fechamento da empresa com a qual mantinha sua relagcdo de
emprego. As aparentes extensoes conceituais do dumping (social, no primeiro
aspecto do exemplo, juridica, no segundo), nao passam de efeitos colaterais
do dumping, nas areas sociologica e juridica.

O que procuramos situar e ilustrar ¢ a demonstragao a ndo mais poder de
que ndo é verdade existirem extensoes conceituais do dumping, mas sim efeitos
colaterais (sociais e juridicos) de sua pratica bem-sucedida. Efeitos — ¢ bom
acentuar-se — com potencial de despertar justo clamor reativo, pela deslealdade
social e juridicamente censuravel da conduta empresarial, porém diversos e
distantes do efeito principal do dumping.
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Entdo, se existisse a extensdo conceitual do dumping social este seria
o seu conteudo:

— Deterioragao da ordem social pelos efeitos econdmicos do dumping.

Dai se percebe que o comprometimento da ordem social pode, sim, de-
correr do dumping empresarial, e deve ser reprimido com ele. Mas, se decorrer
do mero exercicio abusivo do direito na execu¢do dos negocios juridicos, é
de ser reprimido por si mesmo, com outros desdobramentos. A questdo, que
encararemos pouco mais adiante, ¢ de dimensdo, (ver n. 7, a). O que ndo nos
parece cientificamente desejavel ¢ distorcer o conceito de dumping com exten-
sOes conceituais que nao lhe cabem, quando o que se esta testemunhando sao
resultados colaterais de sua pratica sem nenhuma identificacdo com a subs-
tancia material do instituto. Isso continuard a ser detalhado no item seguinte.

5 — SEGUNDA EXTENSAO CONCEITUAL: DUMPING JURIDICO

A pratica do dumping tumultua a ordem juridica do mesmo modo que
a social.

Até diremos que o faz com intensidade bem maior porque, além dos
danos diretos ou reflexos que impde aos sujeitos dos negocios juridicos, deles
se serve como ponte para concretizar seu perverso projeto economico.

O dumping atropela preferencialmente o Direito em trés de seus mais
importantes segmentos na dinamica social moderna: civil, na medida em que
invade a area das obrigagdes (contratos) e do direito de empresa; trabalhista,
na medida em que manipula malignamente a relagdo individual de emprego; e
consumerista, na medida em que tumultua as relagdes de consumo.

Aqui também defrontamos uma questdo de dimensdo, pois na maior
parte das vezes o que aparenta ser dumping ¢ mera malicia juridica para obter
vantagem do ilicito na execucao do contrato, a forfait do dano que possam
sofrer o outro contratante ou terceiros em face dos negdcios juridicos, além do
proprio todo social.

Importante para a tese que procuramos firmar ¢ a veemente repulsa do
Direito a confusdo entre o fim e os efeitos dos atos que lhe incumbe disciplinar.
Em hipdteses como a que analisamos, os efeitos do dumping e da inexecugdo
abusiva dos contratos sao muito proximos da similaridade, mas o fim de cada
um denuncia naturezas totalmente distintas — sendo muito estranho e inade-
quado forga-los a partilhar uma so6 identidade.
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6 — DUMPING SOCIAL NA RELACAO DE TRABALHO

A extensdo conceitual rotulada de dumping social trabalhista, na verdade,
corresponde a deterioragdo do contrato individual de emprego em beneficio do
lucro do empregador com sacrificio das obrigagdes e encargos sociais tutelares
do empregado. E 6bvio que, indiretamente, isso atinge as empresas concor-
rentes, mas fica longissimo do proposito de exterminio empresarial, este, sim,
caracterizador do dumping.

Quando ¢ intengdo exercer o dumping, a relagdo de emprego aparece
como um dos meios possiveis para o &xito do resultado, por duas razoes:

“1? As facilidades proporcionadas pela inexisténcia ou fragilidade
da legislagdo social de determinados paises, ou seu recorrente desrespeito
num negodcio juridico em que a desigualdade econdmica dos sujeitos
torna um deles extremamente vulneravel as pressdes ilicitas do outro.

2% O consideravel peso dos encargos contratuais e sociais da mao
de obra na composi¢ao da planilha de custos do produto a ser oferecido
ao mercado, devido a uma legisla¢do preocupada em proteger a pessoa
do trabalhador.”

No primeiro fator aparece, com o maximo de nitidez, o aspecto da carac-
terizagdo diferencial entre o dumping e a simples execugdo contratual abusiva.

O comportamento nele firmado € oportunista da disparidade legislativa,
no plano internacional, que move, por exemplo, a empresa a encerrar a atividade
econdmica num pais para estabelecer-se em outro, de onde passa a exportar seu
produto a prego irresistivel pela concorréncia interna, com o fim de exterminio.
Isso € dumping, em toda a plenitude de sua natureza econémica, embora com
inevitaveis efeitos colaterais (social e juridico). Seu conceito equivocado como
dumping social transparece neste comentario:

“Governos e empregadores de paises altamente desenvolvidos
frequentemente acusam governos menos desenvolvidos de praticar o
dumping social por deliberadamente negligenciar regras trabalhistas.
Pode, entdo, ser o dumping social invocado com o intuito de proteger
o mercado interno de paises desenvolvidos das mercadorias produzidas
pela mao de obra carente de direitos minimos do trabalhador: longas
jornadas de trabalho, utilizagdo de mao de obra infantil, precario sistema
previdenciario, etc.””

7  FRAHM Carina; VILLATORE Marco Antonio César. “Dumping Social...” cit., p. 2. Acesso em: 30
jun. 2011.
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O comportamento firmado no segundo fator ndo vai além do simples
descumprimento ilicito de obriga¢des contratuais e encargos sociais, que pro-
duz, em escala proporcional, os mesmos efeitos colaterais (social e juridico)
do dumping, mas se distingue, expressivamente, pela natureza e pelo fim. As
distingdes se retratam na diferenca dimensional (ver n. 7, a), que este comen-
tario ressalta:

“(...) empresas que deixam de pagar direitos aos seus emprega-
dos acabam auferindo mais lucros e, consequentemente, possuem mais
recursos para enfrentar as empresas concorrentes, podendo colocar seus
produtos no mercado a um prego menor.”

Por ambas as formas reprovaveis de conduta a realidade mostra como ¢
facil utilizar o Direito (in casu, o do Trabalho), inescrupulosamente, no encalgo
do macrorresultado economico do dumping pelo esmagamento da concorréncia
empresarial ou do microrresultado de ampliagdo do lucro pela inadimpléncia
contratual. Esta ultima hipotese ¢ que estd sendo erradamente conceituada,
venia permissa, como dumping social.

7 - REACAO REPRESSIVA

Ja foi referenciado que, no plano do comércio exterior, medidas de
repressdo ao dumping, no seu conceito proprio, sdo concertadas em tratados
internacionais e resolucdes de organismos supranacionais. Entretanto, no plano
do que denominamos interiorizagdo do dumping, quer em seu conceito proprio,
quer em suas pretensas extensoes conceituais, sao patentes a inexisténcia de
legislacao protetora do trabalhador e a ineficiéncia de medidas assestadas contra
o desrespeito a legislacdo tutelar, representada, em nosso Direito do Trabalho,
pela CLT e leis complementares, cujo sistema de penalidades administrativas,
além da irrisdo dos valores, se notabiliza pela inoperancia da apuragdo das
transgressoes e da execugdo judicial das escassas inscri¢des na divida ativa da
Unido a que devem reverter.

O mal-estar causado por essa desoladora paisagem instigou nossos dou-
trinadores ao preenchimento do vazio normativo com barreiras substitutivas
do mesmo viés econdomico do dumping, numa auténtica aplicag@o do principio
terapéutico similia similibus curantur. Eis o sumo da pregacdo doutrindria,
respectivamente, no Direito material e processual do Trabalho:

8  ANDRADE Alexsander F.S. de. “Dumping social sob a otica da Justica do Trabalho”. Disponivel
em: <http://www.parana-online.com.br>. Acesso em: 15 jun. 2011.
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“O fato ¢ que (...) o Direito Social ndo ¢ apenas uma normatividade
especifica. Trata-se, isso sim, de uma regra de carater transcendental, que
impoe valores a sociedade e, consequentemente, a todo o ordenamento
juridico.”

“(...) a funcao jurisdicional passa a ser encarada como uma fung¢ao
essencial ao desenvolvimento do Direito, seja pela estipulacdo da norma
juridica do caso concreto, seja pela interpretagao dos textos normativos,
definindo-se a norma geral que deles deve ser extraida e que deve ser
aplicada a casos semelhantes.”!

A correlacdao desses pensamentos com a matéria da nossa abordagem
indica a reflexdo seus proximos passos, atentos ao nexo crucial dessa neo-
liberagdo com a seguran¢a da ordem juridica. Tais passos conduzem a trés
avaliacoes de acerto:

1. do comportamento doutrinario;
2. da repercussdo judicial do comportamento doutrinario;

3. do desvio de bom-senso judicial quando identifica o dumping em
situagdes de simples transgressao de normas trabalhistas e em impor e dosar
sangdes pecuniarias repressivas.

A resposta a primeira avaliagdo ¢ positiva e se condensa no excerto
seguinte:

“As agressodes reincidentes e inescusaveis aos direitos trabalhistas
geram um dano a sociedade, pois com tal pratica se desconsidera, propo-
sitadamente, a estrutura do Estado social e do proprio modelo capitalista
com obten¢do de vantagem indevida perante a concorréncia. A pratica,
portanto, reflete o conhecido ‘dumping social’, motivando a necessaria
do Judiciario trabalhista para corrigi-la.”"!

“O desrespeito deliberado e inescusavel da ordem juridica traba-
lhista representa inegavel dano a sociedade (...) Portanto, nas reclamagdes
trabalhistas em que tais condutas forem constatadas (agressdes reinci-
dentes ou a¢des deliberadas, consciente e economicamente inescusaveis)
de ndo respeitar a ordem juridica trabalhista (...) deve-se proferir conde-

9  SOUTO MAIOR Jorge Luiz. O dano social e sua reparagao. Sao Paulo, Revista LTr — Legisla¢do do
Trabalho, 71-1/1.317.

10  DIDIER Jr., Fredie. Clausulas gerais processuais. Revista da Academia de Letras Juridicas da Bahia,
Salvador, n. 16, jun./dez. 2011.

11 Enunciado n° 04 da 1* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, Brasilia, outubro 2007.
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nacdo que vise a reparacdo pertinente ao dano social perpetrado, fixada
ex officio pelo juiz da causa, pois a perspectiva ndo ¢ de mera protecao
do patriménio individual.”?

Dos termos gerais dessas conclusdes ndo temos por que discordar, na
primeira avaliagdo, diante da j& reconhecida evidéncia de ser possivel uma
efetiva manipulagdo do Direito do Trabalho como meio ou instrumento auxiliar
para a obtencdo do fim econdmico do dumping e o profundo abalo que isso
traz a ordem social.

A segunda avaliacdo aponta firme tendéncia das sentengas lidas para
reprimir pecuniariamente o que se esta entendendo caracterizar o suposto
dumping social (no caso, trabalhista), ainda que, et pour cause, num avango
meio erratico. Tal tendéncia, entretanto, ndo autoriza desprezar a adogdo de
posicionamento oposto, a teor do abaixo transcrito:

“Pedido de indenizagao pela pratica de dano social feito em acao
trabalhista contra empresas do ramo calcadista foi negado pelo juiz Luiz
Carlos Roveda, titular da Vara do Trabalho de Brusque (...) O juiz ne-
gou o pedido por entender que ndo ¢ da competéncia do Judiciario fixar
multas ndo previstas na legislacdo. Esses pedidos sdo razoaveis e até se
coadunam com os principios gerais do direito, porém, na esséncia, elegem
o Judiciario para suprimir as deficiéncias fiscalizadoras do Executivo e
a inércia do Legislativo e das organizagdes sindicais, pondera o juiz.”"?

De nossa parte, convimos em considerar que a ortodoxia (ou o conserva-
dorismo) deste ultimo entendimento trafega na contramao do transito do Direito
em dire¢do a uma atividade mais solta de preenchimento de vacuos normativos
contrarios ao interesse social, bastante perceptivel nesta observagao:

“(...) no campo mais tradicional do ressarcimento do dano, ndo
se deve reparar s6 o dano sofrido (pelo autor presente em juizo), mas o
dano globalmente produzido (pelo réu a coletividade inteira).”!*

Todavia, ¢ na terceira avaliagdo que reside o n6 de toda a problemati-
ca perscrutada, bem merecedor do radicalismo de tratamento do rei Gordio.
E, pelo que nos foi dado pesquisar e remoer, um nd que, no entrechoque de
fundamentagdes titubeantes, nao esta sendo compreendido como conviria no

12 SOUTO MAIOR Jorge. O dano social..., cit., p. 1.319.
13 Indenizagdo ¢ indeferida na Justi¢a do Trabalho. In: Noticias Juridicas, 21.09.2010. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br>. Acesso em: 30 jun. 2011.

14 CAPELLETI Mauro, Formagées sociais e interesses coletivos diante da Justi¢a Civil. Apud SOUTO
MAIOR, Jorge Luiz. O dano social..., cit., p. 1.320, destaque do original.

Ren. TST, Brasilia, vol. 77, n* 3, jul/ set 2011 145



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

confronto com trés fatores vitais de equacionamento correto da matéria: di-
mensdo, valoracdo e destinacdo.

Meditemos juntos sobre cada um deles.
a) Dimensdo

E notdrio que as sentencas que estio sendo proferidas na trilha doutrinéria
ndo distinguem a altura piramidal da figura do dumping da dimensao rasteira
da inadimpléncia contratual como fonte de lucro ilicito.

Duas ilustragdes nos parecem elucidar a miopia que embagca a clareza
da compreensao.

Determinada empresa' foi condenada a pagar $50.000,00 (cinquenta mil
reais) a uma instituicao beneficente completamente estranha a lide trabalhista
Jjulgada, sob pretexto de “indenizagdo suplementar” da condenagdo em horas
extraordindrias habituais. O juizo desconsiderou o fato provado de ter havido
compensacao pelo sistema de banco de horas, firmando-se na observancia dos
parametros da convengdo coletiva que a autorizou e na ilagdo (por falta de
apoio na instrucao) das “inumeras reclamacgdes” de idéntico perfil em que ja
se envolvera a empresa.

Num outro caso, certa empresa foi condenada a pagar $100.000.000,00
(sic, cem milhoes de reais) por “danos coletivos” dos empregados, ao funda-
mento de que ndo pagava horas extraordindrias in itinere. Segundo a ilacao
da sentenga, bastante clara na expressdo supositiva, o lucro da empresa “teria
sido” (sic) de $200.000.000,00 (sic, duzentos milhdes de reais) em cinco anos.'

As ilustracdes refletem fielmente a conclusio ja citada de que, em tese,
empresas que assim transgridem a legislagao do trabalho elevam ilicitamente
seu lucro e superam as concorrentes com a colocacdo de seus produtos ou
servicos a pre¢os mais baixos (ver n. 5 supra).

Note-se que em nenhuma das ilustragdes ha o minimo indicio de pratica
de dumping, sendo claro que o descumprimento das obrigacdes contratuais foi
um fim em si mesmo € nao um meio de exterminio de empresa(s) concorrente(s).
Logo, o dano social que respaldou as sangdes nao foi um efeito de dumping,
mas simples reflexo de dano individual dos empregados (no caso, a saude, por
excesso iterativo de jornada, e financeiro, por privagcdo do pagamento de horas
excedentes com adicional indenizatorio).

15 Cf. Proc. n° 0000900-76.2009.5.20.0004, Rte. Anne Marilia Santos da Silva, Rda. G. Barbosa Comercial
Ltda.

16  Disponivel em: <http://www.dgecgt.com.br>. Consultado em: 30 jun. 2011.
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Os exemplos a seguir de caracterizacdo do que esta sendo chamado
dumping social, lembrados por um dos mais vibrantes aulicos do enquadra-
mento linear dos abusos contratuais do empregador nesse conceito: subcontra-
tacdes, contratacao de falsas pessoas juridicas, transferéncia da atividade para
localidades permissivas de concorréncia desleal sufocante da concorréncia
17, evidenciam a essencialidade do diferencial de dimensdo para identificar o
verdadeiro dumping, cujo qualificativo social ndo compde sua natureza, pois
apenas denuncia um efeito colateral.

b) Valoragao

E igualmente notdrio estar faltando um critério de valoragdo que oriente
a quantificagdo do acréscimo condenatorio antidumping, por assim dizer. Va-
loragdo em trés sentidos: o da prova, o do peso da transgressao contratual e o
da proporcionalidade entre esta e a reacdo repressiva.

Observe-se, na primeira ilustragdo feita acima, a auséncia de defini¢ao e
de prova consistente da omissao iterativa de pagamento de horas extraordinarias,
Unica razao para reconhecer uma situagao de suposto dumping social. Note-se,
ademais, que nenhuma investigacao processual sustentou o fundamento das
“inimeras reclamagdes” em que a empresa se envolveu, nem a proporgao entre
o nimero de empregados que ndo reclamaram e o de reclamagdes, € muito menos
acorrelagdo do niimero de processos com o quadro de pessoal. Observe-se, ainda,
que o reconhecimento da pratica do suposto dumping ¢ desdito pela constatagao,
na mesma sentenca, de que “a autora nao se desincumbiu do 6nus que lhe com-
petia de demonstrar que continuava trabalhando ap6s a batida de ponto” (sic),
duvida que repercutiu explicitamente na iliquidez da condenagao. Veja-se, por
fim, que o valor arbitrado de toda a condenagdo ndo passou de R$7.781,30 — do
qual, abatido o liquido de $5.000,00, a titulo de danos morais, deixa pouco mais
de dois mil reais para a condenagdo em horas extraordinarias, que foi a base da
indenizagdo suplementar por dumping social de valor vinte e cinco vezes maior.

Na segunda ilustragdo, a expressao conjectural “teria lucrado” desnuda
o irretorquivel empirismo da propor¢do entre o ganho sideral de duzentos
milhdes de reais e uma reparagdo social ndo menos astrondmica equivalente
a sua metade (cem milhdes de reais).

¢) Destinagdo

E notoria a invariavel defini¢do da natureza indenizatoria de dano dada
as sancgdes ao chamado dumping social. Mas, as qualifica¢des denotam a va-

17 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O dano social..., cit., p. 1.318.
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cilagdo em encontrar o adjetivo certo: indeniza¢do “suplementar”, dano “a
coletividade”, dano “coletivo”. Esquisitissimo é que a destinag¢do dos valores
favoreca entidades de direito publico ou privado (organizagdes beneficentes,
FAT etc.), inteiramente alheias a lide que os originou, e a forfait do empregado
que sofreu direta e individualmente o dano de ordem material e moral.

Nao ha meio de conseguirmos alcangar a razao de ser da escolha.

Reflitamos, por amostragem, sobre o cerne fatico-juridico dos casos
concretos que mais se repetem: nao pagamento de horas extraordinarias habi-
tualmente prestadas e seu adicional. Ora, o excesso de jornada, remunerado
ou ndo, inflige um dano material de duas ordens, insepardavel do empregado
que as prestou: a) pelo desgaste organico irrecuperavel, redutivo da vida 1til
de trabalho; b) pela inadimpléncia da contraprestagdo salarial indenizada. Se o
juizo vé desproporgao entre o abuso patronal e a condenagao, a ponto de merecer
uma indenizagdo suplementar, s6 o empregado pode fazer jus a ela, pois foi ele
que sofreu diretamente o dano material e moral causado pela inadimpléncia,
nunca a sociedade em que se reflete o mal-estar provindo da inexecucdo faltosa
do contrato. Mesmo que o reconhecimento seja de dano coletivo, a violéncia que
o produz ¢ a direito individual homogéneo, cuja reparagdo ¢ devida ao conjunto
dos titulares que o sofreram direta e individualmente — e ndo a instituigdes
publicas ou privadas, escolhida aleatoriamente pelo juizo, que ndo sofreram
dano de nenhuma espécie.

9 — REFLEXOES DEDUTIVAS

Os dados até aqui reunidos, embora nio deslindem, per se, o tema, ja
oferecem uma percepgao parcial dedutiva, na medida em que permitem extrair
algumas conclusdes objetivas, a saber:

1) A aceitabilidade, numa ordem juridica normativamente estruturada,
da criacao e aplicagdo pelo Poder Judiciario de sanc¢des extralegais para reparar
danos sociais insatisfatoriamente reprimiveis pelo sistema estabelecido. Por sua
ousadia, a doutrinaria exige extrema precisao de conceito, natureza, finalidade
e alcance das providéncias que tomar e maximo comedimento de uso, a fim de
manter incélume o sentimento da seguranca juridica — oxigénio da sociedade.

2%) A evidente falta de formulacdo de uma teoria consistente em torno do
que vem sendo chamado de dumping social. Essa falta compromete a firmeza
da adocao pelo Judicidrio trabalhista, exatamente por falta de precisao concei-
tual, de compreensado da natureza, de foco, de finalidade e de comedimento da
repressao.
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3%) A sensivel auséncia de critério uniforme para fixacdo de valor de
sancdes pecunidrias, a titulo de reprimir o chamado dumping social nos dissi-
dios individuais do trabalho, além de desvio de direcionamento da reparagao
do sujeito passivo direto do dano (o empregado) para o indireto (a sociedade).

Essas dedugdes, claros sintomas de descompasso entre a realidade fatica
e a percepcao judicial, projetam tons negativos sobre a imagem do Judiciario
trabalhista. De fato, uma das virtudes mais exaltadas da Justica do Trabalho € o
idealismo dos seus agentes —um idealismo que se equilibra perigosamente sobre
o fio de navalha do sectarismo ideolégico. Assim, o superdimensionamento da
conduta contratual faltosa do empregador, ou o subdimensionamento do con-
ceito de dumping, como se preferir, pode servir de salvo-conduto a constrigao
econdmica arbitraria da empresa e adquire um viés de maniqueismo ideologico,
segundo o qual tudo que provier do capital ¢ pecaminoso e tudo que provier
do trabalho ¢ serafico.

A fim de poder caminhar sobre o fio da navalha sem cortar os pés € que
tentaremos:

a) Nomear e conceituar, de modo juridicamente seguro, o descumprimen-
to abusivo das obrigacdes da empresa na relagdo de emprego, distinguindo-o
da figura economica do dumping.

b) Justificar a construcdo tedrica da indenizagdo suplementar do dano
que causa ao empregado esse descumprimento abusivo.

¢) Indicar critérios sensatos de quantificagdo do dano e direcionamento
do valor quantificado para quem diretamente o sofreu e, portanto, seja credor
da reparagao.

10 - DELIQUENCIA PATRONAL E CONDENACAO PUNITIVA

O rumo para chegar onde queremos pode ser encontrado num substan-
cioso trabalho que lemos do professor e magistrado Rodrigo Trindade de Sou-
za'®. Nele palpitam ideias irretocavelmente cristalinas sobre comportamentos
antissociais dos sujeitos dos negdcios juridicos, em geral, e de empregadores
no contrato individual de emprego, em particular. Com certeza, elas se ajustam,
a molde de luva, ao fecho conclusivo deste estudo.

18 DE SOUZA Rodrigo Trindade. Punitive damages e o Direito do Trabalho — Adequagao das condenagdes
punitivas para a necessaria repressao da delinquéncia patronal. Sdo Paulo, Revista LTr — Legisla¢ao do
Trabalho, 75-05/573 usque 587.
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Tais comportamentos, marcantemente antissociais, no campo da relagéo
de emprego, receberam do Autor o duro e justissimo rotulo de “delinquéncia
patronal”. O castigo que merecem foi rotulado de “condenacao punitiva” tra-
dugao livre do punitive damage do direito pretoriano ianque, que prefeririamos
chamar compensa¢do punitiva, para evitar o risco do pleonasmo.

Como primeiro cuidado, estabelecamos o conceito das figuras com as
quais vamos trabalhar daqui por diante.

Por delinquéncia patronal entenda-se:

Descumprimento pelo empregador das obrigagdes triviais do
contrato individual de emprego, tornado abusivo pela habitualidade de
sua pratica, e inflige ao empregado prejuizo muito superior ao valor das
compensagdes que a Lei, porventura, lhe assegure.

Por condenacgdo punitiva (ou compensagdo punitiva) entenda-se:

Reparagdo pecuniaria do dano diretamente causado ao empregado,
e indiretamente a sociedade, pelo descumprimento patronal abusivo do
contrato individual de emprego, compensativa da insuficiéncia de repa-
racdes asseguradas por Lei.

Como segundo cuidado, estabelegamos a procedéncia das figuras aca-
badas de conceituar.

Sua génese e desenvolvimento vém da condena¢do de uma industria
fabricante de veiculos automotivos, que recondicionara certo niumero deles
e os lancara no mercado como sendo novos, sem dar conhecimento disso as
revendas e ao publico consumidor. Provado o fato em a¢@o promovida por um
dos adquirentes, o juizo condenou a empresa a ressarcir-lhe o prejuizo pela
desvalorizagdo do bem adquirido, estimando-o em razoaveis US$ 4.000,00.
Indo além, todavia, considerou que essa indenizagao nao bastava a reparacao
do dano social reflexo (no caso, a ameaga de lesdo juridica difusa) imanente
na conduta astuciosa da ré; por isso, multiplicou-o pelo numero de unidades
recondicionadas (1.000) e acrescentou o resultado (US$ 4.000.000,00) ao valor
de ressarcimento da desvalorizagao, intitulando-a punitive damage. A Suprema
Corte confirmou sua reducdo a metade (US$ 2.000.000,00), decidida pelo segun-
do grau da jurisdi¢do, mas firmou-a como precedente para julgamento de lides
similares, estabelecendo trés balizas de contengao do arbitrio judicial, a saber:

1. O grau de intensidade da injuria.

2. A equivaléncia do valor da indenizagao com o efetivo prejuizo.
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3. O equilibrio com sang¢des legais civis, penais ¢ administrativas de
repressdao da mesma conduta.

Para enquadrar com seguranca o alvo visado na terceira baliza, avocamos
as ponderacdes do Professor Trindade, virtual paradigma das conclusdes que
enunciaremos ao final:

“(...) a comparagdo entre os valores das punitive damages ¢ as
penalizagdes civis e criminais que possam ser impostas por condutas
ilicitas pode fornecer um indicio de excesso de fixagao (...) No julga-
mento do Exxon Valdez, houve a analise de todos os demais prejuizos
experimentados pela ré lesionante por conta dos fatos determinantes
dos pedidos condenatorios, em especial a perda do navio e da carga,
custos com limpeza e diversas indenizagdes compensatorias a que foi
condenada. Verificando que a Exxon teve de despender mais de US$
3,4 bilhdes entre multas e indenizagdes ressarcitorias, fixou a Corte que

‘é dificil imaginar mais adequada puni¢do por conduta negligente’ "

Este breve esbocgo da figura da condenagdo (compensagao) punitiva e de
seus limites de bom-senso, afinidades a parte, mostra a nitida diferenga entre
a nogdo economica do dumping e a no¢do juridica da inexecugdo faltosa de
relagoes bilaterais: enquanto o primeiro visa a eliminacdo da concorréncia
empresarial por estrangulamento econdémico, a segunda visa ao locupletamento
ilicito por violacao dos direitos de um dos sujeitos de um negdcio juridico pelo
outro. Pensando nisso, atentamente, na area circunscrita da relagao individual de
emprego, a conclusdo ¢ inevitavel: enquanto a delinquéncia patronal pode ser
um dos meios de exercicio do dumping, o dumping dificilmente se completara
com a simples pratica da delinquéncia patronal.

Dai deflui que a conduta antissocial destinada a aproveitar a auséncia ou
a debilidade da legislacdo trabalhista de determinado pais para colocagdo de
produtos cujo barateamento inviabilize a existéncia de empresa ou empresas
concorrentes nacionais (dumping), causara danos diretos a ordem econémica,
de que sera vitima a sociedade atingida pela pressdo monopolista, e @ ordem
Jjuridica, de que serdo vitimas os trabalhadores cujas relagdes individuais de
emprego deteriorar.

Ao contrario, a conduta antissocial que tiver por fim somente otimizar
o lucro da empresa pelo descumprimento abusivo das obrigagdes oriundas das
relagdes de emprego protegidas por legislagdo tutelar interna (delinquéncia

19 Aut. e obr. cits., p. 574-575, destaque nosso.
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patronal), causara dano direto aos empregados cujos direitos violar e indireto
a ordem juridica transgredida.

Logicamente, o dano social extensivo do dumping devera ser reparado
a sociedade. Mas o dano trabalhista intrinseco da delinquéncia patronal s6
podera ser reparado, com justica, aos empregados que o sofreram diretamente.
Isso entra pelos olhos, como acreditamos ja ter demonstrado (ver n. 8 supra)
nos casos de privagdo recorrente de salarios, de prestacdo habitual de horas
extraordinarias, ainda que pagas, de falta de atendimento as normas de protecao
da satde e seguranga no trabalho, de sonegagao de depositos de FGTS e de sua
multa por extingdo imotivada do contrato etc. A dedugao € tdo instintiva que
as proprias sentencas e a doutrina que as alimenta, apesar de proclamaram o
fundamento no dumping social, estao denominando o pagamento punitivo pela
natureza que realmente lhe corresponde: indenizagdo suplementar.

11 - REFLEXOES TERMINATIVAS

A exposicao discursiva do tema cabe na sintese conclusiva abaixo:

1. O dumping é uma figura de natureza econémica inconfundivel pela
origem, conceito e objetivo, com o simples descumprimento abusivo das obri-
gacdes contratuais civis e trabalhistas pelo empregador.

2. A circunstancia de sua pratica produzir, sempre, efeito social danoso
colateral ndo autoriza atribuir-lhe a extensao conceitual de dumping social.

3. As medidas de repressao ao dumping, tanto no plano internacional de
sua origem quanto no plano interno a que sua pratica se adaptou, sdo absoluta-
mente distintas de medidas juridicas de reparagdo dos danos social e individual
que também colateralmente causar.

4. O descumprimento abusivo das obrigacgdes trabalhistas pelo empre-
gador, magnificamente cabivel no severo conceito de delinquéncia patronal,
inflige um dano material e moral direto ao empregado ou empregados, verda-
deiro alvo da ilicitude empresarial, sem embargo de produzir o mesmo tipo de
dano social colateral do dumping.

5. Assim, ¢ pertinente dar a delinquéncia patronal o mesmo tratamento
repressivo dispensado ao dumping para desestimulo de sua pratica, fundado
em compensag¢do punitiva, além das indenizagdes porventura previstas na Lei
trabalhista, com valor proporcional a intensidade do dano material e moral
efetivamente infligido, como ja vem sendo feito a titulo de indenizagdo suple-
mentar por dumping social.
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6. Entretanto, ¢ um lamentavel equivoco destinar a sociedade, através
de instituigdes de direito publico ou privado, o valor da compensagdo punitiva
imposta, como vem sendo feito, pois o prejuizo real a reparar ¢ do empregado
cujo direito individual a delinquéncia patronal violou diretamente.

7. Enquanto ndo regulamentada pela norma juridica, a compensagdo
punitiva (hoje denominada indenizagdo suplementar) por dano decorrente de
delinquéncia patronal (hoje classificado como dumping social) devera ter sua
quantifica¢@o balizada pelo juizo segundo os critérios de gravidade da condu-
ta reprimivel, extensdo e profundidade do dano causado e ponderagdo com
sangoes legais ja previstas para a ilicitude da conduta.
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A CONSTITUICAO DE 1988 E SEU SISTEMA
ESPECIAL DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
TRABALHO

José Felipe Ledur”

INTRODUCAO

promulgagdo da Constitui¢do de 1988 constitui evento unico na

historia constitucional brasileira, resultado da mobiliza¢do social e

politica que levou a convocagao da Assembleia Nacional Constituinte
encarregada de dar contetido normativo as reivindica¢des de variada natureza
que mobilizavam a sociedade civil do pais, o qual emergia de longo periodo
de arbitrio politico. O objetivo do presente artigo ¢ identificar e discorrer sobre
alguns dos elementos que conformam o assim designado sistema especial de
direitos fundamentais do trabalho introduzido no ordenamento juridico pela
Constituicdo de 1988.

Como questdo preliminar, reporto de modo sucinto aspectos que dao
configuracdo a um “sistema” juridico, especialmente sob o ponto de vista in-
terno, com a finalidade de fixar conceitos que sejam Tteis para a compreensao
do proposito do presente texto.

As motivagdes que levam ao reconhecimento do carater fundamental de
um direito em dado momento da vida de um pais sdo objeto de consideragdo
inicial. As implicacdes que a experiéncia estrangeira teve na recepgao de direi-
tos fundamentais classicos por nossas constituigdes e na propria categorizacao
jusfundamental de direitos do trabalho pela Constituicdo de 1988 justifica
investigacao a esse respeito.

Em seu sentido classico, enquanto vinculados a consolidacdo do Estado
Liberal do século XIX, os direitos fundamentais corresponderam a direitos de
liberdade ou de defesa assegurados pela Constitui¢do contra intervengdes nao au-
torizadas do Estado na esfera vital do individuo. No pds-guerra da segunda metade
do século passado, o constitucionalismo social e democratico impds nova feicao
aos direitos fundamentais que a sociedade se reserva ao constituir juridicamente o

*  Desembargador federal do trabalho da 4¢ Regido.
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Estado. De constituigdes centradas na organizacdo dos poderes do Estado, diante
dos quais os direitos fundamentais se articulavam subjetivamente enquanto espagos
de defesa contra intervengdes nao autorizadas, transitou-se para o reconhecimento
da centralidade dos direitos fundamentais na ordem constitucional e a eles agregou-
se dimensao juridico-objetiva, na qual sobrelevam valores e principios reitores da
ordem juridica em geral. Desdobramentos juridicos desse renovado modelo de
concepeao de Estado, que segundo nossa Constitui¢ao ¢ Democratico de Direito,
serdo examinados no intuito de clarificar a nogdo de direitos fundamentais, seja
do ponto de vista estrutural, seja sob o angulo de seu contetdo.

O reconhecimento de direitos fundamentais do trabalho, de carater indivi-
dual e coletivo, que integram o rol dos direitos fundamentais da Constitui¢ao de
1988, constitui alteracdo inovadora porque posiciona particulares (empregadores/
tomadores de trabalho) no polo passivo de direitos fundamentais, € por isso objeto
de analise. A atribuicdo da titularidade de direitos fundamentais aos trabalhado-
res, concre¢ao do proprio valor social do trabalho erigido, ao lado de outros, a
fundamento da Republica Federativa do Brasil, € o ponto culminante da evolugao
juridico-constitucional de aproximadamente um século no Brasil. Por isso, as
consequéncias desse transito do nucleo dos direitos do trabalho da Consolidagao
das Leis do Trabalho (CLT) e da legislacao infraconstitucional para a Constitui¢ao,
mais especificamente para o sistema especial de direitos fundamentais do trabalho
nela consolidado, determinam a necessidade de dogmatica juridica que responda
a essa nova normatividade juslaboral, o que também ¢ tema deste trabalho.

A interpretacgdo e a aplicagao dos direitos do trabalho nao devem ser de-
terminadas pela legislagdo infraconstitucional, mas sim pela Constitui¢do e seu
catalogo de direitos fundamentais. Assim, a jurisdig@o trabalhista, encarregada
de dar, com precedéncia, concregdo a prestagdes materiais resultantes do direito
fundamental ao trabalho, também merecera breve atencao.

1 — QUESTAO PRELIMINAR: CONCEITO DE SISTEMA

A organizagao de elementos comuns ou especiais que ddo feicdo propria
a determinada ciéncia nao € exclusiva da ciéncia juridica. No que diz respeito
ao Direito, uma ordem juridica ndo € feita de normas de direito unicamente jus-
tapostas. E a conexdo sistematica de normas especificas com as demais normas
que compdem um ordenamento ou ramo juridico que vem a ser caracterizada
como um sistema de direito’.

1 RUTHERS, Bernd. Rechtstheorie: Begriff, Geltung und Anwendung des Rechts, Miinchen: C.H. Beck,
1999. p. 82.
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Segundo Bernd Riithers, o conceito de sistema ¢ utilizado com signi-
ficagdes diversas. De um lado, cuida-se de uma ordenagao formal de sistema
(sistema externo) quando se realiza a divisdo formal da matéria juridica (por
exemplo, o direito do trabalho, o direito publico etc.). A contraparte do sistema
externo ¢ o sistema interno, denominagao que se deve a Philipp Heck, mediante
o qual é considerada a ordenag@o material consistente num sistema de valores.
Essa ordenagdo confere sentido ao todo, na medida em que se procura compre-
ender o conjunto da ordem juridica como uma unidade livre de contradigdes>.

Também Karl Larenz, dissertando acerca da conexao das normas juridicas
entre si, refere que “toda a interpretagdo de uma norma tem de tomar em consi-
deracdo, como vimos, a cadeia de significado, o contexto e a sede sistematica
da norma, a sua fungéo no contexto da regulacao em causa’. O autor desen-
volve extenso exame tanto do sistema externo quanto do sistema interno. Em
relagdo a este ultimo, cuida da importancia que os principios juridicos exercem
na sua formacao, pondo énfase na circunstancia de haver um “jogo concertado,
ndo totalmente ‘pré-programado’, dos diferentes principios de igual peso nos
diferentes graus de concretizagao™. Dada essa concertagdo, o autor deixa claro
que o sistema interno € um sistema “aberto” que permite alteragdes nesse jogo
concertado dos principios, do seu alcance e limitagdo reciproca, como também
a descoberta de novos principios. E quanto aos principios em apreco, o autor
arremata: “Os ‘principios abertos’ ¢ as bases de valora¢do neles expressas
constituem os pontos de referéncia centrais para o ‘sistema interno’ do Direito,
sistema que pretende trazer a luz uma Jurisprudéncia que se orienta a valores
¢ a0 mesmo tempo procede sistematicamente™.

O exame que ora se empreende, relativo aos direitos fundamentais do
trabalho enquanto expressao de um sistema especial, tem como pressuposto a sua
categorizagdo principioldgica e valorativa, em consondncia com as formulacgdes
doutrindrias relativas ao sistema interno. De fato, os direitos fundamentais do
trabalho da Constituicao de 1988 integram, em sentido amplo, uma ordenacao
juridico-objetiva de valor e, em sentido estrito, constituem decisdes juridico-
objetivas de valor. Cada norma jusfundamental do trabalho em particular esta
ancorada em base axiologica comum. De outro lado, o carater aberto do refe-
rido sistema deriva tanto dos termos do § 2° do art. 5° quanto do caput do art.
7°, ambos da Constituicdo. Presentes esses pressupostos € que se prossegue no

RUTHERS, Rechtstheorie, cit., p. 418-9.

3 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito [Trad.: José Lamego]. 2. ed., Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1989. p. 531.
LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, cit., p. 579.

5 LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, cit., p. 586.
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exame desse sistema especial de modo a identificar seus principais elementos,
estes dirigidos a fornecer diretivas para a efetivagdo dos referidos direitos
fundamentais.

2—SIGNIFICADO HISTORICO E CONCEITO DE DIREITO FUNDAMENTAL

Qual sera o significado da presenca de determinados direitos no rol dos
direitos fundamentais de uma constituicao? A indagacao para nds brasileiros por
certo se justifica porque nossa tradi¢ao constitucional nos fala da importagao, a
partir de ordenamentos constitucionais estrangeiros, de direitos fundamentais
classicamente identificados como individuais. Isso se confirma, por exemplo,
pelo exame das “Garantias dos Direitos Civis e Politicos” da Constitui¢ao
outorgada de 1824 e da “Declaracdo de Direitos” da primeira constituicao
republicana, de 1891°. Em confronto com a realidade a qual supostamente
dirigidos, esses direitos mais se assemelharam a um ornamento agregado
as regras de organizacdo do poder politico, relativamente ao qual ocuparam
posi¢do secundaria. Em lugar de conquistas do povo reunido em assembleia
constituinte, retrataram simples outorga ou concessdes formais dos donos do
poder, sem maior consequéncia do ponto de vista normativo. Nem os padrdes
politicos imperiais se dobraram a Constituicdo de 1891".

A prevalente dimensao retorica, em detrimento da forca normativa, que
as constituigdes assumiram em nossa vida constitucional em parte se deve a
importacao acritica de institutos juridicos e politicos, em desconexao com nossa
experiéncia historica. Ainda assim, o conhecimento do direito comparado € util
para a presente analise, a qual busca identificar o significado da positivagao
dos direitos fundamentais nas constitui¢des do mundo ocidental nos tltimos

6 A Carta de 1824 foi outorgada pelo imperador apos a dissolugdo da comissao encarregada de redigir
o projeto. A de 1891 teve projeto elaborado pela “Comissao dos Cinco”, com o retoque final de Ruy
Barbosa, recém-convertido ao credo republicano. Das constitui¢des do século XX, anteriores a de 1988,
a de 1946 foi a Ginica que partiu do trabalho de comissdo ampliada. Mesmo a Assembleia Constituinte
de 1987-8 foi apresentado anteprojeto da designada “Comissao de Notaveis”, presidida por Afonso
Arinos. Entretanto, a Assembleia acabou por dispensa-lo e elaborou projetos proprios por meio de suas
comissdes e subcomissoes, 0s quais, no entanto, continham alguns dispositivos daquele anteprojeto.

7 Raymundo Faoro (Os donos do poder — formagdo do patronato politico brasileiro, v. 11. 13. ed. Sao
Paulo: Globo, 1998. p. 468) assim se reporta a primeira constitui¢ao republicana: “a Constitui¢do tem
carater puramente nominal, como se ela estivesse despida de energia normativa, incapaz de limitar o
poder ou conter os titulares dentro de papéis prévia e rigidamente fixados”. Relativo a periodo posterior
a Republica Velha, Gilberto Bercovici [Tentativa de Institui¢do da Democracia de Massas no Brasil:
Instabilidade Constitucional e Direitos Sociais na Era Vargas (1930-1964). In: PEREIRA DE SOUZA
NETO, Claudio e SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos Sociais — fundamentos, judicializagao e di-
reitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 44 e ss.] disserta acerca da irrelevancia
das normas constitucionais como referéncia para a implementagéo de projetos nacionais ¢ mesmo de
direitos sociais, seja sob o Estado Novo, seja sob a Constituicdo democratica de 1946.
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dois séculos ¢ meio ¢ a dogmatica juridica que a seu respeito se construiu ao
longo desse tempo.

Os direitos fundamentais individuais, segundo a nogao que acerca de-
les foi desenvolvida, encontram sua fonte nas declaracdes de direitos que se
seguiram as revolucdes norte-americana e francesa do final do século XVIII.
O Bill of Rights do Povo de Virginia, de 1776, e sobretudo a Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, na Franca, sdo o embrido dos direitos
fundamentais do individuo que as constitui¢des passaram a incorporar. Seu sig-
nificado consiste em reforcar situagdes ou posi¢des individuais, especialmente
no terreno da liberdade e da propriedade, que ficariam imunes a intervengao
do soberano, a ndo ser em hipoteses previamente autorizadas na propria regra
asseguradora do direito. Por isso ¢ que os direitos fundamentais classicos sao
qualificados como direitos de defesa ou de liberdade.

A constitui¢ao politica e juridica do Estado Moderno que emergiu das
referidas revolugdes impds deveres ao soberano, o qual ndo mais podia dispor
arbitrariamente acerca dos direitos de suditos, como sucedia no até entio vi-
gente Estado de Policia, proprio do periodo do absolutismo monarquico. No
Estado Moderno ha cidadaos, aos quais “nao se da nem se retira direitos”, como
ocorria no Estado de Policia. No Estado de Direito, os direitos ou sdo devidos,
ou indevidos, e ao exercente de poder estatal chamado a decidir a esse respeito
cabe justificar decisdes num ou noutro sentido.

E sabido que os direitos fundamentais classicos acabaram por ndo con-
templar entre seus beneficiarios populagdes desprovidas de bens ou posigdes
que pudessem defender na nova ordem social e econdmica que foi sendo
gestada pari passu com a nova ordem politica. A proposito, vale recordar que
os direitos fundamentais reconhecidos nas constitui¢des que se seguiram ao
periodo revoluciondrio francés deveriam servir ndo s6 a defesa de posicdes
do individuo em face do soberano. Também visavam resguardar ao cidadao a
prerrogativa de fazer uso desses direitos para transformar estruturas estamentais
injustas da velha ordem®. Mas nao foi isso que se viu com a consolida¢ao do
poder econdmico e politico pela classe burguesa. De fato, grandes segmentos
populacionais de paises europeus, desprovidos de educacdo e de outros bens
vitais, a ndo ser a propria forca de trabalho, tiveram de iniciar longo caminho
de lutas dirigido ao reconhecimento de direitos sociais em geral e do direito

8  Quem menciona esse fato ¢ o publicista alemado Horst Dreier, ao fazer observagdes prévias nos
Comentarios aos Direitos Fundamentais da Lei Fundamental alema (DREIER, Horst. Grundgesetz.
Kommentar, Artikel 1-19,v.1, Tiibingen: Mohr Siebeck, 1996. p. 58, Rn 43). Com isso, o autor procura
evidenciar que a fungdo de defesa, normalmente associada aos direitos fundamentais classicos, nao
atende propriamente a um juizo historico, e sim sistematico.
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do trabalho em particular, o qual converteram em seu estatuto juridico, de
modo a assegurar o fornecimento de prestagdes materiais dirigidas a prover
existéncia digna e promover maior igualdade material, promessa revolucio-
naria descumprida’.

Ja no século XX, ainda no mundo europeu, a Constitui¢ao de Weimar
foi pioneira no reconhecimento de direitos fundamentais sociais, dando ori-
gem ao constitucionalismo social que influenciou e influencia até o presente
o ordenamento juridico-constitucional, ndo s6 da Alemanha, mas também de
outros paises europeus ¢ da América Latina, como ¢ o caso do Brasil'’. Enquan-
to herdeiras do constitucionalismo social de Weimar de 1919, como também
da Constituicao mexicana de 1917, as constituigdes brasileiras, a partir da de
1934, passaram a contemplar preceitos e direitos sociais, muito embora sem
carater fundamental. O tardio reconhecimento formal e o enorme déficit que
experimentamos no terreno da efetivagdo dos direitos sociais e do trabalho no
Brasil resultam do desenrolar de nossa propria historia, marcada pelo dominio
colonial, por séculos de escravidao e pela auséncia, até o limiar do século passa-
do, de sociedade com capacidade de se afirmar em face dos poderes estatais. Na
medida em que também entre nds a urbanizacdo, a industrializagdo e o conse-
quente surgimento de organiza¢des empresariais e de trabalhadores influenciou as
relacdes socioecondmicas nas cidades, a legislagdo, ainda que editada por meio
de decretos-leis, veio para regrar os conflitos que essa realidade ocasionou''.

9 O art. 1° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao estabelecia que “as pessoas nascem e
permanecem livres e iguais em direitos. As diferencas na sociedade s6 podem ser fundadas no proveito
comum”. Uma vez hegemonica, a burguesia tratou de limitar o poder popular e de assegurar as van-
tagens trazidas pela revolugio. A Constituigio de 1795 coube legitimar a ordem burguesa e converter
a igualdade da Declaracao de 1789 em igualdade formal perante a lei... (Cf. FROTSCHER, Werner;
PIEROTH, Bodo, Verfassungsgeschichte. 2. ed., Miinchen: C. H. Beck, 1999. p. 41-2).

10 A Constituicao de Weimar de 1919 foi pioneira ao prever direitos fundamentais sociais. O seu art. 162
atribuia ao Estado o encargo de regular as relagdes de trabalho dos trabalhadores, visando um patamar
minimo de direitos sociais. Essa constitui¢ao continua objeto de analises e controvérsias na Alemanha
mesmo apo6s meio século de vigéncia da Lei Fundamental de 1949. Isso tanto para evidenciar sua in-
fluéncia no constitucionalismo como também para aprender com os motivos que determinaram o seu
fracasso. Felix Hammer (Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919 — die Weimarer
Reichsverfassung. Jura, Tiibingen, 2000, (2): 63) aponta entre esses motivos a falta de compromisso
da populagao com os novos valores constitucionais, mas sobretudo os erros e omissdes daqueles que
na vida estatal deveriam té-la trazido a vigéncia. Também o ex-presidente do Tribunal Constitucional,
Dieter Grimm (Das Grundgesetz nach 50 Jahren. DriZ, Berlin, abr. 2000, p. 151-2) ressalta que sob
a Constituigdo de Weimar dominou concepcdo segundo a qual os direitos fundamentais valem no
quadro das leis, e ndo o contrario, ou seja, que as leis ¢ que valem no quadro tragado pelos direitos
fundamentais. O autor também sublinha a falta de compromisso da ciéncia juridica de entdo com os
direitos fundamentais sociais, despindo-os de sua qualidade juridica, assim como a auséncia de instancia
juridica que se ocupasse com a sua realizagao.

11 Apesar da controvérsia que ainda persiste acerca do significado dos direitos trabalhistas pela CLT em
1943 — se concessao ou conquista dos trabalhadores —, sua regulamentagao estatal e a criagdo, em 1941,
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Entretanto, ¢ a Constituicdo de 1988 que introduz alteragdes no signi-
ficado dos direitos fundamentais no Brasil. Na configuracdo constitucional
compativel com o Estado Democratico e de Direito afirmado no art. 1°, o
constituinte estabeleceu mudangas estruturais e de contetido. No que diz com a
estrutura da Constituigao, os direitos fundamentais passam a se situar no Titulo
I, portanto, na sua abertura. Tem isso o sentido de evidenciar que os direitos
fundamentais sdo principio constitutivo, € ndo mero principio organizativo do
Estado brasileiro. A estrutura da atual Constitui¢ao, mais do que mera ordena-
cdo topica de matérias, traduz a superagdo do formato constitucional classico.
O tradicional eixo gravitacional da Constitui¢do desloca-se da precedéncia da
organizagao estatal para a primazia da sociedade; da organizagao das esferas do
poder politico, para os direitos fundamentais. Assim, os direitos fundamentais
assumem anterioridade em face dos orgaos estatais. Esses devem nao s6 ob-
servancia formal aqueles direitos, mas estdo vinculados a sua efetivagdo, pois
eles ndo se prestam como simples adorno da ordem juridico-constitucional.

Do ponto de vista de seu contetido, a alteragao de maior relevo da Cons-
tituicao de 1988 foi o reconhecimento de direitos fundamentais sociais. Dentre
esses direitos arrolados no art. 6°, a atencdo do presente artigo volta-se aos
direitos do trabalho previstos nos arts. 7° e seguintes. Esses direitos, além de
traduzirem concre¢do do proprio direito ao trabalho do art. 6°, s3o concregdes
de valores, objetivos e principios que figuram, expressa ou implicitamente,
tanto no predmbulo'? € no Titulo I quanto nos Titulos VII e VIII, concernentes a
Ordem Economica e Financeira e a Ordem Social da Constituicdo. Enquanto os
direitos fundamentais classicos sdo posi¢des juridicas que preservam o sujeito
da ingeréncia indevida do Estado, a Constituicao de 1988 inova ao incorporar
direitos dos trabalhadores na categoria dos direitos fundamentais, tendo como
destinatarios (obrigados) principais o empregador ou tomador do trabalho,
obrigados a fornecer prestagdes materiais em contraprestagdo pelo trabalho'.

de instancia judicial — a Justi¢a do Trabalho — encarregada de fazé-los valer, representou passo valioso
para a afirmagao social e politica dos trabalhadores. Gilberto Bercovici (Direitos Sociais — Fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie, cit., p. 52), reportando-se a esses fatos de nossa historia,
afirma que “a cidadania dos trabalhadores, no Brasil, foi alcancada ndo pelos direitos politicos, mas
pelos direitos sociais, definidos por lei”.

12 Ainda que o preambulo da Constituicao nao assegure direitos subjetivos, o fato dele integrar o texto
constitucional evidencia que ele contém normas de dimensao juridico-objetiva e, portanto, relevantes
para o desdobramento havido nas demais normas constitucionais ¢ também para sua interpretagdo e
aplicagdo pelo intérprete.

13 Ingo Wolfgang Sarlet (4 eficdcia dos direitos fundamentais. 5. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 223) reporta o fato de os direitos dos trabalhadores do art. 7° da Constituicao constituirem
direitos prestacionais cujo destinatario (obrigado) primeiro néo ¢ o Estado, mas ainda assim inequivoca
expressdo de um Estado Social de Direito.
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De par com esse dever de prestagdo, ha também o dever de ndo discriminar
fixado, por exemplo, nos incisos XXX a XXXII do art. 7°, além de assegurado
no principio/regra que ¢ a dignidade da pessoa (art. 1°, I1I). De sua parte, tam-
bém o Estado ¢ destinatério (obrigado) de alguns direitos elencados no art. 7°,
como por exemplo, os de natureza previdenciaria e os relativos a normas de
protecdo ao mercado de trabalho da mulher (inciso XX) e normas de protegao
asaude, higiene e seguranca (inciso XXII). E quanto as prestacdes devidas pelo
empregador ou tomador dos servicos, o Estado continua destinatario (obrigado)
desses direitos, mas sua prestacdo consiste em assegura-los quando violados ou
nao fornecidos pelos destinatarios diretos. No exercicio de todas essas tarefas
o Estado possui deveres de protecao.

Diversamente do que expressaram nas constitui¢oes anteriores, os direitos
fundamentais da atual constituigdo, especialmente os direitos sociais e coletivos,
foram resultado de intensa mobilizac¢ao da sociedade civil dos anos 80 do século
passado'. O porqué da atribuigdo de carater jusfundamental, pelo constituinte
de 1987-88, a série de direitos do trabalho constitui fato historico ao qual o
intérprete e aplicador devem permanente aten¢ao. Em sua dimensao politica e
social, ndo se cogita da “outorga ou concessdo” de direitos fundamentais. Ao
contrario, eles resultaram de intensa participagdo e de mobilizagdo social sem
precedentes no pais. De outro lado, o estatuto juridico que a Constitui¢ao de
1988 atribui aos direitos sob exame possui sentido integrador, na medida em
que os reconhece e integra aos direitos fundamentais em geral porque essen-
ciais a vida e ao desenvolvimento e consolidacdo da personalidade do sujeito
em sociedade livre, justa e solidaria'>. Os direitos fundamentais do trabalho
destinam-se a promover a igualdade material e proporcionar “liberdade real”
que os direitos classicos ndo asseguraram ao ndo proprietario.

14 Em retrospectiva historica, vale recordar a mobilizagdo de organizagdes vinculadas a advocacia, a
igrejas, a magistratura, a trabalhadores, que se empenharam na formulagdo de propostas a serem
encaminhadas a Assembleia Nacional Constituinte. E no curso dessa foram admitidas 122 emendas
populares, a maior parte dirigida a questdes relacionadas a direitos sociais. Conferir, a proposito, os
Anais da Assembleia Constituinte e Ingo Sarlet (4 eficdacia dos direitos fundamentais, cit., p. 74).

15 Aideia concernente ao sentido integrador de uma Constituicao se deve ao jurista alemao Rudolf Smend.
Narrativa acerca de suas concepcdes encontra-se em Paulo Bonavides (Curso de Direito Constitucional.
8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 576-579). Esse sentido esta claramente delineado nos principios,
valores, objetivos e direitos e garantias de nossa Constitui¢do, o que ndo exclui a subsisténcia de pa-
radoxos identificaveis, por exemplo, na auséncia de iguais garantias jusfundamentais aos empregados
domésticos, conforme paragrafo tnico do art. 7°. Sdo resquicios de fundo politico, econdmico, social e
cultural que subsistem no inconsciente da sociedade e de exercentes de fungdes estatais, motivo de justa
critica por organismos internacionais como a OIT. A propria subsisténcia de condi¢des analogas as de
escravo que aflige milhares de trabalhadores brasileiros e estrangeiros, seja em carvoarias e fazendas
localizadas nao tao longe dos centros urbanos do Sul ao Norte do pais, seja em ateliés de grandes cidades,
¢ incompativel com consciéncia juridica que a estas alturas ja deveria estar sedimentada em dirigentes
e cidadaos, sobretudo por causa da macula representada pela escraviddo de mais de trés séculos.
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Portanto, segundo concepcdo emergente da categorizacao adotada pela
Constitui¢ao de 1988, os direitos fundamentais nao se destinam a assegurar ex-
clusivamente posicoes subjetivas, de defesa do individuo em face do Estado. Isso
continua a valer para direitos individuais que tém como destinatério (obrigado) o
Estado. Ja os direitos fundamentais do trabalho t€m como principal destinatario
(obrigado) imediato o empregador ou tomador de trabalho prestado por pessoa
fisica, cabendo ao titular, no exercicio do direito de agdo (de defesa), demandar
os deveres de protegdo que remanescem com o Estado. Direitos fundamentais,
entdo, sao posicdes juridicas de individuos e coletividades assim reconhecidos
na Constitui¢do os quais tém como destinatarios (obrigados) quer o Estado,
quer o empregador ou tomador de servigos prestados por pessoas naturais. Se
violados, cabe sua defesa frente ao Estado'®.

E certo que essa nova qualificagio normativa impde mudanga na dog-
matica juridica, esta dirigida a encontrar os meios mais eficazes a efetivacao
dos direitos fundamentais. Para essa finalidade, o elemento genético presente
no reconhecimento dos direitos fundamentais sociais e do trabalho ha de ser
considerado por quem encarregado de sua interpretagdo e aplicagao.

3 — OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA DIMENSAO SUBJETIVA E
OBJETIVA

3.1 Fungoes classicas dos direitos fundamentais

Quando se fala de direitos fundamentais classicos normalmente pensa-se
em direitos subjetivos publicos que asseguram ao respectivo titular uma pre-
tensdo juridica. Essa pretensdo historicamente foi associada a uma agao que o
individuo possuia para fazé-los valer se violados ou sob a ameaga do Estado.
A compreensao dos direitos fundamentais como o correspondente exclusivo de
um direito individual vincula-se a no¢ao que passaram a deter em sua fase de
consolidacio sob o Estado liberal do século XIX. E facil compreender a razio
da prevaléncia inicial da dimensdo defensiva desses direitos, se ponderados os
fatos historicos. A superagdo da dominagdo colonial nos EUA e das estruturas
estamentais na Franca, essas apoiadas no absolutismo monarquico, fez emergir

16  Conforme salientado no item 2, nota 8, a atribuigdo de funcdo de defesa aos direitos fundamentais
classicos atendeu a juizo sistematico. Aos direitos fundamentais sociais e coletivos incorporados ao
catalogo dos direitos fundamentais de nossa Constituigdo em sentido geral também se reconhece
funcdo de defesa, uma vez que sio “concretizagoes do direito de liberdade e do principio da igualdade
(ou da nao discriminagdo), ou mesmo posigoes juridicas dirigidas a uma prote¢do contra ingeréncias
por parte dos poderes publicos e entidades privadas”, como ensina Ingo Sarlet (4 eficdcia dos direitos
fundamentais, cit., p. 192-3).
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sociedade na qual stditos se convertem em cidaddos, conforme ja destacado.
Afirma-se, pois, esfera privada que exige a contengao de intervengdes do monar-
ca nos direitos de liberdade, propriedade e de crenga, entre outros, reconhecidos
nas declaragdes de direitos das constituigdes. Dentre os direitos fundamentais
de natureza procedimental, o direito de peticdo e de agdo constitui instrumento
processual destinado a garantir a defesa contra intervengdes nao autorizadas.

Os direitos fundamentais em seu sentido classico exerceram suas fungdes
nas relagdes entre o individuo e o Estado. Nesse terreno, é conhecida a obra
e doutrina do publicista alemdo Georg Jellinek (Sistema dos Direitos Subje-
tivos Publicos), na qual desenvolve a conceituacdo de diversas posi¢des que
o individuo podia assumir frente ao Estado. Trata-se da doutrina dos quatro
status (negativus, positivus, activus € passivus). Sob a perspectiva negativa,
os direitos fundamentais conferiam ao individuo o direito subjetivo publico
de exercer a defesa de espacgos vitais, de liberdade ou de outros bens juridicos
frente a intervengdes, restrigoes ou violagdes provenientes do Estado. O direito
subjetivo publico consistente na agdo em juizo instrumentalizava a prote¢ao em
face dessa conduta estatal. Do ponto de vista de sua fungao positiva, Jellinek
definiu que os direitos fundamentais classicos asseguravam certas prestacdes a
cargo do Estado, v.g., o fornecimento de estruturas (policia, exército, judiciario)
voltadas a garantir o exercicio dos direitos. No status positivus identifica-se o
embrido das prestagcdes materiais sociais que hoje em dia sao objeto dos direi-
tos fundamentais sociais a cargo do Estado. O terceiro dos status, o activus, se
vinculava aos direitos que o individuo possuia de participar da vida politica,
vale dizer, do direito de votar e de ser votado. Ja o altimo dos status citados
relaciona-se nao a direitos, mas a deveres que o individuo possuia na ordem
estatal. A doutrina dos quatro stafus ainda constitui referéncia para a com-
preensao dos direitos fundamentais, embora sua elaboracao seja tributaria do
constitucionalismo tardio desenvolvido no final do século XIX na Alemanha.
Suas limitagdes resultam das circunstancias historicas.

A compreensao de direito fundamental como correspondente exclusivo de
um direito subjetivo passivel de protecdo via judicial revelou-se insuficiente para
proteger enormes segmentos populacionais desprovidos de bens, de educagao
ou de seguranca; também nao impediu que a origem racial de determinados
grupos sociais fosse motivo para discriminagdes. Sintetizando, a concepgao
individualista de dignidade prevalecente sob o Estado liberal acabou por se
revelar falha e incapaz de impedir que vastos segmentos populacionais fossem
arrastados para situagdes existenciais indignas.
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A catastrofe humana produzida pelas grandes guerras do século passado
exigiu mudangas do proprio direito. A hipertrofia da dimensao juridico-subjetiva
dos direitos fundamentais de nada serviu para milhdes de pessoas empobrecidas
ou objetos da persegui¢do genocida de estados totalitarios. Esse fato, aliado ao
positivismo legalista prevalente, colocou a legitimacgao do direito em xeque.

3.2 Fungoes juridico-objetivas dos direitos fundamentais

Muito embora no constitucionalismo do po6s-guerra a dimensao subje-
tiva dos direitos fundamentais continuasse preponderante, o desenvolvimento
juridico-constitucional a partir de entdo passou a incorporar dimensao obje-
tiva dos direitos fundamentais, vale dizer, os direitos fundamentais também
passaram a ser vistos como expressdao de uma ordenagdo juridico-objetiva de
valor. Direitos fundamentais, portanto, nao sdo exclusivamente portadores de
um direito subjetivo, mas também expressam uma ordem juridico-objetiva
determinada por valores e principios juridicos que obrigam os exercentes das
funcdes estatais. Mas nao ¢ so isso. Ciente de que a liberdade dos individuos
era posta em risco, ndo tanto pela a¢do ou omissdo do Estado, mas pela in-
tervencao de poderes sociais e economicos privados, o direito constitucional
evoluiu no sentido de impor deveres de protegdo ao Estado, a0 mesmo tempo
em que reconhecia direitos de protecdo aos individuos. Finalmente, a ordenagao
juridico-objetiva de valor vista em seu conjunto de valores, principios, direitos
e garantias fundamentais passa a ser referéncia normativa consoante a qual todo
o ordenamento infraconstitucional deve se pautar.

3.2.1 Fungdo de protegcdo

Dentre as funcdes juridico-objetivas que a dogmatica constitucional
moderna reconhece nos direitos fundamentais em geral, sem duvida, a prote-
¢do ¢ a mais importante. A insuficiéncia da funcéo classica de defesa assim se
revelou na medida em que se percebeu que riscos aos direitos fundamentais
de liberdade, de igualdade ou ndo discriminagdo ndo se originam exclusiva-
mente do poder do Estado. A afirmagao do poder econdmico e social privado
por intermédio de corporagdes, grupos econdmicos, organizagcdes ou associa-
¢Oes de interesses setoriais impde riscos ao desenvolvimento com liberdade e
igualdade de condicdes que a teleologia do sistema de valores constitucionais
oportuniza as pessoas.

Primeiro ramo da ciéncia juridica moderna a propor a ultrapassagem do
conceito de igualdade formal para a igualdade material, gragas ao contetido
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ético que a questdo social viria a propor para o direito civil contemporaneo a
revolugdo industrial, para o Direito do Trabalho ndo constitui novidade a norma
consistente no principio da protecdo, essa dirigida a reparar a desigualdade
material entre o prestador e o tomador do trabalho. A norma em apreco histo-
ricamente foi fundamento desse ramo do direito, € obteve desdobramento nos
principios em geral que regem o Direito do Trabalho.

Diante do rumo que tomou o direito constitucional moderno, observa-se
a atualidade do principio da protecdo. Mas sua base ndo repousa mais no direito
infraconstitucional. A partir da Constitui¢do de 1988, com o transito do nucleo
do Direito do Trabalho da CLT e da legislacao do trabalho de matriz infracons-
titucional para a Constitui¢do, o principio em aprego passou a ter fundamento
constitucional. Isso, ademais, é confirmado pelas referéncias que a protecao
obtém no art. 7° da Constitui¢do, a comegar pelo seu inciso I'.

A funcgao juridico-objetiva em apreco possui significado especial enquanto
protecdo em face de riscos oriundos de organiza¢ao econdmica e social cada vez
mais dependente da técnica e da competigao, por isso mesmo causando agravos
e doencas de variada tipologia aos individuos em geral e aos trabalhadores em
particular. E por isso que a fungdo juridico-objetiva traduzida na protecéo possui
um lugar essencial na dogmatica mais atualizada dos direitos fundamentais em
geral e do trabalho em particular. Ela passa a constituir referéncia necessaria
ao intérprete e aplicador quando confrontado com a efetivagdo desses direitos
que, de par com as prestagdes materiais tradicionalmente oriundas da relagao
de emprego ou trabalho, atualmente também envolvem reparagdes oriundas de
acidentes e doencas do trabalho, reparagdes essas dirigidas a proteger quem
vive do trabalho, e bem assim de seus direitos de personalidade.

3.2.2 A irradiagdo dos direitos fundamentais no ordenamento
infraconstitucional

A irradiacdo de eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
decorre do fato de a Constituig@o ter assumido centralidade nos sistemas ju-
ridicos contemporaneos. Nesse sentido, os direitos fundamentais incidem em
dominios nos quais classicamente ndo se cogitava pudessem incidir, de sorte
que passam a ser referéncia para a interpretagdo e aplicagao das regras do or-
denamento infraconstitucional. Como tal, exercem fungéo juridico-objetiva que

17 Acerca desse novo estatuto obtido pela protegao juslaboral a partir de 1988, reporto consideragdes a
respeito no artigo “A Prote¢do como Fungao Juridico-objetiva dos Direitos Fundamentais do Trabalho”
(in: Temas de Direitos Fundamentais e de Direito Processual — Reflexoes dos Grupos de Estudo da
Escola Judicial do TRT da 4° Regido, n. 5, Porto Alegre: HS Editora, 2010. p. 7-15).
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transcende a ideia de que direitos fundamentais correspondem exclusivamente
a um direito subjetivo.

Em razdo do estatuto juridico que extenso rol de direitos do trabalho
alcangou na Constituicao de 1988, a dogmatica juridica voltada a esses direitos
fundamentais, aos direitos do trabalho e respectivos institutos que se encontram
na legislacdo infraconstitucional, as clausulas normativas e também as clausulas
dos contratos de trabalho havera de se orientar a partir do nicleo do Direito do
Trabalho agora situado na Constitui¢do. De par com a vinculacao direta que os
direitos fundamentais do trabalho ensejam nas relagdes de emprego e de traba-
lho, tema a que voltarei adiante, em seu conjunto também irradiam eficacia no
ordenamento infraconstitucional em geral, valendo como diretriz interpretativa
para o aplicador do direito confrontado com relagdes marcadas pela assimetria.

A eficacia irradiante mantém relagdo estreita com a fungao de protecao,
na medida em que também voltada a proporcionar liberdade e igualdade ao
individuo vulneravel frente a for¢as economicas e sociais que exercem poder. O
legislador democraticamente eleito possui legitimidade para conformar relagdes
sociais de forma assimétrica nos limites da Constitui¢ao, contanto que isso nao
implique privilégios nem resulte em cidadaos sem defesa ou desprotegidos'®.

3.2.3 Interpretagdo conforme aos direitos fundamentais

Hé um terceiro elemento juridico-objetivo dos direitos fundamentais
— a interpretagdo conforme aos direitos fundamentais — que vem a ser um
subcaso ou espécie de interpretacdo conforme a Constituicao. Por meio dessa
objetivagdo juridica afirma-se a necessidade de a legislacdo infraconstitucio-
nal ser interpretada em consonancia com os direitos fundamentais se o texto
da prescri¢do juridica sob interpretagdo contiver mais de uma norma passivel
de aplicagdo a um caso concreto'. A doutrina constitucional costuma referir
essa possibilidade a hipoteses em que presentes clausulas gerais ou conceitos
juridicos indeterminados. A escolha da norma aplicavel devera corresponder
aquela que melhor expresse os direitos fundamentais e os principios e valores
neles concretizados, conforme ja reiterado no presente trabalho.

18 Nesse sentido, PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Grundrechte — Staatsrecht I1. 26. ed., Miinchen:
C.F. Beck, 2010. p. 50. Essa assimetria ¢ aceita no contrato de trabalho, que confere poder diretivo
ao empregador. Esse poder, como sabido, traz consigo obrigagdes ¢ deve observancia aos direitos de
personalidade de que ¢ titular o empregado.

19 Um mesmo “texto” ou prescrigdo juridica pode conter mais de uma “norma”. Friedrich Miiller [Mérodos
de trabalho do direito constitucional (Trad.: Peter Naumann). 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
p- 35 e ss.] desenvolve doutrina abrangente acerca dessa tematica, tratando de nogdes como o texto da
norma, a norma em si, sua estrutura, interpretagio e concretizago.
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A interpretacdo conforme aos direitos fundamentais ndo permite que a
determinacao prescrita no texto sob interpretacdo possa ser transposta. Ou seja,
quando a diretiva expressa nos direitos fundamentais pede uma nova determina-
¢do do preceito infraconstitucional sob interpretacdo, para que com eles possa
ser afirmada sua conformidade, ndo sera mais hipdtese de interpretagdo con-
forme, mas de inconstitucionalidade da prescricéo juridica infraconstitucional.

4 — OS TITULARES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO TRABALHO

Ja sustentei em outro momento que a titularidade do direito fundamental
social ao trabalho pertence a todos os trabalhadores, ou seja, ndo s6 a empre-
gados®. A consequéncia que disso emerge € a de que todo aquele que mobiliza
seu trabalho em favor de pessoa fisica ou juridica para auferir contraprestacao
voltada a assegurar o sustento pessoal e da familia encontra-se protegido pela
regra inserta no caput do art. 7° da Constitui¢ao®'. A questdo controversa que
remanesce ¢ se também quem nao mantém relagdo de emprego, mas tao so6
relagdo de trabalho sem a subordinagao tipica de relagdo de emprego, ¢ alcan-
cado pela prote¢do que emana das normas do art. 7° ¢ em que propor¢ao ou
em que medida isso ocorre.

Dada a norma contida no caput do art. 7° da Constitui¢cdo, também quem
trabalha em proveito de outrem, ainda que ndo com a subordinacao, a ndo even-
tualidade e o salario proprios de empregado, em principio € titular de direitos
fundamentais arrolados nos vérios incisos do referido art. 7°. As dificuldades
hermenéuticas residem na definigdo de quais desses direitos estao garantidos a
quem trabalha sem a condi¢ao de empregado. Até o momento, nem a doutrina,
nem a jurisprudéncia conseguiram avangar nesse terreno, embora a norma do
caput do art. 7° seja incontornavel quanto ao seu conteudo. Diante disso, ¢
possivel fixar que a diretriz isondmica que provém da norma em aprego ense-
jara tratamento diferenciado na medida das diferengas especificas da condigao
de empregado (que trabalha de forma subordinada, ndo eventual ¢ mediante
salario) e da condi¢do de trabalhador em sentido lato. Nesse sentido, a titulo de
exemplo, pode-se afirmar que a jornada desse trabalhador deve encontrar limite
na extensao excepcional diaria estabelecida em nivel infraconstitucional para
os empregados; e que o intervalo legalmente fixado entre as jornadas diarias,

20 LEDUR, José Felipe. 4 realiza¢do do Direito ao Trabalho. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1998. p. 111-
114.

21 O caput do art. 7° da Constituigao assim estabelece: sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social. A prescrigao juridica em apre¢o mantém
relagdo com a regra de competéncia do art. 114 da Constitui¢ao, a qual ndo mais trata de dissidios entre
empregados e empregadores, como fazia o art. 142 da Emenda Constitucional n°® 1/69.
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o repouso semanal e a indenizagdo devida por acidente ou doenga do trabalho
de responsabilidade do tomador dos servigos sdo direitos de pessoa fisica que
presta trabalho sem a condi¢do de empregado.

Questao de igual modo tormentosa diz respeito a quem pode demandar
a prote¢do jusfundamental em apreco — se qualquer prestador de trabalho ou
servicos. A discussdo diz respeito a profissionais ainda qualificaveis como “li-
berais” porque enfeixam poderes incomuns aqueles que, via de regra, estdo a
procura de trabalho para garantir sua existéncia. Para esses casos, um critério
que pode ser considerado util ¢ verificar se o tomador do trabalho ou servigo
visa obter vantagem econdmica ou lucro mediante a contratagdo dos servigos
desses profissionais. O tema demanda aprofundamento. Em principio as solu-
¢oes passam pela acdo do legislador, muito embora a jurisprudéncia, também
neste caso, deva apontar caminhos a serem por ele percorridos.

5 —-A VINCULACAO DO EMPREGADOR OU TOMADOR DO
TRABALHO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O interesse do tema em destaque resulta da previsdo de direitos funda-
mentais do trabalho na nossa Constitui¢ao (art. 7° e ss.) que tém como sujeitos
vinculados empregadores ou tomadores de trabalho alheio. No direito consti-
tucional do pds-guerra evoluiu-se ndo s6 no que diz com a incorporagao da ja
referida dimensdo juridico-objetiva na dogmatica dos direitos fundamentais,
como também com o reconhecimento de possivel vinculagdo de terceiros, ou
particulares, aos direitos fundamentais. Como ja visto, a concepgao de direitos
fundamentais ndo mais se cinge a defesa de espacos vitais do individuo em
face do Estado, mas incorpora a protecao a ele devida em face de violagdes
praticadas por forgas econdmicas e sociais de poder.

Antes de prosseguir no exame da especifica vinculagao do empregador
ou tomador do trabalho aos direitos fundamentais, considera-se necessario pre-
cisar melhor a diretriz ja posta em relevo no item 2, qual seja, a de que os entes
estatais encontram-se vinculados ndo s6 formalmente aos direitos fundamentais,
mas também em sentido material e funcional. O legislador, no exercicio do
dever de legislar e da faculdade de emendar a Constitui¢ao, deve observancia
aos direitos fundamentais tanto ao impor restri¢des autorizadas como na tarefa
de conformagdo aqueles direitos carentes de configuracdo. Em qualquer das
hipoteses, o nucleo essencial dos direitos fundamentais exige preservacao. A
esse tema retornar-se-a no item seguinte, quando do exame da conformagao e
restri¢ao a direitos fundamentais do trabalho.
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De sua vez o Executivo, sobretudo em sua atuacdo administrativa, esta
vinculado aos direitos fundamentais. Conforme ja destacado neste texto, no
Estado Democratico de Direito constituido pela Constitui¢ao de 1988 os direitos
fundamentais possuem precedéncia em face do Estado e de seus 6rgaos, que lhes
devem observancia. Em segundo lugar, no sistema constitucional brasileiro em
principio ndo cabe a Administragdo Publica restringir direitos fundamentais por
meio de decretos; ao contrario, cabe-lhe executar as leis em conformidade com
os direitos fundamentais. Finalmente, a “fuga para o direito privado”, expressao
utilizada pelos alemaes para caracterizar a opgdo estatal por formas privadas
de atuagdo, como bem lembrado por Ingo Sarlet??, ndo exclui a vinculag¢@o
estatal aos direitos fundamentais. A lembranca é de extrema valia em vista da
opc¢ao da Administracao Publica pela terceirizacao de servigos publicos, além
de utilizar praticas de gestdo publica que ndo observam regras e principios que
a vinculam, como admissdes sem prévia aprovagao em concurso publico. Essas
escolhas ndo atenuam a sua responsabilidade, como sistematicamente sustenta
nas agoes trabalhistas. Ao revés, no que tange a opgao pela terceirizagdo, cresce
o seu dever de vigilancia para impedir a violagdo de direitos fundamentais nas
relagdes de trabalho e de emprego; e quanto a violagao de regras e principios
constitucionais quando da contratagdo, em lugar de levar a exclusao de direitos
fundamentais do trabalho, deveria determinar a responsabilizagdo pessoal dos
administradores que assim procedem, como, alids, determina o art. 37, § 2°, da
Constitui¢do. Nessa linha — e agora ja mencionando a vinculacao do Judiciario
aos direitos fundamentais — os juizes do trabalho possuem o encargo de fazer
valer os direitos fundamentais, de interpretar e aplicar a legislagdo infraconsti-
tucional e as clausulas contratuais em conformidade com os valores e principios
concretizados nos direitos fundamentais em geral e nos direitos fundamentais
do trabalho em particular.

Cabe, agora, examinar a vinculagdo dos empregadores e tomadores de
servicos aos direitos fundamentais do trabalho. Para a adequada compreensao
do sentido da discussdo acerca do tema ¢é necessario situa-lo sob perspectiva
historica para, na sequéncia, examinar o particular caso dos direitos funda-
mentais do trabalho de nossa Constitui¢do e possiveis desdobramentos para a
dogmatica respectiva.

A discussdo em aprego remonta a doutrina e jurisprudéncia alema do
inicio da segunda metade do século passado, no contexto da ja reportada
mudanga que se operou na compreensao dos direitos fundamentais. Embora a
doutrina, inclusive a brasileira, costume por énfase em decisao paradigmatica

22 SARLET, Ingo. 4 eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 365.
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do Tribunal Constitucional alemao (caso Liith) como referéncia para a doutrina
da eficacia dos direitos fundamentais frente a particulares, em realidade foi
no ambito do direito do trabalho alemao, por meio da atuagao do presidente
do Tribunal Federal do Trabalho, Hans Carl Nipperdey, que tomou forma e
contetdo a tese de que os direitos fundamentais também vinculavam particu-
lares — os empregadores. A origem dessa doutrina encontra-se na Constitui¢ao
de Weimar, cujo art. 118, alinea 1, frase 2, reconhecia a livre manifestacdo do
pensamento no quadro das relagdes econdmicas e de trabalho. O art. 159, frase
2, protegeu a liberdade de coalizdo também contra restri¢des privadas. O que,
em sintese, o Tribunal Federal do Trabalho acabou por firmar, no contexto do
debate acerca da liberdade de coalizéo dos trabalhadores, é que essa liberdade
nao tinha como destinatario, ou obrigado exclusivo, o Estado, mas também a
forga de poder contraposta ao polo laboral, qual seja, a organiza¢ao empresarial.
O Tribunal fixou, por conseguinte, que também o poder econdmico e social
devia observancia ao direito fundamental dos trabalhadores assegurado no art.
9° da Lei Fundamental de 1949.

Foi a partir das decisoes do Tribunal Federal do Trabalho que se desen-
volveu o debate acerca da possibilidade da eficacia dos direitos fundamentais
se revelar ndo so na indiscutivel defesa de posicdes juridicas frente ao Estado,
mas também em face de terceiros (Drittwirkung), eficacia esta também desig-
nada de horizontal (em oposigao a vertical, contra o Estado), e que entre nos
costuma ser designada como eficacia em face de particulares®. A controvérsia
que entdo se estabeleceu € se essa eficacia era direta ou indireta. As decisdes
do Tribunal Constitucional alemao acabaram por desautorizar o entendimento
do Tribunal Federal do Trabalho, o qual se inclinava pela eficacia direta dos
direitos fundamentais em face de terceiros. O que prevalece no direito alemao
¢ o entendimento de que, fora excecdes em geral referidas ao citado art. 9° ¢ a
dignidade da pessoa, os direitos fundamentais ndo valem diretamente no direito
privado, embora este seja moldado por aqueles®.

23 A doutrina germanica ¢ uniforme a esse respeito. Para comprovagdes a respeito pode-se conferir
Pieroth/Schlink, Grundrechte — Staatsrecht 11, cit., p. 47-9; VON MUNCH, Ingo. Vorbemerkungen
Art. 1 —19. In: Von Miinch/Kunig (Org.). Grundgesetz-Kommentar, v. 1. 5. ed., Miinchen: C. H. Beck,
2000, p. 39-40. STEINMEYER, Heinz-Dietrich, WALTERMANN, Raimund. Casebook Arbeitsrech.
2. ed. Miinchen: C. H. Beck, 2000. p. 9.

24 Apesar de fixar que, salvo casos especiais, a eficacia ¢ indireta, ainda assim o Tribunal Constitucional
alemao estabeleceu na ja mencionada decisao do “caso Liith” que os direitos fundamentais influenciam
o direito privado porque também constituem uma ordem de valor objetiva, um sistema de valores, acerca
do qual assim destacou: “legislacdo, administragdo e jurisdi¢do recebem dele diretivas e impulsos.
Assim, evidentemente ele também influencia o direito privado; nenhuma prescri¢ao de direito privado
pode estar em contradigao com ele, e cada qual deve ser interpretada segundo o espirito desse sistema”
(BverfGE, 7, 198 (205).
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A vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais tem sido objeto
de varios estudos doutrinarios no Brasil*. O que se verifica do ponto de vista
normativo ¢ que a Constitui¢ao de 1988, ao incorporar extenso rol de direitos
fundamentais do trabalho em seu catdlogo, responde, no plano normativo, a
evolucdo da doutrina e jurisprudéncia constitucional mais moderna, a qual per-
cebeu uma inflexao quanto ao possivel violador dos direitos fundamentais — o
Estado —, identificando em corporagdes e for¢as econdmicas e sociais situadas
na sociedade poder capaz de comprometer o exercicio de direitos fundamen-
tais nas relacdes de trabalho e de emprego. A vinculagao direta, imediata, dos
empregadores ou tomadores de trabalho, portanto, ndo constitui excecao, mas
sim a regra em nossa ordem constitucional porque em geral os direitos asse-
gurados nos contratos de trabalho correspondem aqueles que a Constituigao
arrola nos arts. 7°a 11.

Finalizando, o significado da eficacia dos direitos fundamentais em face
de terceiros ou particulares deve ser compreendido, antes de tudo, no fato de
ajudarem a garantir liberdade e igualdade dos individuos frente a organizacdes
econdmicas e corporacdes que usufruem de posi¢des dominantes na sociedade
industrial e tecnologica de hoje.

Alguns aspectos proprios da dogmatica jusfundamental pertinente aos
direitos fundamentais classicos, e que dizem com a sua garantia, seu usufruir
pelos titulares e a protecao contra intervengdes indevidas serdo objeto de aten-
¢do na sequéncia.

6 — GARANTIAS, CONFORMACAO E RESTRICOES AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO TRABALHO

Uma vez estabelecido que os direitos fundamentais do trabalho valem
diretamente nas relagdes de emprego ¢ de trabalho, evidencia-se a sua simili-
tude com os direitos fundamentais classicos. Diante disso, a dogmatica juridica
desenvolvida para tornar efetivos estes direitos por certo ¢ util para contribuir
a efetivagdo daqueles, seja no que diz respeito as suas garantias, seja no que
respeita a atuacdo do legislador que em principio deve dar conformacao e
eventualmente impor restrigoes a esses direitos. Entretanto, a relacao individuo-

25 Ingo Sarlet disserta a respeito em A4 eficdcia dos direitos fundamentais, cit., p. 371-9 e inclina-se pela
“necessaria vinculagao direta (imediata) também dos particulares aos direitos fundamentais”. Beatriz
Renck (Algumas consideragdes sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, in:
Temas de Direitos Fundamentais e de Direito Processual — Reflexées dos Grupos de Estudo da Escola
Judicial do TRT da 4“ Regido, n. 5, Porto Alegre: HS Editora, 2010. p. 16-20) desenvolve reflexdes a
respeito defendendo a vinculag@o direta dos particulares aos direitos fundamentais.
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Estado ndo é idéntica a relagao trabalhador-empregador ou tomador de servigos,
de sorte que adequacdes sao necessarias. De fato, conformagao e restricdo a
direitos fundamentais do trabalho podem provir tanto do legislador quanto
dos proprios empregados e empregadores nas hipoteses em que autorizados,
conforme adiante serd visto. Em qualquer caso, a atuacao do juiz ndo esta ex-
cluida. Por exemplo, em hipoteses nas quais colisdes de direitos fundamentais
ndo previstas venham a exigir a imposi¢ao de restrigdes, ou também quando
se trata de verificar a necessidade, adequacao e justica de restrigoes. Em causa
esta a observancia da proporcionalidade®.

6.1 Garantias

A doutrina em geral qualifica as garantias fundamentais como instru-
mentos voltados a assegurar os direitos em face dos poderes publicos. Também
dedica aten¢do as denominadas ‘“‘garantias institucionais”, dirigidas a excluir
da disposi¢ao do legislador determinadas institui¢des publicas ou privadas (por
exemplo, a manutencao do servigo publico ou da propriedade, respectivamente),
garantias essas que, no entanto, nao assegurariam direito subjetivo individual?’.
Ingo Sarlet vé isso com reservas, indagando se ndo haveria alguma garantia
institucional que ndo possa gerar direito subjetivo individual ou mesmo titula-
ridade coletiva. O autor cogita de classificagdo dos direitos fundamentais que
abarcasse garantias institucionais fundamentais®®.

Presente essa controvérsia, considera-se que a protecao dos direitos fun-
damentais sociais contra a erosao de seu conteudo normativo por meio da agao
do constituinte derivado constitui, se ndo uma garantia fundamental cléssica,
uma garantia institucional fundamental. Em primeiro lugar, porque ditos direi-
tos integram o rol das clausulas pétreas, sujeitos, portanto, a blindagem do art.
60, § 4°, IV, da Constituicdo. Segundo, porque ndo se justifica a controvérsia
acerca da inclusao dos direitos sociais entre as clausulas pétreas com base em

26 Nao ¢ lugar, aqui, para se estender acerca do principio ou postulado da proporcionalidade, dos seus
elementos constitutivos (necessidade, adequagao e justi¢a em sentido estrito), de sua referéncia para a
integragdo, interpretagdo e aplicagéo do direito, de sua evolugao historica. Quanto a essa ultima, entre-
tanto, ¢ importante referir que sua fonte mais remota encontra-se no Capitulo V da Etica a Nicomaco,
de Aristoteles, obra na qual o filosofo menciona ser a justiga uma espécie de proporgao e que implica
uma distribuicdo de por¢des sob medida, segundo o que ¢ devido a cada qual. Na doutrina nacional ha
exame abrangente por MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 321 e ss.

27 Na doutrina nacional, as garantias institucionais sdo objeto de atencdo em MENDES, Gilmar Ferreira.
Curso de Direito Constitucional, cit., p. 268-9; MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 34; SARLET, Ingo. 4 eficdcia dos direitos fundamentais, cit., p. 163
e 182.

28 SARLET, Ingo. 4 eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 182.
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discussdo semantica — circunstancia de aquela regra tratar de direitos ¢ garan-
tias individuais, quando o Titulo II da Constitui¢ao trata de direitos e garantias
fundamentais. A mera interpretacdo gramatical ndo autoriza tal conclusdo,
diante da relevancia que os direitos fundamentais sociais assumiram na ordem
constitucional. Por tudo isso, tem-se que a erosdo de contetido por meio da agao
de constituinte derivado ndo exclui a possibilidade de impugnagao judicial, seja
como direito subjetivo individual, seja como direito coletivo.

O direito de agdo “quanto aos créditos resultantes das relagdes de traba-
lho” (art. 7°, XXIX, da CF) consiste em garantia especial que a Constituigdo
atribuiu ao direito de acdo em geral assegurado no inciso XXXV do art. 5°. Isso
so reforca a importancia que o constituinte reservou aos créditos dos trabalha-
dores, devendo, com maior razao, ser estrita a interpretacao a ser conferida a
restri¢do ao direito fundamental em apreco fixada nesse mesmo inciso XXIX
mediante a regra da prescricdo. Sem excetuar outras garantias previstas no texto
constitucional, as ag¢des coletivas, como a substitui¢do processual do art. 8°,
III, e bem assim o mandado de seguranca coletivo e o mandado de injungao
previstos no art. 5°, LXX e LXXI, todos da Constitui¢ao, contemplam conjunto
de normas voltadas a protecdo efetiva dos direitos fundamentais do trabalho.

6.2 Conformagdo

Ao cumprir a tarefa de conformar direitos fundamentais o Estado ndo
busca eventualmente impedir procedimentos abrangidos pelo ambito de pro-
tecdo de um direito fundamental, mas abrir ao titular possibilidades de fazer
uso desses direitos. Essa conformagao ou configuracao diz respeito a direitos
fundamentais com ambitos de prote¢ao normativos. Diversamente do que ocorre
com direitos como a vida, a dignidade, a liberdade de emitir uma opinido ou
pensamento, que preexistem as prescri¢des juridicas, os direitos fundamentais
com ambito de prote¢do normativo carecem de desdobramentos em normas
constitucionais ou infraconstitucionais nas quais o seu conteudo obtenha con-
forma¢@o?. De outro lado, consoante os doutrinadores germanicos citados, ha
direitos fundamentais que carecem de conformagéo sé parcial®.

29  Assim Pieroth/Schlink, Grundrechte — Staatsrecht 11, cit., p. 56-8, Rn 225 e ss. Cf., também, Gilmar
Ferreira Mendes, Os Direitos Individuais e suas limitagdes: breves reflexdes, in: Gilmar Ferreira Men-
des, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo G. Branco. Hermenéutica constitucional e direitos
fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 213-5.

30 Hipotese de norma carente de conformagao parcial parece ser, por exemplo, 0 aviso-prévio proporcional
previsto no inciso XXI do art. 7° da Constitui¢do. A configuragao parcial, relativa as condi¢des para
fazer uso do direito, esta dada pelo art. 487 da CLT. Ainda que a fixa¢@o da proporcionalidade do aviso-
prévio em principio caiba ao legislador, porque tem o dever de conformar direitos fundamentais, a sua
omissdo nao impede a configuragao pelo juiz, uma vez que se trata de conceito juridico indeterminado,
com conteudo juridico que o constituinte deliberadamente deixou em aberto; norma vigente, portanto.
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Assim como os direitos classicos de propriedade e de sucessao exigem
configuragdo infraconstitucional, também os direitos fundamentais sociais e
do trabalho muitas vezes requerem essa providéncia, de modo que o “fazer
uso” desses direitos se viabilize. A tarefa, em principio, pertence ao legislador,
o qual, contudo, ndo esta autorizado a esvaziar o ntcleo essencial do direito
fundamental em causa. De outro lado, parece incontestavel que, paralelamente
ao legislador, as proprias partes interessadas nessa conformagao possam fazé-lo
por meio de clausulas oriundas de convengdes e acordos coletivos de trabalho
(art. 7°, XXVI, da CF). Entretanto, aqui nao ¢ um dos poderes do Estado — o
legislador — que conforma, com carater geral, o direito. A atuagao dos proprios
interessados, com a participagdo do obrigado direto, em geral com mais poder
em face do representante dos titulares do direito, justifica atencao especial do
Judiciario, de sorte que o exercicio da autonomia coletiva nao acabe por es-
vaziar o nucleo essencial do direito fundamental sob conformagao, ou mesmo
que por seu intermédio venha a se promover a discriminag¢ao de um trabalhador
em face do outro.

Uma particular observacao que se insere na perspectiva das adequacdes
acima referidas, quando se trata da conformacdo que direitos fundamentais do
trabalho devem obter em paises como o Brasil, diz com o tratamento diverso
que o legislador pode dispensar aos empregadores e tomadores de trabalho em
consonancia com o poderio que dispdem em face do empregado ou prestador
do trabalho. Se em ateng¢do ao principio da ndo discriminagao os direitos funda-
mentais do trabalho devem valer em qualquer relagao de emprego ou trabalho,
nem por isso ha como ignorar a realidade brasileira, na qual ndo poucos peque-
nos e microempresarios desenvolvem atividade econdmica com o concurso de
for¢a de trabalho alheia. O legislador tem dispensado tratamento diferenciado
em situagdes que envolvem a conformacao de direitos fundamentais relativos
a retribuicao do trabalho ou mesmo ao 6nus de provar a sua duragao (arts. 58,
§ 3% e 74, § 2° da CLT). Na eventual conformagao de outros direitos funda-
mentais, o postulado da proporcionalidade hé de reger a tarefa do legislador,
com aten¢ao aos principios fundamentais do Titulo I e aos principios gerais da
atividade economica do art. 170, ambos da Constituigao.

6.3 Restricoes

Quando se fala em restri¢ao a direitos fundamentais pode sobrevir a ideia
de que, ao fim e ao cabo, eles estariam sujeitos ao esvaziamento de seu ambito
de protegao (entendido como a esfera vital protegida pela norma jusfundamen-
tal) ou ambito normativo (entendido como o objeto de protecdo recortado da
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realidade vital pela norma jusfundamental)®!. Embora possa parecer estranho,
arestri¢ao autorizada pela propria regra atribuidora de direito fundamental tem
em vista a garantia do seu exercicio por todos. Isso porque o aspecto relacio-
nal € insito aos direitos fundamentais e, portanto, relativizavel. Do exercicio
simultaneo desses direitos por titulares diversos podem derivar colisdes e, por
isso, a necessidade de limitagdes ao seu ambito de prote¢do de modo a permitir
o exercicio simultaneo por todos. Quanto as espécies de restrigdes possiveis,
a doutrina refere aquelas em que ha reserva legal qualificada ou simples. Na
primeira hipdtese, a propria prescri¢ao jusfundamental estabelece os contornos
a serem observados pelo legislador ao estabelecer as restrigdes por meio de lei.
Na hipotese da reserva legal simples, amplia-se o espaco do legislador para
estabelecer as restri¢oes.

De outro lado, ainda que ndo previstas na regra atribuidora do direito,
restrigdes também podem se mostrar necessarias se o exercicio de um direi-
to fundamental implicar colisdo com bens constitucionais ou comunitarios
considerados relevantes para a vida em comum. Nesse caso, a imposi¢ao de
restri¢do pelo legislador ou juiz somente é admissivel de modo excepcional e
com a devida justificagdo.

Aos direitos fundamentais do trabalho aplicam-se as mesmas regras
validas para a admissao de restri¢des a direitos classicos, observada a ressalva
ja feita no subitem anterior no que diz com a preservacao do nucleo essencial.

Especial referéncia deve ser feita a possiveis restricdes oriundas de clau-
sulas normativas previstas em convengoes ¢ acordos coletivos. A perspectiva de
crescente incremento da autonomia privada coletiva no contexto da economia
globalizada reclama adequada hermenéutica de clausulas normativas dirigidas
a restringir direitos fundamentais sociais. Similarmente a reserva legal, tam-
bém essas restricdes devem observancia ao que se pode denominar de reserva
normativa. Em primeiro lugar, isso diz respeito as hipoteses em que o art. 7°
da Constituicao Federal autoriza o estabelecimento de restri¢des por meio de
normas coletivas, ou seja, as que envolvem restri¢ao ao principio da irreduti-
bilidade salarial (inciso VI), a durag@o do trabalho por meio da compensagao
de horarios e a redugo da jornada (inciso XIII) e ao limite da jornada de tra-
balho em turnos de revezamento (inciso XIV). Em segundo lugar, quanto aos
limites a serem observados na atividade interventiva, sem duvida haverdo de
serem levados em conta o ambito de protegao do direito fundamental em causa

31 Trata-se de defini¢cdes de Pieroth/Schlink e Konrad Hesse, conforme referi em LEDUR, José Felipe.
Direitos fundamentais sociais — Efetivagao no ambito da democracia participativa. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p. 50.
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e, por consequéncia, o respeito ao seu nicleo, como também ao postulado da
proporcionalidade. A respeito reitera-se o que se referiu no inicio deste item.

Por fim, a jurisprudéncia trabalhista, de modo majoritario, tem zelado
pela preservac@o do nticleo dos direitos fundamentais passiveis de restricao
pelos entes coletivos®.

7 — A JURISDICAO DOS JUIZES DO TRABALHO

E sabido que no Brasil o exercicio da atividade estatal dirigida a solugio
de conflitos do trabalho inicialmente consistiu em atividade administrativa do
Ministério do Trabalho. Mas a Justica do Trabalho, criada em 1941, passou,
a partir da Constituicdo de 1946, a ser o ramo do Judiciario encarregado de
conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre empregados e em-
pregadores, competéncia essa mantida no art. 142 da Constituicdo de 1967 e
na Emenda Constitucional n° 01/69.

Em sua redagdo original, a Constitui¢do de 1988 estabelecia em seu
art. 114 que “Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os conflitos
individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores (...). A Emenda
Constitucional n® 45/04 confere a redacdo atual ao art. 114 ¢ estabelece em
seu caput e inciso | a regra geral de competéncia, verbis: “Compete a Justica
do Trabalho processar e julgar: I — as agdes oriundas da relagdo de trabalho
(...) (grifei)”. So no inciso 111, que trata da competéncia para dirimir conflitos
de representacdo sindical, ha mengdo a empregadores.

O alargamento da competéncia ¢ visivel, mas o que pode ndo ser perce-
bido a primeira vista é que a competéncia do juiz do trabalho se articula com
a regra do caput do art. 7°, a qual define que “sdo direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigao social:”.
Asregras de competéncia fixadas pela Emenda Constitucional n° 45/04 retratam
ndo s6 a ampliagdo da competéncia da Justica do Trabalho, agora encarregada de
processar e julgar agdes oriundas da relacao de trabalho e outras agdes, conflitos
de competéncia, execucdes e outras controvérsias decorrentes da relagdo de
trabalho, consoante incisos do art. 114. O que essas regras evidenciam é que a
atuagdo da Justiga do Trabalho diz respeito a efetivagao do direito fundamental
ao trabalho do art. 6° e, naturalmente, das respectivas concregoes efetivadas
nos arts. 7°a 11, todos da Constituigdo, bem como de principios e valores cons-
titucionais j4 mencionados em itens anteriores. E no conjunto dessas normas

32 Nesse sentido, v.g., acordaos proferidos no Proc. E-RR-435/2000-003-15-00.0, DJ 25.06.04 ¢ no Proc.
TST-ROAA-3959/2005-000-04-00.8, publicado em 11.05.07.
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(regras, principios e valores) que o juiz do trabalho deve encontrar, prioritaria-
mente, a fonte normativa que presidira o exercicio de sua competéncia®. S6 em
modo residual encontrara na CLT (por exemplo, nos pressupostos da relagdo de
emprego dos arts. 2° e 3°) e na legislacdo infraconstitucional esparsa, mesmo
de outros ramos do direito, substancia normativa que contribua para dirimir os
conflitos sujeitos a seu exame.

A Justica do Trabalho é, portanto, o ramo do Judiciario que exerce ju-
risdig¢do especial ndo s6 porque os conflitos que lhe cabe dirimir sdo oriundos
da relagdo de trabalho, mas também porque as pretensdes que estdo na base
dessa relag@o vinculam-se diretamente a direitos aos quais o poder constituinte
conferiu protecdo jusfundamental e que estdo elencados nos arts. 7° a 11 da
Constitui¢do. Essa vinculagao continua direta em relagao a direitos fundamentais
sociais que obtém conformagao por meio de clausulas estipuladas em normas
coletivas, cujo reconhecimento ¢ direito fundamental assegurado no art. 7°,
XXVI, da Constituicdo. Como ja visto no item 6.2, as normas coletivas seguem
as mesmas diretivas validas para a legislagao quando, por seu intermédio, ha
conformagdo de direito fundamental. De outro lado, as obrigagdes contratuais
ndo correspondentes a direitos fundamentais do trabalho ainda assim encontram-
se sob o influxo do conteudo normativo de base axiologica inerente a cada um
desses direitos e a ordenacao juridico-objetiva de valor que conforma o conjunto
dos direitos fundamentais, consoante destacado ao se tratar da irradia¢do de
sua eficacia no ordenamento infraconstitucional.

O melhor catdlogo de direitos fundamentais pouco serve se inexiste pos-
sibilidade de se protegé-los eficazmente. S6 em tempos recentes o sentido da
Constituigao de 1988 comega a ser apreendido por novas geracdes de juristas
e pela propria sociedade. A jurisprudéncia, a comecar pelo Supremo Tribunal
Federal, inicialmente manteve-se distante do sentido axioldgico que conforma
os direitos fundamentais em geral e os sociais em particular. A analise da juris-

33 Nao ¢ lugar, aqui, para tratar do modo de aplicac@o das regras, principios e valores na atividade de
concrecao judicial. A respeito das duas primeiras normas citadas, exame aprofundado ¢ feito nas obras de
Robert Alexy (Teoria dos direitos fundamentais [ Trad.: Virgilio Afonso da Silva]. Sao Paulo: Malheiros,
2008) ¢ de Humberto Avila (Teoria dos principios — Da definigio a aplicagdo dos principios juridicos.
10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009). Avila traz aportes novos e importantes ao debate concernente a
aplicagdo de regras e principios, entre outros ao referir que também regras sdo passiveis de ponderagao,
ou que nao necessariamente as regras devam ceder diante de um principio contrario, neste ultimo caso
quando em colisdo regra constitucional e principio de matriz infraconstitucional. Ja quanto aos valores
reconhecidos na nossa Constituigao, possuem eles natureza similar aos principios juridicos, passiveis
de ponderagao entre si e em confronto com regras e principios. Entretanto, os principios expressam
conceitos deontologicos, ao passo que os valores situam-se no plano axiologico. E necessario sublinhar
que esses valores sao normas, de modo que a fundamentagao das decisdes judiciais por eles orientadas
deve observancia aqueles assim reconhecidos pelo ordenamento.
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prudéncia dos tribunais do trabalho das duas décadas passadas, por seu turno,
revela apego a hermenéutica tradicional, que orientava sua atuagdo a partir de
regras infraconstitucionais ou da CLT para interpretar regras de categoria jus-
fundamental da Constituigao de 1988, em procedimento que encontra similar
historico na conduta dos juristas alemaes em face da Constituicao de Weimar,
consoante reportado no item 2. supra, nota de rodapé 10. Exemplo disso foi
a Stimula n°® 310 do TST, cancelada em vista de julgamentos do STF a ela
contrarios®. Referida Stimula, além de firmar que a norma constitucional nao
assegurava a substituicao processual, somente a reconheceu nos limites fixados
em leis infraconstitucionais. O STF acabou por reconhecer ampla substituicao
processual pelo art. 8°, 111, da Constituicdo em julgamento realizado em junho
de 2006. Outro exemplo encontra-se na Orienta¢ao Jurisprudencial n° 84 da
SDI-I do TST, a qual faz depender de legislagao regulamentadora a propor-
cionalidade do aviso-prévio prevista no art. 7°, XXI, da Constitui¢ao. Dita OJ
também esta a caminho do cancelamento em vista da recente decisao do STF
a respeito da eficacia do aviso-prévio proporcional®*. Em sentido oposto, de
interpretacdo da lei em consonancia com o quadro dos direitos fundamentais,
vale destacar recente alteragdo na Sumula n® 369, a qual agora prevé estabilidade
também para 07 suplentes de dirigentes sindicais. Com a nova redacao, o TST
harmoniza a regra do caput do art. 522 e do § 3° do art. 543 da CLT com o art.
8°, VIII, da Constituicao.

O STF possui o dever de dar a palavra final em tema de interpretacdo
constitucional. Entretanto, os juizes do trabalho também sdo “juizes constitu-
cionais”. A eles compete fazer valer direitos fundamentais no constante contato
que, por seu intermédio, o Judicidrio mantém com os titulares ¢ destinatarios
(obrigados) desses direitos nos lugares mais distantes do pais. Mas nao € s6
isso: também o controle difuso da constitucionalidade das leis, a sua interpre-
tacdo conforme aos direitos fundamentais e a atribuicao de eficacia irradiante
dos direitos fundamentais nos contratos de trabalho dizem respeito a atuacao

34 Também jurisprudéncia de tribunais regionais do trabalho e doutrina especifica defendiam a substi-
tui¢do processual. Exemplo doutrinario ¢ a obra de Ben-Hur Silveira Claus (Substitui¢ao processual
trabalhista. Sao Paulo: LTr, 2003).

35 O direito fundamental social traduzido na garantia do “minimo existencial” é, por excegdo, direito
subjetivo que deriva do principio do Estado Social. Via de regra, ndo obtém o tratamento devido nas
decisodes dos tribunais do trabalho que aplicam a aliquota do imposto de renda sobre a soma dos cré-
ditos trabalhistas deferidos em ag¢des judiciais. A esse respeito escrevi em ocasido anterior (Direitos
fundamentais sociais — Efetiva¢do no ambito da democracia participativa, cit., p. 110). No julgamento
do RE 614.406, com repercussao geral reconhecida, mas ainda por ser finalizado, ha indicativo de que
também no caso em apreco prevalecera interpretagao da legislagao infraconstitucional no quadro dos
direitos fundamentais, de modo que o calculo de eventual imposto tome em consideragdo o crédito
trabalhista devido a cada més do contrato, e ndo o regime de caixa.
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de todos os graus de jurisdi¢do do trabalho. Consoante destacado neste texto,
o principio da prote¢do supera sua matriz infraconstitucional originaria para
adquirir maioridade constitucional, em sintonia com a fun¢ao juridico-objetiva
de maior relevo na atual dogmatica dos direitos fundamentais. Portanto, cabe
a propria Justica do Trabalho ocupar a dianteira em hermenéutica compativel
com o sistema especial de direitos fundamentais do trabalho e os valores e
principios que se encontram em sua base, de modo a tornar efetivos os direitos
fundamentais do trabalho. No exercicio dessa competéncia ela € parte essencial
do referido sistema especial.

CONCLUSAO

Em termos de sintese conclusiva deste trabalho, dirigido a identificar
elementos do sistema especial de direitos fundamentais do trabalho, comego
por destacar o sentido das normas objeto de investigagao. Assim, no Capitulo
II do Titulo II de nossa Constituigao, relativo aos Direitos Fundamentais So-
ciais, ¢ reconhecida série de direitos individuais e coletivos que se originam
de relagoes de trabalho, os quais integram ordenagao juridico-objetiva de base
axioldgica, a0 mesmo tempo em que traduzem, em cada uma de suas expressoes
particulares, decisdes juridico-objetivas de valor. As normas relativas a esses
direitos mantém conexdes internas com outras normas de contetido axioldgico
ou de principio da Constitui¢ao, formando parte de sistema aberto, nos termos
do § 2° do art. 5° e bem assim do caput do art. 7° da Constituigdo.

O reconhecimento de direitos fundamentais do trabalho pela Constitui¢ao
de 1988 forma parte de nossa evolug¢ao juridico-constitucional. De constitui¢des
marcadamente formais, pouco conectadas a realidade, nas quais os direitos
fundamentais classicos, de defesa em face do Estado, também assumiram
prevalente carater nominal, no Brasil evoluimos para Constitui¢ao estrutural
e materialmente orientada a construcao de sociedade livre, justa e solidaria.
A participacgdo da sociedade no processo constituinte foi fator decisivo para a
conformacdo de Estado Democratico de Direito que fez essa opgao. Os direi-
tos fundamentais do trabalho de nossa atual Constituicdo sdo resultado desse
processo e expressam posigoes juridico-subjetivas que os respectivos titulares
possuem nao s6 em relagdo ao Estado, mas também em relagdo a particulares
—no caso, os empregadores ¢ tomadores de trabalho ou servigos.

Os direitos fundamentais classicamente foram compreendidos como
posicdes de defesa do individuo em face do Estado, com o propoésito de res-
guardar a liberdade e a propriedade. A insuficiéncia desse entendimento acerca
do que ¢ fundamental revelou-se mediante a auséncia de condigdes materiais
(formacao, propriedade e outros bens vitais a existéncia) que permitissem o
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exercicio desses direitos por toda a coletividade. Assim, a dogmatica juridico-
constitucional evoluiu para incorporar dimensdes juridico-objetivas aos direitos
fundamentais, essas dirigidas a garantia de prote¢ao aos socialmente fragilizados
e correspectiva imposicdo de deveres de protecao ao Estado, assim como da
atribui¢ado de eficacia irradiante aos direitos fundamentais.

O reconhecimento, por nossa Constituicdo, de direitos fundamentais
sociais em geral ¢ do trabalho em especial, mantém harmonia com essa
evolugdo, pois justamente visam proporcionar liberdade real que os direitos
fundamentais classicos ndo asseguraram a todos. Nesse contexto, o nucleo
do Direito do Trabalho acabou por transitar da legislagdo infraconstitucional
para a Constitui¢do e seu rol de direitos fundamentais do trabalho. Com isso,
além do Estado, também os empregadores e tomadores de trabalho ou servigos
passaram a estar vinculados a esses direitos fundamentais.

Diante disso, requer-se dogmatica juridica adequada aos novos tem-
pos. Nesse sentido, de par com a dimensao classica, sobretudo de defesa, dos
direitos fundamentais, atencdo ha de se dar a sua projecdo juridico-objetiva
e as consequéncias que isso ocasiona no terreno da interpretacao e aplicacao
dos direitos fundamentais do trabalho. Essa dogmatica juridico-constitucional
havera de desenvolver fundamentos solidos dirigidos a munir as garantias ¢
direitos fundamentais do trabalho do vigor necessario ao seu usufruto pelos
respectivos titulares. Além disso, a atividade de conformacao e restri¢do por-
ventura necessaria ao exercicio desses direitos exige cuidado especial, presente
a necessidade da salvaguarda de seu nucleo essencial.

Finalmente, mas ndo menos importante, cabe salientar como elemento
decisivo do sistema especial de direitos fundamentais do trabalho o papel re-
servado a jurisdi¢cdo especial trabalhista, uma vez que a ela compete proteger,
com precedéncia, os direitos fundamentais do trabalho quando violados ou sob
ameaca nas relagoes de trabalho.
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EMBARGOS DECLARATORIOS: VISAO GERAL
E PREQUESTIONAMENTO NO AMBITO DO
PROCESSO DO TRABALHO

Julio Bernardo do Carmo’

1 — CONCEITO E FINALIDADE

s embargos declaratorios constituem o meio juridico de que pode
valer-se a parte interessada para exigir seja a correta inteligibilidade
do julgado ou a sua complementacao.

No que pertine a correta inteligibilidade do julgado, dispde o art. 535 do
Codigo de Processo Civil que cabem embargos declaratorios quando houver,
na sentenga ou no acérddo, obscuridade ou contradi¢do ou quando for omitido
ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribunal.

O que seria uma sentenca ou um acordao obscuro?

Consultando o dicionario da lingua portuguesa temos que o termo obscu-
ridade, do latim obscuritate, significa estado de escuro, falta de luz, escuridao,
falta de clareza (no estilo), pouco claro, pouco brilhante, pouco inteligivel,
dificil de compreender.

Assim, se em determinada lide ¢ debatida tese juridica explicita, v.g., a
respeito da estabilidade acidentéria prevista no art. 118 da Lei n° 8.213/91, ¢
a sentenga ou o acorddo, quer concedendo ou negando a pretensdo de direito
material, ndo articula tese juridica compreensivel acerca do tema debatido, deve
a parte interessada aviar os aclaratorios para afastar a obscuridade e forcar o
o6rgdo sentenciante a emitir tese juridica escorreita que fundamente o resultado
da demanda.

No mesmo exemplo acima citado, estabilidade acidentaria, a sentenca
ou 0 acordao revela-se igualmente contraditério quando em sua fundamentacao
reconhece ser dubia a ocorréncia do acidente de trabalho, aliado ao fato de que
o trabalhador s6 chegou a perceber o auxilio-doenga comum, mas ainda assim

*  Desembargador Federal do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido.
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reconhece a estabilidade provisoria acidentaria e emite ordem de reintegragao
do trabalhador no emprego.

Necessaria, pois, a interposi¢ao dos embargos declaratorios com o fito
de escoimar do julgado a contradi¢do apontada, suplicando-se tese juridica
escorreita e inteligivel, a par de bem fundamentada, a respeito do acolhimento
ou rejeicdo do pedido, para que a parte interessada tenha melhores meios juri-
dicos de, oportunamente, aviar o recurso pertinente para a instancia adequada.

Ja na omissdo do julgado, o objetivo maior dos embargos declaratorios
seria alcancar a inteireza da prestagao da tutela jurisdicional.

Assim, se ao proferir a sentenga ou o acérddo, o 6rgdo julgador deixa
de apreciar determinado pedido, e.g., horas extras ou prémios e gratificacdes,
os embargos declaratorios devem ser manejados para que o juiz aprecie toda a
matéria posta na lide, sob pena de incorrer em julgando aquém do pedido (infra
petita) a par de denegar em sua inteireza a aplicagao do direito material a espécie.

A omisso torna possivel imprimir aos embargos declaratorios efeito
modificativo do julgado, sendo possivel através deles, em determinados casos
onde a reclamagao trabalhista fora julgada parcialmente procedente, alcancar,
inclusive, a cabal improcedéncia da agdo trabalhista proposta, com inversao
dos 6nus sucumbenciais.

O efeito infringente do julgado torna possivel, de igual modo, ser acolhida
alguma preliminar ou prejudicial expressamente invocada na defesa que seja
obstativa do exame do mérito da demanda, quando, por omissao, a sentenga
ou o acordao deixa de aprecia-la.

Interpostos os embargos declaratdrios e confirmada a omissao, o acolhi-
mento da preliminar ou da prejudicial podera redundar em exting¢ao do feito, sem
resolugdo do mérito, ou seja, sem que se analise a pretensdo de direito material
posta na demanda e que havia sido acolhida por descuido pelo 6rgao julgador.

Expliquemos, com exemplos concretos as possibilidades supra-aventadas.

No primeiro exemplo mencionado acima pode ocorrer que a sentenga
tenha acatado um tnico pedido do autor, relativamente, e.g., a condenagdo em
vale-transporte.

Todavia, tendo julgado a pretensao formulada pelo reclamante com lastro
na distribuicdo do 6nus da prova (art. 8§18, da CLT e art. 333, incisos I e 11, do
CPC), o juiz pode ter adotado a tese juridica de que ¢ da reclamada o encargo
probatorio relativo aos requisitos legais que a desonerariam do pagamento do
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vale-transporte e que deste encargo probatdrio ndo teria se desincumbido nos
autos.

A sentenca mostra-se, todavia, omissa relativamente a tese juridica expos-
ta na defesa, no sentido de que, pela jurisprudéncia estratificada na Orientagdo
Jurisprudencial n° 215 da SBDI-I, do Colendo Tribunal Superior do Trabalho,
o Onus da prova relativo aos requisitos legais indispensaveis a percepc¢ao do
vale-transporte compete ao empregado.

No exemplo citado, acatada nos aclaratorios a tese juridica suscitada
pela reclamada (OJ n° 215-SBDI-I do TST), em face da omissao mencionada,
sera expungida do julgado igualmente o vale-transporte e consequentemente
sera julgada cabalmente improcedente a agdo proposta, com inversao dos 6nus
sucumbenciais.

Com relagdo a preliminares ou prejudiciais que teriam sido relegados ao
oblivio pela instancia julgadora, teriamos o caso, e.g., da sentenga ter julgado
a agao trabalhista procedente, sendo que na fase dos embargos declaratérios a
reclamada junta decisdo de igual teor proferido em processo diverso, que teria
corrido perante outra Vara do Trabalho, razdo pela qual, naquela oportunidade,
arguia a prejudicial de coisa julgada.

Ora, versando matéria de ordem publica, a prejudicial de coisa julgada
pode ser invocada, a qualquer tempo, na instancia ordinaria, ou até mesmo ser
reconhecida de oficio pelo magistrado.

Nesta hipotese, patente a configuragdo da coisa julgada, o magistrado
nos embargos declaratorios a acolhera e, imprimindo efeito infringente ao jul-
gado, extinguird o processo sem resolucao de mérito, com inversao dos dnus
sucumbenciais.

Questao interessante ¢ saber se ha contraste entre o art. 535 do CPC e
o art. 897-A da CLT.

Explica-se: pelo art. 535 do CPC, como visto, cabem os embargos
declaratérios quando na decisdo ha obscuridade ou contradi¢do, ou quando o
julgador incorre em omissao manifesta. Pela letra atual do art. 897-A da CLT,
temos que “caberao embargos de declaracdo de sentenca ou acérdao, no prazo
de cinco dias, devendo seu julgamento ocorrer na primeira audiéncia ou ses-
sdo subsequente a sua apresentagdo, registrada na certidao, admitindo efeito
modificativo da decisdo nos casos de omissao e contradi¢cdo no julgado ¢ ma-
nifesto equivoco no exame dos pressupostos extrinsecos do recurso. Paragrafo
unico. Os erros materiais poderdo ser corrigidos de oficio ou a requerimento
de qualquer das partes”.
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Fazendo o cotejo entre os dois artigos marginados, determinado segmento
da doutrina tem observado que, como a CLT tem norma explicita regendo as
hipoteses de interposi¢ao dos embargos declaratdrios, ndo se aplicaria a seara
processual trabalhista, em subsidiariedade o art. 535 do CPC, pelo que estaria
definitivamente afastada a hipotese de se intentar os aclaratdrios para expungir
do julgado eventual obscuridade.

Nada mais falso.

ALein®9.957, de 12 de janeiro de 2.000, que inseriu o art. §97-A na CLT,
ndo regulamentou de forma explicita todos os casos em que € possivel o manejo
dos embargos declaratdrios, tendo antes se preocupado com o seu procedimento,
razao pela qual continuaria sendo aplicavel, por subsidiariedade, o art. 535 do
CPC, no que pertine a macula de obscuridade que possa contaminar o julgado.

Prova maior disso ¢ o fato de que o art. 897-A da CLT, ao mencionar a
omissao e a contradi¢ao, o fez apenas para deixar claro que ocorrendo tais vicios
no julgado, a decisdo dos embargos declaratérios que vier a dirimi-los podera
revestir-se de natureza infringente, ou seja, podera modificar substancialmente
o que antes fora decidido, alterando-se completamente o rumo da demanda.

Mas isso nao quer dizer que, ocorrendo o vicio de obscuridade no julga-
do, ndo seriam cabiveis embargos declaratorios, dada a supletividade contida
no art. 769 da CLT.

O que se pode inteligir do referido dispositivo consolidado ¢ que, havendo
no julgado eventual obscuridade, a mesma desafia embargos declaratorios, mas
esses ultimos, neste caso, jamais poderdo alcangar efeitos infringentes.

A inovacao legal trazida com a redagdo da parte final do art. 897-A da
CLT tem pertinéncia com os chamados requisitos ou pressupostos de admissibi-
lidade dos recursos, ou de forma mais simplificada, com os requisitos genéricos
de sua admissibilidade.

A doutrina mais abalizada classifica os requisitos de admissibilidade dos
recursos em intrinsecos e extrinsecos.

Assim, seriam requisitos intrinsecos de admissibilidade as chamadas
condigdes recursais, como o seu cabimento (possibilidade recursal) e o interesse
e a legitimidade para recorrer. Requisitos extrinsecos de admissibilidade seriam
o0 preparo, a tempestividade e a regularidade formal.

Ovidio Baptista da Silva preleciona que os pressupostos genéricos de
admissibilidade dos recursos podem ainda ser classificados em objetivos e
subjetivos. Dentro dessa perspectiva, seriam pressupostos genéricos subjetivos
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os seguintes: a) capacidade processual do recorrente; b) legitimacao, que teria
como pressupostos a sucumbéncia e o interesse; ¢) a auséncia de pressupostos
subjetivos negativos, como, e.g., a desisténcia, a renuncia do recurso ou a
aceitacgao tacita da decisao recorrida.

Os pressupostos genéricos objetivos de admissibilidade dos recursos
seriam: a) a existéncia de previsao legal: b) adequacdo; c) tempestividade; d)
regularidade formal; e) preparo.

O art. 897-A da CLT, sob comento, merece severas criticas ao possibilitar
a interposi¢do de embargos declaratdrios somente na hipotese de inobservancia
dos requisitos genéricos extrinsecos, quer dizer, os requisitos objetivos dos
recursos.

Trata-se na espécie de mero descuido do legislador, podendo seu cochi-
lo homérico ser suprido pelos métodos classicos de interpretagdo de normas
juridicas.

A interpretacdo aqui ha de necessariamente ser a extensiva, pois se deve
partir do pressuposto de que, por omissao, o legislador disse menos do que
deveria dizer (dixit minus quan voluit), sabido que os embargos declaratorios
sdo0 adequados igualmente quando estdo em jogo os chamados pressupostos ge-
néricos intrinsecos de admissibilidade, ou seja, os requisitos de ordem subjetiva.

Ou seja, desde que a sentenga ou 0 acordao nao haja adotado tese juridica
explicita a respeito dos requisitos intrinsecos (ou subjetivos) de admissibilidade
dos recursos, ou seja, a legitimidade, o interesse, a capacidade e a representa-
cdo, seriam cabiveis os embargos declaratorios com efeitos infringentes para
forcejar a admissibilidade do recurso interposto.

2 — DECISOES JUDICIAIS EMBARGAVEIS

Outro ponto que merece adequada reflexdo consiste na indagagao de
quais seriam as decisdes judiciais embargaveis.

Se nos ativermos a letra fria e literal do art. 535 do CPC, somente a
sentenca, decisdo afeta ao juizo monocratico trabalhista de primeiro grau, € o
acordao, decisdo colegiada, propria dos tribunais, ¢ que seriam suscetiveis de
questionamentos através do manejo de embargos declaratérios. No mesmo dia-
pasao, dispde o art. 897-A da CLT que embargaveis sdo a sentenga e o acordao.

A interpretagdo dos dispositivos processuais supramencionados (art. 535
do CPC e art. 897-A da CLT) deve ser feita com prudéncia e razoabilidade, pois
soaria estranho ser desejo do legislador que toda e qualquer decisdo judicial
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que ndo consubstancie quer uma sentenga ou um acoérddo possa ser emitida
atabalhoadamente, eivadas que seriam de obscuridade e contradi¢ao, tornando
se ndo impossivel, pelos menos tarefa dificil captar-lhes a real inteligibilidade.

Tanto o principio da razoabilidade como o da seguranca juridica exigem
que toda e qualquer decisao judicial seja emitida com clareza e total inteligibi-
lidade, para que o jurisdicionado possa melhor defender em juizo seus direitos
e pretensoes.

Com razdo, portanto, o ilustre processualista Manoel Antonio Teixeira
Filho quando enfatiza que, muito embora nio seja desejavel que meras decisdes
interlocutorias e meros despachos de expediente sejam impugnaveis através de
embargos declaratorios, porque essa possibilidade acabaria atentando contra a
celeridade processual, a par de tumultuar o procedimento, cujas consequéncias
seriam particularmente mais graves no processo do trabalho, em que, acima
de qualquer outro, a rapidez na entrega da prestacao jurisdicional figura como
imperativo supremo (Curso de Direito Processual do Trabalho. v. 11. Processo
de conhecimento 2. LTr, 2009, p. 1.702-1.705).

E acrescenta, com propriedade, o notavel jurista citado que “com isso, ndo
queriamos dizer que as decisdes interlocutodrias e os despachos pudessem ser
obscuros, contraditorios ou provocar diivida no intérprete, sem que se pudesse
obter a necessaria sanacao. Afinal, também esses atos do juiz estariam subme-
tidos as regras de clareza, inteligibilidade, coeréncia e plenitude, aplicaveis a

sentenca e ao acordao” (op.cit, idem).

A prudéncia recomenda, todavia, que nem todas as decisdes judiciais
sejam embargaveis, sob pena de possibilitar-se ao litigante desairoso tumultuar
a seu talante e gosto a marcha processual, possivel que seria a0 mesmo suscitar
incidentes processuais nao s6 desnecessarios como reprovaveis.

A conclusao que se tira de tudo isso € a de que meros despachos de expe-
diente ou simples decisdes interlocutorias ndo seriam embargaveis. A ressalva
¢ feita apenas para os despachos e decisoes interlocutorias de cunho decisorio,
maxime quando monocraticamente poem fim ao processo sem resolugdo do
mérito ou quando denegam o regular processamento de um recurso.

Dentro dessa 6tica, temos a dicgao do art. 557 do CPC, no sentido de que
“o relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improce-
dente, prejudicado ou em confronto com sumula ou jurisprudéncia dominante
do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior”.

Completa o § 1°, letra a, do art. 557 do CPC que “se a decisdo recorrida
estiver em manifesto confronto com sumula ou jurisprudéncia dominante do
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Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar pro-
vimento ao recurso”.

Essa decisao monocratica do relator que ou denega seguimento a recurso
ou lhe da provimento liminar, quando atendido o figurino legal, desde que emi-
tida com obscuridade, contradigdo, absoluta falta de clareza, ou vicios outros
que impecam a sua pronta inteligibilidade, pode tranquilamente ser objeto de
embargos declaratorios que, interpostos, interrompem o prazo de cinco dias
para a interposi¢ao do agravo previsto no § 1° do art. 557 do CPC.

Simili modo, sdo embargaveis as decisdes monocraticas do relator que
denegar liminarmente o processamento do mandado de seguranga, que extinguir
a acdo rescisoria sem resolucdo de mérito, que denegar em tais acdes especiais
a liminar requerida, bem como a decisdo do Presidente ou Vice-Presidente da
Corte Regional Trabalhista que trancar a veiculagdo do recurso de revista para o
Colendo Tribunal Superior do Trabalho, sendo que em todos esses casos ficara
interrompido o prazo regimentalmente previsto para interposi¢ao de agravo.

A embargabilidade das decisdes monocraticas do juiz ou do relator ¢
mais consentanea com o principio constitucional da ampla defesa e do livre
acesso ao Poder Judiciario, até porque se atacada a macula da obscuridade ou
da falta de clareza por simples peti¢ao do interessado, o prazo recursal previs-
to legalmente para impugnar a decisdo monocratica fluiria inexoravelmente,
podendo acontecer que, apds a apreciagao do incidente, ja ndo mais disponha a
parte do prazo recursal reservado ao ataque do mérito ou da questdo de fundo
da decisao hostilizada.

O Tribunal Superior do Trabalho placita o entendimento de que nem
somente sentengas e acordaos sao embargaveis e sim também outros despachos
de cunho decisorio, conforme se pode colher de sua Simula de n°® 421, verbis:
“I —Tendo o despacho monocratico de provimento ou denegacdo de recurso,
previsto no art. 577 do CPC, contetido decisorio definitivo e conclusivo da lide,
comporta ser esclarecido pela via dos embargos declaratorios, em despacho
aclaratorio, também monocratico, quando se pretende tdo somente suprir omis-
sd0 e ndo modificagdo do julgado; II — Postulando o embargante efeito modifi-
cativo, os embargos declaratorios deverdo ser submetidos ao pronunciamento
do colegiado, convertidos em agravo, em face dos principios da fungibilidade
e celeridade processual”.

Dentro desta hermenéutica que prestigia a ampla possibilidade de manejo
de embargos declaratérios cumpre observar que a doutrina e a jurisprudéncia
acabaram placitando o entendimento de que quando houver contradigdo entre
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a ementa do acordao e a sua fundamentagdo ou seu dispositivo, principalmente
este ultimo, porque ¢ a parte da decisdo que transita em julgado, cabem tran-
quilamente embargos declaratorios para sanar a irregularidade.

O uso dos embargos declaratorios nessa hipdtese possibilitaria o uso
correto da ementa objurgada em outros casos concretos que fossem julgados nos
tribunais, a par de deixar escorreita a tese juridica nele encampada com o fito
de embasar eventual veiculagao de recurso de revista, por dissenso pretoriano.

Por outro lado, como a coisa julgada faz do preto branco e do quadrado
redondo, poderia ser que na ementa se consagrasse tese juridica favoravel ao
recorrente e no dispositivo se desse pelo desprovimento do apelo; quando nao
interpostos os embargos declaratorios, persistiria a tese juridica do dispositivo,
acarretadora de sérios gravames as partes.

A impugnagao dessa anormalidade juridica do acordao através de simples
peticdo nem sempre seria razoavel, porque nao sendo interruptiva do prazo
recursal, poderia prejudicar a parte interessada, a ndo ser que, adotando postura
liberal, o 6rgédo prolator da decisdo, visualizando o incidente como simples erro
material, o sanasse de oficio, bondade ou benesse dificil de se ver no dia a dia
dos pretorios trabalhistas.

3 —NATUREZA JURIDICA DOS EMBARGOS DECLARATORIOS

Qual seria a natureza juridica dos embargos declaratérios?

Quanto a esta indagacao, grassa na doutrina séria controvérsia, porque
alguns processualistas divisam os embargos declaratérios como meio proces-
sual, dissociado do recurso, que tem a finalidade nao de reformar a sentenga ou
0 acordao, mas sim de buscar a sua correta inteligibilidade, quando a mesma
vem eivada dos vicios legalmente previstos que possam dificultar seu exato
alcance juridico.

Por outro lado, a prevalecer a localizagdo que os embargos declaratorios
mereceram no atual Cédigo de Processo Civil, facil seria admitir a sua natureza
recursal.

E que os embargos declaratorios estido previstos no art. 496, inciso IV, do
CPC e ali, textualmente, se diz que (art. 496) sdo cabiveis 0s seguintes recursos:
“IV — embargos de declaragao”.

Dentre os doutrinadores que defendem que os embargos declaratorios
ostentam a natureza juridica de recurso, cita-se o portentoso Pontes de Miranda
que enfatiza que o Cédigo de Processo Civil de 1973 quis “pdr a frente a qua-
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lidade do recurso de embargos de declaragdo por serem de cogni¢do de quem
proferiu a sentenga ou o acérddo: ser de competéncia de quem julgou, sem
orgdo ad quem superior” (citado por Manoel Antonio Teixeira Filho, op. cit.).

Somos do entendimento de que o erro topografico cometido pelo le-
gislador de 1973, ao inserir os embargos declaratorios no titulo X que abarca
precisamente os recursos cabiveis na seara processual civil, nem por isso tem
0 dom miraculoso de transmudar em recurso o remédio juridico que ontologi-
camente ¢ despido dessa caracteristica.

Trago a baila, novamente, o auspicioso ensinamento de Manoel Anto-
nio Teixeira Filho ao dispor com proficiéncia que “o trago essencial, capaz de
distinguir com eficacia os embargos de declaracdo dos recursos, ¢ a finalidade.
Enquanto estes visam a reforma, a cassac¢ao da decisdo impugnada, aqueles se
destinam meramente a obter, do mesmo 6rgao jurisdicional, uma declaragdo de
qual seja o verdadeiro contetido da sentenga (ou do acordao), para integra-la
ou para libera-la de qualquer eiva de expressdo. E de grande utilidade pratica
a separagao doutrindria que se fez entre o conceito da sentenga e sua formula:
o primeiro tem carater ideologico, pois encerra as razdes que levaram o juiz a
formar a sua convicgdo juridica acerca dos fatos; ja a segunda representa apenas
a forma pela qual o contetido ¢ manifestado. Os embargos declaratorios tém
como destinataria exclusiva a forma, a expressao material do julgado, ao passo
que 0s recursos se arremetem em regra, contra o conteido” (op. cit.).

Mesmo quando aos embargos declaratorios sao impressos efeitos infrin-
gentes do julgado, ndo existe a sua transmutagao em recurso, eis que continua
intocavel sua natureza juridica integrativa, ou seja, de buscar a correta integra-
¢do do julgado, suprimindo-se omissao ou contradi¢do que o mesmo albergue.

Os embargos declaratérios perseguem assim, mesmo quando o desiderato
¢ a busca de efeito modificativo da decisdo embargada, a correta ¢ completa
outorgada da prestacdo jurisdicional, sendo que somente depois de esclarecidos
os pontos controvertidos da demanda € que as partes interessadas fardo uso do
recurso adequado, ai sim, com o manifesto propdsito de reformar a sentenca
ou o acordao hostilizado, tarefa que ¢ transferida a instancia ad quem.

Acrescente-se mais que se os embargos declaratdrios ostentassem a
natureza juridica de recurso deveria ter também o prazo unificado de 8 (oito)
dias para sua interposi¢ao, como acontece com todos os recursos trabalhistas,
e ndo o prazo especial de 5 (cinco) dias previsto na legislagao processual.

Ostentasse simili modo a natureza juridica de recurso, ndo poderia, em
tese, ser interposto das decisdes de primeira instancia que dirimem os chamados
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processos de al¢ada, previstos na Lein® 5.584/70, eis que, ressalvada matéria es-
tritamente constitucional, tais decisdes trazem insito o selo da irrecorribilidade.

Falacioso igualmente é o argumento de que os embargos declaratorios
ndo poderiam ser visualizados como recurso porque sao direcionados ao mes-
mo 6rgdo judicial prolator da decisdo embargada ¢ ndo pelo 6rgao colegiado
integrante de instancia superior.

Pode excepcionalmente existir casos em que o recurso propriamente
dito tem que ser interposto perante a mesma autoridade judicial que emitiu a
decisdo e por ela decidido, como acontecia, e.g., com os embargos infringentes
da Lei n® 6.825/80 (art. 4°, § 1°) cabivel no ambito da Justi¢a Federal e ainda,
no proprio processo do trabalho, os chamados embargos de nulidade, que eram
julgados pela Junta de Conciliagdo e Julgamento, igualmente extinto.

Existem ainda determinados recursos que, pelo juizo de retratacao, podem
ser tornados sem objeto mediante decisdo favoravel do proprio juiz ou relator
prolator do r. despacho hostilizado, como acontece com o agravo de instrumento
e com o agravo regimental. Trancado o seguimento do recurso ordinario, nada
impede que a parte interessada no bojo do proprio agravo de instrumento tega
consideragdes que convenga o juizo da erronia perpetrada quanto ao juizo de
admissibilidade, levando-o a reconsiderar sua decisdo e admitir o processamento
do apelo interposto.

Assim também acontece, e.g., com a decisdo monocratica do relator
que indefere liminar em mandado de seguranga ou em agdo rescisoria ou que
extingue tais feitos liminarmente sem solu¢do do mérito, podendo, aduzidos
aclaratorios, valer-se o autor da decis@o hostilizada do juizo de retratagdo e
admitir o regular processamento seja do mandamus ou da agdo desconstitutiva.

O sucesso alcangado pela parte no ambito do juizo de retratabilidade
torna sem objeto o recurso interposto, sem precisar traslada-lo para a instancia
hierarquicamente superior, porque o desiderato buscado no apelo ¢ deferido
pelo proéprio juiz da decisdo objurgada.

Outros casos podem ocorrer no ordenamento juridico brasileiro, ou seja,
de que o recurso tenha como destinatario o proprio 6rgao judicial prolator da
decisdo embargada, e ndo uma instancia hierarquicamente superior, € nem por
isso, a guardar em mente a especial teleologia dos embargos declaratorios,
seriam estes ultimos revestidos, por assimilacdo, de conteudo estritamente
recursal, haja vista que o escopo deles, como visto, ¢ buscar a correta integra-
¢do da decisdo ou do acordado, fazendo com que o 6rgdo jurisdicional aprecie
todos os pontos controvertidos da demanda, para que, aperfeicoada a entrega
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da prestagdo da tutela jurisdicional, possa a parte que se sentir lesionada, ai
sim, interpor o recurso adequado para a instancia hierarquicamente superior,
com o objetivo manifesto de reformar no todo ou em parte a decisdo objurgada.

Referenda o ponto de vista até aqui sustentado, qual seja, o de que os
embargos declaratorios ndo t€ém natureza juridica recursal, o fato de que quan-
do os mesmo sdo manejados com esta precipua finalidade, com o desiderato
manifesto de reformar a sentenga ou o acérdao, sdo os mesmos tachados de
protelatérios ou procrastinatérios, deslealdade que granjeia para a parte insur-
gente a responsabilidade de pagar multa em prol da parte contraria, como esta
na dic¢ao do art. 538, paragrafo unico, do CPC: se os embargos de declaragdo
forem manifestamente protelatdrios, o juiz ou o tribunal, declarando que o
sdo, condenara o embargante a pagar ao embargado multa ndo excedente a
1%, que sera elevada a até 10% no caso de reiteracdo, ficando condicionada a
interposi¢@o de qualquer outro recurso ao depoésito do valor correspondente.

E realmente sdo protelatorios os embargos declaratdrios que assumirem
veste estritamente recursal, eis que sua teleologia ndo estara voltada para a
correta integracdo do julgado, com o fito de escoima-lo de eventuais eivas
que comprometam a sua adequada inteligibilidade ou que objetivem ultimar a
prestacdo da tutela jurisdicional e sim para reformar propriamente a sentenca
ou o acérdao, mesmo inexistindo neles qualquer defeito de inteligibilidade.

Dentro desta otica, manejo abusivo dos embargos declaratérios como
meio recursal, sob as vestes de suposto prequestionamento, temos a licdo dou-
trinaria do festejado professor Antonio Alvares da Silva, que assim se pronun-
ciou no agravo de peti¢ao n° TRT-00960-2000-114-03-00-2, de que foi relator:

“2.2.2. Prequestionamento. As partes devem atentar para o dis-
posto no art. 17, 18 e 538, paragrafo tnico, do CPC c/c o art. 769 da
CLT porque ndo cabem embargos de declaracdo para reexame de fatos
e provas (Stimula n° 126 do Colendo TST c/c as Stimulas ns. 07/STJ e
279/STF), sob pena de manifestarem inconformismos incompativeis
com a técnica processual, em franca indiferenga aos argumentos da
autoridade judiciaria. Foi dada interpretacdo razoavel de lei para o caso
concreto (matéria de direito), sem violar direta e literalmente quaisquer
normas do ordenamento juridico nacional (Sumula n® 221, II/TST c/c o
art. 131/CPC e Sumula n° 400/STF). Adotou-se tese explicita sobre as
matérias, de modo que a referéncia a dispositivos legais e constitucionais
¢ desnecessaria. Inteligéncia da OJ n° 118/SBDO-I do TST. Caso entenda
que a violagdo nasceu na propria decis@o proferida, inexigivel se torna
o prequestionamento, conforme inteligéncia da OJ n° 119 da SBDI-I/
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TST. O juiz ndo esta obrigado a rebater especificamente as alegagdes
da parte: a dialética do ato decisério nao consiste apenas no revide dos
argumentos da parte pelo juiz, mas no caminho préoprio e independente
que este pode tomar, que se restringe naturalmente aos limites da lide,
mas nunca apenas a alegacao da parte. Se a parte ndo aceita o contetido
normativo da decisdo, deve aviar recurso proprio.”

Ora, como os embargos declaratorios nao revestem a qualidade de re-
curso, o seu uso como tal desvirtua sua finalidade, procrastina o andamento da
lide, sobrecarrega a pauta do Judiciario, razao pela qual se afigura justa a multa
idealizada pelo legislador para o litigante desairoso.

O postulado constitucional da igualdade de todos perante a lei, albergado
no art. 5°, caput, da Magna Carta de 1988, impde a conclusdo de que a multa
aplicavel ao litigante desairoso que avia embargos declaratdrios meramente
procrastinatorios deve ser utilizada indistintamente contra o empregador e o
empregado, caso contrario haveria séria ruptura do principio da igualdade que
as partes, em tese, ostentam no processo trabalhista.

Melhor reflexdo merece o caso do trabalhador que vem a juizo valendo-
se do jus postulandi, peculiaridade na qual podera o magistrado, sopesando
com equidade a situacdo concreta dos autos, deixar de aplicar a multa por
embargos declaratorios procrastinatorios, maxime quando se mostra visivel
que o questionamento feito ao juizo deriva da absoluta falta de conhecimento
técnico processual por parte do litigante hipossuficiente.

Nada obsta que a parte interponha embargos declaratorios para obter a
inteireza da prestagao jurisdicional ou a escoimagdo do julgado de vicios de
inteligibilidade, os quais, a persistirem a recalcitrancia judicial de proceder
a correta integracdo do julgado, demandardo tantos embargos declaratorios
quanto necessarios.

Na pratica isto seria ndo s6 cansativo como também poderia despertar
séria animosidade do julgador, sendo melhor que, utilizada sem sucesso,
mesmo em carater reiterado, a via dos aclaratorios, pode a parte interessada
ao interpor o recurso adequado suscitar preliminar de denegacdo de prestagdo
de tutela jurisdicional, ocasido em que o tribunal ad quem, convencendo-se
de que o 6rgdo judicial a guo ndo entregou escoimada prestacao jurisdicional,
poderéa acolher a preliminar de nulidade e determinar o retorno dos autos para
que outra decisdo de embargos declaratorios seja emitida, de molde a abarcar
todas as questdes cruciais neles suscitadas.
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Como ¢ curial, ndo terdo efeito procrastinatorio os embargos declaratorios
aviados com o proposito manifesto de prequestionamento, ou seja, provocar
o 6rgdo judicial a emitir tese juridica explicita sobre determinado ponto do
litigio, geralmente a suposta ofensa a Constituicao Federal ou a dispositivo de
lei federal, para que a parte interessada, afastada a preclusdo, tenha acesso ao
manejo de eventual apelo de carater excepcional, matéria que serd examinada
com maior delonga na parte especifica deste trabalho.

Outro detalhe importante ¢ que a parte deve estar sempre solerte quanto a
eventuais imperfeicdes do julgado, devendo no prazo legal interpor os embargos
declaratorios para escoimar os vicios que inibem a correta inteligibilidade ou
alcance juridico da decisdo, especificamente quanto o 6rgao judicial incorre
em omissdo, deixando de apreciar na sentenga ou no acorddo determinados
pedidos formulados pelas partes.

Havendo imperfei¢des no julgado, seja a titulo de obscuridade ou de
contradi¢@o, a auséncia de interposicdo dos embargos declaratorios podera
comprometer a marcha célere do processo, porque essas questdes, mesmo
devolvidas a segunda instancia em eventual recurso, poderdo ainda assim per-
manecer obscuras e pouco inteligiveis, macula que sera transferida a execugao
do titulo judicial, até porque quando da liquidacdo dos pedidos, ja ndo mais
sera possivel modificar ou inovar a sentenca liquidanda, nem discutir matéria
pertinente a causa principal.

O prejuizo assim podera ser manifesto porque, mesmo vitorioso, pode
ser que a parte beneficiada com o julgado veja na execugdo apequenado o seu
direito, ou mesmo que nao desfrute da inteireza do bem de vida conquistado
na sentenca, porque ndo aviados embargos declaratdrios no momento oportuno
para escoimar pontos obscuros ou contraditorios do titulo judicial ora passivel
de liquidacdo, devendo prevalecer a interpretagao literal da decisdo transita
em julgado, ainda que a mesma pudesse acenar com uma maior extensdo da
carga de exequibilidade.

No tocante aos pontos omissos da sentenga ou do acordao revela-se mais
grave a auséncia de interposi¢ao dos embargos declaratorios porque, mesmo
em face do amplo principio da devolutividade recursal, tem-se entendido que
topicos nao prequestionados na instadncia de origem relativos a determinados
pedidos, que estampados na exordial deixaram de ser apreciados na sentenca,
janao mais poderiam ser suscitadas no recurso ordinario em face de inexoravel
preclusdo.
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Neste sentido temos a dic¢ao da Orientac¢do Jurisprudencial n® 340 da
SBDI-I do Colendo TST:

“Efeito devolutivo. Profundidade. Recurso Ordinario. Art. 515,
§ 1°,do CPC. Aplicagao. O efeito devolutivo em profundidade do recurso
ordinario, que se extrai do § 1°do art. 515 do CPC, transfere automatica-
mente ao Tribunal a apreciacdo de fundamento da defesa ndo examinado
pela sentenga, ainda que ndo renovado em contrarrazoes. Nao se aplica,
todavia, ao caso de pedido ndo apreciado na sentenca.”

Escorreita, portanto, neste aspecto, a ligado doutrindria expendida pelo
Ministro do TST Joao Oreste Dalazen, ao dispor que “a atividade cognitiva do
Tribunal estard demarcada pelo ambito da impugnac@o; assim, o tribunal, no
maximo, rejulga os pedidos ja dirimidos pelo juizo a quo; nao julga os pedidos
que este ndo julgou; portanto, ndo completa o Tribunal o julgamento dos pe-
didos sobre os quais se omite a sentenga citra petita. Do mesmo modo pontos
omissos no recurso de revista ou de embargos ndo sanados pela interposi¢ao
dos aclaratdrios sao acobertados pelo manto da preclusdo, na esteira da Simula
n°® 184 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho”.

4 - EMBARGOS DECLARATORIOS E FAZENDA PUBLICA

A fazenda publica tem prazo em dobro para aviar embargos declaratorios?

Ora, a visualizarmos os embargos declaratorios como recurso, eis que
nesta qualidade encontra-se inserido no CPC de 1973, deveria de imediato
incidir o art. 188 do mesmo digesto processual, que taxativamente dispde que
“computar-se-a em quadruplo o prazo para contestar e em dobro para recorrer
quando a parte for a Fazenda Publica ou o Ministério Publico”.

Como ressaltado alhures, nosso ponto de vista foi no sentido de que
os embargos declaratdrios ndo ostentam natureza recursal e sim meramente
integrativa, razao pela qual o prazo para a fazenda publica embargar deveria
ser de 5 (cinco) dias, como os demais mortais.

O entendimento do colendo Tribunal Superior do Trabalho, porém, ¢
diverso, conforme se colhe da Orientagdo Jurisprudencial n® 192 da SBDI-I,
onde dispde, verbis: “Embargos declaratorios. Prazo em dobro. Pessoa juridica
de direito publico. Decreto-Lei n° 779/69. E em dobro o prazo para interposi¢io
de embargos declaratorios por pessoa juridica de direito publico”. Nesta toada,
ndo so6 a fazenda publica como também as autarquias e fundagdes publicas terdo,
simili modo, o prazo dobrado de 10 (dez) dias para interposi¢do de embargos
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declaratorios, eis que todas essas entidades perseguem fins eminentemente
publicos.

5 -~ EMBARGOS DECLARATORIOS E INTERRUPCAO DO PRAZO
RECURSAL

Os embargos declaratorios como ja ressaltado alhures t€ém o condao
de interromper a fluéncia do prazo recursal, ou seja, uma vez interpostos os
aclaratorios, o prazo ja decorrido desaparece do mundo juridico e outro passa
a fluir, por inteiro, depois que o embargante ¢ intimado da decisdo dirimidora
dos embargos.

No passado as coisas ndo eram bem assim. Antes de 1994 o CPC dava
tratamento juridico diferente aos embargos declaratorios, porque o art. 465,
paragrafo unico, dispunha que os embargos declaratdrios suspendiam o prazo
para a interposicao de recurso para ambas as partes, sendo que no mesmo dia-
pasdo dispunha o art. 538, caput, do CPC.

Com a regra da suspensdo recursal, o prazo do recurso que ja fluira até
a data da interposi¢ao dos embargos declaratorios era mantido e o prazo sobe-
jante era contado depois que o embargante era intimado da decisdo que dirimia
os aclaratdrios. No caso dos recursos trabalhistas, cujo prazo comum ¢ de 8
(oito) dias, conforme comando insculpido no art. 6° da Lei n° 5.584/70, se ja
decorridos 5 (cinco) dias quando da interposicao dos embargos declaratorios,
so sobejariam mais 3(trés) dias para o embargante recorrer, depois que fosse
intimado da decisdo dos embargos declaratorios.

A Lein®8.950/94 inovou, porém, as regras anteriores insertas no CPC de
1973, sendo que revogados os arts. 464 e 465 do CPC, passaram os embargos
declaratorios a ter sua previsao legal nos arts. 535 a 538 do mesmo digesto
processual, sendo que a outra inovagao foi introduzir a interrup¢ao do prazo
recursal para ambos os litigantes, extinguindo-se a regra da mera suspensao
processual.

Outra curiosidade historica ¢ de que no direito anterior os embargos
declaratorios meramente protelatorios nao tinham o dom de interromper o
prazo recursal, situagdo que ndo mais persiste hoje em dia, eis que somente os
embargos declaratorios inadmitidos, por auséncia de pressupostos legais, como
e.g., a tempestividade, é que ndo terdo o conddo de acarretar a interrupgao do
lapso recursal.

Quando os embargos declaratorios tém objetivo infringente ou modifi-
cativo do julgado e sdo aviados quando ja interposto o recurso ordinario pelo
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ex-adverso, para se cortejar o principio da ampla defesa e do contraditorio, se
0 6rgdo judicial os acolhe e muda substancialmente parte do julgado ou se a ele
agrega condenagdo antes imprevista, deve ser dada oportunidade ao recorrente
de complementar seu recurso ordinario, de molde a abarcar igualmente a matéria
abordada e provida nos embargos declaratorios infringentes.

6 — EMBARGOS DECLARATORIOS E PEDIDOS IMPLICITOS

Analisemos agora a teleologia dos embargos declaratérios em face dos
chamados pedidos implicitos.

Na seara processual trabalhista, tendo em vista a plena regéncia do prin-
cipio da consubstanciacdo, a regra geral ¢ a de que o juizo s6 tem a obrigacao
de apreciar os pedidos explicitamente lancados na inicial, ndo sendo de sua
incumbéncia judicante inferir pedidos outros que, em tese, pudessem ser pos-
tulados naquela pega processual, dai porque costumeiramente (quod plerumque
accidit) julga conforme o alegado e provado pelas partes.

Esta regra insofismavel ¢ captada da propria natureza técnica e dialética
do processo que pressupde dominio pelas partes, legalmente representadas em
juizo por profissionais em direito, do chamado conteudo estritamente técnico
do processo.

Neste diapasdo podemos citar o art. 282 do CPC que, relativamente a
peticdo inicial, exige ali seja aposto o pedido especifico formulado pelo autor
¢ defluente de adequada causa de pedir, o qual, apos encerrada a instrugao
processual, serd decidido de forma explicita na sentenga, seja para acolhé-lo,
seja para rejeita-lo.

Observa-se, todavia, que, em que pese a regra geral e corriqueira seja
o pedido explicito, o préprio legislador de 1973 permitiu fosse abrandado o
império rigoroso desse principio, ao estatuir de forma taxativa no art. 293 do
mesmo digesto processual que “os pedidos sdo interpretados restritivamente
compreendendo-se, entretanto, no principal os juros legais™.

Cuida-se aqui dos chamados pedidos implicitos.

Os pedidos implicitos, sempre com previsao expressa na legislagao pro-
cessual civil, ou decorrem do principio civilista corriqueiro de que o principal
abrange o acessorio (principaler accessorium sequitur), quando por uma questao
inclusive de logica ndo poderiam deixar de ser considerados como apreciados
na sentenga, ou t€m origem em um comando imperativo formulado pelo le-
gislador processual, cuja inobservancia nao empece seja o pedido inapreciado
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considerado implicitamente constante da parte dispositiva do julgado e que,
bem por isso, devera integrar a condenacgao e ser apuravel no momento propicio
da liquidacao da sentenga ou do acérdao.

A conclusdo que se tira do exposto ¢ a de que, no chamado pedido im-
plicito, inclui-se na condenacao, ao menos de regra, o acessorio que pertine ao
pedido principal, como s6i acontecer com os juros legais de mora, a correcao
monetaria, nas prestagoes de trato sucessivo as vencidas no curso da demanda,
as custas processuais, os encargos previdenciarios e tributarios e, por expresso
imperativo legal, igualmente, a verba honoraria ou sucumbencial.

Em todos esses casos, o siléncio da petigdo inicial ndo estorva o direito
da parte vencedora de ver incluidos na condenacgao e correspectiva liquidagao
os pedidos omitidos, mostrando-se, inclusive, desnecessario, embora sempre
aconselhavel, o manejo dos embargos declaratorios, pois, de qualquer sorte, por
simples peticdo, o interessado podera requerer no curso da execugao, inclusive,
que os pedidos implicitos sejam acoplados a condenacao, sem se poder falar ai
em qualquer ofensa aos comandos da coisa julgada.

Duas observagdes, no entanto, merecem ser expostas. No que pertine aos
juros de mora e a corre¢@o monetaria, grassando diivida na doutrina e na juris-
prudéncia a respeito da forma escorreita de sua incidéncia, como séi acontecer,
e.g., na indenizagdo por danos morais e materiais decorrentes de acidentes de
trabalho, o ideal ¢ que, no siléncio da sentenca ou do acérdao, sejam maneja-
dos os embargos declaratorios que terdo dupla finalidade. Primeiro, garantir
que os juros legais e a corre¢do monetaria integrem explicitamente o julgado
e, segundo, assegurar que a forma de calculo dos juros de mora e da correcdo
monetaria siga a jurisprudéncia uniforme do Regional ou do Tribunal Superior
do Trabalho sobre o tema, para que, escoimada toda e qualquer interpretacao
equivocada que o assunto pudesse suscitar, a execugao trabalhista neste aspecto
venha ser efetivada de forma célere e eficaz.

Resta a analise dos honorarios advocaticios na Justica do Trabalho.

No ambito do direito processual civil, onde sempre reinou soberano o
principio da sucumbéncia, durante a vigéncia do Coédigo de Processo Civil
de 1939 grassava duvida se os honorarios advocaticios omitidos na sentenga
poderiam ser considerados implicitamente exigiveis ou se desafiavam sempre
pedido expresso e inequivoco do demandante, sob pena de indeferimento.

Para corrigir o dissenso pretoriano, o excelso Supremo Tribunal Federal
editou a Sumula n°® 256, com o seguinte teor: “¢ dispensavel pedido expresso
para a condenagdo do réu em honorarios”. Com a superveniéncia e vigéncia
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do Codigo de Processo Civil de 1973 a davida foi expressamente espancada,
porque o seu art. 20 impoe de forma imperativa que “a sentenga condenara
o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou ¢ os honorarios
advocaticios. Essa verba honoraria sera devida, também, nos casos em que o
advogado funcionar em causa propria”.

Resta a indagacdo: na seara processual do trabalho, atentando-se para
o principio da sucumbéncia inserido no art. 20 do CPC de 1973, de aplicacao
subsidiaria (art. 769, CLT), poderia igualmente ser considerado que, indepen-
dentemente de pedido expresso do reclamante, os honorarios advocaticios
integrariam sempre a condenagdo, sob a modalidade de pedido implicito?

A resposta ¢ negativa.

Como ¢ consabido, no direito processual do trabalho, diferentemente
do que ocorre na seara processual civilista, ndo reina soberano o principio da
sucumbéncia consubstanciado no art. 20 do CPC.

No processo do trabalho, a condenag@o do reclamado em honorarios
advocaticios, antes da superveniéncia da Emenda Constitucional n°® 45/04,
so era possivel se atendidos os requisitos gizados na Lei n® 5.584/70, ou seja,
sendo vencido o empregador na demanda e desde que o trabalhador esteja sob
o palio constitucional da assisténcia judicidria gratuita prevista no art. 5°, inciso
LXXIV, da Constituicdo da Republica, regulada no plano infraconstitucional
pelo art. 14 e seguintes da Lei n°® 5.584/70.

Esta interpretacdao continuou inabalavel, mesmo em face da superveni-
éncia da Constitui¢do Federal de 1988, que no art. 133 considerou o advogado
como indispensavel a administragdo da justica, levando parte da doutrina e da
jurisprudéncia a crer que, extinto o jus postulandi, toda e qualquer acdo traba-
lhista deveria ser ajuizada por profissional de direito, sendo que deveria como
corolario légico incidir o comando emanado do art. 20 do CPC de 1973. Nao
prevaleceu, todavia, a tese juridica da extingdo do jus postulandi, sendo que
os honorarios advocaticios na justi¢a do trabalho continuaram atrelados aos
dispositivos da Lei n® 5.584/70. Neste sentido, veio a lume a Sumula n°® 219
do Colendo TST, assim vazada:

“Honorarios advocaticios. Hipotese de cabimento. I — Na Justica
do Trabalho, a condenagdo ao pagamento de honorarios advocaticios,
nunca superiores a 15% (quinze por cento), ndo decorre pura e simples-
mente da sucumbéncia, devendo a parte estar assistida por sindicato da
categoria profissional e comprovar a percep¢do de salario inferior ao
dobro do salario-minimo ou encontrar-se em situa¢ao econémica que nao
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lhe permita demandar sem prejuizo do proprio sustento ou da respectiva
familia. II - E incabivel a condenagio ao pagamento de honorarios advo-
caticios em agdo rescisoria no processo trabalhista, salvo se preenchidos
os requisitos da Lei n® 5.584/70”.

No mesmo sentido ¢ vazada a Simula n® 329 do TST, que deixa explicito
que “mesmo apds a promulgacio da Constituicao Federal de 1988, permanece
valido o entendimento consubstanciado na Stimula n® 219 do Tribunal Superior
do Trabalho”.

A Emenda Constitucional n® 45/04 inovou a questdo relativa a honorarios
advocaticios na seara processual trabalhista porque atribui competéncia a Justiga
do Trabalho para apreciar e julgar todo e qualquer litigio decorrente de uma
relacdo de trabalho, desde que figure em um dos polos da relagao juridica uma
pessoa fisica, afastando assim a regra classica e anterior de competéncia que se
estribava no trabalho humano subordinado, tirante pequenas excecdes legais.

Surgiu entdo na doutrina a duvida de que, se para as demandas envol-
vendo relagdes de trabalho e ndo relacdo de emprego, imperaria soberano o
principio da sucumbéncia previsto no art. 20 do CPC de 1973, até porque essa
gama de trabalhadores independentes nao sdo filiados a sindicatos, pelo que
ndo estariam sob o amparo da Lei n® 5.584/70.

Para resolver o impasse surgiu a Instrucdo Normativa n°® 27/05, do Co-
lendo TST, que em seu art. 5° dispds que, salvo nas lides decorrentes de relagdo
de emprego, serd aplicavel o principio da sucumbéncia reciproca, relativamente
as custas processuais, bem como os honorarios advocaticios que serdo devidos
pela mera sucumbéncia.

Da regra em aprego, insculpida no art. 5° da Instrugdo Normativa n°
27/05, poderia ser inferido que no processo do trabalho a verba honoraria estaria
jungida a dois marcos regulatorios, sendo que na relagdo de emprego so6 seria
devida na hipdtese de assisténcia sindical, sendo inviavel o pedido implicito, e
que na relagdo de trabalho preponderaria o principio da sucumbéncia previsto
no art. 20 do CPC de 1973, sendo viavel a ilagao de que, na omissao de pedido,
este seria implicitamente considerado integrante da condenagdo?

A resposta é negativa, porque inexiste duplicidade de marco regulatorio
para honorarios advocaticios na seara processual trabalhista que implique sus-
tentar que para as causas trabalhistas advindas de relagdo de trabalho viavel
seria considerar implicito o pedido de condenagdo em verba honoraria.

Isto acontece porque a regulacao da incidéncia de verba honoraria nas
reclamagoes que envolvam relacao de trabalho ndo decorreu diretamente
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da lei e sim de mero ato administrativo do TST, que sabidamente ndo pode
equiparar-se ou substituir a competéncia privativa do legislador positivo, pois
¢ do Congresso Nacional a competéncia privativa para legislar sobre direito
processual do trabalho.

Sendo ato administrativo, a Instru¢do Normativa n° 27/05 nao tem a
cogéncia e a eficacia da lei processual, sendo antes mero ato administrativo
regulamentador dos casos em que podem ser cobrados honorarios advocaticios
do vencido nas lides trabalhistas.

Nao havendo comando legislativo cogente nesta area, a regulamentagao
da matéria pelo Colendo TST nao elide o rigor dos requisitos estampados no
art. 282 do CPC, no sentido de que a peticao inicial trabalhista devera conter
especificadamente os pedidos do reclamante, sendo que na sua falta ndo podera
atuar a funcdo integradora do magistrado, sendo-lhe vedado de oficio conceder
a verba honoraria nos litigios envolvendo rela¢des de trabalho, sob a escusa de
tratar-se de pedido meramente implicito.

O pedido implicito, como visto alhures, tem assento na legislagdo pro-
cessual, seja pela regra da acessoriedade ou pelo comando imperativo tragado
pelo legislador, e inexistindo norma processual cogente regulando a concessao
de honorarios advocaticios na Justiga do Trabalho nas causas que versem re-
lagdes de trabalho, a conclusdo inarredavel € a de que nesta seara nio incide
supletivamente o famigerado pedido implicito.

Em suma: verse a lide relacdo de emprego ou relagdo de trabalho, o
pedido de honorarios advocaticios nas causas trabalhistas ha de estar explicito
na inicial, ndo podendo ser deferido de oficio pelo magistrado com aplicagao
da tese juridica do pedido implicito, sob pena de malversacao dos arts. 128 e
460 do CPC.

Neste compasso deve ser enfatizado que a jurisprudéncia de alguns
Regionais Trabalhistas do pais vem evoluindo no sentido de admitir na seara
processual trabalhista os chamados honorérios advocaticios obrigacionais.

A fonte da verba honoraria sob comento estaria nos arts. 389 e 404 do
Codigo Civil de 2002, de aplicagdo subsidiaria em face do permissivo contido
no art. 8°, paragrafo unico, da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

De fato, dispde o art. 389 do Codigo Civil, verbis: “ndo cumprida a
obrigacao, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizacao
monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios
de advogado”.
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Secunda o art. 404 do mesmo codigo que: “as perdas e danos, nas obri-
gacdes de pagamento em dinheiro, serdo pagas com atualizagdo monetaria
segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, abrangendo juros, custas
e honorarios de advogado, sem prejuizo da pena convencional”.

O fundamento juridico da incidéncia dos honorarios advocaticios obriga-
cionais no processo trabalhista partiria da premissa de que o descumprimento
corriqueiro por parte do empregador do pagamento de verbas trabalhistas de-
vidas ao empregado, seja no curso do pacto laborativo, seja por ocasido de sua
ruptura sem justa causa, obriga o assalariado que ndo se vale do jus postulandi
a contratar advogado trabalhista para defender seus interesses em juizo.

Mesmo sendo vitorioso na causa, ndo sendo o caso de assisténcia sindi-
cal, devera retirar de seu crédito trabalhista o valor ajustado a titulo de verba
honoraria com seu patrono, sendo que na pratica o gravame oscila em torna
de 20% (vinte por cento) incidente sobre o alcance juridico conquistado pelo
reclamante na sentenc¢a ou no acordao.

Em se tratando de verbas trabalhistas, de insita natureza alimentar, ndo
atenderia as regras de equidade desfalcar-se o crédito do trabalhador para dele
retirar o valor sempre expressivo da verba honoraria, e isto em uma situacao
onde o empregador relapso € que deu causa ao ajuizamento da acao trabalhis-
ta, mostrando-se razodvel que o empregado receba seus haveres trabalhistas
de forma integral, repassando-se para o reclamado a obrigacao de suportar os
honorarios advocaticios obrigacionais, no percentual que o 6rgao julgador fixar.

Trata-se, em suma, da aplicagcdo do principio de que, quem tem razao
em suas pretensoes de direito material e é forcado a contratar advogado para
acionar a maquina judiciaria para recebé-las, em face da recalcitrancia abusiva
e maliciosa do empresario, ndo deve a rigor suportar qualquer prejuizo, sob
pena de consagrar-se a iniquidade e ser ferida a logica do razoavel.

Como ressaltado alhures, uma jurisprudéncia trabalhista mais progressista
tem placitado esse entendimento, conforme se colhe dos seguintes arestos:

“HONORARIOS ADVOCATICIOS. DEVIDOS. INADIMPLE-
MENTO DE OBRIGACAO TRABALHISTA. LIDE DE RELACAO
DE EMPREGO OU DE TRABALHO. I — Hodiernamente, na Justiga do
Trabalho, também sdo devidos honorarios advocaticios pelo inadimple-
mento de obrigagdo trabalhista, por aplicagdo subsidiaria dos arts. 389
e 404 do novo Cdédigo Civil de 2002, cuja inovagdo deve ser prestigiada
como forma de reparag¢do dos prejuizos sofridos pelo trabalhador, que
para receber o crédito trabalhista necessitou contratar advogado as suas
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expensas, causando-lhe perdas. II — Reforga esse entendimento o fato de
que, com o advento da EC n°45/04, a competéncia da Justica do Trabalho
alcanga as agdes de mera relagdo de trabalho, donde além dos honora-
rios advocaticios por inadimplemento obrigacional (material), cabem
também os honorarios advocaticios sucumbenciais (processual), a teor
da IN n°47/05 do C. TST. Ill — A concessao de honorarios advocaticios
por descumprimento de obrigacao trabalhista vem ao encontro do novo
paradigma da Justica do Trabalho que abriu a sua casa para atender a todos
os trabalhadores, empregados ou nao, independentemente de se tratar de
uma lide de relagdo de emprego ou de mera relacao de trabalho. IV — De
sorte que a reclamada deve responder pelos honorarios advocaticios, a
fim de que a reparacgdo do inadimplemento da obrigacao trabalhista seja
completa, isto ¢, a reparacdo devera incluir juros, atualizagdo monetaria
e ainda os honorarios advocaticios, cujo ideal esta em perfeita sintonia
com o principio fundamental da protegdo do trabalhador.” (TRT da 15*
Regido, RO n° 00924-2004-028-15-00-1, 6* T., Juiz Rel. Edison dos
Santos Pelegrini, DOESP de 04.11.05).

“HONORARIOS ADVOCATICIOS. JUSTICA DO TRABALHO.
RELACAO DE EMPREGO. CABIMENTO. O entendimento de que
no processo do trabalho ndo ha condenacao em honorarios advocaticios
trata-se de posicionamento que fere preceitos constitucionais e nao se
sustenta diante dos preceitos juridicos que lhe dizem respeito, ainda
mais diante das alteragdes legislativas impostas pelas Leis ns. 10.288/01
e 10.537/02 e pelo novo Codigo Civil, além de contrariar os mais ru-
dimentares principios da logica e os ideais do movimento de acesso a
Justi¢a.” (TRT da 15* Regido, ROPS n° 0537-1999-049-15-00-8, 6* T.,
Rel. Juiz Jorge Luiz Souto Maior, DOESP de 24.06.05).

Na 4* Turma do Egrégio Tribunal Regional do Trabalho, onde tenho a
honra de atuar como presidente, sou voto vencido em matéria de honorarios
advocaticios obrigacionais, a uma porque, como o processo trabalhista tem lei
especifica (Lei n® 5.584/70) que regula os casos de condenacgdo do empregador
em honorarios advocaticios, onde o pressuposto processual inarredavel ¢ a
assisténcia sindical, ndo vemos como aplicar subsidiariamente o Cédigo Civil
em confronto com o Coédigo de Processo Civil (arts. 389 e 404 do CC e art. 20
do CPC) para respaldar a incidéncia sem limites do principio da sucumbéncia.
A duas, porque a inovagao proposta dependeria de lei especifica de competén-
cia exclusiva do congresso nacional, no sentido de aplicar irrestritamente no
processo do trabalho o principio da sucumbéncia.
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Ora, havendo vacuo legislativo ndo compete a jurisprudéncia invocar sua
indole progressista e inovadora para invadir o espago constitucional reservado
ao legislador positivo.

Oportuna, igualmente, a observagao de que grassa diivida sobre a com-
peténcia da Justiga do Trabalho para apreciar pedido de honorarios advocaticios
obrigacionais postulados pelo empregado em face do empregador, haja vista que,
como ressaltado alhures, a tinica forma assegurada no direito positivo brasileiro
para se conferir ao trabalhador a percep¢ao de honorarios advocaticios com
lastro no principio da sucumbéncia reporta-se aquelas situagdes em que nao
existe prestagdo de labor com tonus subordinativo, mas mera relagao de trabalho,
nos moldes da ampliagdo da competéncia trabalhista gizada na Emenda Cons-
titucional n° 45/04 e que foi objeto de regulamentac@o na Instru¢do Normativa
n°® 37/05/TST, donde se conclui que a competéncia para apreciar litigio dessa
natureza seria da Justica Comum e néo da Justica do Trabalho.

Dentro dessa otica temos precedentes jurisprudenciais, no ambito da
Justiga Comum, ora concedendo ora denegando o pedido de honorarios advo-
caticios obrigacionais, conforme se colhe dos seguintes arestos:

Em sentido favoravel.

“DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. PREQUESTIO-
NAMENTO. AUSENCIA. SUMULA N° 211/STJ. DISSIDIO JURIS-
PRUDENCIAL. COTEJO ANALITICO E SIMILITUDE FATICA.
AUSENCIA. VIOLACAO DA COISA JULGADA. RECLAMACAO
TRABALHISTA. HONORARIOS CONVENCIONAIS. PERDAS E
DANOS. PRINCIPIO DA RESTITUICAO INTEGRAL. APLICACAO
SUBSIDIARIA DO CODIGO CIVIL. 1. A auséncia de decisdo acerca
dos dispositivos legais indicados como violados, ndo obstante a inter-
posi¢do de embargos de declaracdo, impede o conhecimento do recurso
especial. 2. O dissidio jurisprudencial deve ser comprovado mediante
o cotejo analitico entre acordaos que versem sobre idénticas situagdes
faticas. 3. A quitagdo em instrumentos de transacdo tem de ser interpre-
tada restritivamente. 4. Os honorarios convencionais integram o valor
devido a titulo de perdas e danos, nos termos dos arts. 389, 395 e 404
do CC/02. 5. O pagamento dos honorarios extrajudiciais como parcela
integrante das perdas e danos também ¢ devido pelo inadimplemento de
obrigacdes trabalhistas, diante da incidéncia dos principios do acesso
a justica e da restituicdo integral dos danos e dos arts. 389, 395 e 404
do CC/02, que podem ser aplicados subsidiariamente no ambito dos
contratos trabalhistas, nos termos do art. 8°, paragrafo inico, da CLT. 6.
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Recurso especial ao qual se nega provimento.” (REsp n® 1.027.797/MG,
Rel® Min® Nancy Andrighi, STJ, 3* T.).

Em sentido desfavoravel.

“ACAO DE INDENIZACAO. PERDAS E DANOS. HONORA-
RIOS ADVOCATICIOS. DESPESAS COM O AJUIZAMENTO DE
RECLAMACAO TRABALHISTA. AUSENCIA DOS REQUISITOS
PARA A RESPONSABILIDADE CIVIL. A contratagdo de advogado
particular, mediante remuneragao, para o ajuizamento de acdo trabalhista,
ndo induz a responsabilidade civil da ex-empregadora, uma vez que esta
nao participou da relagdo contratual, ndo praticou qualquer ilicito relacio-
nado a contratagao de advogado e nem interferiu no valor dos honorarios
advocaticios contratados.” (TIMG, Proc. n° 1.0223.08.267.285-6/001,
DE 22.03.2010, Rel. Des. Alvimar de Avila).

Com relagao aos dois arestos supracolacionados, o insigne advogado
Sérgio Santos Rodrigues, observa que nao pode concordar com a vertente
jurisprudencial permissiva da indeniza¢do civil pelo valor dos honorarios
advocaticios contratados pelo trabalhador com o causidico de sua preferéncia,
isto, “primeiramente, pelo fato de ndo haver obrigagdo para que um postulante
em juizo contrate um advogado particular”.

Ou seja, “para um acesso a Justica com qualidade, ndo ¢é necessaria a
contratacao de um advogado particular, ja que, caso a parte ndo tenha recursos,
pode usar os servigos da competente Defensoria Publica, 6rgdo para o qual o
concurso de ingresso exige muito de seus postulantes. Quanto ao aspecto con-
fianga, de suma importancia, ha de se relevar que nao pode ser o nico critério
para justificar a contratacdo de um profissional, ainda mais quando ndo se tem
recursos. Se esse raciocinio prevalecer, basta, entdo, procurar os advogados mais
caros do pais sob a alegacao de que s se confia neles. E nesse aspecto, entramos
em outro debate de suma relevancia: e se os honorarios cobrados pelo advogado
forem muito altos? Quem sabe o preco do trabalho ¢ sé seu proprio prestador.
Nesse caso, se um empregado contrata um advogado de renome nacional que
lhe cobra metade do que conseguir ganhar na Justica, poderia o Poder Judiciario,
na ac¢do que tramita na Justica Comum que pede o ressarcimento desse valor,
discutir se o valor cobrado foi justo ou injusto? Tal situagdo seria temeraria”
(RODRIGUES, Sérgio Santos. Despesa com advogado em agdo trabalhista;
pode o empregado cobrar da empresa? In: O Direito Passado a Limpo, Caderno
Direito e Justica do Jornal Estado de Minas, 14.03.2011, p. 7).
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E feita abstracdo de todas essas discussdes, diriamos mais que a aplicagdo
irrestrita do principio da sucumbéncia no processo trabalhista traria gravame
irreparavel para o trabalhador, sempre economicamente débil, nas causas
trabalhistas julgadas improcedentes, sabido que o principio da igualdade das
partes que deve reinar na teoria processual impediria que s6 o empregador fosse
apenado, regra flagrantemente inconstitucional pelo seu carater visivelmente
discriminatdrio.

De qualquer sorte, com respaldo meramente pretoriano ¢ nao legal,
mostra-se inaplicavel para os honorarios advocaticios obrigacionais a tese
juridica do chamado pedido implicito, sendo que tal verba para constar da
condenac¢ao deve ser adredemente inserida na peti¢ao inicial, em obséquio ao
principio da consubstanciagao.

Formulado o pedido em epigrafe na pega vestibular, os embargos de-
claratdrios poderao ser ajuizados, apos a emissdo da sentenca ou do acordao,
nos casos classicos legalmente previstos no art. 535 do CPC, ou seja, com o
desiderato de escoimar do julgado obscuridade, contradi¢do € ou omissao que
pudessem comprometer neste aspecto sua imediata inteligibilidade.

7 — EMBARGOS DECLARATORIOS E ERROS MATERIAIS

Finalizando a nogo geral sobre os embargos declaratorios no processo
trabalhista devemos enfatizar que quando a sentenca ou o acérdao nao padecer
dos vicios cldssicos que viabilizam sua interposicao (obscuridade, contradi¢ao
¢ omissao) e sim de meros erros de escrita ou de calculo traduzidas em inexati-
ddes materiais, pode o juiz, de oficio, ou a pedido da parte, através de simples
peticdo, sana-los para restar alcancada a perfeita e escorreita inteligibilidade
do julgado.

Neste sentido temos a redag@o do art. 833 da CLT, que concede ao juiz
a faculdade de, a seu talante, determinar seja corrigida a sentenga, sendo que
a Procuradoria da Justi¢a do Trabalho também ostenta legitimidade para tal.
Esta, alias, também ¢ a regra imperante no codigo de processo civil, pois do art.
463, 1, do CPC, se colhe que o juiz pode, por sua iniciativa ou a requerimento
da parte, alterar a sentenca para corrigir inexatidoes materiais ou lhe retificar
erros de calculo.

Em que pese o art. 833 da CLT estabeleca que a correcdo de erros de
escrita ou de calculo pode ser efetuada mesmo apos o transito em julgado da
sentenca, traga em seguida um limite indevido ao excepcionar a possibilidade
de corre¢do quando a execugdo trabalhista tiver iniciada.
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O dispositivo consolidado em comento foi infeliz ao impor veto a cor-
recao de erros materiais simplesmente verificaveis da sentenca ou do acérdao
se ¢ quando iniciada a execu¢do, haja vista que o erro material ndo importa
alteragdo nem substancial nem minima do julgado, de molde a fazer incidir
a literalidade do art. 879, § 1°, da CLT, no sentido de que na liquidagdo, nao
se podera modificar, ou inovar, a sentenga liquidanda, ja que a coisa julgada
permanece intacta, porém, corrigida em meros erros de grafia ou de calculo.

8 — EMBARGOS DECLARATORIOS E PREQUESTIONAMENTO NO
PROCESSO DO TRABALHO

Resta abordar, por ultimo, o papel dos embargos declaratérios como
remédio juridico colocado a disposicao das partes para prequestionar a suposta
ofensa ao texto constitucional ou federal, perpetrada no julgado, com o fito de
tornar possivel, ulteriormente, o manejo dos chamados recursos extraordinarios
ou de indole excepcional.

Principiemos pelo escorgo histérico do instituto juridico do prequestio-
namento.

Conforme preleciona Alfredo Buzaid, o prequestionamento tem a sua
origem na Lei Judiciaria (Judiciary Act) norte-americana, de 24 de setembro de
1789. Referida lei criou o recurso de writ of error, pelo qual a parte pode recorrer
das decisdes das Justigas Estaduais a Corte Suprema quando se questiona acerca
da validade de tratado, lei ou ato praticado por autoridade da Unido e a decisdo
¢ contraria a essa validade; ou quando se questiona sobre a validade de uma lei,
ou de um ato cometido por autoridade de algum Estado, sob o fundamento de
que repugna a Constituicao, tratados ou leis dos Estados Unidos e a decisdo ¢
favoravel a validade; ou se questiona sobre algum titulo, direito, privilégio ou
imunidade, reclamados segundo a Constitui¢do, tratado ou lei federal sendo
o ato de autoridade exercida pelos Estados Unidos e a decisdo € contraria ao
titulo, direito, privilégio ou imunidade.

Assim, para a doutrina e jurisprudéncia prevalente nos Estados Unidos, o
writ of error s6 € admitido caso a questdo federal suscitada haja sido apreciada
com clareza pelo tribunal estadual (Extrato do voto proferido nos Embargos no
Recurso Extraordinario n® 96.802, publicado no RTJ n. 109/299).

Ou seja, no direito norte-americano, foi exigido explicitamente o requi-
sito do prequestionamento prévio em face do tribunal local que vai apreciar o
recurso interposto contra a decisdo de um juiz singular, sendo imprescindivel a
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prévia discussao da validade da lei ou do tratado questionado, sem o que ficaria
vedado o acesso das partes a Corte Suprema.

No Brasil temos que o Decreto n° 848, de 1890, foi o primeiro diploma
legal a prever o prequestionamento, tendo sido posteriormente incorporado na
Constituicdo Republicana de 1891, como requisito imprescindivel ao manejo
de recurso perante o excelso Supremo Tribunal Federal.

A Magna Carta de 1934 repetiu a exigéncia do prequestionamento em seu
art. 76, ali qualificado como “questionamento”, conforme se colhe do art. 76, 2,
111, a, sendo que a sua exigibilidade era feita quando a decisao fosse contraria a
literal disposicao de tratado ou de lei federal, cuja aplicagdo se haja questionado.

A Constitui¢ao Federal de 1937 manteve a exigéncia do questionamento.

A Constituigdo outorgada de 1967 nao fez qualquer mengdo ao pre-
questionamento como pressuposto indispensavel a veiculagdo do recurso
extraordinario para a excelsa Corte, grassando duvida na doutrina da época
se este pré-requisito ainda era exigivel. Pacificando a questao, o excelso Su-
premo Tribunal Federal editou as Stimulas ns. 282 (E inadmissivel o recurso
extraordindrio, quando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a questdo federal
suscitada) e 356 (O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos
embargos declaratérios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar
o requisito do prequestionamento).

A Constituicao Federal de 1988, tendo em vista que o Supremo Tribunal
Federal estava abarrotado com o exame de recursos extraordinarios, cuja antiga
admissibilidade pressupunha ofensa a Constituicdo ou a lei federal, acabou
dissociando o referido recurso excepcional, ficando reservada para a Suprema
Corte apenas a questao constitucional, através do uso do recurso extraordinario,
criando-se entdo o Tribunal Superior de Justica que teve a incumbéncia de,
através do julgamento de recurso especial, apreciar as questdes envolvendo a
aplicacao de lei federal.

A verdade ¢ que a criag@o do recurso especial ndo resolveu o problema
dos tribunais superiores no Brasil, eis que tanto o Supremo Tribunal Federal
como o Superior Tribunal de Justi¢a ainda continuam sobrecarregados de
processos, principalmente apos a edi¢do da Constitui¢do Federal de 1988 que
despertou em nosso pais a nog¢ao de cidadania, em face da sensivel ampliagao
dos direitos individuais e coletivos, inclusive os direitos sociais, tornando ainda
o advogado indispensavel a administracao da justica, tendo tudo isso contribu-
ido para a sobrecarga de trabalho de nossos 6rgaos judiciais, tanto de primeira
quanto de segunda instancia, sendo que a situagdo mais critica continua sendo
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a dos tribunais superiores, onde passa a existir um ponto de estrangulamento
na apreciagao célere dos litigios, maxime pela pletora de recursos excepcionais
que sdo encaminhados para sua decisdo, situacdo que justifica que a inter-
pretagdo das normas concernentes a admissibilidade desses apelos de indole
extraordindria seja empreendida de forma bastante restritiva. O requisito do
prequestionamento e a edi¢ao de sumulas que dificultam a interposicao desses
recursos constitui medidas tendentes a minimizar a sobrecarga de recursos
excepcionais que desaguam nos tribunais superiores.

Curioso observar que na Magna Carta de 1988 o prequestionamento nao
¢ exigido de forma expressa e literal como o foi nas constituigdes anteriores,
e sim de forma implicita porque ela pressupde como condi¢do de admissi-
bilidade dos recursos constitucionais excepcionais (recurso extraordinario e
recurso especial) que a questdo debatida (ofensa ao texto constitucional ou a
literalidade da lei federal) tenha sido previamente decidida pelo 6rgao judicial
de cuja decisdo se recorre para os tribunais superiores.

Fazendo-se um cotejo entre o recurso extraordindrio brasileiro e o cha-
mado writ of error norte-americano, onde aquele se abeberou, chegamos a
seguinte singularidade: em que pese inspirado naquele modelo norte-americano,
o recurso extraordinario brasileiro, criado em 1890, teve o manifesto desiderato
de tornar possivel uma uniformizagdo da interpretacdo do direito constitucio-
nal e infraconstitucional, tendo sido atribuido ao Supremo Tribunal Federal a
competéncia privativa para processa-lo e julga-lo.

Existem, contudo, pontos de dessemelhanga sensiveis entre um e outro
instituto juridico, ou seja, entre o nosso modelo de preservagdo do direito
constitucional e o modelo alienigena norte-americano.

Nos Estados Unidos da América a criagdo do writ of error teve uma
importancia incomensuravel, principalmente porque suas unidades federativas
possuiam uma competéncia legislativa propria ou privativa, tornando-se bem
por isso imprescindivel a existéncia de um remédio juridico constitucional que
assegurasse a supremacia do direito federal sobre o direito local, bem como a
uniformizacao de sua interpretacdo, com o fito inescondivel de se preservar a
propria unidade da Federagao.

No tocante ao juizo de admissibilidade desse apelo de indole excepcional
¢ que se acentua a grande diferenca existente entre 0 modelo norte-americano
e 0 nosso congénere brasileiro.

Ou seja, a diferenca primacial entre o processamento dos recursos ex-
traordinarios nos nossos tribunais superiores ¢ o seu correspondente no direito
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norte-americano consiste exatamente no juizo de admissibilidade, como dito,
isto porque no nosso ordenamento juridico, os requisitos de admissibilidade
constituem hipoteses rigidamente previstas no texto constitucional, as quais es-
tao irremediavelmente adstritos os tribunais superiores, ao passo que no modelo
americano, esse juizo de admissibilidade fica relegado a discricionariedade da
Suprema Corte dos EUA, que realiza uma espécie de filtragem, pela qual s6
logram acesso a Corte Apice os processos suficientemente relevantes ou sig-
nificativos (important or meritoris) que efetivamente justifiquem uma revisao.

Assim, tendo em vista que em nosso ordenamento juridico os requisitos
de admissibilidade dos recursos de indole extraordinaria constituem hipoteses
rigidamente previstas no texto constitucional ou na legislagdo infraconstitucional
(recurso de revista trabalhista) e sdo analisados com extremo rigor, inserindo-se
dentre eles o requisito do prequestionamento, urge entao explicitar ndo somente
0 seu conceito, como também a sua natureza juridica.

Consultando-se os 1éxicos ndo se encontra o termo prequestionamento,
carente portanto de dicionarizagdo, mas que nem por isso deixa de ser do co-
nhecimento corriqueiro dos profissionais que militam no foro e dos operadores
do direito em geral, posto que, na terminologia processual, teria o significado
de, previamente e de forma expressa e taxativa, aflorar, discutir, ventilar ou,
mais propriamente, questionar perante o 6rgao julgador determinada matéria
ou tema, principalmente nos recursos excepcionais, a ofensa a dispositivo da
constituicao federal ou a dispositivo de lei federal, com o manifesto proposito
de possibilitar aos tribunais superiores reexaminar o assunto em grau recursal.

Facil inferir, todavia, que a finalidade primacial do prequestionamento ¢
de que os tribunais superiores possam manifestar-se sobre a matéria controver-
tida posta e apreciada pela instancia a quo, de modo que o tribunal superior, em
grau recursal, possa sem dificuldade proceder a respectiva fattispecie, ou seja,
enquadrar a hipétese tematica suscitada no apelo na moldura legal pertinente,
com a consequente emissao de um juizo de valor, quer positivo (dando-se pela
infringéncia ao texto constitucional ou legal prequestionado) ou negativo (nao
se divisando ofensa ao texto constitucional ou legal prequestionado), sendo que
neste ultimo caso o apelo excepcional seria desprovido em seu mérito.

O prequestionamento tem estreita afinidade com o principio da eventua-
lidade, também conhecido como da defesa concentrada, que no procedimento
contencioso exige que as partes, autor e réu, proponham todos os meios de
defesa e de ataque de uma s6 vez, mesmo que guardem certa contraditorieda-
de entre eles, sob pena de, nao o fazendo, ficar impedido de aflorar a questao
posteriormente, em virtude da ocorréncia de preclusdo consumativa.
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A doutrina tem assim apontado as finalidades basicas do prequestiona-
mento: a) evitar a supressao de instancia, de modo que nenhum juiz ou tribunal
deixe de analisar a questdo, até o envio ao Tribunal Superior (Simula n°® 281
do excelso STF); b) manter a ordem constitucional das instancias no sistema
juridico brasileiro, segundo a ordem dos juizes e tribunais previstas nos codigos
e na constitui¢do federal; ¢) evitar a surpresa da parte contraria, na medida em
que ela poderia desconhecer a matéria analisada em grau de recurso excepcional,
na hipétese de auséncia da necessidade do prequestionamento.

O prequestionamento, como ¢ curial, informa exclusivamente a indole
dos recursos de natureza extraordinaria ou excepcional, de competéncia dos
tribunais superiores, que veiculam exclusivamente matéria de direito, eis que
tem como fungdo precipua uniformizar o entendimento do direito federal e de
assegurar protecao as normas constitucionais, ndo sendo, portanto, requisito de
admissibilidade de recursos na instancia ordinaria, cuja finalidade ¢ outra, ou
seja, corrigir a injustica eventualmente cometida pelos 6rgaos judiciais, através
da ampla possibilidade do revolvimento de fatos e de provas.

Vejamos, pois, como tem sido abordado o tema do prequestionamento
no ambito dos chamados recursos extraordinarios ou excepcionais, ou seja,
do recurso extraordinario (STF), do recurso especial (STJ), recurso de revista
(turma do TST) e recurso de embargos para a SDI-TST. Esta abordagem prévia
a respeito do prequestionamento, ou seja, uma visdo juridica geral sob a sua
aplicagdo pratica ¢ interessante porque ele informa a indole, como dito, de todos
os apelos excepcionais, sendo que na parte final deste trabalho € que sera ana-
lisada a incidéncia do prequestionamento no ambito dos recursos trabalhistas
excepcionais propriamente dito, quando serdo ressaltadas as peculiaridades
que lhes dizem respeito.

Na parte que nos interessa preceitua o art. 102, item III, a, da Consti-
tuicdo Federal que compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente a
guarda da Constituigdo, cabendo-lhe julgar, mediante recurso extraordinario,
as causas decididas em tnica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida
contrariar dispositivo desta Constituicdo. E o art. 105, item III, ¢, da mesma
Carta Magna enfatiza que compete ao Superior Tribunal de Justica julgar, em
recurso especial, as causas decididas, em tnica ou ultima instancia, pelos Tri-
bunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados, do Distrito Federal
e Territorios, quando a decisdo recorrida contrariar tratado ou lei federal, ou
negar-lhes vigéncia.

Como funciona, entdo, no ambito do recurso extraordinario e do recurso
especial o requisito do prequestionamento?
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Existem duas posi¢oes juridicas distintas quando se examina o preques-
tionamento no ambito do recurso extraordinario ¢ do especial.

O primeiro posicionamento afina-se com o significado morfologico do
termo, ou seja, sO existiria o prequestionamento quando a parte tenha efeti-
vamente suscitado previamente a questdo relativa a ofensa a dispositivo da
Constituicdo Federal ou de lei federal.

Sob este prisma é necessario que exista previamente um ato da parte que
suscite a matéria controvertida antes que sobrevenha a decisdo que sera objeto
de recurso especial ou extraordinario.

A vantagem que advém para a parte desse primeiro posicionamento ¢é
a de que, mesmo se o tribunal ndo apreciar a questao suscitada, a parte teria
assegurada a via do recurso especial ou extraordindaria, que seria veiculado para
alcangar o exame da questao nao apreciada pelo tribunal de apelacao, pois de
qualquer sorte, como era de seu dever processual, a parte teve o cuidado de
explicitamente prequestionar a matéria de ordem legal ou constitucional.

O segundo posicionamento ¢ mais rigido e ndo beneficia de forma tacita a
parte recorrente, porque o prequestionamento so seria configurado se, suscitado
pela parte, a questao federal ou constitucional venha a ser efetivamente anali-
sada pelo orgao julgador. Compete a parte, através de embargos declaratorios,
provocar o 6rgao judicial recalcitrante para que o mesmo se pronuncie sobre
a questdo federal ou constitucional, porque o prequestionamento deriva de um
ato do julgador e ndo de uma iniciativa da parte, em que pese corriqueiramente
a atuagdo do julgador seja quase sempre decorrente, ressalvadas as questdes de
ordem publica, de um pedido explicito da parte.

A corrente juridica que vem sendo prestigiada pelos tribunais superiores ¢
a que exige que o orgao judicial tenha adotado tese juridica explicita a respeito
da questao federal ou constitucional.

Dentre desta perspectiva, o que se tera como indispensavel ¢ o exame da
questdo pela decisdo recorrida, que estara assim devidamente prequestionada,
pois isso sim, deflui da natureza do proprio recurso extraordinario e especial, tal
como posto e exigido na Carta Constitucional. Ou em termos simplistas: como
o recurso extraordinario destina-se, como visto, a garantir a exata aplicacdo da
constituicdo, faltaria razdo para a sua interposicao, se da norma constitucional
ndo tratou especificamente a decisao impugnada.

O mesmo se aplica ao recurso especial, pois ndo ha como fazer o controle
quanto a correta aplicacdo de tratado ou lei federal, se a decisdao objurgada nao
enfrentou a matéria em discussdo. Nao poderia o julgado contrariar a norma
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constitucional ou federal, ou as mesmas ter negado vigéncia, se a questdo federal
nao foi versada na decisdo recorrida.

Ainda levando-se em conta a corrente juridica prestigiada pelos tribu-
nais superiores, a vantagem juridica de sua prevaléncia consiste em que pouco
importa se a parte tenha suscitado ou nao a questao federal (muito embora o
corriqueiro seja a parte interessada fazé-lo), porque se a decisdo tiver apreciado
uma questao federal que ndo foi previamente suscitada pela parte, seja por que
motivo for, geralmente isto acontece no ambito das questdes processuais de or-
dem publica, a questdo federal originariamente suscitada e apreciada na decisao
judicial recorrida podera embasar, sim, o manejo do recurso extraordinario ou
especial, se se reputar vilipendiado texto constitucional ou lei federal ou, se de
igual modo, sustentar-se a sua negativa de vigéncia.

Em suma: a condi¢do sem a qual ndo se adentra o mérito do recurso ex-
traordinario ou especial ¢ o exame da questdo pela decisdo recorrida, tenha sido
ela suscitada pela parte interessada, ¢ quedado omisso o julgado, tenha aviado
embargos declaratdrios ou de oficio pelo 6rgao judicial julgador, pois em ambas
as hipoteses estara iniludivelmente caracterizado o prequestionamento. Esta é a
escorreita inteligéncia da Sumulan®211 do STJ. (Inadmissivel recurso especial
quanto a questdo que, a despeito da oposi¢ao de embargos declaratdrios, ndo
foi apreciada pelo tribunal a guo).

Neste sentido flui a abalizada opinido do Ministro Eduardo Ribeiro,
do STIJ, hoje aposentado, no sentido de que, compulsando-se os dispositivos
constitucionais que regem os apelos excepcionais, “nota-se que nao se alude
a ter sido ou ndo tratada a questdo anteriormente por alguma das partes. Em
relagdo ao ponto omisso falta prequestionamento, haja ou ndo sido exposta
a discussdo, que esta em perfeita consonancia com o que vimos explanando,
quanto ao conteudo desse pressuposto de admissibilidade. Seria insustentavel
a afirmacdo de que existiria o prequestionamento, desde que ventilada a ma-
téria no debate processual, ainda que nada se houvesse decidido. Assim, para
a caracterizacao do prequestionamento mostra-se imprescindivel o exame da
questdo pela decisdo recorrida.

Poder-se-ia argumentar contra a corrente juridica majoritaria supraex-
posta que o prequestionamento da matéria para propiciar o conhecimento dos
recursos de indole excepcional, seja violagao da constituicao ou da lei federal,
ndo obstante oportunamente buscado, ndo constituiria exigéncia absoluta, bas-
tando que a parte, mediante a interposi¢cdo de embargos declaratorios, postule
prestacao jurisdicional suplementar, visando a sanar omissoes de que padeceria
o0 acordao recorrido.
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O proprio conteudo dos embargos declaratorios ja revelaria de forma
exuberante o prequestionamento necessario no topico em que o tribunal de
origem, recalcitrante, omite-se injustificadamente em langar tese juridica es-
correita a respeito da questdo federal, ndo podendo bem por isso empecer o
conhecimento do recurso excepcional.

Dentro dessa otica, a rejeicdo dos embargos declaratérios, caracteriza-
dora de recusa do 6rgdo judicante em suprir a omissdo apontada pela parte,
ndo obstaria a que a matéria omitida seja desde logo examinada pela Corte
Superior, desde que sobre a questdo federal tivesse o tribunal que emitir juizo
de valor explicito, sob pena de restar inalcangado sempre o pronunciamento do
orgao judicial ad quem, sob pena de conduzir-se ao paroxismo e a verdadeira
denegacdo de Justica, se e quando respaldada a inadmissibilidade do apelo
excepcional pela Corte Superior mesmo quando o 6rgao judicial a guo renite
em negar a outorga da completude da tutela jurisdicional, situagdo esdrixula
que equivaleria ao odioso non liquet.

Atento a tal peculiaridade, o STJ vinha considerando prequestionada a
questdo federal quando, provada por embargos declaratorios, o 6rgao judicial
renitisse em aprecia-la, quando entdo era adentrado o mérito do recurso especial.

Mais recentemente, contudo, prevalece a tese juridica do pronunciamento
explicito na decisdo recorrida da questdo federal, sendo que na hipdtese de o
orgdo judicial a guo negar-se a aborda-la de forma explicita, mesmo diante da
interposi¢ao de um ou mais embargos declaratorios, restaria a parte o dever
processual de suscitar no recurso especial preliminar de nulidade por negativa
de prestacao de tutela jurisdicional, invocando os dispositivos legais e constitu-
cionais violados, que acolhida pelo tribunal superior, importaria na determinagao
por parte desta Corte de que o 6rgdo judicial aprecie os embargos declaratorios
e consequentemente a questao federal suscitada, sendo que somente a partir
dai, inser¢do na decisdo recorrida da questao federal, é que caberia, em tese,
0 recurso excepcional.

Neste sentido existe precedente jurisprudencial, inclusive, do excelso
Supremo Tribunal Federal, conforme se colhe do julgamento do Agravo Re-
gimental n® 135.378-9/SP, onde atuou como relator o Ministro Marco Aurélio,
assim vazado:

“RECURSO. NATUREZA EXTRAORDINARIA. PREQUES-
TIONAMENTO. PRESTACAO JURISDICIONAL INCOMPLETA. A
razao de ser do prequestionamento como pressuposto de recorribilidade
de todo e qualquer recurso de natureza extraordinaria — revista traba-
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lhista (TST), especial (STJ), extraordinario stricto sensu (STF) — esta
na necessidade de proceder-se o cotejo para dizer-se do atendimento ao
permissivo meramente legal ou constitucional. A ordem juridica agasalha
remédio proprio ao afastamento da omissao — os embargos declaratorios
—sendo que a integracao do decidido cabe ao proprio 6rgdo prolator do
acordao. Persistindo o vicio do procedimento e, portanto, ndo havendo
surtido efeito os embargos declaratorios, de nada adianta veicular no
recurso de natureza extraordinaria a matéria de fundo, sobre a qual ndo
emitiu juizo o 6rgao julgador. Cumpre articular o mau trato aos principios
constitucionais do acesso ao Judicidrio e da ampla defesa, considerada a
explicitacdo contida no inciso LV do art. 5° da Constitui¢ao Federal. En-
tao, a conclusdo sobre a existéncia do vicio desaguara ndo na apreciagao
da matéria sobre a qual silenciou a Corte de origem, mas na declaracao
de nulidade do acordao tido por omisso.”

Muito embora, como dito, o essencial ¢ que a decisao recorrida tenha
apreciado a questdo federal, com ou sem provocagdo da parte interessada, a
doutrina ainda assim discorre sobre as espécies de prequestionamento, em
explicito, implicito, numérico e ficto.

Déa-se o prequestionamento explicito quando as questdes do recurso
excepcional foram debatidas e sobre elas o Tribunal vem a emitir juizo de
valor ou tese explicita a respeito. Explicito, portanto, ¢ o prequestionamento
presente, latente, na r. sentenga, no caso de inica instancia (como nos chamados
processos de al¢ada na Justica do Trabalho, previstos na Lei n® 5.584/70 e que
ficam sujeitos a recurso extraordinario quando versem matéria constitucional),
ou no acordao, no caso de ultima instancia.

Prequestionamento implicito é aquele cuja questdo federal encontra-se
implicitamente apreciada, e isto se da quando houver abordagem expressa da
parte interessada, sem que, contudo, o tribunal venha a pronunciar-se sobre a
matéria, ou ainda porque a matéria esta englobada ou conjuminada com outro
tema diverso abordado no julgado.

Como visto acima, os tribunais superiores prestigiam a corrente juridica
que exige o prequestionamento explicito, sendo que quando o mesmo ¢ feito
de forma meramente implicita, conforme hipdtese alhures aventadas, o recurso
excepcional esbarra no juizo de admissibilidade, ja que os requisitos de acei-
tacdo dessa forma extraordinaria de apelo sdo examinados sob severo rigor.

Resta definir o que seria o chamado prequestionamento numérico. Dele
podemos dizer que € aquele onde a parte individualiza os artigos, paragrafos,
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alineas de lei federal ou norma constitucional, deixando bem claro onde estaria
aresidir o maltrato quer a Constituicdo ou a lei federal. De qualquer sorte, mes-
mo no prequestionamento numérico, o apelo excepcional s6 € conhecido se os
dispositivos constitucionais e legais mencionados tiverem sido taxativamente
apreciados na decisdo recorrida. Nao basta invoca-los, ¢ preciso que a decisdo
recorrida os aprecie um a um.

O abrandamento que se imprime ao prequestionamento numérico tem
relagdo com a necessidade ou nao de se abordar no recurso necessariamente os
dispositivos constitucionais e legais tidos por vilipendiados, ou se seria bastante
a abordagem explicita de questdes juridicas que envolvam em si as normas
reputadas violadas, prevalecendo na pratica este tltimo posicionamento, como
se colhe do seguinte aresto:

“PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIO-
NAMENTO IMPLICITO. EMBARGOS ACOLHIDOS. O prequestiona-
mento consiste na apreciagdo e nao solugao pelo tribunal de origem, das
questodes juridicas que envolvam a norma tida por violada, inexistindo
a exigéncia de sua expressa referéncia no acordao impugnado.” (STJ,
REsp n°® 162.608/SP)

Prequestionamento ficto seria aquele em que a questao ¢ efetivamente
ventilada pelas partes, mas a decisdo queda omissa relativamente a tais questoes
federais, valendo-se as partes de embargos declaratorios aos quais ¢ negado
provimento, continuando omissa a matéria suscitada. Mesmo assim, como
visto alhures, compete a parte reprisar os embargos declaratorios ou arguir
no recurso extraordindrio ou especial preliminar de nulidade por negativa de
prestagao jurisdicional.

Iniciando a abordagem do prequestionamento no ambito do recurso de
revista e de embargos interpostos para a SDI, a primeira observagao a ser feita
¢ a de que, como inexiste legislacao federal expressa exigindo o prequestiona-
mento no ambito dos recursos excepcionais trabalhistas, a doutrina chegou a
ericar a hipdtese da inconstitucionalidade dessa exigéncia.

De fato, como visto alhures, ao tragarmos o histdrico do prequestiona-
mento, em que pese este requisito ndo venha exigido de forma expressa no
texto constitucional de 1988, como o foi relativamente a algumas constituigdes
anteriores, a verdade € que tanto o art. 102, item III, letra a, e art. 105, item III,
letra a, ao regularem respectivamente a admissibilidade do recurso extraordi-
nario e do recurso especial, reportam-se expressamente a “causas decididas
em Unica ou ultima instancia”, dic¢@o literal que traz implicita a exigéncia do
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prequestionamento, eis que a questdo federal ha de ter sido decidida em tinica
ou ultima instancia, ndo havendo pois como falar-se em ilegalidade do pre-
questionamento no ambito desses apelos excepcionais porque o mesmo deflui
da propria letra da Constituicao da Republica.

Como dentre os pressupostos juridicos de admissibilidade do recurso
de revista previsto nos desdobramentos do art. 896, da Consolidacao das Leis
do Trabalho, ndo se fala em prequestionamento, seria 0 mesmo entao incons-
titucional?

A matéria foi levada ao crivo do excelso Supremo Tribunal Federal, mas
o mérito da controvérsia ndo chegou a ser decidido porque, no entendimento
daquela Corte Apice, “a discussio sobre a legitimidade da exigéncia do pre-
questionamento como requisito de admissibilidade do recurso de revista tem
natureza infraconstitucional, implicando, assim, a violacao indireta ou reflexa
a Constitui¢ao Federal, que ndo da margem a recurso extraordinario. Com
base nesse entendimento, a Turma manteve decisdo do TST que ndo conhecera
de recurso de revista por auséncia de prequestionamento da matéria s6 entdo
suscitada, e que nao fora apreciada, portanto, pela instancia inferior” (RE n°
126.237/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, 16.06.00).

No ambito dos chamados recursos trabalhistas excepcionais, o preques-
tionamento vem gizado na Stimula n° 297 do Colendo Tribunal Superior do
Trabalho, verbis: ““1. Diz-se prequestionada a matéria ou questdo quando na
decisdo impugnada haja sido adotada, explicitamente, tese a respeito. 2. In-
cumbe a parte interessada, desde que a matéria haja sido invocada no recurso
principal, opor embargos declaratorios objetivando o pronunciamento sobre o
tema, sob pena de preclusao. 3. Considera-se prequestionada a questao juridica
invocada no recurso principal sobre a qual se omite o Tribunal de pronunciar
tese, ndo obstante opostos embargos de declaragdo.

Em que pese a dic¢do do item 3 da Stmula n° 297 do Colendo TST, na
pratica, quando o Regional se abstém de emitir tese juridica explicita a respei-
to do tema debatido no recurso ordinario, compete a parte interpor embargos
declaratorios prequestionadores, para que o orgdo julgador aprecie adequada-
mente a matéria.

Persistindo a omissao, mesmo depois de provocado o tribunal, singular
ou sucessivamente, pela via dos embargos declaratorios, deve a macula de
denegacdo da prestacao de tutela jurisdicional ser denunciada em preliminar
de nulidade e de cerceamento de defesa no recurso de revista, com invocacao
dos dispositivos legais e constitucionais pertinentes, o qual, uma vez provido,
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importara na devolucdo dos autos a instancia a guo para que seja emitida nova
decisdo de embargos declaratorios, onde se aborde de forma explicita a questao
juridica suscitada, de molde a possibilitar o exame de seu mérito pelo Tribunal
Superior do Trabalho. Dentro dessa perspectiva, temos que a OJ n° 115 da SBDI-I
do TST deixa explicito que: “Recurso de Revista ou de Embargos. Nulidade
por negativa de prestacao jurisdicional. O conhecimento do recurso de revista
ou de embargos, quanto a preliminar de nulidade de prestacdo jurisdicional,
supoe indicagdo de violacao do art. 832 da CLT, do art. 458 do CPC ou do art.
93, IX, da CF/88”.

E como observado alhures, o manejo de um ou mais embargos decla-
ratorios com o nitido proposito de pré-questionar determinada matéria para
viabilizar a veiculagdo do apelo trabalhista excepcional ndo tem cunho ou
carater protelatorio, ndo podendo granjear para o embargante a aplicacdo de
multa, sob pena de restar vilipendiado o irrestrito acesso ao Poder Judiciario
para a reparacao de ameacas ou lesoes a direitos, que tem assento constitucio-
nal. Neste sentido, alids, vem redigida a Stimula n° 98 do Superior Tribunal de
Justiga, verbis: “Embargos de declaragdo manifestados com notdrio proposito
de prequestionamento ndo tém carater protelatdrio”.

Vale citar, a guisa de esclarecimento, as orientagdes jurisprudenciais da
SBDI-I do Colendo TST que versam sobre o requisito do prequestionamento:

“0J n°® 62: Prequestionamento. Pressuposto de recorribilidade em apelo
de natureza extraordinaria. Necessidade, ainda que a matéria seja de incompe-
téncia absoluta”. A ilagdo que se tira desse precedente jurisprudencial ¢ a de
que a aplicag@o do art. 113 do CPC, ou seja, a de que a incompeténcia absoluta
deve ser declarada de oficio e pode ser alegada, em qualquer tempo e grau
de jurisdi¢do, independentemente de excegdo, s6 vinga no ambito restrito da
instancia ordinaria, uma vez que, acessada a via extraordinaria do recurso de
revista, a discussao de tal tese juridica (incompeténcia absoluta do juizo) pres-
supoe tenha sido a mesma devidamente prequestionada no recurso ordinario,
sob pena de inviabilizar-se sua veiculagdo.

“OJ n° 118: Prequestionamento. Tese explicita. Inteligéncia da Simula
n°® 297. Havendo tese explicita sobre a matéria, na decisdo recorrida, desne-
cessaria contenha ele referéncia expressa do dispositivo legal para ter-se como
prequestionado este”. Este precedente jurisprudencial tem correlagdo com o
chamado prequestionamento numérico ja examinado alhures, mas abranda-lhe o
rigor ao dispensar a mengao dos dispositivos legais ou constitucionais violados,
desde que a matéria apreciada permita inferir de plano qual seria o texto legal
ou constitucional maltratado pela decisdo-recorrida. A boa técnica processual
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recomenda, todavia, que parte aponte um a um quais seriam os dispositivos
federais violados, possibilitando um exame mais acurado e¢ detalhado de seu
eventual maltrato.

“OJ n°® 119: Prequestionamento inexigivel. Violagdo nascida na propria
decisdo recorrida. Sumula n° 297. Inaplicavel”. Se a violagdo ao texto consti-
tucional ou a lei federal nasce na propria decisdo objurgada, como e.g., quando
a tese juridica esposada pelo julgado viola o texto constitucional previsto no
art. 5°, item II, (ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei), ou quando a decisdo recorrida obra em julgamento
extra petita, com afronta aos arts. 128 e 460 do CPC, desnecessario, a toda
evidéncia, o prequestionamento.

“OJ n° 151: Prequestionamento. Decisdo regional que adota a sentenca.
Auséncia de prequestionamento. Decisdo regional que adota os fundamentos da
decisdo de primeiro grau nao preenche a exigéncia do prequestionamento, tal
como previsto na Simula n® 297”. Os tribunais para bem desenvolver-se de seu
oficio judicante devem fundamentar de forma ampla as suas decisoes, indicando
os fatos e posicionamentos juridicos que desaguam quer na confirmacao, cassa-
¢do ou reforma parcial do julgado recorrido, sendo que tal exigéncia erige-se a
primado de ordem constitucional. O tribunal que se restringe a adotar a decisao
recorrida por seus proprios e juridicos fundamentos nao se desincumbe, a rigor,
do desiderato constitucional. O acolhimento irrestrito da sentenca de primeiro
grau importa na auséncia de apreciacdo das teses juridicas suscitadas no apelo
que, em tese, poderiam levar a Corte Regional a reforma-la, deixando bem por
isso, por uma questdo logica, de existir o prequestionamento. Mesmo no ambito
do procedimento sumarissimo onde o tribunal pode, em face de permissivo
legal (art. 895, IV, in fine, da CLT), confirmar a sentenga pelos seus proprios
fundamentos, deve a parte previamente aviar embargos declaratorios para obter
pronunciamento explicito sobre as teses juridicas que deseje veicular através de
interposi¢ao do recurso excepcional de revista, observada ainda as restrigdes
legais que a lei consolidada impde neste tipo de procedimento.

“0J n°® 256: Prequestionamento. Configuracao. Tese explicita. Sumula
n°® 297. Para fins do requisito do prequestionamento de que trata a Simula n°
297, ha necessidade de que haja, no acordao, de maneira clara, elementos que
levem a conclusdo de que o Regional adotou tese contraria a lei ou a Sumula”.
Trata-se de um desdobramento da OJ de n°® 118, relacionada com o chamado
prequestionamento numérico, cujo rigor ¢ abrandado ao prescindir a citagdo
dos dispositivos federais violados, desde que a matéria suscitada possa inferir-
lhes o teor.
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Como enfatizado alhures, os chamados recursos excepcionais ou extraor-
dinarios ndo admitem o revolvimento de fatos e provas pelo tribunal competente
para aprecia-los, eis que somente questdes de direito, ligadas a aplicagdo de
uma norma federal, podem constituir seu objeto. No que pertine ao recurso de
revista trabalhista, esta vedacdo vem expressa na Sumula n° 126, onde taxati-
vamente se diz que “incabivel o recurso de revista ou de embargos (arts. 896
e 894, b, da CLT) para reexame de fatos e provas”.

Oportuno trazer a lume, neste passo, a judiciosa observacao feita pelo
processualista Ovidio A. Baptista da Silva, em seu Curso de Processo Civil, v. 1,
Processo de Conhecimento, 6. ed., RT, que assim se pronuncia: “A discrimina-
¢do, no entanto, do que seja uma ‘questao de fato’ e o que se possa definir como
uma quaestio iuris, capaz de alimentar o recurso extraordinario, nem sempre
¢ facil, ou possivel, na pratica. Casos ha em que o Supremo Tribunal Federal,
para apreciar uma ‘questdo federal’ (quaestio juris), tera, inevitavelmente, de
pesquisar a prova dos autos. Isto ocorre sempre que se trate dos chamados
‘conceitos indeterminados’, como o sao os de falta grave, injuria, bons costumes
etc. Figure-se a hipdtese de controverter-se na causa a aplicagdo de uma lei
federal que proteja as obras de arte, alegando um dos litigantes que tal norma
tutelar n@o se aplica ao caso litigioso porque a obra em questdo nao poderia ser
qualificada como obra de arte, no sentido legal. Se a parte sucumbente levar esta
questao ao exame do Supremo Tribunal Federal, em recurso extraordinario, a
corte ndo tera outra alternativa sendo avaliar novamente a prova, analisando,
com muita probidade, as provas técnicas e periciais constante dos autos, para
determinar se a obra em questio ¢ realmente uma obra de arte ou ndo. E que o
conceito ‘obra de arte’ ¢ um conceito indeterminado” (HORST-EBERHARD
HENKE. La cuestion de hecho — El concepto indeterminado en el derecho civil
y su casacionabilidad, p. 170).

Trata-se, em todas estas hipdteses, de exame da prova com a finalidade de
qualificar corretamente os fatos discutidos na causa (JUAN CARLO HITTERS.
Técnica de los recursos extraordinarios y de casacion, n. 102), que a doutrina
moderna considera erro de direito, € ndo uma mera guaestio facti, impossivel
de ser apreciada em grau de recurso extraordinario.

Para indicar que o recurso extraordinario ndo permite o exame das ques-
tdes de fato controvertidas na causa e decididas pelas instancias ordinérias, ¢
frequente dizer-se que, em tal instancia, ¢ vedado o reexame da prova. Neste
sentido, alias, existe até a Simula n° 279 do STF, com o seguinte enunciado:
“Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”. Nos Em-
bargos em Recurso Extraordindrio n® 58.714 (ROBERTO ROSAS, Direito
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Sumular, p. 111), de que foi relator o Min. Moacyr Amaral Santos, decidiu
o STF que “ndo cabe recurso extraordinario quando o acérdao recorrido deu
determinada qualificagdo juridica a fatos delituosos e se pretende atribuir aos
mesmos fatos outra configuracdo, quando essa pretensdo exige reexame de
prova” (RTJ-46/821).

O Supremo Tribunal Federal, em intimeras decisdes posteriores, no en-
tanto, parece ter superado definitivamente esta limitagdo absoluta referente a
vedagdo que se lhe pretende impor quanto ao “reexame da prova” em recurso
extraordinario, distinguindo entre as situagdes em que uma operagdo deste
género corresponderia realmente a uma decisdao sobre “questao probatéria” e
0s casos em que um tal “reexame” teria por fim avaliar simplesmente a prova,
para a correta determinacdo do direito aplicavel ao caso. Esta orientac@o ¢,
alias, antiga no seio de nossa Suprema Corte, tendo ja se manifestado no voto
proferido pelo Min. Vilas Boas, no Recurso Extraordinario n® 57.420, onde
este procurou, com perfeita correcdo e acuidade, distinguir entre apreciagao
de prova, vedada em recurso extraordinario, e valorizacdo da prova, possivel
sempre, nesta instancia, quando uma operagdo deste género seja necessaria
para a adequada decisdo a respeito da questao referente a aplicacdo do direito
federal (Jodo Carlos Pestana de Aguiar, Comentdrios..., v. 4, p. 36).

No Recurso Extraordinario n® 65.721 (RTJ 59/439), apreciando uma agao
de separacdo judicial em que se discutia a existéncia de injuria grave, capaz
de dar lugar a separacao, declarou o STF: “(...) o que o verbete 279 da Simula
proibe € o conhecimento do recurso extraordinario para simples reexame da
prova, mas o faz, como de logo se conclui, sem vedar cabimento do recurso
para o efeito de o STF avaliar a prova dos fatos que entram na composic¢do do
direito, formando uns e outros acabada complexidade”. Neste mesmo sentido,
veja-se o importante clarividente voto do Min. Aliomar Baleeiro proferido no
ERE n° 77.539 (RTJ 74/144), onde se faz a distin¢do entre “nova qualificagdo
juridica do ato” a respeito do qual se controverte.

Buscando um critério que permite uma solugao adequada para a distingdo
entre uma “questao de fato”, cujo exame seja vedado ao juizo da cassacao ou,
em nosso caso, em sede de recurso extraordinario, e uma “questdo de direito”,
que envolva valoragdo da prova e, como tal, admissivel nestas instancias, Guido
Calogero (La logica del giudice e il suo controllo in cassazione, n. 52) mostra
que o julgador, ao tratar de estabelecer a existéncia dos fatos no processo, age
como o historiador que estivesse a investigar as fontes historicas para descrever
os fatos que sua pesquisa ira indicar como tendo ocorrido. Depois disso — uma
vez determinada a existéncia dos fatos —, caberd ao julgador interpreté-los,
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numa “fase terminal” da analise da prova, agora ndo mais para determinar a
pura existéncia, mas para qualificar os fatos cuja existéncia ele dera como certa
e enquadra-los no esquema legal. Esta Gltima operag@o nao corresponde mais a
uma simples “questdo probatoria”, mas equivale, ao contrario, a uma quaestio
iuris capaz de ser apreciada e decidida em recurso extraordinario.

E no caso especifico do direito do trabalho, prossegue o autor:

“Tome-se, por exemplo, o conceito de insubordinacao, empregado
pelo direito do trabalho para caracterizar uma falta grave capaz de legiti-
mar a rescisao do contrato laboral. Certamente a insubordinacao nao se
encontra na natureza como fato, sendo antes uma elaboracgao categorial,
produto da razdo humana, a respeito de fatos. O processo, onde se in-
vestigue a ocorréncia de uma falta grave deste tipo, ird reunir uma série
de fatos, indicativos de um comportamento do empregado, com base
nos quais elaborara o julgador o conceito de insubordinagdo. Ao juizo
do recurso extraordinario sera vedado reapreciar a prova da existéncia
dos fatos, com base nos quais as instancias ordindrias decidiram pela
ocorréncia de uma falta grave, sendo-lhe vedado, por exemplo, afirmar
que o empregado ndo agrediu o patrao ou que nao esta provado nos autos
haver o mesmo se recusado a executar as tarefas que lhe foram atribuidas
pelo empregador. Isto seria apreciagdo de uma ‘questao probatéria’, ou
de fato, somente admissivel nas instancias ordinarias. O Supremo Tri-
bunal Federal podera, no entanto, a partir dos fatos cuja existéncia seja
incontroversa nos autos, qualifica-los corretamente para negar que os
mesmos configurem uma insubordinagao e, pois, para recusar a existéncia
de falta grave”. (Apud Ovidio A. Baptista da Silva, op. cit., p. 456-459)

A longa citacdo foi feita propositalmente para deixar evidenciado que
também no recurso de revista serd possivel ao Tribunal Superior do Trabalho
reanalisar os fatos incontroversos dos autos, para qualificando-os corretamente,
manter ou ndo uma determinada falta grave. Se e quando interposto o recurso de
revista vier o Presidente do Tribunal ou quem de direito simplesmente denegar
sua veicula¢ao com lastro na Simula n® 126 do TST, cabera a parte interessada
opor embargos declaratdrios para deixar evidente que o que se almeja com o
recurso de revista ndo é o reexame puro e simples da prova carreada ao bojo dos
autos, e sim a sua correta avaliag@o, para deixar patente que restou vulnerada
a literalidade da lei federal.
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EFICACIA TEMPORAL DA REVOGACAO
DA ]URISPRUDENCIA CONSOLIDADA DOS
TRIBUNAIS SUPERIORES®

Luiz Guilherme Marinoni™

1 —INTRODUCAO

autoridade dos precedentes dos tribunais superiores ¢ fundamental

para a coeréncia da ordem juridica, assim como para a tutela da previ-

sibilidade e da confianca nos atos do Poder Judiciario. Tal autoridade,
no entanto, nao depende apenas do respeito dos 6rgaos judiciais inferiores. O
proprio tribunal responsavel pela elaboragdo do precedente deve observa-lo,
sem o que, em verdade, os precedentes ndo passariam de aniincios passageiros
do semblante do Direito.

Quando os precedentes ou a jurisprudéncia consolidada sao levados a
sério, a sua estabilidade requer especial cuidado. Isto porque, como chega a
ser intuitivo, a revogagao de jurisprudéncia consolidada pode causar surpresa
injusta a todos aqueles que nela pautaram suas condutas. Dai porque é impres-
cindivel, na logica juridica estribada na autoridade e na obrigatoriedade dos
precedentes, atentar para os efeitos da decisdo revogadora de precedente ou de
jurisprudéncia consolidada.

Nesta dimensao a eficacia das sentengas exige estudo renovado, desco-
nhecido da tradi¢ao do nosso direito processual, na qual ndo existia lugar para
pensar em modulacao dos efeitos temporais para preservar a seguranga juridica.
O art. 882, V, do Projeto de Codigo de Processo Civil afirma que “na hipdtese
de alteracdo da jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos
tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode
haver modulacao dos efeitos da alteracao no interesse social e no da seguranca
juridica”. A norma, que reflete a inten¢ao do projeto em outorgar forga obriga-

*  Para maior aprofundamento sobre o tema dos precedentes obrigatorios, ver MARINONI, Luiz Gui-
lherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: RT, 2010.

**  Professor titular de Direito Processual Civil da UFPR; pos-doutorado na Universita degli Studi di
Milano, visiting scholar na Columbia University; advogado.
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toria aos precedentes dos Tribunais Superiores, estimula a reflexdo que segue,
voltada a elaborar uma teoria da eficacia temporal das decisdes revogadoras
de precedentes obrigatorios.

2 — A QUESTAO NOS ESTADOS UNIDOS

Arevogacao de um precedente (overruling) tem, em regra, efeitos retro-
ativos nos Estados Unidos e no common law. Como a revogagao do precedente
significa a admissdo de que a tese nele enunciada — vigente até o momento da
decisdao revogadora — estava equivocada ou se tornou incompativel com os
novos valores ou com o proprio direito, aceita-se naturalmente a ideia de que a
decisao deve retroagir para apanhar as situacdes que lhe sdo anteriores, tenham
dado origem, ou nio, a litigios — cujos processos devem estar em curso.

As decisoes do common law sdo normalmente retroativas, no sentido de
que a nova regra, estabelecida para o caso sob julgamento, ¢ aplicavel as situ-
acodes que ocorreram antes da decisdo que as fixou, bem como a todas aquelas
que lhes sdo similares e, assim, estdo expostas a mesma ratio decidendi.

Porém, a pratica judicial americana tem evidenciado, em tempos recen-
tes, hipdteses em que é necessario ndo permitir a retroatividade da nova regra,
firmada na decisdo que revogou o precedente'. Nestas situagdes, as Cortes
mostram-se particularmente preocupadas em tutelar o principio da seguranca
— especialmente na sua feicdo de garante da previsibilidade — e a confianca
depositada pelos jurisdicionados nos atos do Poder Publico’.

Eisenberg enfatiza que “the major justification for prospective overruling
is the protection of justifiable reliance”.* Ha ai, antes de tudo, plena consciéncia
de que a retroatividade de uma decisdo que substitui precedente que, por certo
periodo de tempo, pautou e orientou a conduta dos jurisdicionados € tdo injusta
quanto a perpetuacao do precedente judicialmente declarado injusto. Mas, para
que a ndo retroatividade se justifique, exige-se que a credibilidade do precedente

1 LEDERMAN, Howard. Judicial overruling. Time for a new general rule. Michigan Bar Journal, set.
2004, p. 21 e ss.

2 Diz Robert Summers que “a aplicagdo retroativa de uma decisdo revogadora de precedente pode con-
trariar relevante confianca no precedente revogado e tratar partes em posigdes similares de modo muito
diferente” (No original: “Retroactive application of an overruling decision may upset substantial reliance
on the overruled precedent and will treat parties similarly situated quite differently”) (SUMMERS,
Robert. Precedent in the United States (New York State). In Interpreting precedents: a comparative
study, London: Dartmouth, 1997, p. 397-398).

3 A maior justificativa para a revogagdo com efeitos prospectivos ¢ a prote¢do da confianga justificada
(EISENBERG, Melvin. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press, 1998,
p. 131).
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ndo tenha sido abalada, de modo a ndo tornar previsivel a sua revogagdo. Caso
a doutrina e os tribunais ja tenham advertido para o equivoco do precedente
ou apontado para a sua conveniente ou provavel revogacdo, nao ha confianga
justificavel ou confianga capaz de fazer acreditar que os jurisdicionados tenham,
legitimamente, tragcado os seus comportamentos ¢ atividades de acordo com o
precedente. De modo que, para que o overruling nao tenha efeitos retroativos,
as situagoes e relagoes antes estabelecidas devem ter se fundado em uma con-
fianga qualificada, que pode ser dita uma “confianga justificada™.

Ha casos em que o precedente pode deixar de corresponder aos valores
que o inspiraram ou se tornar inconsistente e, ainda assim, ndo se mostrar razo-
avel que a sua revogacao atinja situagdes passadas, em virtude de a confianga
justificavel, entdo caracterizada, sobrepor-se a ideia de fazer a revogacao valer
para tras.

Nao obstante, embora com a irretroatividade dos efeitos do overruling ou
com o overruling com efeitos prospectivos se garanta o principio da seguranga
e se proteja a confianga nos atos do Poder Publico, dai também podem advir
custos ou prejuizos. O prospective overruling pode gerar resultados ou decisdes
inconsistentes, especialmente quando se esta diante do overruling cujos efei-
tos apenas podem ser produzidos a partir de certa data ou do overruling cujos
efeitos retroativos incidem apenas sobre determinado caso®.

Note-se que, na primeira hipdtese, como o overruling tem efeitos so-
mente a partir de certa data, as situacdes e relacdes que se formam depois da
decisdo sdo tratadas de modo diverso, conforme tenham se estabelecido antes
ou depois da data prevista na decisdo, ainda que esta tenha declarado a ilegiti-
midade do precedente. De outro lado, a admissao da retroatividade em relagao
a apenas um caso ou somente ao caso sob julgamento faz com que todos os
outros casos passados sejam tratados a luz do precedente, embora se declare
que este nao mais tem autoridade. Tais situagcdes permitem o surgimento de
resultados inconsistentes.

Estaultima situagdo é exemplificada através do caso Molitor v. Kaneland
Community. Trata-se de caso em que a Corte de Illinois revogou o precedente
da “imunidade municipal”, responsabilizando o municipio pelos danos sofridos

4 V. MARKMAN, Stephen. Precedent: tension between continuity in the law and the perpetuation of
wrong decisions. Texas Review of Law & Politics, vol. 8, Spring 2004; NELSON, Caleb. Stare decisis
and demonstrably erroneous precedents. Virginia Law Review, vol. 87, mar. 2001; DELANEY, Sarah K.
Stare decisis v. The “New Majority”: the Michigan Supreme Court’s practice of overruling precedent,
1998-2002. Albany Law Review, Albany, vol. 66, n. 871, 2003.

5 SHANNON, Bradley Scott. The retroactive and prospective application of judicial decisions. Harvard
Journal of Law & Public Policy, Cambridge, vol. 26, Summer 2003.
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por Thomas Molitor em acidente de dnibus escolar. Nesta hipotese, decidiu-se
que a nova regra nao seria aplicada a casos anteriores, exceto o de Thomas — o
caso sob julgamento. Contudo, mais tarde a Corte percebeu que teria de aplicar
anovaregra a outras sete criangas — trés delas irmaos de Thomas —, que também
estavam no onibus que se acidentara, em virtude de ter reconhecido que todas
as criangas que viajavam no onibus deveriam ser tratadas de igual forma®.

Por sua vez, a primeira hipotese, acima referida, ¢ exemplificada mediante
Spaniel v. Mounds View School District n. 621, em que a Corte de Minnesota
revogou o precedente que conferia imunidade as unidades municipais, como
cidades e distritos estudantis, recusando-se a aplicar a nova regra ao caso sob
julgamento e declarando que os seus efeitos deveriam ficar contidos até o final
da proxima legislatura de Minnesota’.

Quando se posterga a producao de efeitos da nova regra, fala-se em
prospective-prospective overruling. Ademais, como esclarece Eisenberg, alude-
se a pure prospective overruling para demonstrar o que ocorre quando a Corte
ndo aceita que a nova regra regule o proprio caso sob julgamento, restando a
terminologia prospective overruling para anunciar a mera irretroatividade da
nova regra as situagdes anteriores a data da decisao®.

Ha outras situagdes intermediarias. Assim, em Li v. Yellow Cab Co., a
Suprema Corte da Califérnia revogou o precedente da contributory negligence
pela regra da comparative negligence, deixando claro que a nova regra nao
seria aplicavel aos casos com julgamento em curso. Em Whitinsville Plaza,
relacionou-se a técnica do overruling prospectivo com a técnica da sinalizagao.
Ou seja, decidiu-se que a nova regra teria efeitos retroativos até a data da decisao
em que ocorrera a sinalizacao’. Se mediante a técnica da sinalizagdo, conquanto
se deixe de revogar o precedente, adverte-se para a sua provavel e proxima
revogagao, pouco diferenca existiria em substituir tal técnica pela revogagao
imediata do precedente com efeitos prospectivos a partir de certa data futura.
Portanto, quando se revoga o precedente, e sinalizag¢do anterior foi feita, € co-

EISENBERG, Melvin. Op. cit., p. 128-129.

Idem, p. 128.

Idem, p. 127-128.

Em Whitinsville Plaza, Inc. v. Kotseas, a Corte afirmou que ja havia sinalizado para a revogac¢do do
precedente firmado em Norcross no caso Ouellette, e, com base nisso, outorgou efeitos retroativos
ao overruling, declarando que deveriam ser apanhados todos os negocios realizados apos Ouellette.
Assim, o overruling ditado em Whitinsville retroagiu até a decisdo proferida em Ouellette porque a
Corte entendeu que, a partir desta data, poder-se-ia racionalmente confiar na expectativa de que, na
proxima ocasido adequada, a Corte iria revogar as decisdes tomadas em Shade e em Norcross. Verifica-
se ai nitida aproximagao entre a técnica da sinaliza¢@o e a do overruling com efeitos prospectivos (Cf.
EISENBERG, Melvin. Op. cit., p. 128 e ss).

O 0 9
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erente admitir a retroatividade da nova regra até a data da decis@o sinalizadora
ou até data em que se supoe que o sinal foi absorvido na comunidade juridica.

Hé um caso, sublinhado por Eisenberg, em que o prospective overruling
possui grande importancia para a consisténcia de resultados. Trata-se da hipotese
em que a Corte possui motivos para acreditar que o overruling sera revertido
pelo Legislativo, que darda melhor regulacao a situag@o. Nesta hipotese, além de
nao se desejar interferéncia sobre o passado, ndo se quer que a decisao atinja as
situagdes intermedidrias entre o overruling e a regra legislativa, preferindo-se
que a revogacao tenha seus efeitos contidos até a data em que se presuma que
o Legislativo tera criado a regra. Ao se declarar que a revogagdo vai produzir
efeitos apds a possivel criacdo legislativa, os efeitos do overruling somente
serdo produzidos caso o Legislativo ndo atue. Foi o que aconteceu em Massa-
chussetts, Whitney v. City of Worcester, em que a Corte, utilizando a técnica
da sinalizag@o como substituto funcional do prospective overruling, afirmou
a sua inten¢do de ab-rogar o precedente da imunidade municipal no primeiro
caso por ela decidido apos a conclusdo daquela que seria a préxima sessao do
Legislativo, caso este ndo houvesse atuado de modo a revogar o precedente'’.

Neste caso, ¢ certo, ndo houve propriamente overruling com efeitos
prospectivos, mas manutengao do precedente mediante a técnica da sinalizagao,
anunciando-se a inten¢ao de se proceder a revogacdo em caso de nao atuagao
do Legislativo. Note-se, porém, que existe maior efetividade em revogar desde
logo o precedente, contendo-se os seus efeitos, pois nesta hipdtese ndo havera
sequer como temer que o precedente continue a produzir efeitos, diante de
uma eventual inagdo da Corte em imediatamente decidir como prometera ao
fazer a sinalizacao.

De outra parte, o prospective overruling pode ainda trazer outros pro-
blemas, especialmente em suas feicdes de pure prospective overruling e de
prospective-prospective overruling'. Se a nova regra ndo vale ao caso sob
julgamento, a energia despendida pela parte ndo lhe traz qualquer vantagem
concreta, ou melhor, ndo lhe outorga o beneficio almejado por todo litigante
que busca a tutela jurisdicional. Isso quer dizer que o uso do prospective over-
ruling pode desestimular a propositura de agdes judiciais contra determinados
precedentes'?.

10  EISENBERG, Melvin. Op. cit., p. 131.

11 TRAYNOR, Roger J. Quo vadis, prospective overruling: a question of judicial responsibility. Hastings
Law Journal, San Francisco, vol. 50, abr. 1999.

12 EISENBERG, Melvin. Op. cit., p. 131.
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Ademais, o uso indiscriminado do pure prospective overruling e do
prospective-prospective overruling elimina a necessidade de os advogados
analisarem como os precedentes estdo sendo vistos pela doutrina e de que forma
os tribunais vém tratando de pontos correlatos com aqueles definidos na ratio
decidendi do precedente. Quando se atribui efeito prospectivo a nova regra,
impedindo-se a sua incidéncia em relagdo ao caso sob julgamento, resta elimi-
nada qualquer possibilidade de a parte ser surpreendida pela decisao judicial,
ainda que o precedente ja tenha sido desautorizado pela doutrina e por decisdes
que, embora obviamente ndo tenham enfrentado de forma direta a questao re-
solvida no precedente, afirmaram solugdes com ele inconsistentes. Deste modo,
a investigacdo e analise do advogado nao seriam sequer necessarias, ja que ao
jurisdicionado bastaria a mera existéncia do precedente, pouco importando o
grau da sua autoridade ou forga e, portanto, a possibilidade ou a probabilidade
da sua revogag@o. Assim, o uso inadequado do prospective overruling, de um
lado, torna desnecessaria a andlise de se a tutela da seguranca juridica e da
confianca fundamenta a ndo retroatividade dos efeitos do overruling e, de outro,
constitui obstaculo ao desenvolvimento do direito jurisprudencial. Na verdade,
desta forma o direito deixaria de ser visto como algo em permanente construgao,
negando-se o fundamento que deve estar a base de uma teoria dos precedentes.

Deixe-se claro que a doutrina de common law entende que a revogagao,
em regra, deve ter efeitos retroativos. Apenas excepcionalmente, em especial
quando ha confianga justificada no precedente, admite-se dar efeitos prospecti-
vos ao overruling. E isso sem se enfatizar que as Cortes ndo devem supor razao
para a tutela da confianca sem consideragao meticulosa, analisando se a questao
enfrentada ¢ uma daquelas em que os jurisdicionados costumam se pautar nos
precedentes, assim como se os tribunais ja sinalizaram para a revogacao do
precedente ou se a doutrina ja demonstrou a sua fragilidade'.

3 — DIFERENTES RAZOES PARA TUTELAR A SEGURANCA
JURIDICA: DECISAO DE INCONSTITUCIONALIDADE E
REVOGACAO DE PRECEDENTE CONSTITUCIONAL

O art. 27 da Lei n° 9.868/99 explicita que o Supremo Tribunal Federal,
ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, tem poder para
limitar os seus efeitos retroativos ou dar-lhe efeitos prospectivos. Diz o art. 27
que, “ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera

13 Idem,p. 132.
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0 Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela so tenha eficacia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.

O tema da eficacia temporal da decisdo de inconstitucionalidade pronun-
ciada na acdo direta sera melhor aprofundado adiante, quando se tratar desta
acdo. Mas ¢ importante, neste momento, anunciar esta possibilidade, aludindo-
se a acdo direta de inconstitucionalidade em que o Supremo Tribunal Federal
houve por bem atribuir efeitos prospectivos a sua decisdo. Isto para demonstrar
que, embora os efeitos retroativos também possam ser limitados no controle
difuso, as suas razdes nao se confundem com as que determinam a limitagao
da retroatividade ou os efeitos prospectivos no controle concentrado.

Na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 2.240', em que se questionou
a inconstitucionalidade da lei estadual que criou o Municipio de Luis Eduardo

14 “Agao Direta de Inconstitucionalidade. Lei n® 7.619/00, do Estado da Bahia, que criou o Municipio de
Luis Eduardo Magalhées. Inconstitucionalidade de lei estadual posterior a EC n® 15/96. Auséncia de
lei complementar federal prevista no texto constitucional. Afronta ao disposto no art. 18, § 4°, da CF.
Omissao do Poder Legislativo. Existéncia de fato. Situag¢ao consolidada. Principio da seguranga juridica.
Situacdo de excegdo, estado de excegdo. A exce¢ao ndo se subtrai a norma, mas esta, suspendendo-se,
da lugar a excegdo. Apenas assim ela se constitui como regra, mantendo-se em relagdo com a excegao.
1. O Municipio foi efetivamente criado e assumiu existéncia de fato, ha mais de seis anos, como ente
federativo. 2. Existéncia de fato do Municipio, decorrente da decisao politica que importou na sua
instalagdo como ente federativo dotado de autonomia. Situagdo excepcional consolidada, de carater
institucional, politico. Hipotese que consubstancia reconhecimento e acolhimento da forga normativa
dos fatos. 3. Esta Corte ndo pode limitar-se a pratica de mero exercicio de subsungdo. A situacdo de
excecao, situagao consolidada — embora ainda ndo juridica — ndo pode ser desconsiderada. 4. A exce-
¢ao resulta de omissao do Poder Legislativo, visto que o impedimento de criagdo, incorporagao, fusao
e desmembramento de Municipios, desde a promulgagdo da EC n° 15, em 12 de setembro de 1996,
deve-se a auséncia de lei complementar federal. 5. Omissao do Congresso Nacional que inviabiliza o
que a Constitui¢do autoriza: a criagdo de Municipio. A nao edi¢ao da lei complementar dentro de um
prazo razoavel consubstancia auténtica violagao da ordem constitucional. 6. A criagdo do Municipio de
Luis Eduardo Magalhaes importa, tal como se deu, uma situagao excepcional nao prevista pelo direito
positivo. 7. O estado de excecdo ¢ uma zona de indiferenga entre o caos e o estado da normalidade.
Naio ¢ a excecdo que se subtrai a norma, mas a norma que, suspendendo-se, da lugar a excecao — ape-
nas desse modo ela se constitui como regra, mantendo-se em relagdo com a excecao. 8. Ao Supremo
Tribunal Federal incumbe decidir regulando também essas situagdes de excegdo. Nao se afasta do or-
denamento, ao fazé-lo, eis que aplica a norma a excecao desaplicando-a, isto ¢, retirando-a da excegao.
9. Cumpre verificar o que menos compromete a forga normativa futura da Constitui¢ao e sua fungao
de estabilizag¢@o. No aparente conflito de inconstitucionalidades impor-se-ia o reconhecimento da exis-
téncia valida do Municipio, a fim de que se afaste a agressao a federacgdo. 10. O principio da seguranga
juridica prospera em beneficio da preservacao do Municipio. 11. Principio da continuidade do Estado.
12. Julgamento no qual foi considerada a decisao desta Corte no MI n°® 725, quando determinado que
o Congresso Nacional, no prazo de dezoito meses, ao editar a lei complementar federal referida no § 4°
do art. 18 da CF, considere, reconhecendo-a, a existéncia consolidada do Municipio de Luis Eduardo
Magalhaes. Declaragdo de inconstitucionalidade da lei estadual sem prontincia de sua nulidade 13.
Agdo direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade, mas nao pronunciar a nulidade
pelo prazo de 24 meses, da Lei n® 7.619, de 30 de margo de 2000, do Estado da Bahia” (STF, Pleno,
ADIn 2240, Rel. Min. Eros Grau, D.Je 03.08.07).
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Magalhaes, o Supremo ndo tinha qualquer davida sobre a inconstitucionalida-
de da lei, mas temia que, ao pronuncia-la, pudesse irremediavelmente atingir
todas as situagdes que se formaram apds a edicdo da lei. Receava-se que a
declaracdo de inconstitucionalidade nao pudesse permitir a preservacao das
situacoes estabelecidas antes da decisao de inconstitucionalidade. Partindo-se
da teoria da nulidade do ato inconstitucional, a preservacdo do que aconteceu
apos a edigdo da lei inconstitucional teria de ter sustentaculo em algo capaz de
se contrapor ao principio de que a lei inconstitucional, por ser nula, ndo produz
quaisquer efeitos.

E curioso que o relator, inicialmente, embora reconhecendo a inconstitu-
cionalidade, julgou a agdo improcedente. E isso para preservar as situagdes con-
solidadas, em nome do principio da seguranca juridica'>. Ap6s o voto do relator,
pediu vistas o Ministro Gilmar Mendes. Em seu voto argumentou que nao seria
razoavel deixar de julgar procedente a agao direta de inconstitucionalidade para
ndo se atingir o passado, advertindo que a preservagao das situagdes anteriores
poderia se dar ainda que a acgdo fosse julgada procedente. Consta do voto do
Ministro Gilmar: “Impressionou-me a conclusao a que chegou o Ministro Eros
Grau — votou pela improcedéncia da agdo — apos tecer percuciente analise sobre
a realidade fatica fundada na lei impugnada e o peso que possui, no caso, o
principio da seguranca juridica. De fato, hd toda uma situacao consolidada que
ndo pode ser ignorada pelo Tribunal. Com o surgimento, no plano das normas,
de uma nova entidade federativa, emergiu, no plano dos fatos, uma gama de
situacdes decorrentes da pratica de atos proprios do exercicio da autonomia
municipal. A realidade concreta que se vincula a lei estadual impugnada ja foi
objeto de extensa descrigdo analitica no voto proferido pelo Ministro-Relator,
e nao pretendo aqui retoma-la. Creio que o Tribunal ja se encontra plenamente

15 Parte final do voto do Ministro-Relator, Eros Grau: “Permito-me observar ainda que no caso esta em
pauta o principio da continuidade do Estado, ndo o principio da continuidade do servigo publico. Os
servicos publicos prestados pelo Municipio de Luis Eduardo Magalhaes passariam a ser imediatamente
prestados, se declarada a inconstitucionalidade da lei de sua criagao, pelo Municipio de Barreiras, de
cuja area foi destacado. Mas ndo ¢ disso que aqui se cuida, sendo da necessaria, imprescindivel afir-
magao, por esta Corte, do sentido normativo veiculado pelo art. 1° da CF: a Republica Federativa do
Brasil é formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal. E o principio
da continuidade do Estado que estd em pauta na presente ADIn, incumbindo-nos recusar o fiat justitia,
pereat mundus. Por certo que a afirmagao da improcedéncia da ADIn ndo servira de estimulo a criagao
de novos municipios, indiscriminadamente. Antes, pelo contrario, ha de expressar como que um apelo
ao Poder Legislativo, no sentido de que supra a omissao constitucional que vem sendo reiteradamente
consumada. Concluido, retornarei a observagdo de Konrad Hesse: também cumpre a esta Corte fazer
tudo aquilo que seja necessario para impedir o nascimento de realidades inconstitucionais, mas indis-
pensavel ha de ser, quando isso seja possivel, que esta mesma Corte tudo faga para po-la, essa realidade,
novamente em concordancia com a Constituigao. As circunstancias da realidade concreta do municipio
de Luis Eduardo Magalhaes impdem seja julgada improcedente a ADIn” (STF, Pleno, ADIn n° 2.240,
Rel. Min. Eros Grau, DJe 03.08.07).

230 Rev. TST, Brasilia, vol. 77, n* 3, jul/ set 2011



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

inteirado das graves repercussoes de ordem politica, econdmica ¢ social de uma
eventual decisdo de inconstitucionalidade™®.

Ap0s ter deixado claro que o Ministro-Relator esteve preocupado em
proteger as situagdes consolidadas, argumentou o Ministro Gilmar que a so-
lucdo do problema “nao pode advir da simples decisdo de improcedéncia da
acdo. Seria como se o Tribunal, focando toda sua atencao na necessidade de
se assegurar realidades concretas que ndo podem mais ser desfeitas e, por-
tanto, reconhecendo plena aplicabilidade ao principio da seguranca juridica,
deixasse de contemplar, na devida medida, o principio da nulidade da lei
inconstitucional”!’. Depois disso, advertiu que, embora ndo se possa negar a
relevancia do principio da seguranca juridica no caso, ¢ possivel primar pela
otimizagao de ambos os principios — ou seja, dos principios da seguranga ju-
ridica e da nulidade da lei inconstitucional —, “tentando aplica-los, na maior
medida possivel, segundo as possibilidades faticas e juridicas que o caso
concreto pode nos apresentar”'®,

Mais tarde, sublinhou que “a falta de um instituto que permita esta-
belecer limites aos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade acaba por
obrigar os Tribunais, muitas vezes, a se abster de emitir um juizo de censura,
declarando a constitucionalidade de leis manifestamente inconstitucionais™".
E que o “perigo de uma tal atitude desmesurada de self restraint (ou greater
restraint) pelas Cortes Constitucionais ocorre justamente nos casos em que,
como o presente, a nulidade da lei inconstitucional pode causar uma verdadeira
catastrofe — para utilizar a expressao de Otto Bachof — do ponto de vista poli-
tico, econdmico e social”®. Diante disso, consignou o Ministro Gilmar: “Nao
ha duvida, portanto — e todos os Ministros que aqui se encontram parecem ter
plena consciéncia disso —, de que o Tribunal deve adotar uma férmula que,
reconhecendo a inconstitucionalidade da lei impugnada — diante da vasta e
consolidada jurisprudéncia sobre o tema —, resguarde na maior medida possivel
os efeitos por ela produzidos™'.

Nesta linha, o Ministro Gilmar Mendes, que acabou sendo acompanhan-
do pelos demais Ministros — inclusive pelo Ministro-Relator, que retificou o
seu voto —, com exce¢do do Ministro Marco Aurélio — que, embora julgando

16  Idem.
17 Idem.
18  Idem.
19  Idem.
20 Idem.
21  Idem.
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procedente a a¢do de inconstitucionalidade, pronunciava a nulidade da lei*
—, votou no “sentido de, aplicando o art. 27 da Lei n° 9.868/99, declarar a in-
constitucionalidade sem a pronuncia da nulidade da lei impugnada, mantendo
sua vigéncia pelo prazo de 24 (vinte e quatro) meses, lapso temporal razoavel
dentro do qual podera o legislador estadual reapreciar o tema, tendo como base
os parametros que deverdo ser fixados na lei complementar federal, conforme
decisdo desta Corte na ADIn n°® 3.682”%,

Note-se que se afirmou estar sendo declarada a inconstitucionalidade,

mas sem a prontncia da nulidade da lei impugnada, mantendo-se sua vigéncia
pelo prazo de vinte e quatro meses®*. O método utilizado, embora similar, ndo

22

23
24

232

Voto do Ministro Marco Aurélio: “Presidente, pego vénia para cingir-me a concepgao que tenho sobre as
normas de regéncia da matéria, ao alcance que dou ao art. 18, § 4°, da CF e ao art. 27 da Lei n® 9.868/99,
nao estabelecendo solugdo pratica, pouco importando o Municipio, fora desses mesmos parametros.
Hoje, ha autorizacdo — e sob esse preceito foi criado o Municipio — que ndo se torna efetiva ante a
inexisténcia de atividade legiferante do Congresso quanto a lei complementar que fixaria as balizas
temporais, afastando, quem sabe, o ano das elei¢des — segundo memorial recebido, esse Municipio foi
criado em ano de eleigdes — e, também, os requisitos a serem atendidos. Portanto, julgo procedente o
pedido formulado” (idem).

Idem.

NaADInn°3.615, tratando de caso semelhante, a Corte julgou procedente a agao direta, atribuindo a de-
cisdo de inconstitucionalidade efeitos ex nunc: “Agao direta de inconstitucionalidade. Art. 51 do ADCT
do Estado da Paraiba. Redefini¢do dos limites territoriais do Municipio do Conde. Desmembramento
de parte de municipio e incorporagdo da area separada ao territério da municipalidade limitrofe, tudo
sem a prévia consulta, mediante plebiscito, das populagdes de ambas as localidades. Ofensa ao art. 18,
§ 4°, da CF. 1. Para a averiguacao da violagdo apontada pelo requerente, qual seja o desrespeito, pelo
legislador constituinte paraibano, das exigéncias de consulta prévia e de edigdo de lei estadual para
o desmembramento de municipio, ndo foi a norma contida no art. 18, § 4°, da CF substancialmente
alterada, uma vez que tais requisitos, ja existentes no seu texto primitivo, permaneceram inalterados
apos a edigao da EC n° 15/96. Precedentes: ADIn n°® 458, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 11.09.98, ¢
ADIn n° 2.391, Rel* Min® Ellen Gracie, Informativo STF 316. 2. Afastada a alegagdo de que a norma
impugnada, sendo fruto da atividade do legislador constituinte estadual, gozaria de uma inaugural
presuncao de constitucionalidade, pois, segundo a jurisprudéncia desta Corte, o exercicio do poder
constituinte deferido aos Estados-membros esta subordinado aos principios adotados e proclamados
pela Constitui¢do Federal. Precedente: ADIn n° 192, Rel. Min. Moreira Alves, D.J 06.09.01. 3. Pesqui-
sas de opinido, abaixo-assinados e declaragdes de organizagdes comunitarias, favoraveis a criagdo, a
incorporagao ou ao desmembramento de municipio, ndo sdo capazes de suprir o rigor e a legitimidade
do plebiscito exigido pelo § 4° do art. 18 da CF. Precedente: ADIn n° 2.994, Rel* Min® Ellen Gracie, DJ
04.06.04. A esse rol de instrumentos ineficazes que buscam driblar a exigéncia de plebiscito expressa
no art. 18, § 4°, da CF soma-se, agora, este de emenda popular ao projeto de Constitui¢do Estadual.
4. Agdo direta cujo pedido se julga procedente, com a aplicacdo de efeitos ex nunc, nos termos do
art. 27 da Lei n° 9.868/99” (STF, Pleno, ADIn n° 3.615, Rel* Min® Ellen Gracie, D.J 09.03.07). E im-
portante registrar parte do voto da Ministra-Relatora, Ellen Gracie: “Com essas consideragdes, julgo
procedente o pedido formulado na presente agdo direta e declaro a inconstitucionalidade do art. 51 do
ADCT do Estado da Paraiba. Nos termos do art. 27 da Lei n° 9.868/99, proponho, porém, a aplicagao
ex nunc dos efeitos dessa decisdo. Justifico. Nas mais recentes agdes diretas que trataram desse tema,
normalmente propostas logo apos a edi¢ao da lei impugnada, se tem aplicado o rito célere do art. 12
da Lein®9.868/99. Assim, o tempo necessario para o surgimento da decisido pela inconstitucionalidade
do diploma dificilmente ¢ desarrazoado, possibilitando a regular aplicagao dos efeitos ex func. Nas
acoes diretas mais antigas, por sua vez, era praxe do Tribunal a quase imediata suspensao cautelar do
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se confunde com a técnica do prospective-prospective overruling, empregada
no direito estadunidense®. A similaridade decorre do fato de se ter mantido a
vigéncia da lei pelo prazo de vinte e quatro meses, o que permite equiparar esta
decisdo aquela cujos efeitos operam somente a partir de determinada data no
futuro. Nao ha duvida que ambas as decisdes protegem a seguranca juridica.
E isto, precisamente, que permite a aproximagcio das situagdes.

Porém, a técnica do prospective overruling tem a ver com a revogacao
de precedentes e nao com a declaracdo de inconstitucionalidade. Quando nada
indica provavel revogacdo de um precedente, e, assim, os jurisdicionados nele
depositam confianga justificada para pautar suas condutas, entende-se que, em
nome da prote¢do da confianga, € possivel revogar o precedente com efeitos
puramente prospectivos (a partir do transito em julgado) ou mesmo com efeitos
prospectivos a partir de certa data ou evento. Isso ocorre para que as situagdes
que se formaram com base no precedente nao sejam atingidas pela nova regra.
Contudo, na decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal na acao direta
de inconstitucionalidade do municipio de Luis Eduardo Magalhaes, ndo ha
como pensar em prote¢ao da confianca fundada nos precedentes. Lembre-se
que a Corte reconheceu que os seus proprios precedentes eram no sentido da
inconstitucionalidade e que, exatamente por conta disto, ndo se concebia jul-
gamento de improcedéncia da agao.

Quando ndo se outorga efeito retroativo a decisao de inconstitucionali-
dade, objetiva-se preservar as situagdes que se consolidaram com base na lei
inconstitucional. Nesta situagdo entra em jogo a relag@o entre os principios da
nulidade da lei inconstitucional e da seguranca juridica, mas certamente ndo
importa a protecdo da confianca justificada nos precedentes judiciais. A segu-
rancga juridica ¢ deduzida para proteger situagdes consolidadas que se fundaram
na lei declarada inconstitucional, mas ndo para justificar agdes que se pautaram
em precedente revogado.

ato normativo atacado. Assim, mesmo que o julgamento definitivo demorasse a acontecer, a aplicagao
dos efeitos ex func ndo gerava maiores problemas, pois a norma permanecera durante todo o tempo
com sua vigéncia suspensa. Aqui, a situagdo ¢ diferente. Contesta-se, em novembro de 2005, norma
promulgada em outubro de 1989. Durante esses dezesseis anos, foram consolidadas diversas situagoes
juridicas, principalmente no campo financeiro, tributario e administrativo, que ndo podem, sob pena de
ofensa a seguranca juridica, ser desconstituidas desde a sua origem. Por essa razao, considero presente
legitima hipotese de aplicagdo de efeitos ex nunc da declaragdo de inconstitucionalidade” (STF, Pleno,
ADIn n° 3.615, Rel* Min® Ellen Gracie, D.J 09.03.07).

25 TREANOR, William Michael. Prospective overruling and the revival of unconstitutional statutes.
Columbia Law Review, New York, vol. 93, dez. 1993.
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4 — EFEITOS INTER PARTES E VINCULANTES DA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE NO CONTROLE INCIDENTAL E DA
REVOGACAO DE PRECEDENTE CONSTITUCIONAL

A decisdo proferida em recurso extraordinario, no que diz respeito a
questdo constitucional envolvida, possui efeitos com qualidades distintas.
Além de atingir as partes em litigio, impedindo que voltem a discutir a questao
constitucional para tentar modificar a tutela jurisdicional concedida, a decisao
possui efeitos vinculantes, obrigando todos os juizes e tribunais a respeita-la.
Consideram-se, nesta dimensdo, os fundamentos da decisdo, ou, mais preci-
samente, os seus motivos determinantes ou a sua ratio decidendi, € nao o seu
dispositivo. Ou seja, os motivos determinantes — em relagao a tutela jurisdicional
— se tornam indiscutiveis as partes e obrigatdrios aos demais 6rgaos judiciais.

Declarada incidentalmente a inconstitucionalidade da norma, essa nao
produz efeitos no caso sob julgamento, mas nao ¢ declarada nula. A norma se
torna inaplicavel nos demais casos porque os juizes e tribunais ficam vinculados
aos fundamentos da decisdo que determinaram a inconstitucionalidade.

A decisdo que revoga precedente, negando os seus motivos determinan-
tes ou a sua ratio decidendi, é pensada em diferentes perspectivas, conforme a
decisdo revogadora pronuncie a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade.
No primeiro caso, em principio, a norma nao € aplicada ao caso sob julgamento
e, em virtude da eficacia vinculante, ndo devera ser aplicada nos casos que se
seguirem. Na hipotese de constitucionalidade, também em principio, a norma
sera aplicada no caso sob julgamento, e, em face da eficacia vinculante, em
todos os casos seguintes. No primeiro caso, a norma ndo ¢ declarada nula, mas
os seus efeitos ficam paralisados. No segundo, como a norma estava em estado
de letargia, os seus efeitos sdo ressuscitados.

Porém, o dilema que marca a revogacao de precedente esta exatamente
na alteracdo do sinal de vida dos efeitos da norma. Numa hipotese a norma
deixa de produzir efeitos e na outra passa a produzi-los. Isto, entretanto, tem
nitida interferéncia nas relacdes e situacdes que se pautaram no precedente
revogado, considerando a decisdo de inconstitucionalidade ou a decisdo de
constitucionalidade. A situacdo que, considerando precedente constitucional,
afronta a decisdo que o revogou, merece cuidado especial.

A ordem juridica — composta pelas decisdes judiciais, especialmente as
do Supremo Tribunal Federal — gera expectativa e merece confianca, tutelaveis
pelo principio da seguranca juridica. Assim, é preciso investigar se ha confianca
que pode ser dita justificada no precedente revogado. Basicamente, ¢ neces-
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sario verificar se o precedente tinha suficiente for¢a ou autoridade, a época da
pratica da conduta ou da celebra¢dao do negocio, para fazer ao envolvido crer
estar atuando em conformidade com o Direito. Existindo confianga justificada,
¢ legitimo decidir, no controle difuso, de modo a preservar as situa¢des que se
pautaram no precedente.

Perceba-se que ai ndo ha limitacdo da retroatividade dos efeitos da
decisdo de inconstitucionalidade, mas modulagdo da eficacia vinculante da
decisao, anunciando-se ser ela inaplicavel diante das situagdes que justifica-
damente se pautaram no precedente revogado. Nao se pode falar em limitagéo
da retroatividade dos efeitos da decisao de inconstitucionalidade, mas sim em
modulacdo dos efeitos vinculantes, ndo somente porque a decisdo revogadora
pode ser no sentido da constitucionalidade, mas também porque ndo se esta
diante de decisdo que produz efeitos diretos erga omnes, mas de decisdo que
gera efeitos inter partes. Em verdade, ha apenas necessidade de definir em que
limite temporal ou situagdes concretas o precedente revogador tera eficacia
vinculante. De qualquer forma, ¢ inegavel que a modulagdo da eficacia vin-
culante em relacdo as situagdes consolidadas acaba gerando uma limitagao de
retroatividade do precedente.

5 — EFICACIA PROSPECTIVA DE DECISAO REVOGADORA DE
PRECEDENTE CONSTITUCIONAL E DE DECISAO PROFERIDA
EM CONTROLE INCIDENTAL

Nao ha duvida que as decisdes proferidas em recurso extraordindrio
produzem eficacia vinculante em relagdo aos seus motivos determinantes, as-
sim como as decisdes prolatadas em controle principal. Como ¢é 6bvio, para se
admitir a eficacia vinculante no controle incidental nao ¢ preciso argumentar
que a eficacia vinculante ¢ viavel no controle principal. Da mesma forma, a
circunstancia de ser possivel atribuir efeito prospectivo a decisdo de procedéncia
na agdo direta de inconstitucionalidade nada tem a ver com a viabilidade de se
atribuir efeitos prospectivos a decisao proferida em sede de recurso extraordina-
rio. A modulagio dos efeitos das decisdes proferidas em recurso extraordinario
nao ¢ consequéncia logica da possibilidade de se atribuir efeitos prospectivos
as decisdes proferidas em agao direta de inconstitucionalidade.

Atribuir eficacia vinculante aos fundamentos determinantes da decisao ¢
o mesmo que conferir autoridade aos fundamentos da decisdo em relagao aos
demais orgdos do Poder Judicidrio. Esses ficam vinculados ou obrigados em
face dos fundamentos da decisdo, ou seja, diante da ratio decidendi do prece-
dente. De modo que a técnica da obrigatoriedade do respeito aos fundamentos
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determinantes ¢ utilizada para atribuir forca ou autoridade aos precedentes
judiciais, e ndo, obviamente, para simplesmente reafirmar a teoria da nulidade
do ato inconstitucional.

Igualmente, a modulag@o dos efeitos das decisdes proferidas em recurso
extraordindrio nao ¢ tributaria da possibilidade de se modular os efeitos das
decisdes de inconstitucionalidade no controle principal. O poder de modular os
efeitos das decisdes em sede de controle incidental deriva exclusivamente do
principio da seguranga juridica e da protecdo da confianga justificada.

A declaracao de inconstitucionalidade proferida em recurso extraordi-
nario, embora tenha eficacia vinculante, obrigando os demais 6rgaos do Poder
Judiciario, nao elimina — sem a atuag¢ao do Senado Federal —a norma do orde-
namento juridico, que resta, por assim dizer, em estado latente. E certamente
possivel que a decisdo que reconheceu a inconstitucionalidade de determinada
norma um dia seja contrariada, pelas mesmas razdes que autorizam a revogagao
de precedente constitucional ou dao ao Supremo Tribunal Federal a possibilidade
de declarar inconstitucional norma que ja afirmou constitucional. Trata-se do
mesmo “processo’” em que, nos Estados Unidos, a Suprema Corte “ressuscita”
a lei que era vista como dead law, por ja ter sido declarada inconstitucional.

Na verdade, em sede de controle incidental o Supremo Tribunal Federal
sempre tem a possibilidade de — a partir de critérios rigidos — negar os funda-
mentos determinantes das suas decisodes, sejam elas de inconstitucionalidade
ou de constitucionalidade. Porém, como a revogagao de um precedente institui
nova regra, a ser observada pelos demais 6rgaos judiciarios, ¢ pouco mais do
que evidente a possibilidade de se violentarem a seguranca juridica e a confianga
depositada no proprio Supremo Tribunal Federal. Quando nao hé indicagdes de
que o precedente sera revogado, e, assim, hé confianga justificada, ndo ha razao
para tomar de surpresa o jurisdicionado, sendo o caso de atribuir efeitos pros-
pectivos a deciso, seja ela de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade.

Portanto, cabe analisar, em determinadas situacoes, a eficacia a ser dada
a decis@o que revoga precedente constitucional, e, assim, a necessidade de li-
mitar a retroatividade para tutelar as situagdes que se pautaram no precedente
revogado. Embora a viabilidade de outorgar efeitos prospectivos a decisdo de
inconstitucionalidade esteja expressa no art. 27 da Lei n° 9.868/99%, ¢ indis-
cutivel que esta possibilidade advém do principio da seguranga juridica, o que

26 Lein®9.868/99, art. 27: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ¢ tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal,
por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragao ou decidir que ela
s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.

236 Rev. TST, Brasilia, vol. 77, n* 3, jul/ set 2011



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

significa que, ainda que se entendesse que tal norma se aplica apenas ao con-
trole principal, ndo haveria como negar a possibilidade de modular os efeitos
da decisao proferida em recurso extraordinario?’.

O Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de tratar desta impor-
tante questao em caso em que se analisou o tema. Isto ocorreu na Reclamagao
2.391, em que se analisou o tema do “direito de recorrer em liberdade” e a
constitucionalidade, em face do principio da nao culpabilidade, dos arts. 9° da
Lein®9.034/95 e 3° da Lei n® 9.613/98, que prescrevem, respectivamente, que
“oréundo podera apelar em liberdade, nos crimes previstos nesta Lei” e que “os
crimes disciplinados nesta Lei sdo insuscetiveis de fianca e liberdade provisoria
e, em caso de sentenca condenatoria, o juiz decidird fundamentadamente se o
réu podera apelar em liberdade”. O Ministro Gilmar Mendes, acompanhando os
votos proferidos pelos Ministros Marco Aurélio e Cezar Peluso, declarou, inci-
dentalmente, a inconstitucionalidade do art. 9° da Lei n® 9.034/95 e emprestou
ao art. 3° da Lei n°® 9.613/98 interpretacao conforme a Constituig¢@o, no sentido
de que o juiz, na hipdtese de sentenca condenatoéria, fundamente a existéncia
ou nao dos requisitos para a prisao cautelar. Logo apos, porém, considerando
que, com esta decisao, estar-se-ia revisando jurisprudéncia firmada pelo Supe-
rior Tribunal Federal, amplamente divulgada e com inegaveis repercussdes no
plano material e processual, admitiu a possibilidade da limitacao dos efeitos
da declaracao de inconstitucionalidade em sede de controle difuso e, assim,
atribuiu a sua decisdo efeitos ex nunc*.

Ao se limitar os efeitos retroativos em nome da confianga justificada ndo
se esta restringindo os efeitos diretos da decisdo sobre os casos que podem ser
julgados ou que estdo em julgamento, mas se esta deixando de atribuir eficacia
vinculante a decisdo proferida para obrigar os 6rgdos judiciais diante dos casos
que podem vir a dar origem a processos judiciais ou que ja estdo sob julgamento
em processos em andamento.

Frise-se que a necessidade de modulacdo no caso de revogacdo de
precedente decorre da preocupacdo de ndo atingir as situagdes que com
base nele se formaram e ndo da imprescindibilidade de proteger as situagdes
que se consolidaram com base na lei inconstitucional. Contudo, no Brasil
a técnica dos efeitos prospectivos foi pensada a partir da teoria da nulidade
dos atos inconstitucionais. Vale dizer, para tutelar a seguranca juridica, mas
em virtude do principio da nulidade da lei inconstitucional. Dai ndo se ter

27 V. AVILA, Ana Paula. 4 modulagio de efeitos temporais pelo STF no controle de constitucionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

28 Rcl 2.391, Informativo n. 334.
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percebido, com maior nitidez, a imprescindibilidade da adogao desta técnica
em sede de controle incidental, em especial quando se altera a jurisprudéncia
consolidada.

Nao se pensa em confianca justificada para se dar efeitos prospectivos
na hipotese de decisdo de inconstitucionalidade. S6 ha razdo para investigar
se a confianca é justificada em se tratando de revogacdo de precedente. E
apenas ai que importa verificar se havia, na academia e nos tribunais, mani-
festacdes que evidenciavam o enfraquecimento do precedente ou apontavam
para a probabilidade da sua revogacao, a eliminar a confianga justificada. De
modo que, nesta situagdo, tutela-se o passado em nome da confianca que se
depositou nas decisdes judiciais, enquanto, no caso de decisdo de inconsti-
tucionalidade, tutelam-se excepcionalmente as situagdes que se formaram na
vigéncia da lei declarada inconstitucional. Em verdade, os fundamentos para
se dar efeitos prospectivos, em cada um dos casos, sao diferentes. Os funda-
mentos bastantes para se dar efeitos prospectivos na hipotese de revogacao de
precedente estao longe das “razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social” que justificam efeitos prospectivos em caso de decisdo de
inconstitucionalidade.

E certo que a limitagio da retroatividade da revogagio de precedente
constitucional se funda na confianga justificada e, assim, ndo tem o mesmo
fundamento dos efeitos prospectivos na agdo direta de inconstitucionalidade.
Porém, mesmo em recurso extraordinario, pode haver limitagao da retroativida-
de ou atribui¢do de efeito prospectivo ainda que ndo se esteja diante de decisao
revogadora de precedente. Ha casos em que o Supremo Tribunal Federal pode
declarar a inconstitucionalidade da norma e limitar a retroatividade da decisao,
decidindo com efeitos ex nunc, ou mesmo excluir o proprio caso sob julgamento
dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, a semelhanca do que se faz
no direito estadunidense mediante o pure prospective overruling. Ou, ainda,
definir uma data a partir da qual a decisao passard a produzir efeitos, como
ocorre quando se aplica o prospective-prospective overruling.

O Supremo Tribunal Federal ja limitou a retroatividade de decisao
proferida em recurso extraordinario sem relaciona-la a confianga justificada
em jurisprudéncia consolidada. Assim sucedeu no Recurso Extraordinario n°
197.917%, em que se declarou a inconstitucionalidade de norma da Lei Orga-
nica do Municipio de Mira Estrela, por ofensa ao art. 29, IV, a, da Constituigao

29 RE 197.917-8, Pleno, Rel. Min. Mauricio Corréa, D.J 07.05.04.
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Federal®*. Entendeu-se, no caso, que o Municipio, diante da sua populagdo,
somente poderia ter nove vereadores e ndo onze — como fixado em norma de
sua Lei Organica. Em seu voto, disse o Ministro-Relator, Mauricio Corréa, ter
bem decidido “o magistrado de primeiro grau ao declarar, incidenter tantum, a
inconstitucionalidade do paragrafo tnico do art. 6° da Lei Organica em causa”,
mas que este ndo poderia “alterar o seu conteudo, fixando de pronto o nimero
de vereadores, usurpando, por isso mesmo, competéncia constitucional espe-
cifica outorgada tao s6 ao Poder Legislativo do Municipio (CF, art. 29, caput,
IV). Agindo dessa forma, o Poder Judiciario estaria assumindo atribui¢des de
legislador positivo, que ndo lhe foi reservada pela Carta Federal para a hipotese.
Oficiado a Camara Legislativa local acerca da inconstitucionalidade do preceito
impugnado, cumpre a ela tomar as providéncias cabiveis para tornar efetiva a
decisdo judicial transitada em julgado™!. O Ministro Gilmar Mendes, concor-
dando com o relator quanto a inconstitucionalidade da norma, advertiu que, “no
caso em tela, observa-se que eventual declarag@o de inconstitucionalidade com
efeito ex tunc ocasionaria repercussdes em todo o sistema vigente, atingindo
decisdes que foram tomadas em momento anterior ao pleito que resultou na
atual composi¢do da Camara Municipal: fixagdo do numero de vereadores,
fixacdo do numero de candidatos, defini¢do do quociente eleitoral. Igualmen-
te, as decisOes tomadas posteriormente ao pleito também seriam atingidas, tal
como a validade da deliberagdo da Camara Municipal nos diversos projetos
e leis aprovados”. Por conta disto, declarou a inconstitucionalidade da norma
da Lei Organica do Municipio de Mira Estrela, explicitando que “a declarag@o
da inconstitucionalidade da lei ndo afeta a composi¢ao da atual legislatura da
Camara Municipal, cabendo ao legislativo municipal estabelecer nova disciplina
sobre a matéria, em tempo habil para que se regule o proximo pleito eleitoral
(declaragao de inconstitucionalidade pro futuro)*.

30 “Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo de
dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros da Camara Municipal, que a promulgara, atendidos
os principios estabelecidos nesta Constituigao, na Constituicdo do respectivo Estado e os seguintes
preceitos:

()

IV — para a composigao das Camaras Municipais, sera observado o limite maximo de:
a) 9 (nove) Vereadores, nos Municipios de até 15.000 (quinze mil) habitantes;

(.

31 RE 197.917-8, Pleno, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 07.05.04.

32 Decidiu o Supremo Tribunal Federal, no RE 197.917-8, tratar-se de “situagdo excepcional em que a
declaracao de nulidade, com seus normais efeitos ex func, resultaria grave ameaga a todo o sistema
legislativo vigente”, e, assim, proclamou: “Prevaléncia do interesse publico para assegurar, em carater
de excecao, efeitos pro futuro a declaragio incidental de inconstitucionalidade” (RE 197.917-8, Pleno,
Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 07.05.04).
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6 — O PROBLEMA DOS EFEITOS PROSPECTIVOS NO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

Como ja demonstrado, a técnica dos efeitos prospectivos, além de impor-
tante em face do principio da nulidade do ato inconstitucional, € absolutamente
fundamental diante da teoria dos precedentes.

Tratando-se de revogacao de precedente, a razdo de ser dos efeitos pros-
pectivos esta na confianga justificada e na tutela da previsibilidade. Porém, ndo
sdo0 apenas os precedentes do Supremo Tribunal Federal que geram confianga
justificada, mas também os do Superior Tribunal de Justica (e dos outros Tribu-
nais Superiores), especialmente quando sublinhadas as suas fun¢des de unificar
a interpretacao da lei e dar unidade ao direito federal®.

Bem por isso, como ndo poderia deixar de ser, a questdo dos efeitos
prospectivos ja repercutiu no Superior Tribunal de Justica. Nessa Corte, chegou-
se a discutir, inclusive, sobre a aplicagao do art. 27 da Lei n® 9.868/99, que
autoriza o Supremo Tribunal Federal a dar efeitos prospectivos as suas decisdes
de inconstitucionalidade.

Ha caso exemplar, oriundo do Parand, que ndo pode deixar de ser lembra-
do. Trata-se dos EDiv no REsp 738.689, julgados pela 1* Se¢ao**. Buscava-se,
na agdo que deu origem ao recurso especial e aos embargos de divergéncia, o re-
conhecimento do direito ao aproveitamento do crédito-prémio do P, instituido
pelo art. 1° do Decreto-Lei n® 491/69. Ao enfrentar o recurso especial, a Turma
reafirmou a improcedéncia do pedido, dai tendo sido interpostos embargos de
divergéncia a 1* Segdo. Durante o julgamento dos embargos de divergéncia —
que restaram improvidos —, o0 Ministro Herman Benjamin pediu vista e propos
a modulacao dos efeitos da decisdo, nos termos do art. 27 da Lei n® 9.868/99.

Frise-se que, até agosto de 2004, o entendimento pacifico no Superior
Tribunal de Justica era pela subsisténcia do beneficio. Inicialmente, obser-
vou o Ministro Herman que, ao tentar se familiarizar com os debates sobre a
vigéncia do crédito-prémio — dos quais ndo participou, pois ocorridos antes
do seu ingresso na Corte —, chamou a sua atencdo “a profunda mudanga de
orientagdo jurisprudencial sobre o tema, fato que € insistentemente repisado
pelos contribuintes, no contexto da seguranca juridica™’. Alegou que, “em face
da jurisprudéncia predominante no Superior Tribunal de Justica até agosto de

33 V.DERZI, Misabel Abreu Machado. Modifica¢ées da jurisprudéncia no Direito Tributario. Sao Paulo:
Noeses, 2009. p. 498 e ss.

34 STJ, 1* Se¢do, EDiv no REsp 738.689, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, D.J22.10.07.

35 Idem.
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2004, persistiu em favor dos contribuintes uma certa ‘sombra de juridicidade’”.
Assim, para proteger a seguranca juridica e a confianga, entendeu o Ministro
Herman Benjamin que seria o caso de se proceder a modulagdo dos efeitos da
decisao, limitando-se a sua retroatividade. Para fundamentar a sua proposta,
fez as seguintes ponderagdes: “Tenho para mim que, também no ambito do
Superior Tribunal de Justica, as decisdes que alterem jurisprudéncia reiterada,
abalando forte e inesperadamente expectativas dos jurisdicionados, devem ter
sopesados os limites de seus efeitos no tempo, buscando a integridade do sistema
e a valorizagdo da seguranca juridica. E que o reconhecimento da ‘sombra de
juridicidade’, decorrente da atividade jurisdicional do Estado, revela indiscu-
tivel a necessidade de resguardarem-se os atos praticados pelos contribuintes
sob a expectativa de que aquela era a melhor interpretagdo do Direito, ja que
consubstanciada em uma jurisprudéncia reiterada, em sentido favoravel as suas
pretensoes, pela Corte que tem a competéncia constitucional para dar a tltima
palavra no assunto. Essa necessidade de privilegiar-se a seguranga juridica
e, por consequéncia, os atos praticados pelos contribuintes sob a ‘sombra de
juridicidade’ exige do Superior Tribunal de Justi¢a o manejo do termo a guo
dos efeitos de seu novo entendimento jurisprudencial. Repito que nao se trata
de, simplesmente, aplicar-se as normas veiculadas pelas Leis ns. 9.868 € 9.882,
ambas de 1999, por analogia, mas sim de adotar como validos e inafastaveis
os pressupostos valorativos e principiologicos que fundamentam essas normas
e que, independentemente da produgao legislativa ordinaria, haveriam de ser
observados tanto pelo e. Supremo Tribunal Federal quanto pelo Superior Tri-
bunal de Justiga. No caso dos Vereadores [em que o Supremo Tribunal Federal
limitou os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade], parece evidente
que eventual inexisténcia de lei federal prevendo expressamente a modulagao
temporal dos efeitos da decisdo judicial ndo impediria o e. Supremo Tribunal
Federal de sopesar os efeitos de seu acordao, por conta do imperativo da segu-
ranga juridica. Da mesma forma, a inexisténcia de norma ordinaria expressa
que regule o assunto nao tem o conddo de impedir os Tribunais Superiores de
adequarem sua atividade, ou o produto da acdo jurisdicional, aos ditames da
seguranca juridica. O e. Supremo Tribunal Federal adota esse entendimento,
ao modular temporalmente os efeitos de suas decisdes, mesmo em se tratando
de controle difuso de constitucionalidade, ndo abarcado expressamente pelo
regime das Leis ns. 9.868 ¢ 9.882, ambas de 1999,

Ap6s sustentar a possibilidade de o Superior Tribunal de Justica modular
os efeitos das suas decisdes, para o que — na sua argumentagdo — ndo seria se-

36 Idem.
37  Idem.
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quer preciso norma infraconstitucional, o Ministro Herman Benjamin passou a
tragar critérios para justificar a limitagao dos efeitos da nova regra do Superior
Tribunal de Justica. Ao observar a necessidade de se preservar a segurancga ju-
ridica, refletida na expectativa dos jurisdicionados quanto a aplicagdo, aos seus
proprios casos, do entendimento pacificado pelo Superior Tribunal de Justiga,
advertiu o Ministro que “esse entendimento exige sejam fixados a) o limite
temporal a partir do qual se afasta a ‘sombra de juridicidade’ e b) os tipos de
atos e negdcios juridicos realizados pelos contribuintes que devem ser resguar-
dados da mudanca jurisprudencial. O limite temporal ¢ de facil visualizagdo. A
‘sombra de juridicidade’— e, a partir dai, também a necessidade de modulagao
temporal da eficacia da decisdo — deixa de existir quando do julgamento, pela
1* Turma, do REsp 591.708/RS, em 08.06.04, acérdao relatado pelo e. Ministro
Teori Zavascki e publicado no DJ de 09.08.04 (conforme registrado pelo e.
Min. Joao Otavio de Noronha em seu voto-vista no REsp 541.239/DF). Até esse
momento, o entendimento pacifico do Superior Tribunal de Justica, dando a
interpretacdo ultima a legislacao federal, era pela subsisténcia do beneficio, nos
termos de detalhado registro efetuado pelo e. Min. José Delgado, por ocasido
de seu voto vencido no REsp 591.708/RS. Fixo, portanto, a data de publicacao
desse acordao (REsp 591.708/RS) em 09.08.04, como o momento em que se
exaure a ‘sombra de juridicidade’ que garantiria a subsisténcia do beneficio,
nao cabendo, a partir de entdo, falar-se em expectativa, boa-fé ou confianca
legitima dos contribuintes. £ essa data (09.08.04) que serve como marco inicial
para a irradiacdo dos efeitos da novel jurisprudéncia desta Corte, no sentido
da extingdo do crédito-prémio do IPI, seja em 1983, seja em 1990. Quanto aos
atos e negocios juridicos praticados pelos contribuintes, a serem resguardados
da mudanga jurisprudencial, ha que se ter em mente o objetivo da modulagdo
temporal dos efeitos da decisdo judicial, qual seja privilegiar a seguranga juri-
dica, refletida na expectativa dos contribuintes na manutengao do entendimento
que, até entdo, lhes era favoravel. Pois bem, em face da inconteste e incansavel
resisténcia do fisco ao aproveitamento do “crédito-prémio”, restava aos interes-
sados o caminho do Judicidrio. Por isso, ndo se descuida que, dados os efeitos
inter partes dos precedentes desta Corte, os contribuintes haveriam de buscar
provimento jurisdicional a garantir-lhes o direito que, em sua visdo, era certo.
Consequentemente, somente cabe falar em expectativa ao provimento judicial
favoravel, por 6bvio, em favor daqueles que se socorreram da via pretoriana.
Na seara contabil, essa busca do provimento judicial é exigéncia do principio
do conservadorismo. Havendo resisténcia do Fisco ao aproveitamento de um
direito pela empresa, ha que se buscar um provimento administrativo ou judi-
cial para legitimar a escrituragdo. A propdsito, registro o Alerta ao Mercado,
exarado pela Comissdo de Valores Mobiliarios em 30.03.05, que, de maneira
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ainda mais severa e referindo-se a atos normativos e pareceres anteriores, veda
expressamente a contabilizagdo do direito ao ‘crédito-prémio’ pelas companhias
abertas antes de eventual transito em julgado da sentenca favoravel. Entendo,
portanto, que a expectativa a ser protegida contra a mudanga jurisprudencial
refere-se exclusivamente aquelas empresas que buscaram provimento judicial
e efetivamente aproveitaram o ‘crédito-prémio’ até 09.08.04. As pretensdes
de empresas ndo deduzidas em juizo ndo podem ser resguardadas. A estas ndo
socorre o argumento da expectativa de provimento judicial favoravel e, portanto,
o imperativo da seguranga juridica que me leva a decidir pela modulagao tem-
poral dos efeitos da decisdo. Os contribuintes que demandaram judicialmente,
e somente eles, tinham a expectativa de um provimento judicial favoravel.
Utilizaram-se do ‘crédito-prémio’ num momento em que o Superior Tribunal
de Justica mantinha um posicionamento solido a seu favor. Este aproveita-
mento do beneficio implicou reducao dos custos e precos praticados por essas
empresas, em valor correspondente ao montante do IPI mitigado, levando-as a
orientar seus planos e atividades com base nessa realidade. Sdo estes atos dos
contribuintes, de apropriagao e aproveitamento do ‘crédito-prémio’ antes da
guinada jurisprudencial, que se aperfeigoaram sob a ‘sombra de juridicidade’
e, agora, merecem ser preservados. Afasta-se também, portanto, a hipdtese
de empresas que, apesar de demandarem judicialmente, ndo realizaram, por
qualquer razdo, o efetivo aproveitamento do ‘crédito-prémio’ até 09.08.04.
Nao tiveram elas reduzidos seus custos, nem deixaram, por consequéncia, de
repassar o Onus tributario integral (sem a deducao do crédito-prémio) aos seus
clientes. Com relag@o a esses contribuintes, ndo ha ofensa relevante a seguranga
juridica que justifique a modulacao temporal dos efeitos da decisdo. Tampouco
aproveita a mitigacao dos efeitos da decisdo declaratoria a outros que nao o
titular original do ‘crédito-prémio’, ja que a ‘sombra de juridicidade’ refere-se
ao entendimento pacificado por esta Corte, que ndo abrange a possibilidade de
aproveitamento, por terceiros, do beneficio fiscal. Sem duvida, a controvérsia
acerca da possibilidade desse aproveitamento por terceiros e a interpretagado
a ser dada a legislacao federal que trata do assunto nunca gozaram, neste Tri-
bunal, da pacificagdo jurisprudencial advinda de profundo debate e reiterados
precedentes. Nao ha, em favor desses cessionarios do crédito-prémio, ‘sombra
de juridicidade’ a socorrer-lhes. Numa palavra, a modulagdo temporal dos
efeitos da decisdo favorece somente os créditos aproveitados pelos titulares
originarios do beneficio. Diante de todo o exposto, posiciono-me pela extingao
do crédito-prémio em 1983 e, superada esta tese, pelo término do beneficio
em 1990, nos termos do art. 41, § 1°, do ADCT, acompanhando o e. relator,
Ministro Teori Albino Zavascki, para negar provimento aos embargos de di-
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vergéncia, resguardando, dos efeitos desta decisdo, eventual aproveitamento
do crédito-prémio pelo titular origindrio, desde que realizado até 09.08.04.

Em voto-vista, o Ministro Teori Albino Zavascki se op0s a proposta
do Ministro Herman Benjamin, argumentando “que a modulag@o dos efeitos
das decisdes do Supremo Tribunal Federal, quando autorizada, é apenas a que
diz respeito a normas declaradas inconstitucionais e limita-se aos efeitos de
natureza exclusivamente temporal. Aqui, ao contrario, pretende-se modular os
efeitos de decisdes judiciais, nao sobre a inconstitucionalidade de norma, mas
sobre a sua revogacdo, e ndo apenas em seus aspectos temporais (= eficacia
prospectiva as normas revogadas), mas também em seus aspectos subjetivos (=
para beneficiar alguns contribuintes, ndo todos) ¢ em seus aspectos materiais
(= para abranger apenas alguns atos e negocios, e ndo todos)”*.

A maioria dos membros da 1* Sec¢ao aderiu a posi¢ao do Ministro Te-
ori*®®, tendo restado consignado na ementa do acérddo o seguinte: “Salvo nas
hipoteses excepcionais previstas no art. 27 da Lei n® 9.868/99, ¢ incabivel ao
Judiciario, sob pena de usurpagdo da atividade legislativa, promover a ‘mo-
dulacgdo temporal’ da suas decisdes, para o efeito de dar eficacia prospectiva a
preceitos normativos reconhecidamente revogados™!.

O Superior Tribunal de Justiga, neste julgamento, perdeu grande opor-
tunidade para adotar técnica imprescindivel a um Tribunal incumbido de dar
unidade ao direito federal. Pouco importa que o art. 27 da Lei n® 9.868/99 faca
referéncia expressa apenas as decisoes de inconstitucionalidade. A limitagdo
dos efeitos retroativos das decisdes ndo ¢ mera decorréncia da necessidade de
compatibilizar a seguranca juridica com a teoria da nulidade da lei inconstitu-
cional. Trata-se, ao contrario, de algo imprescindivel para ndo se surpreender
aqueles que depositaram confianca justificada nos precedentes judiciais. Os atos,
alicergados em precedentes dotados de autoridade em determinado momento
historico — e, assim, irradiadores de confianca justificada —, ndo podem ser
desconsiderados pela decisdo que revoga o precedente, sob pena de violagdo a
seguranga juridica e a confianga nos atos do Poder Publico. Ou seja, a modulagao
dos efeitos ou a limitagao dos efeitos retroativos das decisdes certamente nao
pode servir apenas as decisoes de inconstitucionalidade. Na verdade, a limita-

38 Idem.
39  Idem.

40 O Ministro Jodo Otavio de Noronha, acrescentando que “o efeito prospectivo e a modulagao do julga-
mento tém o condao, exatamente, de permitir a uma Corte Superior transcender o interesse individual e
fazer prevalecer a propria credibilidade do Poder Judiciario”, acompanhou o voto do Ministro Herman
Benjamin.

41  Idem.
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¢do dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade ¢ um dos aspectos que se
insere na questao relativa a tutela da seguranga diante das decisdes judiciais.

Alids, mesmo que o art. 27 ndo existisse, 0 Supremo Tribunal Federal
poderia e deveria limitar, quando necessario, os efeitos da decisdo de incons-
titucionalidade, bastando argumentar com base na Constitui¢ao Federal. Uma
norma, afirmando a possibilidade da limitacao dos efeitos retroativos das de-
cisoes revogadoras de precedentes — ou, caso se queira em outros termos, de
jurisprudéncia consolidada e pacifica — no Superior Tribunal de Justica, jamais
poderia ser vista como resultado de “livre op¢ao” do legislador infraconsti-
tucional. Tal norma ¢é necessaria para o legislador cumprir com o seu dever
de tutela da confianga justificada nos atos do Poder Publico. O que significa
dizer que a inexisténcia desta norma configuraria “falta de lei”, que, por isso,
necessariamente deveria ser suprida pelo Poder Judicidrio diante dos casos
concretos. Como o Judiciario ndo pode prestar adequada tutela jurisdicional
sem limitar os efeitos da decisao que revoga precedente — deixa de lado juris-
prudéncia pacifica ou, o que é o mesmo, inaugura nova compreensao de dada
situacdo juridica —, ndo ha como subordinar a sua decisdo, de limitagdo dos
efeitos retroativos, a existéncia de lei. Na realidade, a possibilidade de limitar
os efeitos retroativos das decisdes ¢ inerente ao exercicio do poder de julgar
conferido aos Tribunais Superiores®.

De outro lado, excetuar alguns atos e sujeitos dos efeitos retroativos de
uma decisdo ndo significa dar efeitos prospectivos a lei revogada, ainda que tal
decisdo tenha reconhecido que, na época da pratica dos atos, a lei ndo deveria
produzir efeitos. Ora, se, no momento em que os atos foram praticados, o Poder

42 “Com efeito, a possibilidade de aplicagdo prospectiva da lei ou do ato normativo declarado inconsti-
tucional decorre do principio da seguranga juridica. Logo, mesmo que inexistisse o art. 27 da Lei n°
9.868/99, ainda assim o Supremo Tribunal Federal, em alguns casos, teria o poder/dever de restringir os
efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade ou decidir a partir de que momento esta teria eficacia. Tal
se da, anosso ver, na mudanga abrupta da jurisprudéncia do proprio Pretorio Excelso, com repercussoes
seja no Erario, seja no patrimoénio de grande numero de empresas. (...) Sempre com apoio no principio
da segurangca juridica, estamos convencidos de que, também no controle difuso de constitucionalidade,
o STF detém a aptidao para, na salvaguarda dos principios constitucionais, maxime o da seguranga
juridica, apontar a prospectividade, evitando, assim, a fulminante e por vezes formidavel eficacia ex
tunc. (...) Assentadas estas premissas, podemos avancar em nosso raciocinio indagando: e os demais
Tribunais Superiores (STJ, TST, STM e TSE) podem, a mingua de uma lei formal expressa, manter os
efeitos da antiga e arraigada jurisprudéncia, quer em relagdo a causa agora julgada em sentido oposto,
quer as demais, que ainda tramitam, quer, finalmente, a todas as pessoas que estavam a pautar sua
conduta de acordo com aquilo que, sem nenhuma hesita¢ao, o proprio Poder Judiciario considerava
correto e adequado? Agora respondemos que sim, em que pese a inexisténcia de autorizagdo em meio
técnico-processual expresso. Sempre o autoaplicavel principio constitucional da seguranca juridica
impde o periodo de transi¢ao que estamos a aludir’” (CARRAZZA, Roque Antonio. Seguranca juridica
e eficacia temporal das alteragdes jurisprudenciais — Competéncia dos Tribunais Superiores para fixa-
la — Questdes conexas. Efeito ex nunc e as decisoes do STJ. Sao Paulo: Manole, 2009. p. 67-68).
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Judiciario afirmava que a lei estava em vigor, inegavelmente existia “norma
juridica” para orientar os jurisdicionados. Se esta norma € revogada por norma
posteriormente emanada do proprio Poder Judiciario, a nova norma nao pode
retroagir para apanhar as situagdes que se consolidaram a época em que era
justificada a confianga na norma judicial revogada.

De modo que, limitar os efeitos de deciso, para preservar atos praticados
com base em lei declarada revogada, ndo € usurpar o poder do legislador, mas
proteger a confianca justificada no Poder Judiciario. Trata-se, em verdade, de
um ato de autotutela do proprio Judiciario.

Também ndo ¢é correto supor que, para a protecdo da confianga, basta
apenas limitar os efeitos retroativos da decisdo, sem dissociar os atos que foram
e ndo foram praticados com base em confianca justificada. Portanto, pouco
importa que a lei tenha se referido apenas a limitagdo dos efeitos retroativos,
sem dizer que os atos praticados no passado podem ser diferenciados. Ora, ¢
da esséncia da limitacdo de efeitos em nome da protecao da confianca a discri-
minagdo de atos que nao foram praticados com base em confianga justificada,
e que, assim, ndo devem ser ressalvados dos efeitos retroativos da decisao.

Ha outro importante caso a ser lembrado. O Supremo Tribunal Federal,
ao julgar o HC 83.255/SP, alterou a regra judicial a respeito do prazo recursal
para o Ministério Publico, que desde entdo passou a ser contado a partir da data
da entrada do processo nas dependéncias da instituicao. O Superior Tribunal de
Justica acompanhou a nova orientagdo do Supremo Tribunal Federal.

Naturalmente, porém, surgiu o problema relacionado com os recursos
que haviam sido interpostos a época em que prevalecia o entendimento an-
terior. Mas o Superior Tribunal de Justica sabiamente preservou a tempesti-
vidade dos recursos que se fundaram na regra judicial — ou no entendimento
jurisprudencial — que ainda prevalecia quando da interposi¢ao, ndo admitindo
a retroatividade do novo entendimento para descaracterizar a tempestividade
recursal. Neste sentido, hé o seguinte julgado da 5% Turma do Superior Tribu-
nal de Justica: “Habeas corpus. Processual penal. Tempestividade do recurso
ministerial. Mudanca do entendimento jurisprudencial das Cortes Superiores.
Aplicagdo aos casos futuros. 1. De fato, o Supremo Tribunal Federal, a partir do
julgamento plenario do HC 83.255/SP (Informativo 328), decidiu que o prazo
recursal para o Ministério Publico conta-se a partir da entrada do processo nas
dependéncias da Instituicdo. O Superior Tribunal de Justi¢a, por seu turno,
aderiu a nova orientacdo da Suprema Corte. 2. Nao se pode olvidar, todavia,
que o entendimento jurisprudencial, até entdo, ha muito sedimentado no STF e
no STJ, era justamente no sentido inverso, ou seja, entendia-se que a intimagao
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pessoal do Ministério Publico se dava com o ‘ciente’ langado nos autos, quan-
do efetivamente entregues ao 6rgao ministerial. 3. Dessa maneira, constata-se
que o Procurador de Justica, nos idos anos de 2000, tendo em conta a entdo
sedimentada jurisprudéncia das Cortes Superiores, valendo-se dela, interpds
o recurso dentro do prazo legal. 4. Nao se poderia, agora, exigir que o 6rgao
ministerial recorrente se pautasse de modo diverso, como se pudesse antever a
mudanga do entendimento jurisprudencial. Essa exigéncia seria inaceitavel, na
medida em que se estaria criando obstaculo insuperavel. Vale dizer: depois de a
parte ter realizado o ato processual, segundo a orientagao pretoriana prevalente
a época, seria apenada com o ndo conhecimento do recurso, quando nao mais
pudesse reagir a mudanga. [sso se traduziria, simplesmente, em usurpagao su-
maria do direito de recorrer, o que ndo pode existir em um Estado Democratico
de Direito, mormente se a parte recorrente representa e defende o interesse
publico. 5. Ordem denegada™.

Essa decis@o merece um tinico reparo. Pouco importa se a parte recorrente
representa e defende o interesse publico. Nao ¢é possivel retroagir entendimento
novo para o efeito de prejudicar quem quer que tenha praticado ato em confianca
em precedente ou em jurisprudéncia pacifica. A sua importancia, entretanto,
transcende este ponto, pois demonstra que um Tribunal cuja missdo ¢ a de
atribuir unidade ao direito federal deve estar consciente de que a revogacao
de um precedente — ou de um entendimento jurisprudencial — tem significado
muito mais amplo ao de uma simples decisdo judicial*.

Arevogacao de precedente, ao alterar o entendimento da Corte a respeito
da interpretacao da lei federal, tem grande impacto sobre as situacdes levadas a
efeito sob o império do precedente revogado. De forma que exige do Tribunal,
em primeiro lugar, a analise acerca da existéncia de “confianca justificada”,
uma vez que nem todo precedente gera confianca capaz de legitimar a conduta
praticada. Depois, ha que se verificar se o ato ou a conduta realmente deriva
da confianga que se depositou no precedente.

Assim, tomando-se como exemplo o caso do “prazo do Ministério Pu-
blico”, caberia perguntar se, a época da interposi¢do do recurso, existiam ma-

43 STJ, 5*T., HC 28.598/MG, Rel* Min* Laurita Vaz, DJ 01.08.05.

44 A propria Corte Especial do Superior Tribunal de Justica ja teve oportunidade de declarar que este
Tribunal “foi concebido para um escopo especial: orientar a aplicagdo da lei federal e unificar-lhe a
interpretagdo, em todo o Brasil. Se assim ocorre, ¢ necessario que sua jurisprudéncia seja observada,
para se manter firme e coerente. Assim sempre ocorreu em relagao ao Supremo Tribunal Federal, de
quem o STJ ¢é sucessor, nesse mister. Em verdade, o Poder Judiciario mantém sagrado compromisso
com a justica e a seguranga” (STJ, Corte Especial, AgRg nos EResp 228432, Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros, DJ 18.03.02).
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nifestagdes jurisprudenciais ¢ da doutrina no sentido de que o prazo deveria ser
contado a partir da entrada dos autos na dependéncia da institui¢ao ou firmando
o entendimento de que ndo seria razoavel subordinar o inicio do prazo a boa
vontade do Ministério Publico. Se o Superior Tribunal de Justiga, ainda que
sem expressamente decidir que o prazo deveria ser contado a partir da entrada
dos autos no Ministério Publico, ja tinha sinalizado para este entendimento
ou ja havia decidido com base em disting@o inconsistente — considerando, por
exemplo, que o prazo do Ministério Publico, para a indicacdo de testemunhas
ou de quesitos periciais, deveria ser contado a partir da entrada dos autos na
institui¢do ou que o prazo para a interposicdo de recurso, no processo civil,
deveria obedecer a tal l6gica, a autoridade do precedente, assim como a con-
fianca que nele poderia ser depositada, estariam abaladas.

A protecdo da confianga justificada nos precedentes judiciais constitui
dever dos Tribunais Superiores, pelo que a limitagao dos efeitos das decisoes
que revogam precedentes ou jurisprudéncia consolidada ndo esta sequer a dis-
crigdo do Superior Tribunal de Justi¢a. Esse Tribunal, para dar cumprimento
a sua missdo constitucional de dar unidade ao direito federal, tem o dever de
utilizar a técnica da limitacao dos efeitos retroativos, como todo tribunal que,
ao decidir, fixa normas que orientam a conduta dos jurisdicionados, dando-lhes
previsibilidade para trabalhar e viver.
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REFLEXOES FILOSOFICAS SOBRE A
NEUTRALIDADE E IMPARCIALIDADE NO ATO
DE JULGAR

Rodolfo Pamplona Filho
Charles Barbosa™

1 —INTRODUCAO

proposta do presente artigo € tecer consideracdes filosoficas sobre o
ato humano de julgar.

Todavia, o objetivo ndo ¢ fazer uma reflexdo dogmatica com base na nor-
matizagao positiva, mas, sim, enfatizar a distingdo necessaria entre neutralidade
e imparcialidade, com base em marcos tedricos da filosofia contemporanea.

Nessa linha, buscar-se-a desmistificar a concepgao cotidiana de neu-
tralidade, identificando-a mais como um mito necessario do papel social do
magistrado do que como uma realidade fatica.

Para isso, porém, serd necessario relembrar a esséncia humana do pro-
cesso, que € o primeiro topico a ser enfrentado.

2 — SOBRE A ESSENCIA HUMANA NO PROCESSO

A reflexdo sobre qualquer tema que envolva o devido processo legal
demanda, prima facie, compreender que as regras e principios que lhe sdo
subjacentes direcionam-se a garantir a prestagao jurisdicional higida, tendente
a solucionar problemas que impedem ou dificultam a convivéncia social, de-
senvolvida, como cedico, por meio de relagdes intersubjetivas.

*  Juiz titular da 1¢Vara do Trabalho de Salvador/BA; professor titular de Direito Civil e Direito Processual
do Trabalho da Universidade Salvador — UNIFACS; professor adjunto da graduagdo e pos-graduag¢ao
em Direito da Universidade Federal da Bahia; coordenador do Curso de Especializa¢do Lato Sensu
em Direito e Processo do Trabalho do Curso JusPodivm,; membro da Academia Nacional de Direito
do Trabalho e da Academia de Letras Juridicas da Bahia; mestre e doutor em Direito do Trabalho
pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, especialista em Direito Civil pela Fundagdo
Faculdade de Direito da Bahia.

** - Assessor juridico do Ministério Publico Federal; mestrando em Direito Publico pela Universidade
Federal da Bahia; especialista em Direito Constitucional com formagdo para o magistério superior
pela UNISUL/IBDP; especialista em Sistemas de Informagao pela Carl Duisberg Gesellschaft — Ale-
manha; professor do Curso de Direito da Faculdade de Tecnologia e Ciéncias.
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As questdes que atingem o Judiciario sdo deflagradas a partir da disputa
por determinado bem da vida, seja por sua negagao ou violagdo. Protagonizam
tais disputas espiritos que, dominados por sentimentos, veem-se incapazes para
a composic¢ao social do conflito, notadamente em uma sociedade que, cada vez
mais, subalterniza o respeito pelo outro.

Tal conjunto de sentimentos contrapostos se transmuda na demanda que
¢ submetida a apreciag@o de outro espirito que também sente e vive a mesma
sociedade e, por conseguinte, desenvolve sentimentos em relacdo a ela.

Trata-se de debate humano, em cujo ambito, por muitas vezes, se revelam
inumanas' as razdes de desejar, demandar e, até mesmo, decidir.

Quanto mais relevante para a sociedade o bem em disputa, exsurge mais
intensa a chama das paixdes que aquece os argumentos, os quais, langados nas
pecas processuais, revelam-se, por muitas vezes, incapazes de transmitir com
fidedignidade elementos aptos a sustentar as teses vertidas.

E que ndo é dada ao ser humano a capacidade de impedir o sentimento,
mas tdo somente a fragil habilidade de camuflar a manifestacdo do sentir, so-
bretudo porque o ato de ndo sentir &, em si, um sentimento.

Assim, o que se capta do mundo pode trazer alegria, tristeza ou indife-
renga, mas sempre deslocara o espirito em relagdo ao seu centro, local onde,
ademais, jamais esteve e jamais estara, sobretudo porque ndo existe vida sem
sentimento, ainda que ndo se tenha consciéncia alguma do que seja o sentir.

O simples fato de ndo se incomodar ou de ignorar representa deslocamen-
to em relacdo ao ponto zero. E ndo existem humanos no ponto zero. Trata-se
de um /ocus vazio de sentimentos e emog¢des, em que habita uma espécie de
logica que ndo produz qualquer sentido apto a ser captado pelas razdes humanas.

O processo, de outra sorte, ¢ um /ocus humano, marcado por sentimen-
tos, sensacdes e desejos, construido com o desiderato de resolver o movimento
das paixoes, afastar os interesses imorais e, por fim, preservar ou restaurar, na
medida do possivel, a integridade das relagdes intersubjetivas em jogo.

1 Inumanidade ndo no primeiro sentido destacado por Lyotard, ao indagar: “e se, por um lado, os hu-
manos, no sentido do humanismo, estdo em vias de, constrangidos, se tornarem inumanos?”, mas sim
na perspectiva da inumanidade “infinitamente secreta, de que a alma ¢ refém”. E confessa Lyotard:
“Acreditar, como aconteceu comigo, que a primeira possa substituir a Gltima, dar-lhe expressao, ¢ cair no
engano. A consequéncia maior do sistema ¢ a de fazer esquecer tudo o que lhe escapa. Mas a angustia,
o estado de um espirito assombrado por um hospede familiar e desconhecido que o agita, fa-lo delirar,
mas também pensar — se pretendemos exclui-lo, se nao lhe damos uma saida, agravamo-lo. O mal-estar
aumenta com esta civilizagao, a exclusdo com a informagao”. (LYOTARD, Jean-Frangois. O Inumano:
Consideragdes sobre o tempo. [Tradugdo: Ana Cristina Seabra/Elisabete Alexandre]. Cole¢do Novos
Rumos. 2. ed. Lisboa: Editorial Estampa, 1997. p. 10.).
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Cada ato processual praticado pelas partes corresponde a golpes desferi-
dos em uma batalha?, cuja destina¢do ndo ¢ outra sendo a de ferir o adversario,
decerto que em sua razao, seus argumentos e em seu desejo.

A atuagdo do juiz, de igual sorte, ndo ocorre no campo da suspensdo
absoluta dos sentimentos, em que a pura ldgica opera implacavel; antes se
desenvolve em meio a sensagdes de poder e impoténcia, conhecimento e igno-
rancia, certeza e diivida, exatamente coerente com a falibilidade humana, nos
exatos termos do pensamento de Calamandrei, verbis:

“Representa-se escolarmente a sentengca como o produto de um
puro jogo légico, friamente realizado com base em conceitos abstratos,
ligados por inexoravel concatenacdo de premissas e consequéncias;
mas, na realidade, no tabuleiro do juiz, as pecas sdo homens vivos, que
irradiam invisiveis forcas magnéticas que encontram ressonancias ou
repulsdes ildgicas, mas humanas, nos sentimentos do judicante. Como se
pode considerar fiel uma fundamentacao que ndo reproduza os meandros
subterraneos dessas correntes sentimentais, a cuja influéncia magica
nenhum juiz, mesmo o mais severo, consegue escapar?’

Ha ainda que se considerar que na era da liberdade o mister de julgar ¢
ainda mais susceptivel a influéncias:

“Da vontade de dizer que, para um magistrado, € mais dificil manter
sua independéncia em tempos de liberdade do que em tempos de tirania.

Num regime tiranico, o juiz, se estiver disposto a se dobrar, s6
podera se dobrar numa direg@o — a escolha é sempre simples, entre ser-
vilismo e consciéncia.

Mas em tempos de liberdade, quando as correntes politicas sopram
em oposic¢ao de todos os lados, o juiz se vé€ exposto como a arvore no alto
do morro; se ndo tem tronco bem soélido, a cada vento que sopra corre o
risco de se curvar para um lado.”™

2 “Desenvolve-se assim, sob os olhos do juiz, aquilo que os técnicos chamam o “contraditorio’, e &,
realmente, um duelo: o duelo serve para o juiz superar a divida; a propdsito disto ¢ interessante notar
que também duelo, como duvida, vem de “duo”. No duelo se personifica a duvida. E como se, na
encruzilhada de duas estradas, dois bravos se combatessem para puxar o juiz para uma ou para outra.
As armas, que servem para eles combaterem sao as razdes. Defensor e acusador sao dois esgrimistas,
os quais nao raramente fazem uma ma esgrima, mas talvez oferegam aos apreciadores um espetaculo
excelente” (CARNELUTTI, Francesco. As misérias do Processo Penal [Tradugdo de José Antonio
Cardinalli], 1995, CONAN. Disponivel em: <http://www.pensamientopenal.com.ar/04092007/doctri06.
pdf>. Acesso em: 25 jan. 2010).

3 CALAMANDRE]I, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995.
p. 175-176.

4 Idem.p.248.
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Dessa forma, ¢é possivel que o Juiz se mantenha afastado das influéncias
politicas e decida ndo as considerar na sua atividade judicante. Trata-se, pois,
de elementos externos, que o ser humano, ainda que seja alto o preco a pagar,
possui a capacidade de neutralizar.

Por outro lado, as influéncias internas, decorrentes das convicg¢des do
magistrado, da tradi¢do, dos preconceitos etc., traduzem-se em sentimentos,
que nao se colocam a disponibilidade da racionalidade humana para fins de sua
neutralizacdo. Assim como a tristeza e a alegria, os preconceitos e as convicgoes,
hauridas na vivéncia familiar e social, integram o proprio ser humano, como
componentes indissociaveis da sua estrutura.

O que ha, portanto, no campo do processo, sao seres humanos que, com
seus medos e frustragdes, delegam a decisdo acerca de suas incompatibilidades
a outro ser humano ou, a um colégio de homens, que, também com seus medos
e frustragdes, possuem sobre si a dificil missao de produzir, sob a luz do orde-
namento juridico e dos valores presentes na sociedade, uma solu¢cdo marcada
pelas influéncias internas que atuam sobre a prépria falibilidade humana.

O mister de julgar o proximo somente pode ser considerado algo facil por
aqueles que ainda ndo deram conta da missao que paira sob suas cabegas e, por
conseguinte, ndo se importam com os destinos da sociedade. Como Carnelutti
advertiu: “nenhum ser humano que refletisse sobre o que seria necessario para
poder julgar um outro aceitaria ser juiz. Mas encontrar juizes € preciso, ¢ este
¢ o drama do direito. Isto deveria estar sempre presente na mente de todos os
juizes e jurisdicionados no transcurso do ato em que se resume o processo’.

Portanto, o processo € um campo de sentimentos, onde nao ha qualquer
possibilidade de neutralidade humana, no sentido amplo do vocabulo.

3—NEUTRALIDADE E IMPARCIALIDADE — DISTINCAO NECESSARIA

Cumprida essa rapida analise do humano no campo de processo, € preciso
examinar os tracos distintivos entre “neutralidade” e “imparcialidade”, com
vistas a verificar se a “neutralidade”, muitas vezes referida como algo ao alcance
do magistrado, relaciona-se em alguma medida — ou até mesmo confunde-se
em algum ponto — com a imparcialidade que lhe ¢ exigida.

5 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Sao Paulo: Servanda, 2010. p. 49. Aduz,
ainda, “Os crucifixos que, gragas a Deus, ainda se inclinam sobre as cabecas dos juizes nas sessdes
das Cortes Judiciarias, estariam bem melhor a sua frente, porque assim teriam, diante de si, a imagem
da vitima mais insigne da justica humana a lhes pedir contas das proprias iniquidades. Somente a
consciéncia das suas proprias injusticas pode ajudar um juiz a ser mais justo”.
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3.1 Os signos “Neutralidade” e “Imparcialidade”

O exame distintivo que se pretende desenvolver restaria comprometi-
do caso ndo se promovesse incursdo semiotica, sobretudo porque aos signos
linguisticos e verbais “neutralidade” e “imparcialidade” sdo atribuidas pelos
dicionaristas correspondéncias, que, acaso transportadas ao plano do processo,
implicariam em significativa desvirtuacao da significa¢do pretendida.

Tal exame nao pretende — até porque os limites deste escrito nao permi-
tem — o estudo da teoria dos signos. Todavia, importa referir a dicotomia de
sistemas de signos desenvolvida por Ferdinand de Saussure, segundo a qual
a lingua e a escrita consubstanciam dois sistemas distintos, entre os quais se
estabelece uma relagcdo de dependéncia caracterizada pela fungao deste tltimo
de representar o primeiro. Porém, para Saussure, o que ocorre, em verdade, é
a usurpacdo do papel principal pela representagdo, o que enseja a atribuigdo
de maior importancia a representagao do signo vocal do que ao proprio signo,
como se se acreditasse que, para se conhecer alguém, melhor seria contemplar
a fotografia do que o rosto®.

No particular, sdo elucidativas as palavras de Jacques Fontanille ao cotejar
0 signo saussuriano com o signo peirciano:

“Enquanto Saussure concebia o0 signo como pressuposi¢ao recipro-
ca entre duas faces distintas, Peirce o definia, desde o principio, por uma
relacdo assimétrica: aquilo que, sob certo aspecto ou modo, representa
algo para alguém. Geralmente se diz que o signo saussuriano ¢ diadi-
co (duas faces, um significante ¢ um significado) ¢ o signo peirciano,
triadico. Contudo, examinando atentamente a defini¢cdo proposta pelo
proprio Peirce, constata-se que ela contém, de fato, quatro elementos:
(1) ‘aquilo’ que representa (2) ‘algo’ (3) ‘para alguém’ e (4) sob ‘certo

5 997

modo’, ou ‘aspecto’.

Fontanille esclarece, outrossim, acerca da exclusdo do “referente” da
defini¢ao do signo empreendida por Saussure, em contraponto com a impor-
tancia atribuida por Peirce ao atribui-lo um papel essencial, conforme, de fato,

6  SAUSSURE, Ferdinand de. Cours de linguistique générale. Paris: Payot, 1955. p. 44. Esclarece
Saussure que “Langue et écriture sont deux systémes de signes distincts; 1’unique raison d’étre du sec-
ond est de représenter le premier; 1’objet linguistique n’est pas défini par la combinaison du mot écrit
et du mot parlé; ce denier constitue a lui seul cet objet. Mais le mot écrit se méle si intimement au mot
parlé dont il est I’image, qu’il finit par usurper le réle principal; on représentation du signe vocal qu’a
ce signe lui-méme. C’est comme si I’on croyait que, pour connaitre quelqu’un, il vaut mieux regarder
as photographie que son visage”.

7 FONTANILLE, Jacques. Semidtica do Discurso. Sao Paulo: Contexto, 2008. p. 39.
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verifica-se do seguinte excerto da obra de Charles Sanders Peirce, destacada
por Fontanille®:

“Um signo, ou representamen, € aquilo que, sob certo aspecto
ou modo, representa algo para alguém. Dirige-se a alguém, isto é, cria,
na mente dessa pessoa, um signo equivalente, ou talvez um signo mais
desenvolvido. Ao signo assim criado, denominado interpretante do pri-
meiro signo. O signo representa alguma coisa, seu objeto. Representa
esse objeto ndo em todos os seus aspectos, mas com referéncia a um tipo
de ideia que eu, por vezes, denominei fundamento do representamen.”

Nesse contexto, importa examinar algumas defini¢des localizadas nos
léxicos, em cujo ambito se verifica, em certa medida, relagdo de coincidéncia
ou sinonimia entre o contetido do signo “neutralidade” e o conteudo do signo
“imparcialidade”, fato que influencia sobremaneira a nossa percepgao, na
construgdo dos significantes e dos significados.

Inicia-se, de logo, com critica desenvolvida acerca da defini¢ao langcada
no dicionario organizado por Aurélio Buarque de Holanda.

Veja-se a defini¢cdo de neutro naquele Iéxico:

“Neutro. [Do lat. neutru] Adj. 1. Que nio toma partido nem a
favor nem contra, numa discussao, contenda, etc.; neutral. 2. Que julga
sem paixdo; imparcial, neutral. 3. Diz-se de nagdo cujo territdrio as
poténcias se comprometem a respeitar em caso de guerra entre elas. 4.
Nao distintamente marcado ou colorido. 5. Indefinido, vago, distinto,
indeterminado. 6. Que se mostra indiferente, insensivel, neutral. 7.
Gram. Diz-se do género das palavras ou nomes que, em certas linguas,
designam os seres concebidos como nao animados, em oposicdo aos
animados, masculinos ou femininos. ~ V. cor -a, elemento -, ponto -,
pressdo -a, rocha -a e verbo. S. m. 8. Eletr. Num circuito de corrente
alternada, condutor permanentemente ligado a terra e que tem potencial
constantemente igual a zero. [Cf. néutron.]”™

Em recorte das duas primeiras conceituagdes, quais sejam: (“1. Que nao
toma partido nem a favor nem contra, numa discussao, contenda, etc.; neutral.
2. Que julga sem paixdo; imparcial, neutral.”), sustentou-se que:

“(...) as diversas acepgOes gramaticais do termo ja seriam sufi-
cientes para demonstrar a enorme complexidade da discussdo acerca da

8  Idem.

9  FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, Novo Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa. 3. ed.
Curitiba: Positivo, 2004. p. 1.853. p. 1.399.
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neutralidade, notadamente se encarada sob uma otica leiga. (...) Data
venia do ilustre dicionarista, ousamos discordar do seu entendimento de
que neutro e imparcial sejam sindnimos, pelo menos do ponto de vista
juridico-politico.”'?

Ao relacionar a neutralidade com o julgamento “sem paixao” e “neutro”
tem-se que o ilustre dicionarista ndo se distanciou em importante monta da essén-
cia dos signos envolvidos, porquanto a auséncia de paixao ¢, de fato, uma forma
de neutralidade — o que se pode discutir, no particular, ¢ se € possivel ao humano
despojar-se de suas paixdes, de modo a providenciar um julgamento neutro; toda-
via, tal reflexao situa-se fora do alcance epistemologico que aqui se busca atingir.

Por sua vez, o estabelecimento de correspondéncia entre os signos “neu-
tro” e “imparcial” merece, ainda que nao evidente, a referida critica langada no
sentido de se discordar que “neutro ¢ imparcial sejam sinénimos, pelo menos
do ponto de vista juridico-politico” (grifou-se).

E que, de fato, emerge ndo ser so6 do ponto de vista juridico-politico que
a imparcialidade afasta-se da correspondéncia a neutralidade. Basta que se
compulse o proprio dicionario referido na busca pelo conceito de “imparcial”,
verbis: “Imparcial. [De im-2 + parcial.]. Adjetivo de dois géneros. 1. Que julga
desapaixonadamente; reto, justo. 2. Que ndo sacrifica a sua opinido a propria
conveniéncia, nem as de outrem. ~ V. estimador —.”!! (grifou-se).

Percebe-se, pois, que basta a mera alteragcdo de perspectiva e 0s signos
do sistema escrito deixam de representar 0 mesmo signo para passar a corres-
ponder a distintos contetdos, o que, a toda evidéncia, provoca percepgoes e,
consequentemente, significagdes diversas. Vale dizer, na linha desse raciocinio,
ao se buscar pelo “neutro” é-se conduzido ao “imparcial”, todavia, ao se buscar
pelo “imparcial”, ndo se encontraria o “neutro”.

E ndo se esta aqui a defender que a estrada semidtica que parte de um
signo e conduz ao outro ¢ inexoravelmente idéntica aquela que parte deste
ultimo até o primeiro. Todavia, ao se estabelecer uma sinonimia, ndo se pode
afastar tal correspondéncia, sobretudo porque “sinénimo” “diz-se de palavra ou
locugdo que tem a mesma ou quase a mesma significagao que outra”'?,

Assim, ndo se revela indicado, salvo em situagdes que sugiram pretensoes
especificas, que ao se buscar criar na mente de alguém um signo equivalente a

10 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O mito da neutralidade do juiz como elemento de seu papel social. In:
O Trabalho. O Trabalho, Curitiba, n. 16, p. 368-375, 1998.

11 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Op cit. p. 1.853.

12 Idem.p. 1.853.
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ideia de “imparcialidade”, possa-se lhe transmitir o signo escrito “neutralidade”
e que ao se objetivar a formagdo da imagem de neutro, ndo se possa representar
0 que pensamos ser “imparcial”.

Tal incongruéncia conduz a distor¢ao do sistema de valores, decorrente
da interag@o das percep¢des do mundo “interior” e do mundo “exterior”, res-
ponsaveis por, respectivamente, produzir os significantes e os significados'.

Nada obstante, ¢ preciso observar que nem sempre essa distor¢do do
sistema de valores produz reflexos negativos na sociedade.

3.2 “Neutralidade” — a perspectiva filosofica

Diante do que até aqui se examinou, faz-se necessario recorrer a refle-
x0es filosdficas, para que se possa desprender as amarras que, na conceituagao
geral, conectam o que € “neutro” ao “imparcial”, mas nao o que ¢ “imparcial”
ao “neutro”.

Veja-se, a propoésito, a conceituacdo apresentada por Japiassu & Mar-
condes:

“Neutralidade (do lat. Medieval neutralitas);

1. Em um sentido geral, isengdo, imparcialidade, recusa a tomar
partido em relagao a posigdes opostas ou em conflito. (grifou-se).

2. Em um sentido mais especifico, as concepgodes que defendem a
neutralidade das teorias cientificas defendem a ideia de que essas teorias
devem ser neutras quanto a constitui¢ao da realidade em si mesma, ou
seja, ndo devem partir de nenhum pressuposto ontologico.

3. Em epistemologia, discute-se contemporaneamente a pretensa
neutralidade do conhecimento cientifico. A ciéncia seria neutra na medida
em que ¢ factual, descritiva, isto é, preocupa-se com a descricdo e a expli-

13 FONTANILLE, Jacques. Semidtica do discurso. Sao Paulo: Contexto, 2008. p. 38. Refere o autor
que “a questao tratada por Saussure pode ser reduzida a dois pontos essenciais: (1) a relagdo entre a
percepgado e a significagdo. A partir de nossas percepgdes emergem significagdes; nossas percepgoes
do mundo ‘exterior’, de suas formas fisicas e biologicas, produzem significantes. A partir de nossas
percepedes do mundo ‘interior’, conceitos, afetos, sensagdes e impressdes formam-se os significados;
(2) a formagdo de um sistema de valores. Os dois tipos de percep¢des entram em interagdo, e essa
interagdo define um sistema de posi¢des diferenciais, sendo cada posi¢ao caracterizada segundo dois
regimes de percepcao: o conjunto ¢ chamado, entdo, sistema de valores.”. E aduz: “Paralelamente a
teoria do signo, uma teoria da significagdo vem a tona em Saussure. Essa teoria, especialmente por meio
danocao de ‘imagem’ (imagens acusticas, visuais, mentais e psiquicas), esta enraizada na percepgao. O
percurso que vai da substancia a forma, do qual se reteve apenas o resultado final, ¢, de fato, o percurso
que vai do mundo sensivel ao mundo significante”.
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cacdo dos fendmenos, sem emitir juizos de valor, sem fazer prescrigoes.
Porém, deve-se reconhecer que o conhecimento cientifico, situado em um
contexto historico-social, corresponde a interesses, valores, preconceitos,
dos proprios individuos e grupos que produzem esse conhecimento e da
sociedade que os aplica e utiliza. A ciéncia ndo estaria assim imune a
elementos ideologicos, ndo poderia ser neutra. (grifou-se).

4. O principio da neutralidade cientifica € o principio segundo o
qual os cientistas estariam isentos e imunes, em nome de sua racionali-
dade objetiva, de formular todo e qualquer juizo de valor, de manifestar
toda e qualquer preferéncia pessoal e, consequentemente, de ser respon-
saveis pelas decisdes politicas relativas ao uso de suas descobertas.”'*

Verifica-se, pois, que Japiassi & Marcondes também estabelecem, no
campo das generalidades, a correspondéncia entre o “neutro” e o “imparcial”.
No particular, ndo sera possivel empreender o exame na perspectiva de retorno,
realizado no ambito da obra de Holanda, ja que nao consta do referido dicionario
de filosofia o verbete “imparcialidade” ou “imparcial”.

Todavia, até pela natureza do 1éxico filosofico, observa-se que os autores
situam o neutro no campo da epistemologia e sustentam a total influéncia do
contexto social, dos valores, preconceitos, etc., que afastam a possibilidade
de neutralidade cientifica, sobretudo pela impossibilidade de imunizagdo em
relagdo aos elementos ideologicos.

Indaga-se: ha humano em agdo racional, que ndo esteja sob a influéncia
de alguma ideologia?" E aqui se emprega o vocabulo “ideologia” no sentido

14 JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Diciondrio bdsico de Filosofia. 5. ed. Rio de Janeiro:
Zahar, 2008. p. 200.

15 E aqui importa referenciar o estudo desenvolvido por Manoel Jorge e Silva Neto em torno dos diver-
sos sentidos da palavra ideologia: “Na teoria social norte-americana contemporanea, por exemplo, o
termo ideologia vem sendo utilizado para designar opinides politicas conscientemente formuladas (cf.
Anthony de Crespigny e Jeremias Cronin, /deologias politicas, p. 9). Afirmam os autores mencionados
que a palavra ideologia quando inauguralmente concebida portava conotagdo bem distinta da que hoje
se formula. Fora empregado o termo a época da Revolugdo Francesa, pela primeira vez, por Destutt
De Tracy, que o associou a busca de um método, sendo que ideologie foi o nome dado por De Tracy ao
método especifico que propunha como universalmente aplicavel. ‘A ideologie, ou ciéncia das ideias,
proporcionaria o verdadeiro fundamento para todas as demais ciéncias (op. cit., p. 6). Crespigny e Cro-
nin aludem ainda ao sentido mais genérico e popular da palavra ideologia, apontada como sistemas de
crengas de grupos sociais, e, com efeito, tal concepcao foi disseminada a partir das obras de Karl Marx,
muito embora nao tenha sido o filésofo alemao o primeiro a reconhecer que os grupos sociais carregam
consigo uma particular compreensdo da realidade, distinta dos demais (idem, ibidem). Esclarega-se que,
ao nos referirmos a embate ideoldgico, como fizemos no texto, associamos indicativamente a concep¢ao
de ideologia a de sistemas de crengas de grupos sociais. Nao obstante, ndo se esgotam nesse plano as
incontaveis significagdes da palavra ideologia. Karl Mannheim (cf. Ideologia y Utopia, p. 49) reconhece
dois sentidos distintos e separados do termo ideologia, sendo um particular e outro total. Ideologia,
tomada sua acepgao particular, segundo Mannheim, se revela através da desconfianga e do ceticismo
do individuo com relagdo as ideias do seu adversario, e, por outro giro, assumida em seu sentido total, ¢
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de sistemas de crengas de grupos sociais, a significar um conjunto de ideias,
principios e valores que refletem uma determinada visdo de mundo, orientando
uma forma de agdo, sobretudo uma pratica politica'®.

16

258

sindnimo de conjunto de ideias de uma época ou de um grupo historico-social concreto, ‘(...) por exem-
plo, de uma classe, quando estudamos as caracteristicas e composicao da total estrutura do espirito de
nossa época ou deste grupo’ (idem, ibidem). Tércio Sampaio Ferraz Jr. (cf. Teoria da Norma Juridica,
p. 155-157) clarifica que ‘ideologia é termo equivoco, significando, ora falsa consciéncia, ora tomada
de posicao (filosofica, politica, pessoal, etc.), ora instrumento de analise critica (teoria da ideologia),
ora instrumento de justificagao (programas de a¢do). Em nossa concepg¢ao, funcionalizamos o conceito.
Admitimo-lo como conceito axioldgico, isto €, a linguagem ideoldgica ¢ também valorativa. SO que,
enquanto os valores em geral constituem prisma, critério de avaliacdo de agdes, a valoragdo ideologica
tem por objetivo imediato os proprios valores. Além disso, com qualidade pragmatica diferente. Enquanto
os valores sdo expressdes dialogicas, reflexivas e instaveis, a valoragdo ideologica ¢ rigida e limitada.
Ela atua no sentido de que a fungéo seletiva do valor no controle da acdo se torna ‘consciente’. Isto ¢, a
valoragao ideologica ¢ uma metacomunicagao que estima as estimativas, valora as proprias valoragdes,
seleciona as selegdes ao ‘dizer’ ao enderegado como este deve vé-las’. ‘A ideologia, isto ¢, a avaliagdo
ideologica, através da qual podemos identificar a qualidade imperatividade do sistema normativo, sen-
do metacomunicativa, constitui, portanto, por assim dizer, uma pauta de segundo grau, pressupondo a
existéncia das proprias normas. Ela calibra o sistema normativo na media em que s6 por ela ¢ possivel
determinar, numa situagdo dada, que tipo de efetividade deve possuir ele, como um todo, para que
suas normas constituam cadeias validas e, em consequéncia, que tipo de autoridade deve ser assumida
como legitima. Assim, por exemplo, maximas do tipo ‘ninguém deve permitir-se obter proveito de sua
propria fraude ou tirar vantagens de sua propria transgressao’ sao inspiradas em consideragdes que tém
seu fundamento em avaliagdo ideoldgica, com as que afirmam o primado universal da ordem, da justica,
enquanto valor social, podendo decidir, em consequéncia, sobre a validade e efetividade de testamentos,
contratos e outros atos juridicos, confirmando-lhes, alterando-lhes e suprimindo-lhes a forga obrigatoria.
Elas nao sao dirigidas diretamente aos relatos das normas, mas aos seus cometimentos, tocando, por isso,
imediatamente na relagdo entre editor e sujeito como meta complementar.” E Tércio Sampaio Ferraz
Jr., ainda, quem esclarece a respeito da possibilidade de distinguir-se entre um enunciado sobre a ide-
ologia e um enunciado ideologico, ao afirmar que ‘(...) a distin¢do € possivel e tem a0 menos um valor
operacional. Assim, em tese, um enunciado sobre a ideologia, ndo importa seja ele mesmo ideoldgico,
tem uma ideologia com seu objeto. Ja um enunciado ideologico ndo fala de uma ideologia, mas tem
uma carga ideologica: emite, ideologicamente, um valor, ou seja, um simbolo de preferéncia para agoes
indeterminadamente permanentes, uma férmula integradora e sintética para a representacao do consenso
social. Muito embora, como reconhecemos, na pratica, essa distingao seja menos imprecisa, poderiamos
resumi-la dizendo que, numa alusdo a Hart (1961:99), um enunciado sobre ideologia manifesta um ponto
de vista externo, enquanto um enunciado ideolégico manifesta um ponto de vista interno. O primeiro ¢
aquele que ¢ emitido por um observador que, em tese, ndo tem um compromisso com a ideologia que
menciona, ao passo que o segundo é emitido por um observador que se compromete’. (cf. Constituicao
de 1988: Legitimidade. Vigéncia e eficacia. Supremacia, p. 17). Questao de relevo a qual nao devemos
tangenciar diz respeito a consideragio de a ciéncia do direito comportar ou ndo a ideologia. Para Hans
Kelsen, a ciéncia do direito ¢ ideologica enquanto em oposi¢do ao mundo do seu ou a natureza, sob o
prisma logico transcendental, tendo em vista a sua afirmativa de que ‘somente quando se entenda ‘ideo-
logia’ como oposi¢ao a realidade dos fatos da ordem do ser, isto ¢, quando por ideologia se entenda tudo
que nao seja realidade determinada por lei causal ou uma descri¢ao desta realidade, ¢ que o Direito, como
norma — isto €, como sentido de atos da ordem do ser causalmente determinados, mas diferente destes
atos —, ¢ uma ideologia’ (cf. Teoria pura do Direito, p. 116-117). Contudo, ¢ também anti-ideologica,
quando se nao referir a valores e, nessa linha, conclui Kelsen: ‘(...) a ciéncia tem, com reconhecimento,
a intengdo imanente de desvelar o seu objeto. A ‘ideologia’, porém, encobre a realidade enquanto, com
a intengdo de a conservar, de a defender, a obscurece ou, com a intengdo de a atacar, de a destruir e de
a substituir por outra a desfigura’ (op. cit., p. 118-119).”.

JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Diciondrio bdsico de Filosofia. 5. ed. Rio de Janeiro:
Zahar, 2008. p. 141.
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Com essa perspectiva, sem desejar aqui realizar digressdo acerca das
identidades, realidades e valores, desenvolvida por Saussure, impde-se destacar
a possibilidade de se tratar coisas idénticas como diferentes e coisas diferentes
como idénticas, sempre considerada a carga valorativa que se atribui ao signo.
E assim revela-se possivel afirmar que a “imparcialidade” ¢ “neutralidade”,
caso ao primeiro signo seja atribuida a carga valorativa do segundo, maxime

porque as significagdes dependem do contexto em que o signo é empregado.

Nessa perspectiva ¢ que Saussure utiliza a representagdo do “cavalo”
no Jogo de Xadrez e sustenta que, na sua materialidade pura, deslocado de
sua casa e das demais condigdes do jogo, ndo representa nada para o jogador,
nao se tornando elemento real e concreto, senao quando estiver revestido de
seu valor e fazendo corpo com ele. De igual sorte, outro objeto, sem qualquer
semelhanga com a pega “cavalo”, uma vez colocada na respectiva casa ¢ a ela
atribuida o valor do “cavalo”, sera tratada como idéntica ao cavalo'’.

Tais reflexdes aplicam-se, em toda a sua extensdo, ao que se busca
delinear no presente escrito, porquanto, ainda que as distin¢des ja se fagam
mostrar no campo da generalidade, o locus de aplicacdo da neutralidade e da
imparcialidade aqui considerado ¢ aquele afeto as decisdes judiciais, ambiente
em que so € possivel afirmar que o magistrado pode ser neutro se, com isso,
esteja-se desejando atribuir a neutralidade a carga valorativa da imparcialida-
de, operagdo que, ademais, pode, a uma primeira vista, relevar-se por demais
despicienda e inapropriada, todavia, em contexto especifico podera representar
significativo agregado a teoria e a praxis processual, especialmente no que
concerne a atuacdo do magistrado e a imagem do Poder Judiciario.

Impde-se considerar, pois, a necessidade de se invocar o pensamento de
Edmund Husserl para sustentar a possibilidade de neutralidade humana diante
de uma situag@o de conflito, importando, todavia, advertir que a suspensao de
juizos (epoché, epokhé ou emwoyn) € uma agdo que pode se afirmar impossivel
de ser atingida em toda a sua extensdo, sobretudo porque o objetivo do pensar
fenomenologico ¢ o alcangar da esséncia (eidos), limite da redugdo eidética.

17 SAUSSURE, Ferdinand de. Cours de linguistique générale. Paris: Payot, 1955. p. 154-155. “Enfin,
toutes les notions touchées dans ce paragraphe ne différent pas essentiellement de ce que nous avons
appelé ailleurs des valeurs. Une nouvelle comparaison avec le jeu d’échecs nous le fera comprendre
(voir p. 125 sv.). Prenons un cavalier : est-il lui seul un ¢lémente de jeu? Assurément non, puisque dans
sa matérialité pure, hors de sa case et des autres conditions du jeu, il ne représente rien pour le joueur et
ne devient élément real et concret qu’une fois revétu de sa’ valeur et faisant corps avec elle. Supposons
qu’au cours d’une partie cette picce vienne a étre détruite ou égarée: Peut-on la remplacer par une autre
équivalente? Certainement: non seulemente un autre cavalier, mas méme une figure dépourvue de toute
resemblance avec celle-ci sera déclarée identique, pourvu qu’on lui attribue la méme valeur. (...)”.
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Dessa forma, a esséncia, que se localiza no Ser (Sein) proprio de deter-
minado individuo como o que (Was) ele é, resta conduzida ao mundo das ideias
(in Ideen gesetzt). A intui¢ao empirica (erfahrende Anschauung) ou individual
(individuelle) pode ser transformada em visao de esséncia (Wesensanschauung)
ou idea¢do (Ideation)'®.

Assim, essa “suspensao de juizo” no campo fenomenologico nao implica
aneutralidade no sentido amplo e irrestrito, mas sim pretende a “contemplagao
desinteressada”, alusivas aos interesses naturais na existéncia, abstendo-se de
emitir juizos sobre ela, sem, todavia, po-la em duvida. Trata-se da neutralidade
filosdfica, ndo transportavel ao plano empirico da decisdo.

Na verdade, como adverte José Ferrater Mora, a “auséncia de pressupos-
tos” nao se refere a constitui¢do da realidade, mas as doutrinas ou ideias sobre
ela. Para o fil6sofo, seria este o sentido atribuido por Husserl e, por isso mesmo,
ndo se pode afirmar que tal neutralizacao seria impraticavel, ja que € necessario
considerar a que se refere a “‘actitud neutral” implicada en la neutralizacion de
referencia. Si dicha actitud es una actitud ante ideas, nociones, ‘posiciones’,
etc., no parece inconveniente admitir la posibilidad de una neutralizacion. Sj,
en cambio, se refiere a ‘situaciones basicas’, la neutralizacion parece dificil,
si no imposible”" (grifou-se).

18 HUSSERL, Edmund. Ideen zu einer reinen Phdnomenologie und phdnomenologischen Philosophie.
Hamburg: Felix Meiner Verlag GmbH: 2009. p. 13. “Zundichst bezeichnete ‘Wesen’das im selbstei-
genen Sein eines Individuum als sein Was Vorfindliche. Jedes solches Was kann aber ‘in Idee gesetz
werden. Ehfahrende oder individuelle Anschauung kann in Wesensanschauung (Ideation) umgewandelt
werden — eine Moglichkeit, die selbst nicht als empiriche, sondern als Wesensmaglichkeit zu verstehen
ist. Das Erschaute ist dann das entsprechende reine Wesen oder Eidos, sei es die oberste Kategorie,
sei es Besonderung derselben, bis herab zur vollen Konkretion”.

19 FERRATER MORA, José. Diccionario de Filosofia. 5. ed. Buenos Aires: Editorial Sudamericana, 1964.
p.277. “El concepto de neutralidad, y el ‘neutralismo’ resultante, puede usarse también en otro sentido:
en el de la ‘ausencia de supuestos’ (la Voraussetzungslosigkeit a que se han referido muchos filésofos
alemanes). En este caso la neutralidad se refiere no a la constitucion de la realidad, sino a las doctrinas
o ideas sobre la misma. En este sentido Husserl ha hablado de neutralidad en cuanto neutralizacion
(Neutralisierung), o sea en cuanto ‘modificacion de neutralidad’ (Neutralitdtsmodifikation). Consiste ésta
en el acto de “desconectar’ toda tesis relativa al mundo natural y colocarla entre paréntesis (VEASE),
haciéndola de esta manera ‘neutral’ con respecto a cualquier supuesto y hasta con respecto a cualquier
afirmacion (idem, § 31). La ‘modificacion de neutralidad’ es, segtn Husserl, aquel tipo de modalidad
que descarta toda ‘modalidad doxal’ a la cual se refiere, pero en forma completamente distinta de la
mera negacion, la cual es positiva y no ‘neutralizante’. La modificacion en cuestion no suprime nada
ni ‘hace nada’: es solo, dice Husserl, la contraparte consciente de toda ejecucion o acto, es decir, su
‘neutralizacion’ (ibid., § 109). Se ha discutido a este respecto (y en otros respectos) hasta qué punto
es posible una completa neutralizacion frente a toda ‘posicion’ o ‘negacion’. Es comin estimar que
tal neutralizacion es impracticable, pero hay que tener en cuenta a qué se refiere la ‘actitud neutral’
implicada en la neutralizacion de referencia. Si dicha actitud es una actitud ante ideas, nociones, ‘posi-
ciones’, etc., no parece inconveniente admitir la posibilidad de una neutralizacion. Si, en cambio, se
refiere a ‘situaciones basicas’, la neutralizacion parece dificil, si no imposible”.

B
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Sustenta, pois, que a neutralidade alusiva a todo o suposto de carater
ontologico ndo € so possivel, “sino que es indispensable para que se ponga en
marcha el pensamiento filosofico. En efecto, éste no seria filosofico si no co-
menzara desde las ‘raices’, es decir, si no descartara todo supuesto (ontologico)
que se presenta ante €l con pretension de verdad.”

Adverte, todavia, que:

“(...) la ‘neutralidad ontologica’ en cuestion es solo la condicion
indispensable para que haya un verdadero punto de partida ontoldgico,
el cual de este modo no sera simplemente dado, sino ‘asumido’ en la
forma de ‘ser radicalmente pensado’. En otros términos, el pensamiento
filosofico es neutral s6lo en cuanto que, al empezar a funcionar, deja de
serlo. Ello distingue el pensamiento filosofico del cientifico, en el cual
es en principio imposible la neutralidad en el sentido aqui indicado.”®

Nesses termos, a neutralidade possivel ao Juiz ¢ aquela que representa
a “suspensdo do juizo” e o encontro com a esséncia, acdo que o desloca de
sua posicao de poder e o auxilia a perceber o calor das angustias das partes,
subjacente a frieza dos autos. Viabiliza-se, assim, a percep¢ao do magistrado
no sentido de que aqueles que submetem suas demandas sdo seres humanos
como ele e como tal devem ser tratados. Traz, enfim, o Juiz ao campo do hu-
mano simples, para que perceba que a tnica coisa que o diferencia do homem
do povo ¢ a investidura no poder, que, um dia, havera de lhe faltar.

Enfim, a esséncia do humano que deve buscar o juiz no campo do pro-
cesso — cuja compreensdo constitui condigdo de qualidade na apreciagdo da
demanda — relaciona-se com a denominada neutralidade subjetiva, consubs-
tanciada no tratamento igual das partes, sem que se empreenda discriminagao
negativa de qualquer sorte. Exigir, por sua vez, a neutralidade em relagdo aos
principios que decidiu abragar para a condugdo de sua vida, bem como das
influéncias que, de forma consciente ou inconsciente, incidem sobre seu modo
de pensar e agir, equivale a pedir-lhe que elimine os seus proprios caracteres
humanos, a sua propria esséncia?'.

20 Idem.

21 Nesse sentido posiciona-se Nery Junior ao invocar a doutrina de Claus Dieter Classen ¢ César de
Souza: “(...) ndo se pode exigir do juiz, enquanto ser humano, neutralidade quanto as coisas da vida
(neutralidade objetiva), pois ¢ absolutamente natural que decida de acordo com seus principios éticos,
religiosos, filosoficos, politicos e culturais, advindos de sua formagao como pessoa. A neutralidade que
se lhe impde ¢ relativa as partes do processo (neutralidade subjetiva) e ndo as teses, in abstracto, que
se discutem no processo”. (NERY Jr., Nelson. Principios de processo na Constituicao Federal. 9. ed.
Sao Paulo: RT, 2009. p. 137.)
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4 — INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDADE COMO IMPERATIVOS
CATEGORICOS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO

No cenario do processo, o espirito do Juiz deve se orientar pelo principio
do dever, em linha com o imperativo categorico kantiano, pelo simples fato
de que sua agdo deve ser boa em si, desprezando, pois, motivos, interesses ou
fins. Todavia, as regras do devido processo legal sdo imperativos hipotéticos a
serem observados pelo Juiz, nao porque sdo boas ou ruins em si, mas porque
servem de meio para a tentativa de promog¢ao do justo possivel*.

A frui¢do isonomica do direito ao contraditorio e a ampla defesa re-
presenta uma das vigas mestras do processo, que permite as partes declinar
elementos de convicgdo idoneos, ou ndo, a suportar a pretensao judicializada.

Nessa perspectiva € que se desenvolve a imparcialidade do Juiz, que,
vinculado ao arcabougo normativo, submete-se ao dever de promover a paridade
de armas e a igualdade de oportunidades, com vista a constru¢ao dos argumen-
tos e do corpo probatorio; vigilante, contudo, em relagdo as manobras imorais
e antijuridicas, desnecessarias e protelatorias, absolutamente indesejaveis na
formacdo do seu livre convencimento.

Como reflete Carnelutti ao delinear a fung¢ao das partes no processo: “a
parcialidade deles € o prego que se deve pagar pela imparcialidade no juiz du-
rante o processo; € o milagre do homem em superar a sua propria parcialidade,
conseguindo ndo ser parte, ndo tomando partido™?. Reflexdo que se alinha com
o pensamento de Calamandrei:

“Imparcial deve ser o juiz, que esta acima dos contendores; mas os
advogados sdo feitos para serem parciais, ndo apenas porque a verdade é
mais facilmente alcangada se escalada de dois lados, mas porque a par-
cialidade de um € o impulso que gera o contraimpulso do adversario, o
estimulo que suscita a reacdo do contraditor e que, através de uma série
de oscilagdes quase pendulares de um extremo a outro, permite ao juiz
apreender, no ponto de equilibrio, o justo.”**

22 KANT, Immanuel. Grundlegung zur Metaphysik der Sitten. Stuttgard: Reclam, 2008. p. 44. “Alle
Imperativen nun gebieten entweder hypothestisch, oder kategorisch. Jene stelklen die praktische
Notwendigkeit einer moglichen Handlung als Mittel zu etwas anderem, was man will (oder doch
mogliche ist, dass man es wolle), zu gelangen vor. Der kategorishe Imperativ wiirde der sein, welcher
eine Handlung als fiir sich selbst, ohne Beziechung auf ainen andern Zweck, als objektiv-notwendig
vorstellte”.

23 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Op. cit. p. 58-59.

24 CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Op. cit. p. 126.
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E preciso advertir, a propdsito, que a imparcialidade do Juiz, malgrado
também deflua de dever moral, da dinamica do processo e de disposigdes legais,
encontra a sua fonte primeira em uma das dimensdes do principio constitucional
do juiz natural, qual seja aquela que determina que “o juiz competente tem de
ser imparcial”.

Aindependéncia do magistrado, por sua vez, constitui pressuposto inexo-
ravel da imparcialidade, porquanto jamais se pode falar em juiz imparcial acaso
existam amarras externas que forcem o juiz a projetar sobre os autos elementos
que deles ndo emanam, justamente para favorecer a interesses outros, que nao
a consecugdo da justica.

Decorre, pois, do principio do juiz natural o reconhecimento de regras
éticas que objetivam a garantir o lastro de independéncia necessario a imparcia-
lidade, conforme se verifica do Capitulo Il do Codigo de Etica da Magistratura
Nacional, de onde se extraem vedagdes expressas que tratam da interferéncia
entre os juizes, de influéncias externas indevidas, do dever de denunciar as
interferéncias e da participag¢do em atividades politico-partidarias?.

25 NERY Jr, Nelson. Principios de processo na Constitui¢do Federal. Op. cit. p. 126. Explica o autor
que “O principio do juiz natural, enquanto postulado constitucional adotado pela maioria dos paises
cultos, tem grande importancia na garantia do estado de direito, bem como na manutengao dos preceitos
basicos de imparcialidade do juiz na aplicacdo da atividade jurisdicional, atributo esse que se presta a
defesa e protecio do interesse social e do interesse publico geral. E adotado no Brasil desde a Consti-
tuicdo Imperial de 1824”. Aduz, ainda, que “a garantia do juiz natural ¢ tridimensional. Significa que:
1) ndo havera juizo ou tribunal ad hoc, isto ¢, tribunal de excegdo; 2) todos tém direito de se submeter
a julgamento (civil e penal) por juiz competente, pré-constituido na forma da lei; 3) o juiz competente
tem de ser imparcial”.

26 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Codigo de Etica da Magistratura Nacional: “CAPITULO
11— INDEPENDENCIA — Art. 4° Exige-se do magistrado que seja eticamente independente e que ndo
interfira, de qualquer modo, na atuagao jurisdicional de outro colega, exceto em respeito as normas
legais. Art. 5° Impde-se ao magistrado pautar-se no desempenho de suas atividades sem receber in-
devidas influéncias externas e estranhas a justa convic¢ao que deve formar para a solugdo dos casos
que lIhe sejam submetidos. Art. 6° E dever do magistrado denunciar qualquer interferéncia que vise
a limitar sua independéncia. Art. 7° A independéncia judicial implica que ao magistrado ¢ vedado
participar de atividade politico-partidaria.”. No particular, as reflexdes de Nelson Nery Junior acerca
do tema demonstram a dimensao que assume a independéncia do magistrado: “Independente ¢ o juiz
que julga de acordo com a livre convicgao, mas fundado no direito, na lei e na prova dos autos. Julgara
apreciando livremente as provas, mas sua decisao tem de ser fundamentada (CPC, 131). Decisdo nao
fundamentada ¢ nula, conforme expressa determinagdo da CF, 93, IX. Decisao que afirma indeferir
determinado requerimento “por falta de amparo legal” ¢ inconstitucional por dois motivos: a) essa
alegac@o nao constitui fundamento, de modo que a decisdo ¢ ndo fundamentada, nula ex CF, 93, IX;
b) o juiz ndo pode eximir-se de sentenciar alegando lacuna ou obscuridade na lei, porque isso ¢ nega-
tiva de prestacao jurisdicional, em ofensa a CF, 5°, XXXV. Havendo lacuna na lei, o juiz deve decidir
aplicando a analogia, costumes e principios gerais do direito (CPC, 126). Essa possibilidade de o juiz
julgar de acordo com o seu livre convencimento denomina-se independéncia juridica ou independéncia
funcional (CodEticaMN 1°,4°s 7°e 17, LOMN 351 e 40)”.
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Com tais fundamentos, exige-se dos juizes postura imparcial, cujo conte-
udo é expressamente determinado pelo aludido Normativo, que chega, inclusive,
a delimitar um conceito, conforme se verificam dos seguintes dispositivos:

“Art. 8° O magistrado imparcial é aquele que busca nas provas a
verdade dos fatos, com objetividade e fundamento, mantendo ao longo
de todo o processo uma distancia equivalente das partes, e evita todo o
tipo de comportamento que possa refletir favoritismo, predisposicao ou
preconceito.

Art. 9° Ao magistrado, no desempenho de sua atividade, cumpre
dispensar as partes igualdade de tratamento, vedada qualquer espécie de
injustificada discriminagdo.”

A imparcialidade ¢ tao crucial a consecugao da justica que a doutrina
chega a se debrucar de forma intensa sobre questdes que envolvem a possibi-
lidade de se reconhecer a quebra de imparcialidade decorrente de atividades
do juiz extra-processo, como, por exemplo, a emissao de opinides cientificas
em livros e periddicos, a realizagdo de palestras, o posicionamento em aulas e
no desenvolvimento de teses académicas etc.

Decerto que revelaria exagero depreender-se, de forma abstrata, a impar-
cialidade da atua¢do académica do juiz?’, todavia, faz-se necessario o exame do
caso concreto, de modo a afastar qualquer conexao direta a envolver as partes
ou o contetdo de determinado processo, com determinado propdsito.

Nao se trata aqui de examinar o acerto ou equivoco de se afastar ou ndo a
imparcialidade no particular, até porque de acerto e de equivoco nao se trataria,
0 que se objetiva com a discussao € a garantia da preservagao da paridade de
armas, de modo que as partes nao sejam, de forma alguma, prejudicadas no seu
direito as devidas oportunidades para apresentar seus elementos de sustentagao,
de travarem o didlogo processual isondmico e de terem suas teses examinadas
por um juiz assim dito imparcial.

27 Esclarece Nelson Nery Junior que “A questdo da imparcialidade ou parcialidade do juiz que emite
opinides cientificas em livros, artigos doutrinarios, palestras, entrevistas e teses académicas, para
julgar agdes nas quais essas opinides sao discutidas, ndo ¢ nova. Entre nos, Pontes de Miranda e Celso
Agricola Barbi, de escolas processuais diametralmente opostas, ja se manifestaram no sentido de
que isso ndo torna no juiz suspeito para julgar acdes. (...) O afastamento da parcialidade do juiz pode
ocorrer se o magistrado defender determinada tese juridica como parte em outro processo judicial ou
administrativo, o que demonstra seu interesse concreto no deslinde da causa em favor da tese favoravel
a seus interesses subjetivos.” (NERY Jr., Nelson. Principios de processo na Constitui¢do Federal. Op.
cit. p. 137)
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Em palavras outras, que se deixem as contradigdes® fluirem a luz dos
principios do due process of Law, no curso de uma dialética processual, que
privilegie, sobretudo, a entrega de cada um, aquilo que, de fato, lhe pertence.

5—0OS DESVIOS DA IMPARCIALIDADE

Para além das reflexdes essenciais, a absoluta auséncia de correspon-
déncia entre o neutro objetivo e o imparcial no campo processual-filosofico
também se revela no plano processual-empirico, ainda que o empirismo nao
se deixe explicar pelo proprio empirismo®.

Como visto, o que se exige ¢ a observancia dos principios constitucionais
no campo processual, de modo a se garantir a prestagao jurisdicional higida.
Com essa perspectiva ¢ que a ordem juridica contempla as disposi¢cdes que
pretendem obstar a parcialidade do magistrado, de modo a preservar a sua
equidistancia e, por conseguinte, o tratamento isonomico das partes em conflito.

Os institutos do impedimento e da suspei¢ado, regulados nos arts. 134 a
138 do Estatuto Processual Civil, consubstanciam arcaboug¢o normativo que
delimita a zona de atuagdo do magistrado e representam verdadeiro instrumen-
tal de protecdo a higidez processual e, consequentemente, a produgdo de uma
prestacao jurisdicional que privilegie o valor justica possivel.

A analise mais detida dos referidos dispositivos faz emergir a verdadeira
esséncia de cada um dos impedimentos objetivados na norma, de maneira a
oferecer a todos os interessados na lide a possibilidade a aferir a presenca de
possivel desvio de imparcialidade, ainda que o proprio magistrado ndo se sinta
deslocado deste centro, por for¢a do fundamento invocado.

O inciso I do art. 134, que impede o Juiz de exercer suas fungdes em
processo de que for parte, encerra a nitida representagao do extremo da parcia-
lidade, ja que a “parte” em determinado processo ndo possui outro objetivo que
nao o de empreender todos os esfor¢os para que a solucao lhe seja favoravel, o

28 Nalogica dialética de Hegel, a contradi¢@o constitui o motor ao mesmo tempo do pensamento e do real,
toda afirmagao de verdade sendo apenas um momento provisério da posse do real espirito, devendo ser
ultrapassada (Aufhebung); ela se realiza em trés fases: fese, antitese e sintese, que marcam o progresso da
consciéncia e 0 movimento da historia até o espirito absoluto. Assim, a filosofia hegeliana se caracteriza
pela integragao da contradigdo, da qual faz um momento necessario da dialética, que ¢ a resolugdo de
todas as contradi¢des. Ainda para Hegel, o real ndo ¢ o concreto nem tampouco o imediato, o ponto
de partida, mas o resultado do pensamento que gera a realidade. (JAPIASSU, Hilton; MARCONDES,
Danilo. Dicionario basico de Filosofia. Op. cit. p. 56)

29 LYOTARD, Jean-F. La phénoménologie. Franga: Presses Universsitaires de France, 1954. p. 13. “Or
expérience, ne fournissant jamais que du contingent et du singulier, ne peut offrir a la science 1€ principe
universel et nécessaire d’une affirmation semblable”.
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que, a toda evidéncia, rivaliza com a funcdo de decidir a lide de forma impar-
cial, considerada quase que exclusivamente os elementos constantes dos autos.

Considerando que exorbita os limites do presente escrito o exame in-
dividualizado das hipoteses previstas nos referidos dispositivos, basta que se
consigne que o impedimento é depreendido a partir da situagdo objetiva que
revela a possibilidade de decisdo viciada por eventual interesse ilegitimo da-
quele, cujo Unico interesse deve ser a persecucao do justo.

Tal situagdo, pois, deve ser excepcionada para que o magistrado seja
afastado e substituido, sem que possa ele — sobretudo diante da objetiva pos-
sibilidade de lesdo — atuar no sentido de ultrapassar o 6bice que o impede de
funcionar no processo.

De igual sorte, assim como a hipotese de impedimento pode ser identifi-
cada como evento violador da imparcialidade, a fabrica¢ao de uma hipotese de
impedimento representa a busca do afastamento de magistrado que, obedecidos
os principios processuais, ndo se encontra, na verdade, impedido ou suspeito.

A norma adjetiva também contempla em sua ratio impedir tais manobras,
ja que absolutamente afrontosas ao principio do juiz natural.

Nessa perspectiva, importa destacar que, a0 mesmo tempo em que o art.
134, inciso 1V, do Codigo de Processo Civil assinala a hipotese de impedimento
do magistrado em processo, “quando nele estiver postulando, como advogado
da parte, o seu conjuge ou qualquer parente seu, consanguineo ou afim, em linha
reta; ou na linha colateral até o segundo grau”, preocupa-se em proscrever a
construg@o de simulacros de impedimento, conforme se verifica do paragrafo
unico do mesmo dispositivo, verbis: “No caso do n° IV, o impedimento sé se
verifica quando o advogado ja estava exercendo o patrocinio da causa; é, po-
rém, vedado ao advogado pleitear no processo, a fim de criar o impedimento
do juiz” (grifou-se).

No mesmo sentido, malgrado a maior for¢a da subjetividade no parti-
cular, as hipoteses de suspei¢ao do magistrado também se colocam ao alcance
das normas e dos interessados no deslinde da questdo sub judice, de modo a
possibilitar — decerto que, em alguns casos, ja ndo mais com a mesma precisao
que caracteriza os impedimentos — a prote¢do dos bens juridicos envolvidos.

No particular, sobretudo porque aqui interessa o confronto da neutralidade
com a imparcialidade, cumpre examinar o inciso V, do art. 135, que estabelece
fundamento de suspeigdo no fato de que o magistrado possa ser identificado
como “interessado no julgamento da causa em favor de uma das partes”.
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E aqui as dificuldades se multiplicam e ja se iniciam a partir da inexoravel
indagacgdo: o que seria o interesse?

Decerto que ndo se cuida de interesse fundado em convicgdes e ideologias
positivas que orientam a pré-compreensdo do magistrado e o conduz, de logo,
ainda que de forma inconsciente, a se inclinar pela prevaléncia do direito em
relacdo a uma das partes, especialmente quando a demanda comporta signifi-
cativa carga axiologica, com relevante despropor¢ao social € econdmica entre
os litigantes, em que se verifica subalternizacdo da dignidade.

Nesses casos, antes mesmo de compulsar os autos, o magistrado, que
¢ humano, ha de se inclinar de acordo com suas convicgdes e formagdo. O
interesse aqui ¢ legitimo, ainda que ndo possa ser invocado para subverter a
ordem processual, em um caso, por exemplo, que, por desvio de formalida-
des, deva-se extinguir o feito sem apreciacao do seu mérito, em desfavor do
demandante fragilizado.

A dificuldade se mostra ainda mais intensa quando se reflete sobre o
comando do paragrafo tnico do art. 135, que estabelece que “podera ainda o
juiz declarar-se suspeito por motivo intimo.”.

Indaga-se: O que seria “motivo intimo™?

Como garantir que este “motivo intimo”, eventualmente invocado pelo
Juiz, guardaré coeréncia ao fim ltimo da garantia da imparcialidade?

Nao se pretende aqui investigar os contornos do fundamento da suspeigao
em exame, tampouco as diversas possibilidades de manipulagdo abusiva da
norma no particular, todavia, cumpre registrar que a declaragdo de suspeigao
ndo se presta a salvaguarda de eventual interesse do magistrado, mas sim a
preservacao de incolumidade do processo, sob pena de configurar negativa
ilegitima do exercicio da fungdo, sobretudo considerando o que dispdem os
arts. 72 e 73 da Lei Organica da Magistratura Nacional (LOMAN)*.

Importa advertir, ademais, acerca da natureza fechada do rol indicado no
referido Diploma, conforme, inclusive, depreende-se do entendimento firmado

30 BRASIL. Lein® 35/79. “Art. 72. Sem prejuizo do vencimento, remuneragao ou de qualquer direito ou
vantagem legal, o magistrado podera afastar-se de suas fungdes até oito dias consecutivos por motivo
de: I — casamento; II — falecimento de conjuge, ascendente, descendente ou irmao; Art. 73 — Conceder-
se-a afastamento ao magistrado, sem prejuizo de seus vencimentos e vantagens: I — para frequéncia
a cursos ou seminarios de aperfeigoamento e estudos, a critério do Tribunal ou de seu orgao especial,
pelo prazo maximo de dois anos; I — para a prestagdo de servicos, exclusivamente a Justiga Eleitoral.
III — para exercer a presidéncia de associagdo de classe. (...)".
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no ambito do Conselho Nacional de Justi¢a®!, 6rgéo responsavel pela edi¢ao
da controvertida Resolugao n® 82/09, cujo conteudo, pela sua peculiaridade,
merece destaque:

“Art. 1° No caso de suspei¢do por motivo intimo, o magistrado
de primeiro grau faréa essa afirmagdo nos autos e, em oficio reservado,
imediatamente expora as razdes desse ato a Corregedoria local ou a 6rgao
diverso designado pelo seu Tribunal.

Art. 2° No caso de suspei¢@o por motivo intimo, o magistrado de
segundo grau fard essa afirmac¢do nos autos e, em oficio reservado, ime-
diatamente expora as razdes desse ato a Corregedoria Nacional de Justiga.

Art. 3° O 6rgdo destinatario das informagdes mantera as razoes
em pasta propria, de forma a que o sigilo seja preservado, sem prejuizo
do acesso as afirmagdes para fins correcionais.”

Advirta-se, por oportuno, que um dos fundamentos invocados pelo CNJ,
para editar tal Resolugédo foi justamente o “elevado nimero de declaragdes de
suspeig¢ao por motivo de foro intimo”, o que ensejava o desvirtuamento deste
instrumento, em absoluto desfavor a fungio judicante.

E preciso considerar, enfim, que o dbice do argumento da imparcialidade
ndo deve servir de instrumento de afastamento ilegitimo do magistrado de seu
oficio em determinado processo.

6 — ANEUTRALIDADE COMO UM MITO NECESSARIO AO PAPEL
SOCIAL DO JUIZ

Distintamente da utilizag@o subalterna dos institutos que objetivam ga-
rantir a imparcialidade, a neutralidade objetiva ¢, como se observou, algo que
ndo se presta a ser manipulada pela natureza humana.

31 BRASIL. CNJ. PCA n°200810000017431, do qual se extrai o seguinte excerto: “Como se sabe ¢ da
Jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal o reconhecimento do carater exaustivo a enu-
meragdo das vantagens conferidas aos magistrados pela Lei Complementar n® 35/79. Assim, quando
a Lei federal de carater geral aduz, em nimeros fechados, sobre a possibilidade de afastamento de
Magistrados, nao ha justificativa possivel para alargamento, especialmente se tratando de afastamento
para tratar de “interesse pessoal”, cujo conceito, vago e impreciso, pode dar ensejo a interpretagoes
as mais variadas possiveis. Normas deste jaez nunca sdo bem-vistas pela sociedade, conferem carater
discricionario amplo a Administragdo e podem ser utilizadas até mesmo em detrimento ao interesse
publico. Neste ponto, exatamente quanto ao interesse publico, ¢ de se ressaltar que o Constituinte deri-
vado, quando da edi¢do da emenda Constitucional n° 45, disp6s no inciso XII do art. 93 que atividade
jurisdicional sera ininterrupta, e até por tal razdo, a possibilidade do afastamento do Magistrado de
suas fungdes ha de ser vista de forma absolutamente restritiva.”
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Decerto que a neutralidade filosofica € possivel de ser atingida, todavia,
nao se revela possivel decidir sem abandonar o campo da filosofia. Depois da
suspensdo de juizos, da reducgdo eidética e fenomenologica, do encontro da
esséncia e do consequente retorno as coisas mesmas, impde-se regressar ao
campo da experiéncia, porquanto ¢ justamente neste dominio que se aguarda
a decisdo do juiz.

Nada obstante, afirmar a neutralidade do juiz, antes de trazer qualquer
macula ao processo, cumpre o necessario papel de fortalecer a imagem do Poder
Judiciéario, sobretudo porque:

“A credibilidade deste Poder estd intimamente relacionada com o
exercicio de papéis sociais e a crenga na figura da Justica, pois, conforme
comenta Luiz Antdnio Nunes, é preciso ressaltar “a necessidade que a
sociedade e as institui¢des tém de manutencdo de seus valores funda-
mentais. Valores dentre os quais se encontra a Justica, que nao pode ser
destruida pela mostra de suas fraquezas. Nao que estas precisem ser
escondidas, ao contrario, precisam ser tratadas e eliminadas.”??

Na verdade, nao se deve confundir o juiz neutro com aquele que pde
a neutralidade como um propésito, ainda que quimérico e inalcancavel. Tal
conduta representa a constante busca pelo desbastar dos preconceitos e, para
além da imparcialidade objetiva, o perseguir do ponto de equilibrio entre ide-
ologias e influéncias.

A neutralidade deve ser sim uma figura de mitologia, no sentido antro-
pologico, como explicacdo da propria razao de existir do Poder Judiciario e da
Justica; como um sindnimo para o equilibrio e como modelo social de solucao
desprovida de influéncias indesejaveis.

Para a pessoa do povo, juiz neutro € juiz, mais que imparcial, impassi-
vel. E essa figura mitoldgica é necessaria ao imaginario social, que pretende
vislumbrar no Poder Judiciario ndo um Poder como os demais, mas o ultimo
reduto de armas contra a injustica e a barbarie.

Esse paradoxo no qual se sustenta a sociedade de conflitos justifica-se
na medida em que “enquanto exercente de um papel social, o juiz atua numa
relagcdo de autoridade, e ndo de lideranca, pelo que funciona como um mero
simbolo para a sociedade, simbolo este que deve refletir os ideais de justica,
dentro da organizagdo social”®,

32 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Mito da neutralidade do juiz como elemento de seu papel social. O
Trabalho. Curitiba, n. 16, p. 368-375, 1998.

33 Idem.
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Ocorre que, como ja se delineou a partir do exame dos desvirtuamentos
dos instrumentos de imparcialidade, o Poder Judiciario é composto de seres
humanos e, como tais, faliveis em sua totalidade, o que inexoravelmente conduz
a existéncia de condutas — decerto que em grau pontual e reduzido — que em
lugar de homenagear a justiga, antes a vilipendia, o que culmina por macular
toda a instituicdo, acaso nao sejam adotadas medidas que desvinculem o ato
transgressor da linha de agdo institucional.

Empreendimento de dificil edificacdo, considerada a maneira como a
sociedade costuma enxergar as condutas negativas e positivas:

“Opera-se contra qualquer classe, e ndo ¢ diferente no ambito dos
Profissionais Juridicos, o modelo indutivo de imputacdo negativa e o
modelo excepcionalista da imputag@o positiva. Vale dizer, a sociedade
langa mao do método indutivo para determinar a macula profissional
decorrente de conduta desviante, na mesma medida em que utiliza o
método da excecao diante de fato que valorize o profissional e que, por
conseguinte, deveria dignificar e valorizar a classe como um todo.

Essa situagdo decorre de caracteristica nossa, seres humanos, na
medida em que atribuimos maior desvalor as condutas negativas do que
valor as condutas positivas, ainda que seja possivel encontrar entre elas
uma equivaléncia. Ademais, o homem possui inclinagao natural ao desejo
de conhecimento dos fatos negativos, da tragédia alheia e dos ilicitos.
Constitui, enfim, elemento atavico ao ser humano e desta caracteristica
nao podemos fugir.”**

E o escape para tal cenario nos oferece Karl Popper, ao sustentar que:

“Now it is far from obvious, from a logical point of view, that
we are justified in inferring universal statements from singular ones, no
matter how numerous; for any conclusion drawn in this way may always
turn out to be false: no matter how many instances if white swans we
may have observed, this does not justify the conclusion the all swans
are white.”

E preciso ainda considerar que o consenso da sociedade centra-se em
expectativas em relagdo as atitudes dos individuos, enquanto exercentes de
papéis sociais. Entretanto, justamente por se tratarem de individuos, ha a pos-

34 BARBOSA, Charles S. Em resgate a ¢ética nas carreiras juridicas — a necessaria ruptura com o modelo
académico cientifico-positivista. Didlogos & Ciéncias, ano 111, n. 8. p. 85-95, mar. 2009.
35 POPPER, Karl. The logic of scientific discovery. England: Routledge, 1992. p. 4.
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sibilidade de que seu comportamento ndo seja “aparentemente” o esperado,
influindo negativamente na instituigdo como um todo*®.

Explica-se, portanto, o porqué:

“o discurso institucional do Poder Judiciario visa sempre reforgar
esta ilusdo da neutralidade do juiz, tendo em vista que, caso o individuo
— investido na fun¢@o de magistrado — se desvie de forma tao radical
a ponto de que o jurisdicionado venha a questionar a legitimidade da
autoridade, pode-se sempre taxa-lo com a pecha da falta de neutralidade,
como se fosse um pecado a ser execrado para ndo se macular a Justica.

Desta forma, resguarda-se o bom juiz, observador dos parame-
tros e regras estabelecidas (notadamente, o principio do contraditorio),
que mesmo trazendo para a sentenca, ainda que de forma disfarcada ou
inconsciente, todas as suas paixdes e ideologias na interpretacdo, nao
podera ser taxado de parcial, mesmo nao sendo, na pratica, neutro.

Isto ¢ o que efetivamente viabiliza a crenca na atividade de julgar,
pois satisfaz a sociedade ndo somente com a prestagao jurisdicional, mas
com a “doce e saudavel ilusdo” de que o juiz ndo se vale de suas paixdes
e ideologias na fun¢do que exerce.”’

O paradoxo da neutralidade ou do terceiro-estado da esséncia, como
descrito por Giles Deleuze, constitui exatamente um paradoxo do sentido,
considerando-se que, “se o sentido como duplo da preposicao ¢ indiferente
tanto a afirma¢ao como a negacao, se ndo € passivo nem ativo, nenhum modo
da preposigao € capaz de afeta-10".

Referido paradoxo trasladado para o campo da atuagdo judicial quer
significar a “esterilidade” ou a “neutralidade espléndidas” como caracteristi-
cas do juiz que lhe conferiria idoneidade e legitimidade para julgar, sobretudo
porque, na légica do sentido, o terceiro estado da esséncia, que corresponde a
neutralidade, representa a indiferenca “ao universal e ao singular, ao geral e ao
particular, ao pessoal e ao coletivo”, bem como “a afirmagdo e a negagao™.

Tal ser supra-humano, por evidente, ndo existe, salvo no imaginario
social, pelo bem da Justica e pela preservacdo da imagem do Poder Judiciario.

36 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O mito da neutralidade do juiz como elemento de seu papel social.
Op. cit.

37 Idem.

38 DELEUZE, Giles. 4 logica do sentido. 4. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2007. p. 35.

39  Idem.p.37.
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7 — CONCLUSAO

Este ensaio foi uma tentativa de um esfor¢o conjunto para a compreensao
filosofica do ato de julgar, bem como do mito da neutralidade que envolve o
papel social do magistrado.

Por isso, ao encerra-lo, convida-se o ilustre leitor a refletir sobre o que
aqui se defendeu, propugnando por novas ideias que ajudem a resolver velhas
questdes, no que encontrardo, nestes coautores, seus mais sinceros aliados...

Afinal, lembrando Almeida Garret, na “Nota do Canto II”” do “Retrato de
Vénus”, declaramos, pois, “que, se érro encontrarem os professores, mui grata,
e grande mercé me farfo de me avisar; e conhecero pela minha docilidade na
emenda a pouca presumpgao do auctor’™,
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DIREITOS FUNDAMENTAIS, GARANTISMO E
DIREITO DO TRABALHO

Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva®

1 — APRESENTACAO

reconstrugdo jurisprudencial de um direito do trabalho desregulado &

fendmeno recente em paises latino-americanos. Trata-se de atividade

decisoria na qual, com a aplicacdo de principios e de normas constitu-
cionais e internacionais, Cortes Supremas vém negando aplicabilidade a leis
de desregulamentagao ou flexibilizagao de direitos por considera-las inconsti-
tucionais. Segundo se tem noticia, indica movimento jurisprudencial ocorrido
na primeira década dos anos 2000 em diversos paises do continente, que se
contrapde diretamente aquela conduta de desconstrugao de direitos, em verda-
deiro ativismo judiciario negativo, tipico dos anos 1990. E, em certa medida,
uma reacdo a flexibilidade jurisprudencial, que ocorre quando, pelas maos de
decisdes judiciais, a normatividade do trabalho € flexibilizada em prejuizo dos
trabalhadores, como ocorreu em larga escala nos anos 1990. Ambos os conceitos
foram cunhados pelo jurista uruguaio Oscar Ermida Uriarte; o primeiro, com
o otimismo do jurista (2007) e o segundo, com o realismo do pesquisador do
direito (2004) e, em certa medida, expressam os giros paradigmaticos que as
Cortes trabalhistas sdo capazes de empreender no tempo'.

*  Doutora em Direito e mestra em Teoria do Estado e Direito Constitucional pela PUC-Rio; professora
adjunta da Faculdade Nacional de Direito e do Programa de Pos-Graduagdo em Direito da UFRJ;
advogada e integrante do Instituto dos Advogados Brasileiros — IAB e do Instituto Brasileiro de Direito
Social Cesarino Junior — IBDSCJ; bolsista de Produtividade em Pesquisa do CNPq — Nivel 2.

1 Sobre apossibilidade de ocorrer uma reconstrugao jurisprudencial do direito desregulado, nos reporta-
mos a Ermida Uriarte, que, em entrevista publicada no Brasil (Ermida Uriarte, 2007), quando indagado
se “os operadores do Direito, de modo especial os juizes do trabalho, podem resistir a flexibilizagao
do Direito do Trabalho oriunda do Parlamento e, algumas vezes, da propria ctipula do Poder Judi-
ciario, e como reagir?” foi assertivo: “Sim, podem. Claro, sempre que atuarem com independéncia,
valentia e criatividade. E aqui tem um papel fundamental os principios e a aplicacao direta das normas
constitucionais e internacionais. Por isso, eu me referi a “reconstrugao jurisprudencial” do Direito do
Trabalho. Ja se avangou nesta linha nos tribunais superiores de alguns paises (...)”. Ermida Uriarte
refere-se especificamente a Corte Suprema de Justiga argentina, aos tribunais constitucionais do Peru
e da Colombia e a Sala Constitucional da Corte Suprema de Costa Rica. Ja a flexibilidade jurispru-
dencial indica o processo no qual, na auséncia de mutagdes legislativas, “a jurisprudéncia modifica
sua orientagdo para interpretacdes desreguladoras ou mais favoraveis ao empregador do que as que
até entdo vinha sustentando” (ERMIDA URIARTE, 2004a, p. 221), adotado largamente no Brasil dos
anos 1990 (SILVA, 2008).

274 Rew. TST, Brasilia, vol. 77, n* 3, jul/ set 2011



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

Assim iniciamos essas linhas, com dupla finalidade. Saudar os 70 anos
da Justica do Trabalho, institui¢ao construida e integrada por variegados atores,
juizes, advogados, servidores. E, sobretudo, pelos atores sindicais e trabalha-
dores que, ao postularem novas teses, ao exigirem o cumprimento de seus
direitos, possibilitam a instituicao sua reconfiguracao e abertura as expectativas
democraticas®. E homenagear uma de nossas maiores referéncias tedricas no
ambito juslaboral, Oscar Ermida Uriarte, diante de seu passamento.

Reconstrugdes jurisprudenciais ndo existem sem formulagdes criticas e
praticas sociais instituintes. Neste sentido, consideracdes sobre fundamentos
do direito, do Estado e da regulacdo constitucional podem contribuir para tal
intento. O objetivo deste ensaio €, pois, apresentar os elementos constitutivos
do garantista, teoria que abre ricas possibilidades para o tratamento de temas
como a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes laborais individuais.

Enquanto a atuagao do Estado e de seus poderes segue sendo o objeto do
interesse dos juristas orientados pela tradi¢do liberal, o mercado e os poderes
privados, com suas coer¢des econdmicas, merecem cada vez maior atengao
por parte dos constitucionalistas, que sem descuidar da necessaria contengo
dos poderes coercitivos estatais, principalmente quando exercidos contra os
mais débeis, afirmam um sistema de garantias fundado no reconhecimento de
direitos fundamentais. Nesse quadro se insere o trabalho do jurista italiano Luigi
Ferrajoli, centrado nos conceitos de democracia constitucional, de garantismo e
de direitos fundamentais, e que nos propicia ricas reflexdes tedricas no ambito
da filosofia e da teoria do direito contemporanea.

Em trabalho anterior, também em didlogo com Luigi Ferrajoli, compre-
endemos a liberdade sindical como direito fundamental intrinseco a um sistema
de garantias, conjugando o conceito formal de direitos fundamentais, com a
necessaria superagao das dicotomias: liberdades negativa e positiva, obrigagdes
de fazer e ndo fazer, para assegurar a efetivagao dos direitos sociais, politicos e

2 Nao se olvide que no contexto de formacao institucional da Justiga do Trabalho, em especial de seu
tradicional poder normativo, se percebia um movimento simultdneo de “reconhecer e deslegitimar a
capacidade das classes sociais (e da propria sociedade) em formular nogdes e codigos de sociabilidade”
(PAOLL 1994, p. 106), o que, segundo Maria Célia Paoli, se deveria ao fato de a Justiga do Trabalho “nao
se comprometer com as ideias de justica ou de igualdade, mas de paz social, e ‘solu¢do’ dos conflitos
pelo pressuposto da colaboragao de classes”, eliminando “de inicio a nogao de uma interlocugao real”
(1994, p. 108). A referéncia especifica sobre o tradicional tratamento dado aos conflitos coletivos do
trabalho em julgamentos de dissidios coletivos se acresce a reflexdo da socidloga no contexto da con-
solidagdo democratica, que sublinhava a existéncia de uma ampla demanda em prol da democratizagao
do judiciario e um questionamento/reivindicagdo acerca da possibilidade de a Justi¢a do Trabalho atuar
como espago de praticas democraticas, provenientes de diversos segmentos sindicais, sociais € mesmo
de integrantes do Judiciario trabalhista, (PAOLIL, 1994).
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civis®. No presente artigo, a partir da proposta tedrica de um garantismo — que
expande seus dominios para além do direito penal e acena com uma revalori-
zagdo dos aspectos publicistas dos direitos do trabalho — pretendemos refletir
sobre uma concepgao de direitos fundamentais, com incidéncia direta sobre os
locais de trabalho. Busca-se estabelecer pressupostos para a eficacia horizontal
dos direitos civis, politicos e de participacao dos trabalhadores nas empresas,
compreendidos como verdadeiros direitos fundamentais dos mais débeis.

Um dos critérios utilizados por Ferrajoli para identificar os direitos
fundamentais no plano axiologico € aquele que identifica direitos fundamen-
tais com as expectativas vitais dos mais fracos. Afinal, racionalidade juridica
abstrata ndo da conta de fundamentar direitos conquistados historicamente
em processos de lutas que desvelam “o véu de normalidade e naturalidade
oculto na opressao ou discriminagao precedente” (FERRAJOLI, 2008, p. 51).
Por outro lado, a eleig¢@o de tal critério axiologico denota que a oposicao entre
fortes e fracos, entre poderosos e destituidos de poder, segundo Cabo ¢ Pisa-
rello, encontra-se pressuposta nas preocupagoes ferrajolinas. Neste sentido,
“los derechos fundamentales son valiosos en tanto contribuyan a la paz, a la
igualdad, al aseguramiento de la democracia y, sobre todo, a la proteccion de
los mas débiles” (CABO E PISARELLO, 2001, p. 16) ¢ tal concepgao é coe-
rente com os pressupostos de um direito, como o do trabalho, que reconhece
a desigualdade, organiza as condig¢Oes para a reproducdo de tais relagdes de
classe, mas aspira a uma pretensao emancipatoria de protecao dos vulneraveis.

Afinal, desde a segunda metade do século XX, a fonte de legitimacao
das institui¢des politicas do estado constitucional se deslocou da nogao de
soberania estatal para os direitos fundamentais dos cidaddaos (FERRAJOLI,
2008, p. 309), invertendo-se a relacdo entre cidadania e instituigdes politicas,
com a consolidacdo da democracia constitucional.

Entretanto, a perda de memoria das tragédias do passado e a auséncia de
garantias e de institui¢des garantidoras contribuem, ao lado do fendmeno da
globalizacao econdmica, para uma “bio-economia de la muerte” (FERRAJOLI,
2008, p. 310). O crescimento das desigualdades e da pobreza, a concentragdo
da riqueza e a expansao das discriminagdes expdem a crises a democracia
constitucional, com a hegemonia de um liberalismo que afirma “que a autono-
mia empresarial ndo ¢ um poder, e enquanto tal, sujeito a regulacdo juridica,

3 Trata-se do ensaio “Direitos fundamentais e liberdade sindical no sistema de garantias: um dialogo
com Luigi Ferrajoli”, que publicamos na Revista da Faculdade de Direito de Campos, ano VI, n. 6,
jun. 2005. Quando as referéncias a Ferrajoli (2008) estiverem em portugués trata-se de tradugao livre
das citagdes de Democracia y garantismo.
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sendo uma liberdade, ¢ que o mercado ndo somente nao tem necessidade de
regras sendo que tem necessidade, para produzir riqueza e emprego, de ndo ser
submetido a limites” (FERRAJOLI, 2008, p. 59).

A contrariedade de tal l6gica com o estado de direito constitucional é
flagrante, pois esta concepgao nao admite poderes legibus soluti e, neste sentido,
sao denunciadas por nosso jurista: “Contra esta regresion de la economia y e
de relaciones de trabajo al modelo paleocapitalista y contra la rehabilitacion
de la guerra como médio de solucion de las controvérsias internacionales, no
existem otras alternativas mas que el derecho y la garantia de los derechos
asi como, obviamente, uma politica que se los tome en serio” (FERRAJOLI,
2008, p. 59). Deste modo, para a afirmacao plena dos direitos fundamentais
em uma sociedade globalizada, ¢ necessario reconhecer que certo paradigma
de democracia constitucional estaria em crise.

2 — GARANTIAS E GARANTISMO

Garantias, tal qual definidas pelo direito civil, visam a assegurar o
adimplemento das obrigagdes e a tutela dos direitos patrimoniais. Em termos
juridicos mais amplos, garantia designa “qualquer técnica normativa de tutela
de um direito subjetivo” (FERRAJOLI, 2008, p. 60) e garantias constitucionais
referem-se a tutela reforcada nos sistemas estruturados com base em constitui-
¢oes rigidas. Para Ferrajoli, garantia constitui “toda obrigac¢ao correspondente
a um direito subjetivo, entendendo por ‘direito subjetivo’ toda expectativa
juridica positiva (de prestacdes) ou negativa (de ndo lesionar)”, sendo possivel
falar em garantias positivas e negativas (2008, p. 63).

Garantismo, por sua vez, ¢ neologismo que se refere a técnicas de tutelas
dos direitos fundamentais (2008, p. 61), e embora tenha sido aplicado original-
mente no campo do direito penal se estende “como paradigma da teoria geral
do direito, a todo campo de direitos subjetivos, sejam estes patrimoniais ou
fundamentais, e a todo o conjunto de poderes, publicos ou privados, estatais
ou internacionais” (FERRAJOLI, 2008, p. 62). Fala-se em garantismo liberal
ou penal (defesa dos direitos de liberdade frente ao arbitrio policial ou judi-
cial), garantismo patrimonial (tutela dos direitos de propriedade), garantismo
internacional (para tutelar os direitos humanos estabelecidos em pactos inter-
nacionais) e garantismo social “para designar o conjunto de garantias, em boa
medida ainda ausentes ou imperfeitas, dirigida a satisfacao dos direitos sociais,
como a saude, a educacao e o trabalho e outros semelhantes” (FERRAJOLI,
2008, p. 62).
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Tais dimensdes especificas prenunciam que o garantismo como técnica
de tutela juridica designa:

“el conjunto de limites y vinculos impuestos a todos los pode-
res — publicos y privados, politicos (o de mayoria) y econémicos (o de
mercado), en el plano estatal y en el internacional — mediante los que se
tutelan, a través de su sometimiento a la ley y, en concreto, a los dere-
chos fundamentales en ella establecidos, tanto las esferas privadas frente
a los poderes publicos, como las esferas publicas frente a los poderes
privados.” (FERRAJOLLIL, 2008, p. 62)

Tal concepgao constitucional fixa uma esfera subtraida da deliberacao
majoritaria (esfera de lo indecidible) com proibi¢des que garantam liberdades
e com vinculos que asseguram os direitos sociais. Portanto, o garantismo se
inscreve dentre as concepgdes de democracia substantiva ou substancial, no
ambito do constitucionalismo democratico,* com o qual em grande medida se
confunde ao se redefinir como um “modelo de direito fundado sobre a rigida
subordinagdo a lei de todos os poderes ¢ sobre os vinculos impostos para garantia
dos direitos consagrados nas constituigdes” (2008, p. 1.999).

3 - DESENVOLVIMENTO DO PARADIGMA GARANTISTA NO
AMBITO LABORAL

O paradigma do constitucionalismo substancial ¢ garantista se projeta
muito além de institutos especificos aplicaveis no ambito do direito penal, de
onde se origina. Na obra de Luigi Ferrajoli, mereceram tratamento especifico,
como trés modelos de desenvolvimento do paradigma garantista, temas diversos,
tais como a renda minima, as relagdes entre liberdade de informacgdo e meios
de comunicacao ¢ a regulagao laboral concretizada na Italia pelo Estatuto dos
Trabalhadores.

Interessam-nos em especial as reflexdes sobre a Constitui¢ao e o Estatuto
dos Trabalhadores italiano porque as diretrizes daquela Constituigdo expres-
sariam a mudanca de paradigma na regulagdo juridica do trabalho no sistema

4 As possibilidades de o garantismo contribuir para fundamentar o processo de reconstru¢do jurispru-
dencial do Direito do Trabalho, de que nos falava Oscar Ermida Uriarte (2007), decorrem da propria
modificagdo da concepgdo de jurisdi¢do e de atuagdo judicial no ambito do constitucionalismo subs-
tancial: “cambia la naturaleza de la jurisdiccion y de la ciéncia juridica, a las que ya no corresponden
unicamente la aplicacion y el conocimiento de unas normas legales cualesquiera, sino que asumen,
ademas, um papel critico de su invalidez siempre posible” (FERRAJOLI, 2008, p. 66). Acrescer ao
controle formal também o controle material, substancial do conteudo das normas legais as promessas
constitucionais pode contribuir para uma consistente invalidagdo de regras que suprimem direitos
conquistados.
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constitucional. No dizer de Ferrajoli (2008), a introduc¢do da Constituigdo nos
lugares de trabalho, estendendo a aplicacdo dos direitos fundamentais em locais
nos quais sao subtraidos, tais como as fabricas, denota uma mudanga de para-
digmas do ponto de vista da teoria do direito, com uma conotagdo publicista
que passa a ser conferida as relagdes de trabalho. Trata-se da agregacao da
dimensao horizontal — dos direitos fundamentais como direitos dos individuos
oponiveis a outros sujeitos privados —a tradicional dimensao vertical dos direitos
fundamentais como direitos em face do Estado (FERRAJOLI, 2008, p. 286).

Os direitos fundamentais se inserem nas relagdes laborais ndo somente
quando representam garantias inovadoras para os trabalhadores em face das
empresas ¢ do Estado, mas principalmente por se inserirem em uma especifi-
ca formagao social, o lugar de trabalho, talvez a mais importante entre todas
aquelas formagdes sociais nas quais se desenvolve a personalidade do homem
(FERRAJOLLI, 2008, p. 286).

A tutela legal de direitos que asseguram aos trabalhadores: a) liberda-
de de manifestagdo de ideias, b) liberdade de consciéncia, com proibigdo de
investigar suas opinides, c¢) direito a intimidade, com proibicao de implantar
instalacdes audiovisuais que tenham como finalidade controlar & distancia
suas atividades, d) direito de igualdade e vedagao de discriminagdes, ¢) direito
de associacado sindical e liberdade de a¢dao dentro da fabrica e f) garantia de
readmissdo aqueles despedidos injustamente (dentre outros assegurados pelo
estatuto italiano) tem forte repercuss@o. A positivagdo representa muito mais
do que o reconhecimento da exigibilidade de tais direitos, ou garantias para o
exercicio de tais liberdades nas relagdes laborais. Traduziria uma conversao da
natureza do espaco de trabalho e do proprio direito laboral:

“Gracias a la introduccidn de estos derechos, la fabrica, en cuanto
lugar de trabajo, deja de ser un lugar privado — una simple propiedad
inmobiliaria del patrono — y se convierte en un lugar publico. También
adquiere una dimension publica la relacion de trabajo, dentro de la cual
el trabajador deja de ser una mercancia y se convierte en sujeto de de-
rechos fundamentales: o sea, de derechos inviolables y no negociables,
que tienen el valor de leyes del mas débil como alternativa a otros limites
y vinculos a la ‘libertad salvaje y desenfrenada’(...).” (FERRAJOLI,
2008, p. 287).

Se a metamorfose do trabalho subordinado se pde em marcha desde as
origens do moderno direito do trabalho com o desenvolvimento de sua natureza
publicista, uma mudanca de paradigma ocorreria quando se introduz a relagao
de trabalho na légica dos direitos fundamentais universais e indisponiveis
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(FERRAIJOLI, 2008, p. 288). Mas que dimensao publica ¢ esta? A que reduz
a liberdade de acdo dos trabalhadores subsumindo-as a esfera da vontade do
Estado? A antiga ideia de que todo o conjunto normativo seria cogente, publico,
advindo da normatividade estatal? De modo algum, refuta Ferrajoli, para quem
publico ndo se confunde com estatal. A esfera publica se define, ou deveria se
constituir, como “todo lo que tiene que ver con el interés de la cosa publica o
comun, o sea, con el interés de todos; mientras que ‘privado’ es todo aquello
que tiene que ver unicamente con el interés de los individuos” (FERRAJOLI,
2008, p. 289).

Deste modo, quando se estd diante de situagdes nas quais todos sdo
titulares, como as que envolvem direitos fundamentais ou sdo exercidas no
interesse de todos, falamos em esfera piblica. A esfera privada pertencem,
na opinido de Ferrajoli, todas as situagdes nas quais cada um possa ser titular
com exclusdo de outro e poderes conferidos em fungao de interesses pessoais e
direitos patrimoniais (2008, p. 289). A dicotomia esfera publica/esfera privada,
aqui, nao se estabelece como critério classico de definicdo da natureza juridica
das regras trabalhistas, mas para reafirmar os espacos permeados pelos direitos
fundamentais em oposicao aqueles que se regem pela dinamica do mercado,
pela desigualdade e pela primazia dos direitos patrimoniais.

A esfera publica ¢ aquela que tem como finalidade, observa o autor,
“garantir por meio dos direitos fundamentais a dignidade das pessoas e, com
ela, a igualdade ou, ao menos, niveis minimos de igualdade” (2008, p. 289). Se
os particulares manejam func¢des que versam sobre direitos fundamentais, tais
fungdes sao publicas e se subtraem da 16gica do mercado, tanto quanto aquelas
que implicam o exercicio de poderes coercitivos. Sob tal ponto de vista, ndo
somente o “desenvolvimento do direito do trabalho se configura como uma
progressiva expansao de sua dimensao publicista”, como também reformas
legislativas orientadas para uma re-mercantilizagdo estdo em dissonancia com
a orientacdo constitucional: “las politicas de reduccion de las garantias de los
trabajadores contradicen profundamente la naturaleza del trabajo en nuestro
sistema constitucional: que no es (y no debe ser) una mercancia, intercambiable
y fungible, siendo una dimension de la persona; que no puede ser objeto de
mercado, siendo sobre todo sujeto de derechos fundamentales” (FERRAJOLI,
2008, p. 290).

Embora aspectos historico-normativos distingam as normas italianas e
brasileiras infraconstitucionais de regulagio do trabalho humano, e em especial
sejam completamente distintos os sentidos da dimensao publicista presente em
cada uma delas por se inscreverem em paradigmas regulatérios diferenciados,
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a perspectiva constitucional parece-nos assemelhada. Em ambas as Consti-
tuigdes democraticas, os direitos dos trabalhadores sdo considerados direitos
fundamentais, o projeto constitucional objetiva a redug¢ao das desigualdades
e anuncia a promessa de subordinagdo da ordem econdmica a ordem social
e do trabalho.’ Assim, a conclusdo de Ferrajoli sobre o desenvolvimento do
paradigma garantista no mundo do trabalho guarda consonancia, do ponto de
vista normativo, com a ordem brasileira, pois também aqui:

“el trabajo es una manifestacion de la persona de la misma ma-
nera que lo son el pensamiento, palabra, la conciencia y otras similares.
Como tal, no puede subordinarse a la logica privada del mercado, sino
que exige ser tutelado — como lo impone nuestra Constitucion — contra
las arbitrariedades de los poderes no solo publicos, sino también, y diria
sobre todo, de los privados.” (FERRAJOLI, 2008, p. 291)

Conquanto, no limite, a tese equivalha a uma ruptura com uma tradi¢ao
laboral que deslocou o direito do trabalho para o campo das relagdes privadas,
0 que ndo estd imune a criticas,® a 16gica da subtra¢do do trabalho da ordem
mercantil permeia o paradigma constitucional brasileiro e tem como conse-
quéncia imediata assegurar que a subordina¢do dos particulares as obrigagdes
de tutela e de garantia como se publica fosse a relacdo laboral. Assim, com
tal abordagem teodrica, parece-nos que nao haveria espaco para os conflitos
que opdem direitos fundamentais dos trabalhadores a direitos de propriedade
privada dos empregadores, nem para construgdes que, ao identifica-los como
conflitos entre direitos fundamentais, busca resolvé-los por meio de formulas
liberais de ponderacdo e razoabilidade, que podem acabar estabelecendo fortes

5 No Brasil, enquanto os valores sociais do trabalho sdo considerados fundamento do estado democratico
de direito (art. 1°, IV, CRFB) ao lado da “livre iniciativa”, os objetivos da Republica ndo poderiam
ser mais eloquentes: a) construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, CRFB), b) garantir o
desenvolvimento nacional (art. 3°, I, CRFB), e ¢) erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais (art. 3°, III, CRFB). Na Italia, determina-se a Republica que se volte
aremocao dos obstaculos da ordem econdmica e social que, ao limitar de fato a liberdade e a igualdade
dos cidadaos, impedem o pleno desenvolvimento da pessoa humana e a efetiva participagao de todos
os trabalhadores na organizagao politica e economica (art. 3°, CI), e a promog¢ao de condigdes que
assegurem o efetivo direito de todos os cidadaos ao trabalho (art. 4°, CI). Ou seja, os Titulos I e II da
Constituicao guardam certa sintonia com aspectos da Constitui¢ao italiana, texto normativo referencial
para Ferrajoli. Constitucionalmente, a ordem econdémica esta subordinada ao primado do trabalho e a
Republica deve estar fundada na ordem social.

6 Anosso ver, é no campo das relagdes entre autonomia individual e autonomia coletiva e no ambito dos
espagos da contratagdo coletiva que as teses de Ferrajoli devem ser recebidas com maior cautela, embora
o proprio autor reconhega alguns desses problemas ao se antecipar e defender que a subordinagao das
relagdes contratuais coletivas a vinculos publicos estabelecidos pela lei nao significa a “homologacion
de todos los trabajadores, ni mucho menos exclusion de la contratacion individual o colectiva” (2008,
p-291).
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limites ao exercicio das liberdades individuais e coletivas dos trabalhadores no
ambito dos locais de trabalho, concebidos como locais privados.

O reconhecimento dos direitos dos trabalhadores como direitos funda-
mentais denota uma expansao da dimensao publica das relagdes laborais. No
caso brasileiro, mais que um deslocamento topografico, a subtracao da regulacao
do trabalho do Capitulo da ordem econémica, promovida pelo constituinte de
1988, e seu deslocamento para o Titulo II significaria o reconhecimento de que
o local de trabalho, no que concerne ao exercicio dos direitos fundamentais
dos trabalhadores, ¢ um espago publico por exceléncia. A vitalidade de uma
concep¢ao mais ampliada de direitos fundamentais pode auxiliar na constituicao
de sujeitos autdnomos e menos submetidos aos constrangimentos do mercado
e ao poder empregaticio. Em uma sociedade em que o controle do trabalhador
se projeta também para o espago publico, em que os limites faticos ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana ja nao estao mais definidos apenas
pelos muros fisicos das fabricas e da vigilancia no local de trabalho, ¢ axial que
0s mecanismos normativos de emancipagao se espraiam para outros territorios.

Assim como o constitucionalismo se afirmou em face do Estado absolu-
tista, o constitucionalismo garantista deve se afirmar em face do absolutismo
do mercado. Sendo as coergdes econdmicas ¢ as manifestacdes de poder do
empregador os mecanismos que conduzem a potenciais lesdes aos direitos fun-
damentais, o desenvolvimento do paradigma garantista no ambito do direito do
trabalho buscara conter a privatizacdo dos espagos e das normas de trabalho.

Diante do reconhecimento de que assegurar liberdades nos espagos de
trabalho ¢ um dos modos de garantir a Constituicdo e que as concepgdes que
suprimem os locais de trabalho da incidéncia direta dos direitos fundamentais
dos trabalhadores se afastam do principio democratico, a memoria nos traz os
ensinamentos de Norberto Bobbio. Conquanto se insira em outra tradi¢ao jusfi-
losoéfica, os relatos autobiograficos sobre a participagao de Bobbio em congresso
operario na Turim de 1957 s@o primorosos € merecem a longa transcrigao:

“Este congresso sobre as liberdades civis nas fabricas deve oferecer
a oportunidade de colocar em discussao um dos problemas mais graves
do direito constitucional contemporaneo: o problema da defesa dos direi-
tos de liberdade nao apenas no confronto com os poderes publicos, mas
também nos confrontos com os poderes que continuam a ser chamados
privados. Uma Constituicdo que tenha solucionado o primeiro problema
e ndo o segundo ndo pode ser considerada democratica. (...) Constituigao
democratica ¢ aquela que ndo apenas consolida as liberdades civis, mas
cria 6rgaos e leis que ajudem no sentido de que essas liberdades tenham
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realidade e sejam salvaguardadas, e que ali, onde os bastides erguidos
contra os abusos de poder desmoronem ou estejam ameagados de ruir,
possa rapidamente mobilizar-se para erguer novos redutos. A nossa cons-
tituicdo ¢ dotada dos dispositivos que permitem enfrentar esse perigo.
Mas para fazé-lo sdo necessarios trés fatores: a consciéncia de que esse
perigo existe, um exame preciso dos remédios e a vontade unanime de
viver numa sociedade democratica.” (BOBBIO, 1998, p. 165-166).

No referido congresso, protestava-se contra a discriminagao politica
promovida por grande empresa automobilistica italiana que, ao estabelecer
politicas de discriminacdo entre trabalhadores colaboradores e criticos, entre
integrantes de duas centrais sindicais distintas, cerceava a liberdade de atuagao
politica dos trabalhadores de certo segmento sindical’.

Estabelecidos estao os pressupostos doutrindrios para assegurar a inci-
déncia direta de toda sorte de direitos fundamentais — e ndo apenas os sociais,
sobretudo os civis e politicos — aos locais de trabalho e as relagdes de trabalho.
Cabe, agora, perquirir se existem conexoes entre garantismo € jurisprudéncia
e, mais especificamente, entre garantismo e reconstrucao jurisprudencial do
direito do trabalho.

7  No texto publicado originalmente em 1958, Risorgimento, VIII, 1, p. 19, por ocasido dos Anni Duri
alla FIAT, Bobbio afirma: “(...) O significado fundamental de uma constitui¢ao democratica ¢ afirmar
que o poder sobre os homens, seja ele exercido por determinado grupo ou pessoa, deve ter limites
juridicamente estabelecidos, e nada existe de mais contrario a atuagdo de uma estavel e pacifica con-
vivéncia entre os homens, na qual esta o objetivo do Estado, que um poder ilimitado na sua natureza e
arbitrario em seu exercicio. (...) Sendo assim, a afirmacao das liberdades civis continuaria letra morta
e a finalidade principal a qual tendem as garantias constitucionais estaria excluida se as liberdades do
cidadao, afirmadas contra os orgdos do Estado, nao fossem igualmente definidas e protegidas contra o
poder privado. Um dos disparates da hodierna sociedade capitalista ¢ a concentragao de grandes po-
deres nas maos de instituigoes privadas. Sabemos que esses poderes sdo amplos a ponto de suspender,
minorar ou até mesmo tornar vas algumas liberdades fundamentais que até agora pareciam ameagadas
apenas pelos o6rgdos do poder estatal. (...) A nossa Constituicdo reconhece e protege a liberdade de
pensamento. Suponhamos que uma grande empresa coloque como condi¢ao para a admissdo dos seus
funcionarios a adesdo a certa corrente politica. Neste caso, mais uma vez, o cidaddo seria livre para
ter opinido propria perante o Estado. Mas ja nao seria livre para sustenta-la diante da empresa privada.
Pergunto-me: em tal situagdo, ainda existiria ou ja nao existiria mais a liberdade politica? Poderiamos
objetar que o privado, qualquer coisa que faca, ndo impde uma crenga ou uma opiniao politica; mas
considera uma e outra como condi¢do para garantia de trabalho. Respondo que do mesmo modo pode-
riamos sustentar que até o Estado mais tiranico ndo impde uma crenga ou uma opinido, mas se limita
a estabelecer certas condigdes para sermos considerados cidaddos com plenos direitos, permitindo
assim que haja liberdade de escolha entre aceitar a crenga ou a opinido do Estado, ou acabar na prisdo.”
(BOBBIO, 1998, p. 165-167).
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4 — JURISPRUDENCIA BRASILEIRA E O GARANTISMO: EXAME DE
CASOS SELECIONADOS

Um primeiro campo para a concretizagao do garantismo esta no estabe-
lecimento de limites ao exercicio do poder diretivo e disciplinar dos emprega-
dores. No limite, trata-se de indagar sobre as possibilidades de controle (pela
jurisprudéncia) do poder de comando (do empregador) nos marcos de uma
sociedade de controle (e ndo apenas de vigilancia).

Conceitos juridicos originarios da dogmatica civilista vém sendo (bem)
utilizados para conter ¢ limitar o poder disciplinar e o poder de comando do
empregador. Proibi¢ao de abuso de direito, responsabilidade por infligir dano
moral, responsabilidade extrapatrimonial, boa-fé objetiva, s@o institutos que
permitem ao direito dar conta de resolver progressivas demandas por dignidade
pessoal nas relagdes laborais. Antonio Rodrigues de Freitas Junior, entretanto,
observa ser necessario distinguir o modo de incidéncia destas figuras de di-
reito privado daquele que ocorre quando entra em campo a prote¢ao que tem
indole constitucional, qualificada como direito fundamental (2009, p. 25), pois
enquanto no primeiro caso esta-se diante de uma incidéncia vertical e mediata,
no segundo, a eficacia ¢ horizontal ou imediata. Nesta hipotese, a protecao “nao
apenas observa os canones da hermenéutica constitucional, como também,
por seus predicados, sobrepde-se e até mesmo invalida outras normas, sejam
elas infraconstitucionais, mesmo emanadas do poder constituinte derivado”
(FREITAS Jr., 2009, p. 25).

Reconhecendo que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nao
desconhece a perspectiva da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas
relagdes de trabalho®, Antonio Rodrigues de Freitas Junior salienta ndo ser
ousado pugnar e atribuir eficicia direta a direitos fundamentais quando esta em
jogo o exercicio da autoridade de gestdo dos empregadores, do poder diretivo
e punitivo. Afinal, para um ambiente de respeito a tolerancia, a diversidade e a
alteridade, o autor observa ser necessario ultrapassar a “protecao a pessoa do
individuo vitimado” e reconhecer a eficacia do direito fundamental “para con-
ferir as relagdes intersubjetivas — uti universi — que se estabelecem no interior
do ambiente social de trabalho uma grandeza qualitativamente mais fraterna e
tolerante” (FREITAS Jr., 2009, p. 28). O controle das despedidas arbitrarias se

8  Freitas Junior cita como exemplos da aplicacdo, pelo STF, da perspectiva de eficacia imediata para
garantia dos direitos de personalidade no ambito das relagdes laborais o RE n° 160.222-RJ (invalidagao
de clausula contratual de sujei¢@o a revista intima), o RE n° 161.243-DF (extensao de beneficio de
regulamento interno para empregados originariamente excluidos do campo de aplicagdo em virtude
da nacionalidade) e o RE 158.215-RS (utilizag@o da clausula do devido processo legal para invalidar
exclusdo de socio de cooperativa), (2009, p. 27)
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apresenta como campo fértil de exercicio de uma jurisprudéncia garantista que
admita a incidéncia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relag¢des de
trabalho e no exercicio do poder disciplinar.

O direito fundamental de protecdo em face das despedidas arbitrarias
também foi aplicado pela Corte para invalidar inovagdes legais de conteudo
flexibilizador, introduzidas na Consolidagao das Leis do Trabalho no bojo das
reformas neoliberais promovidas pelo Executivo Federal, no contexto das priva-
tizagdes e reforma gerencial do Estado brasileiro. O Supremo Tribunal Federal
rechagou a fixagao de regra que instituia modalidade de despedida arbitraria ou
sem justa causa, sem indenizacao correspondente. E em decisao garantista, deu
ampla interpretacdo ao principio constitucional da protecao contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa (CF, art. 7°, ) e declarou a inconstitucionalidade
dos §§ 1° e 2° do art. 453 da CLT (com a redagdo dada pela Lei n® 9.528/97)°.

9  Estamos nos referindo a trés decisdes, em particular. Publicado no Diario de Justi¢a do dia 29 de junho
de 2007, o acorddo da ADI 1.721-3-DF recebeu a seguinte ementa: “ACAO DIRETA DE INCONSTI-
TUCIONALIDADE. ART. 3° DA MEDIDA PROVISORIA N° 1.596-4/97, CONVERTIDA NA LEI
N°9.528/97, QUE ADICIONOU AO ART. 453 DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO
UM SEGUNDO PARAGRAFO PARA EXTINGUIR O VINCULO EMPREGATICIO QUANDO DA
CONCESSAO DA APOSENTADORIA ESPONTANEA. PROCEDENCIA DA ACAO.”Jao segundo
acérdio foi publicado no Diario de Justiga do dia 01.12.06 com a seguinte ementa: “ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. READMISSAO DE EMPREGADOS DE EMPRESAS PUBLICAS E
SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA. ACUMULACAO DE PROVENTOS E VENCIMENTOS.
EXTINCAO DO VINCULO EMPREGATICIO POR APOSENTADORIA ESPONTANEA. NAO
CONHECIMENTO.” Na primeira ADI, foram requerentes o Partido dos Trabalhadores — PT e o Partido
Comunista do Brasil — PC do B, tendo se apresentado como interessado na inconstitucionalidade a
Federagao Nacional dos Trabalhadores nas Empresas de Correios e Telégrafos e Similares — FENTECT.
Na segunda ADI 1.770-4/DF foram requerentes o Partido Democratico Trabalhista—PDT e o Partido Co-
munista do Brasil — PC do B, nao tendo se apresentado como amicus curie nenhuma entidade sindical ou
organizagao de aposentados. O julgamento final das duas ADIs ocorreu na sessio plenaria de 11.10.06,
sob a presidéncia da Ministra Ellen Gracie, e estando presentes a sessao os ministros Sepulveda Pertence,
Celso de Mello, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos Britto, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski
e Marco Aurélio Mello, sendo que este ministro foi vencido nas duas agdes, na ADI 1.770-4, em parte,
pois dava procedéncia em menor extensao ao pedido, e na ADI 1.7210-3 porque a julgava improcedente.
E digno de registro que em ambas as agdes o Ministério Publico, na pessoa do Procurador-Geral da
Republica, opinou pela constitucionalidade dos dispositivos, e improcedéncia do pedido das agdes,
sustentando que a aposentadoria extinguiria o contrato de trabalho. Por fim, destacamos a decisdo do
STF proferida no RE 463.629: “RECURSO EXTRAORDINARIO. MATERIA TRABALHISTA. ART.
453 DA CLT. EXTINCAO DO VINCULO EMPREGATICIO PELA APOSENTADORIA VOLUN-
TARIA. IMPOSSIBILIDADE. 1. A interpretagio conferida pelo Tribunal Superior do Trabalho ao art.
453 da CLT, segundo a qual a aposentadoria espontanea do empregado importa na ruptura do contrato
de trabalho (Orientacdo Jurisprudencial n° 177 da SDI-1) viola o postulado constitucional que veda a
despedida arbitraria, consagrado no art. 7°, I, da Constitui¢ao Federal. 2. Precedentes: ADI 1.721-MC,
ADI 1.770-MC e RE 449.420. 3. Recurso extraordinario conhecido e provido). Diante das decisdes do
Supremo Tribunal Federal, o TST cancelou a Orientagao Jurisprudencial 177 da SDI que afirmava ser
a aposentadoria voluntaria por tempo de servigo modalidade de extingdo contratual (ainda que mantida
na realidade a relagdo de emprego), sendo inviavel considerar a integralidade do tempo de servigo para
fins de apuragdo da base de calculo para calculo da indenizagao pela despedida sem justa causa (40%
do FGTS)”.
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A atuagdo garantista da Suprema Corte em aplicar direitos fundamentais
sociais como contengdo as reformas in pejus aos trabalhadores nao se limitaria
ao controle de constitucionalidade de leis em sentido formal. O reconhecimento
de direitos fundamentais de minorias desprestigiadas em convencdes coletivas
provenientes do exercicio da autonomia coletiva também foi objeto da juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Diante de acordos coletivos de trabalho que estabeleciam o requisito de
comunicacdo formal da gravidez para que a empregada adquirisse a garantia
de emprego durante o ciclo gravidico-puerperal, eximindo o empregador das
obrigacdes de protecao, caso nao houvesse prova de sua ciéncia inequivoca, o
Tribunal Superior do Trabalho em um primeiro momento flexibilizou a prote-
¢do constitucional . Assim, como segundo um paradigma garantista, “todos os
direitos fundamentais dos trabalhadores positivados sdo inderrogaveis tanto pela
discricionariedade administrativa, como pela autonomia privada, individual ou
coletiva” (FERRAJOLI, 2008, p. 291), para o Supremo Tribunal Federal nao
estdo sujeitos a deliberacao (e, portanto, a transagao pela autonomia coletiva)
os direitos fundamentais sociais'! diante da natureza irrenunciavel dos direitos
constitucionais dos trabalhadores e do principio da norma mais benéfica.

Em um contexto no qual o direito do trabalho passou a ser flexibilizado
in pejus, em detrimento dos direitos fundamentais sociais tanto pelas maos do
legislador quanto pelas vias da negociacdo coletiva e de decisoes judiciais de
cortes trabalhistas, o Supremo Tribunal Federal contribuiu, ainda que timida-

10 “Orientacao Jurisprudencial n° 88. Gestante. Estabilidade provisoria. Inserido em 28.04.97. O desconhe-
cimento de estado gravidico pelo empregador, salvo previsao contraria em norma coletiva, nao afasta o
pagamento da indenizagao decorrente da estabilidade (art. 10, II, 5, ADCT). A auséncia de cumprimento
da obrigacao de comunicar a empregadora o estado gravidico em determinado prazo apos a rescisao,
conforme previsto em norma coletiva que condiciona a estabilidade a esta comunicagao, afasta o direito
aindenizagdo decorrente da estabilidade.” Posteriormente foi dada nova redagdo a OJ n°® 88: “Gestante.
Estabilidade Provisoria. O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito
ao pagamento da indenizagao decorrente da estabilidade. (art. 10, I, b, ADCT). Legislagao: CF/1988”,
entendimento consubstanciado atualmente na Simula n® 244 do Tribunal Superior do Trabalho.

11 Trata-se de decisdo proferida em recurso extraordinario em que a Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal reformou decisdo do TST e restabeleceu sentenga de primeira instancia da Justica do Traba-
lho que determinara o pagamento da indenizacao pela dispensa arbitraria de empregada gravida, nao
obstante previsdo constante em clausula convencional, assim ementada: “Estabilidade provisoria da
empregada gestante (ADCT, art. 10, II, b): inconstitucionalidade de clausula de convengao coletiva do
trabalho que impde como requisito para o gozo do beneficio a comunicacao da gravidez ao empregador.
1. O art. 10 do ADCT foi editado para suprir a auséncia temporaria de regulamentacdo da matéria por
lei. Se carecesse ele mesmo de complementagdo, so a lei a poderia dar; ndo a convengao coletiva, a
falta de disposicd@o constitucional que o admitisse. 2. Aos acordos e convengdes coletivos de trabalho,
assim como as sentengas normativas, nao ¢ licito estabelecer limitagdes a direito constitucional dos
trabalhadores que nem a lei se permite.” (BRASIL, STF-RE 234.186-3, Ministro-Relator Septlveda
Pertence, 2001).
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mente, para a reconstru¢do jurisprudencial de um direito do trabalho sendo
desregulado, ao menos flexibilizado.

Jurisprudéncia garantista em matéria de direitos coletivos envolve nao
uma reconstru¢ao, mas uma construg¢ao concretizadora do direito fundamen-
tal a greve, positivado no art. 9° da CRFB. Em confronto com uma memoria
repressiva, encontramos decisoes recentes do Tribunal Superior do Trabalho
seguindo tal intento ao rechagar argumentos patronais que identificam greve
politica como greve abusiva e ao sublinhar a existéncia de “movimentos gre-
vistas que se dirigiram a interesses estranhos aos estritamente contratuais”, tais
como as “greves de solidariedade ¢ as greves politicas, que nao sao vedadas
pela Constituigdo Federal”'?. A afirma¢do da amplitude do direito de greve e
da reserva a autonomia coletiva de competéncia exclusiva para deliberar sobre
a oportunidade do exercicio do direito e decidir acerca de que interesses serao
defendidos na greve expressa uma opgao nitidamente garantista de concretiza-
¢do do direito fundamental e de reconhecimento da legitimidade constitucional
de movimentos paredistas, contendo reivindica¢des politicas que buscam a
melhoria das condi¢des de vida dos trabalhadores.

Em um cenario de abertura do Tribunal Superior do Trabalho a interpre-
tacdes garantistas, quicd o Supremo Tribunal ndo enverede por interpretacdes
em desprestigio dos principios do direito constitucional do trabalho. Posigdes
liberais em matéria constitucional podem provocar uma erosiao na interpreta-

12 Trata-se de importante decisdo da Se¢ao de Dissidios Coletivos do TST, proferida em 09 de novembro
de 2009, nos autos do processo TST-RODC-548/2008-000-12-00.0, com a seguinte ementa: “RE-
CURSO ORDINARIO EM DISSIDIO COLETIVO. AMPLITUDE DO DIREITO DE GREVE. A
Carta Magna brasileira de 1988, em contraponto a todas as constitui¢des anteriores do pais, conferiu,
efetivamente, amplitude ao direito de greve ao determinar que compete aos trabalhadores a decisao
sobre a oportunidade de exercer o direito, assim como decidir a respeito dos interesses que devam por
meio dele defender (caput do art. 9°, CF/88). A teor do comando constitucional, portanto, nao sao,
em principio, invalidos movimentos paredistas que defendam interesses que ndo sejam rigorosamente
contratuais, ilustrativamente, razdes macroprofissionais e outras.” O Acordao, de relatoria do ministro
Mauricio Godinho Delgado, ¢ claramente garantista: “Ao contrario, a Carta Magna brasileira, de
1988, em contraponto a todas as constituigdes anteriores do pais, conferiu, efetivamente, amplitude
ao direito de greve. E que determinou competir aos trabalhadores a decisio sobre a oportunidade de
exercer o direito, assim como sobre os interesses que devam por meio dele defender (caput do art. 9°,
CF/88). Oportunidade de exercicio de greve e interesses a serem nela defendidos, ambos sob decisao
dos respectivos trabalhadores, diz a Carta Magna. A teor do comando constitucional, portanto, ndo sao,
em principio, invalidos movimentos paredistas que defendam interesses que ndo sejam rigorosamente
contratuais, ilustrativamente, razdes macroprofissionais e outras. A validade desses movimentos sera
inquestionavel, em especial se a solidariedade ou a motivacao politica vincularem-se a fatores de signifi-
cativa repercussao na vida e trabalho dos grevistas. Essa ¢ a hipotese dos autos em que os trabalhadores,
unidos em uma mobilizagdo nacional, reivindicaram legitimamente melhorias nas relagdes do trabalho
portuario. Dessa forma, ¢ inevitavel a conclusao de que o simples fato de ter o movimento paredista
cunho estritamente politico, conforme alega o Suscitante, ndo torna o movimento abusivo, visto que
os trabalhadores apenas exerceram em sua plenitude um direito constitucionalmente garantido”.
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¢do da constituicdo do trabalho e um retrocesso na concretizagao dos direitos.
Referimo-nos especialmente a recentes debates havidos no Supremo Tribunal
Federal em torno de institutos e temas caros aos juslaboralistas. Sob a aparéncia
de concretizagdo de principios constitucionais, o Supremo Tribunal Federal
determinou a suspensdo da nova redagdo da Stimula n° 228 do TST" e inicia
debate sobre a constitucionalidade da prescri¢ao trintenaria do FGTS, resolvida
na Justi¢a do Trabalho com a edi¢do da Stimula n® 362 do TST'.

Trata-se do julgamento do Recurso Extraordinario 522.897, no qual se
discute a constitucionalidade do art. 23 da Lein® 8.036, de 11 de maio de 1990,
que reafirmou, depois da nova ordem constitucional, a prescri¢do trintenaria
para cobranga de parcelas nao depositadas no Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo. A tese da inconstitucionalidade aduzida pelo empregador (no caso, o
Estado do Rio Grande do Norte) foi acolhida nos votos dos ministros Gilmar
Mendes e Ellen Gracie, tendo sido suspenso o julgamento no ultimo dia 04 [de
agosto de 2011] com o pedido de vista do ministro Carlos Ayres Britto. A tese
da inconstitucionalidade sustenta que na nova ordem constitucional o Fundo de
Garantia corresponderia a um crédito trabalhista, prescritivel em cinco anos, a
teor do inciso XXIX do art. 7° da CRFB. Conquanto a natureza complexa do
Fundo de Garantia por Tempo de Servigo ndo permita concluir tratar-se exclu-
sivamente de uma modalidade de crédito trabalhista, ainda que assim o fosse,
tal conclusdo ndo levaria a inconstitucionalidade do art. 23 da Lei n® 8.036 de
1990. Afinal, o caput do art. 7° da Constituigdo Federal ndo somente ndo veda
que os direitos nele enunciados sejam ampliados pela legislacdo infraconsti-
tucional como constitucionaliza o principio trabalhista que prestigia a norma
mais favoravel. Em matéria trabalhista, com expressa garantia constitucional,
a norma mais favoravel ¢ sempre o vértice do ordenamento, constituindo os
direitos materiais previstos no art. 7° (CRFB) o piso, ndo um teto para a protegao.

Nao se deve olvidar “que o art. 7° da Constitui¢ao revela-se como uma
centelha de protecao ao trabalhador a deflagrar um programa ascendente, sempre
ascendente, de afirmagao dos direitos fundamentais,” consoante magistério de
Augusto César Leite Carvalho, que assevera: “Quando o caput do mencionado

13 Trata-se da decisao proferida pelo Ministro Gilmar Mendes, que deferiu medida cautelar nos autos da
Reclamagdo 6.266-DF, atendendo a requerimento da Confederagao Nacional da Industria — CNI para
suspender os efeitos da Simula n® 228 do E. Tribunal Superior do Trabalho, que em nova redagao afir-
mara: “Adicional de insalubridade. Base de calculo. A partir de 9 de maio de 2008, data da publicagao
da Sumula Vinculante n® 4 do Supremo Tribunal Federal, o adicional de insalubridade sera calculado
sobre o salario basico, salvo critério mais vantajoso fixado em instrumento coletivo”.

14 Stmula TST n° 362 — FGTS. Prescrigdo: “E trintenaria a prescri¢do do direito de reclamar contra o
nao recolhimento da contribui¢do para o FGTS, observado o prazo de 2 (dois) anos ap6s o término do
contrato de trabalho”.
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preceito enuncia que ira detalhar o conteudo indisponivel de uma relagdo de
emprego e de logo poe a salvo “outros direitos que visem a melhoria de sua
condicao social”, atende a um postulado imanente aos direitos fundamentais:
a proibicao de retrocesso” (2007).

Sabe-se que o direito fundamental reconhecido no inciso XXIX, do art.
7° da Constituicdo ¢ o da ampla garantia do direito de acdo trabalhista (CA-
MINO, 2004, CARVALHO, 2007), e que o lapso temporal fixado objetivava,
em seu tempo, aumentar o prazo prescricional estabelecido originalmente na
Consolidagdo das Leis do Trabalho. A adequada interpretacdo para o art. 7°,
inciso XXIX, é a que extrai do direito constitucional ndo uma interpretagado
textual, mas aquela que, referenciada na tendéncia progressista e progressiva
dos direitos fundamentais'’, reafirma os direitos fundamentais como direitos dos
mais fracos: “Centrando o foco, portanto, na matriz constitucional (...) exaure-
se na percepcao de o conceito de prescri¢ao considerado pelo constituinte, em
restri¢do que fez ao direito de agdo trabalhista, ser insusceptivel de mutagao pelo
legislador ordinario sempre que assim ndo suceder para melhorar as condi¢oes
sociais do trabalhado”. (CARVALHO, 2007, grifo nosso).

As potencialidades do garantismo para a reconstrugdo jurisprudencial
dos direitos do trabalho estdo dadas e ja sdo exploradas em casos especificos.
Parafraseando Ferrajoli, afirma-se que o futuro dos direitos dos trabalhadores
também depende de nos, de nossa consciéncia, de nossa responsabilidade civil
e politica, de nosso atuar (2008, p. 292). Instigada por uma leitura que conjuga
o processo de positivagdo dos direitos do trabalho na desigual sociedade bra-
sileira com o estabelecimento de um horizonte para as aspiragdes utopicas de
uma classe em construcdo,'® concluimos o artigo tomando por empréstimo de
Dougzinas (2009) a epigrafe de Oscar Wilde: “Nem vale a pena olhar para um
mapa do mundo que ndo inclua a Utopia, pois ele exclui o unico pais onde a
humanidade esta sempre aportando.”

15 Como manifestagdo das potencialidades do garantismo para sustentar um processo de reconstrugao
dogmatica do direito do trabalho, o excelente artigo do Ministro Augusto César de Carvalho que afirma
a incompatibilidade entre o art. 219 § 5°, do CPC (que em nova redagao alberga a possibilidade de
declaraco ex-oficio da prescricdo) seja ao constatar que “a mudancga de sentido fere a proibi¢ao de
retrocesso em relagdo ao direito de agdo trabalhista elevado a categoria de direito fundamental pela
Constitui¢@o e por esta ja delimitado”, prosseguindo “por seu turno, o credor da prestacao salarial tem
interesse prevalente quando comparado, com esteio no ordenamento constitucional e mesmo legal, ao
desejo de o devedor trabalhista eximir-se das obrigagdes que contraiu ao apropriar-se da energia de
trabalho.” (CARVALHO, 2007).

16  Areferéncia aqui ¢ ao instigante ensaio de Cardoso, para quem “a consciéncia de classe dos trabalha-
dores brasileiros foi, por muito tempo, a consciéncia do direito a seus direitos, cuja efetividade esteve
sempre em processo e, nesse sentido, foi, sempre e renovadamente, utopica” (2010, p. 806).
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em: <http://ext02.tst.jus.br/pls/ap01/ap_red100.resumo?num_int=700931&ano_int=2009&qtd
acesso=14555253>. Acesso em: 24 ago. 2011.

. Tribunal Superior do Trabalho. Stimula n° 362 “E trintenéria a prescri¢io do direito de
reclamar contra o ndo recolhimento da contribuigio para o FGTS, observado o prazo de 2 (dois)
anos apos o término do contrato de trabalho.” Disponivel em: <http://www.dji.com.br/normas_in-
feriores/enunciado_tst/tst 0361a0390.htm#TST Enunciado n° 362>. Acesso em: 24 ago. 2011.
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TST ENTREGA ORDEM DO MERITO
JUDICIARIO DO TRABALHO

O Tribunal Superior do Trabalho realizou no dia 11 de agosto a tradicional
solenidade anual de entrega da Ordem do Mérito Judiciario do Trabalho. Desde
que foi criada, em 1970, a Ordem do Mérito homenageia pessoas e instituicdes
que se distinguiram em suas profissdes ou serviram de exemplo para a sociedade.

Segue, abaixo, a lista de agraciados:
Gra-Cruz:

Ministra Gleisi Helena Hoffmann
Ministro José Eduardo Cardoso
Ministro Orlando Silva de Jesus Junior
Governador Marcelo Déda Chagas
Embaixador Leovigildo da Costa e Silva

Apresentadora Hebe Camargo

Grande Oficial:

Ministra Laurita Hilario Vaz

Senadora Ana Amélia Lemos

Senador Eunicio Lopes de Oliveira

Deputado Federal José Antonio Machado Regufte
Deputado Federal José Roberto Santiago Gomes
Deputado Federal Zenaldo Rodrigues Coutinho Junior
Desembargadora Ana Lucia Bezerra Silva
Desembargadora Marcia Andrea Farias da Silva

Vice-Almirante Walter Carrara Loureiro

Comendador:

Desembargador Julio César Cardoso de Brito
Desembargador Alexandre Agra Belmonte
Desembargador Ricardo Luiz Tavares Gehling

Desembargadora Ana Paula Pellegrina Lockmann

Rev. TST, Brasilia, vol. 77, #* 1, jan/mar 2011 295



NOTAS E COMENTARIOS

Procuradora Flavia Piovesan

Deputado Distrital Francisco Leite Oliveira

Ex-Deputada Estadual Celina Martins Jallad (in memoriam)
Doutor Miguel Angelo Sampaio Cang¢ado

Doutor Luis Roberto Barroso

Doutor Nelson Mannrich

Doutora Angela Maria de Castro Gomes

Doutor Osmar Mendes Paixdo Cortes

Maestro Claudio Cohen

Meédico Cimar Eustaquio Marques da Silva

Geodlogo Guilherme de Oliveira Estrella

Oficial:

Juiz Fernando Luiz Gongalves Rios Neto
Juiza Patricia de Matos Lemos
Procurador Wilson Coury Jabour Junior
Doutor Peter Nadas

Doutor Eliomar Pires Martins

Senhor Ubiratan de Freitas Mesquita
Senhor Rogério Miicke Ceni

Senhor Ricardo Martins de Lima

Instituicdo:

Clube do Choro de Brasilia

MINISTRO CARLOS ALBERTO
TOMA POSSE NO CN]J

O ministro Carlos Alberto Reis de Paula tomou posse, em 23 de agosto,
como conselheiro do Conselho Nacional de Justica para o biénio 2011/2013.
O ministro serd o representante do Tribunal Superior do Trabalho junto ao
Conselho.
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Escolhido para falar em nome dos novos conselheiros, homenageados
em sessao solene, o ministro Carlos Alberto enfatizou em seu discurso que a
composi¢do que se inicia trabalhara para a valorizagdo do Judiciario. “Uma
magistratura sem juizes valorizados ¢ inexistente”, destacou.

Mineiro de Pedro Leopoldo, o ministro Carlos Alberto é doutor em
Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais, professor do Departa-
mento de Direito da Universidade de Brasilia e, no TST, onde atua desde
1998, preside a Terceira Turma. O ministro foi presidente da Escola Nacional
de Formacgado e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho (ENAMAT),
no biénio 2007/2009, e assumiu a Corregedoria-Geral da Justica do Trabalho
entre 2009 e 2011.

TST PROMOVE IV ENCONTRO SOBRE
LEGISLACAO ESPORTIVO-TRABALHISTA

O Tribunal Superior do Trabalho realizou, nos dias 15 e 16 de setem-
bro, pelo quarto ano consecutivo, o IV Encontro Nacional sobre Legislagao
Esportivo-Trabalhista. Coordenado pelo ministro do TST Guilherme Caputo
Bastos, o encontro reuniu especialistas para discutir temas como contrato de
menor, Estatuto do Torcedor, organizagdo sindical no futebol, justa causa no
direito esportivo e o impacto do marketing desportivo nos contratos.

Nesta edi¢do, o evento trouxe uma inovag¢do em sua dinamica, com
opgoes de minicursos voltados a diversos ramos do Direito — civil, trabalhista,
tributario, constitucional, justi¢a desportiva e marketing desportivo. O encontro
promoveu também dois painéis, nos quais magistrados, advogados e juristas
fizeram exposigOes sobre temas como os impactos do futebol na economia
brasileira, a regulamentacdo de férias, jornada de trabalho e remuneragao do
atleta profissional, a visdo juridica de megaeventos e a necessidade de legislacao
propria para o futebol.

“O encontro ¢ uma oportunidade de aprofundamento das discussoes
juridicas desses temas e uma oportunidade de preparagdo e aprimoramento
dos especialistas desse campo do Direito, mas ndo s6”, afirma o presidente do
TST, ministro Jodo Oreste Dalazen. “Ele tem também a missdo institucional
e social de enfrentar os novos desafios que serdo langados no Brasil antes e
depois de eventos de envergadura internacional, como a Copa do Mundo de
2014 e a Olimpiada de 20167, disse Dalazen.
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