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APRESENTACAO

Vem a lume mais este nimero da Revista do Tribunal Regional do Trabalho
da Terceira Regido. E com aquele sabor préprio das edigoes especiais. Diferente,
nao. Mas com a convicgéo de finalizarmos o século XX e comegarmos o século XXI
integrados nos avangos do mundo moderno. A Revista, revelando ndo s6 proveitoso
biénio de producéo juridica, a disposicdo de todos quantos dela podem se valer,
passou de anual para semestral e mergulhou definitivamente na era da informatica.

Disponivel no sistema Internet, garante acesso facil e imediato, assim como
no CD-Rom. As cinco edigbes da Revista, langadas na gestdo do Presidente do
Tribunal, Juiz Darcio Guimaraes de Andrade (nimeros 58 a 62), receberam o estimulo
de quem sabe que a pesquisa, aliada a tecnologia, é sinénimo de redugao de tempo
e de custos, coadjuvando no alcance da precisdo. Mormente em época em que a
celeridade é a tonica, em todos os segmentos, cobigada.

Porém, por mais entusiasmo que se tenha com 0s novos meios de
comunicagado e com os horizontes que nos abrem, ndo podemos esquecer que a
nossa aventura é o conhecimento, ou a busca do conhecimento e do aprimoramento.
Assim ofertamos a vocé, amigo leitor, o resultado do nosso trabalho, coroado por
selecdo de colaboradores que primam pela atualidade e qualidade dos artigos
doutrinarios e pela vasta gama de decisdes, espelhando o rico manancial de que
provém.

Para os nao afeitos a frieza da maquina e que ndo acham gracga na Internet,
a companhia da Revista instiga o estudo, nos velhos moldes tradicionais,
aconchegantes e intimistas.

Seja por qualquer meio, ao estudioso do Direito interessa o permanente
desafio de pensar.

A isso se prop0s a Revista, no biénio de atuagdo desta Comissao, elegendo,
como seu mais belo triunfo, no espirito de Delacroix, “... fazer pensar os que podem
pensar”.

Renovados agradecimentos.

COMISSAO DA REVISTA
Paulo Roberto Sifuentes Costa
Denise Alves Horta
Washington Maia Fernandes
Marcio Tulio Viana
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VARAS DO TRABALHO

012 Vara de Belo Horizonte
022 Vara de Belo Horizonte
032 Vara de Belo Horizonte
042 Vara de Belo Horizonte
052 Vara de Belo Horizonte
062 Vara de Belo Horizonte
072 Vara de Belo Horizonte
082 Vara de Belo Horizonte
092 Vara de Belo Horizonte
102 Vara de Belo Horizonte
112 Vara de Belo Horizonte
122 Vara de Belo Horizonte
132 Vara de Belo Horizonte
142 Vara de Belo Horizonte
152 Vara de Belo Horizonte
162 Vara de Belo Horizonte
172 Vara de Belo Horizonte
182 Vara de Belo Horizonte
192 Vara de Belo Horizonte
202 Vara de Belo Horizonte
212 Vara de Belo Horizonte
222 Vara de Belo Horizonte
232 Vara de Belo Horizonte
242 Vara de Belo Horizonte
252 Vara de Belo Horizonte
262 Vara de Belo Horizonte
272 Vara de Belo Horizonte
282 Vara de Belo Horizonte
292 Vara de Belo Horizonte
302 Vara de Belo Horizonte
312 Vara de Belo Horizonte
322 Vara de Belo Horizonte
332 Vara de Belo Horizonte
342 Vara de Belo Horizonte
352 Vara de Belo Horizonte
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Vara de Aimorés

Vara de Alfenas

Vara de Almenara

Vara de Araguari

Vara de Araxa

Vara de Barbacena

12 Vara de Betim

22 Vara de Betim

32 Vara de Betim

42 Vara de Betim

Vara de Bom Despacho

Vara de Caratinga

Vara de Cataguases

Vara de Caxambu

12 Vara de Congonhas

22 Vara de Congonhas

Vara de Conselheiro Lafaiete
12 Vara de Contagem

22 Vara de Contagem

32 Vara de Contagem

42 Vara de Contagem

12 Vara de Coronel Fabriciano
22 Vara de Coronel Fabriciano
32 Vara de Coronel Fabriciano
42 Vara de Coronel Fabriciano
Vara de Curvelo

Vara de Diamantina

12 Vara de Divin6polis

22 Vara de Divinépolis

Vara de Formiga

12 Vara de Governador Valadares
22 Vara de Governador Valadares
Vara de Guanhaes

Vara de Guaxupé

Vara de ltabira

Vara de ltajuba

Vara de Itatina

Vara de ltuiutaba

Vara de Januaria

12 Vara de Jodo Monlevade
22 Vara de Jodo Monlevade
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12 Vara de Juiz de Fora
22 Vara de Juiz de Fora
32 Vara de Juiz de Fora
42 Vara de Juiz de Fora
Vara de Lavras

Vara de Manhuagu

Vara de Monte Azul

12 Vara de Montes Claros
22 Vara de Montes Claros
Vara de Muriaé

Vara de Nova Lima

Vara de Ouro Preto

Vara de Paracatu

12 Vara de Passos

22 Vara de Passos

Vara de Patos de Minas
Vara de Patrocinio

Vara de Pedro Leopoldo
Vara de Pirapora

Vara de Pocos de Caldas
Vara de Ponte Nova
Vara de Pouso Alegre

Vara de Ribeirdo das Neves

Vara de Sabara

Vara de Santa Luzia
Vara de Sao Joao Del Rei
12 Vara de Sete Lagoas
22 Vara de Sete Lagoas
Vara de Tedfilo Otoni
Vara de Uba

12 Vara de Uberaba

22 Vara de Uberaba

12 Vara de Uberlandia
22 Vara de Uberlandia
32 Vara de Uberlandia
42 Vara de Uberlandia
Vara de Unai

Vara de Varginha
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Levy Luiz de Vasconcelos Moreira
Jodo Lobato Neto

82 Vara de Belo Horizonte
Dilson Joaquim de Freitas
Fausto Nunes Vieira Filho

92 Vara de Belo Horizonte
Carlos Joel Pereira da Silva
Regina Lucia Carvalho

102 Vara de Belo Horizonte
Ana Paula Bessone de Andrade
Nilcéa Inez Athayde Alves Pinto

112 Vara de Belo Horizonte
Claudia Xavier El Abras
Neyder Vieira

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores
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122 Vara de Belo Horizonte
José Expedito Rocha
Najla Maria Salomao Abdo

132 Vara de Belo Horizonte
Samir Mahmud Lauar
Elcio de Morais dos Anjos

142 Vara de Belo Horizonte
José Eymard Silva Lopes de Oliveira
Marcos Bueno Torres

152 Vara de Belo Horizonte
Sérgio Evandro de Andrade
Eduardo Jorge Ferreira de Melo

162 Vara de Belo Horizonte
Renato Vinicius M. Carvalhaes
Maria Auxiliadora M. M. de Almeida

172 Vara de Belo Horizonte
Suzana de Freitas Bejjani Resende
Lazaro Pontes Rodrigues

182 Vara de Belo Horizonte
Antonio Mendes de Menezes
Doris Marcia Giodano Duarte

192 Vara de Belo Horizonte
Anténio Carlos Francisco dos Santos
Sebastiao Mauro Figueiredo Silva

202 Vara de Belo Horizonte
Rubio Alves de Oliveira
Lastene M. Teixeira de Souza Freitas

212 Vara de Belo Horizonte
Zélia Vasconcelos Delgado
América Lazzarotti Resende

222 Vara de Belo Horizonte

232 Vara de Belo Horizonte
Celso Hondrio Ferreira
Adriano Jannuzzi Moreira

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores
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242 Vara de Belo Horizonte
Patricia Campolina de Avelar
Heloisa Maria Barroso de Vasconcelos Santos

252 Vara de Belo Horizonte
Igielfonso Alves Moreira
Aurea Nazaré de Mendonga

262 Vara de Belo Horizonte
Maria Auxiliadora Rocha de Matos
Edvaldo Brito de Almeida

272 Vara de Belo Horizonte
José Francisco Alves
Julio César Peixoto

282 Vara de Belo Horizonte
Anténio César Coutinho Machado
Wanda Passos Brasil

292 Vara de Belo Horizonte
César Marinho
Fernando Vilela Dias

302 Vara de Belo Horizonte
Aécio Flavio Silveira Coutinho
Karymi de Oliveira Maluf

312 Vara de Belo Horizonte
Roberto Marcos Calvo
Tulio Machado Linhares

322 Vara de Belo Horizonte
Ana Maria Calazans
Maria Angela Pena Coletinha

332 Vara de Belo Horizonte
Leonardo de Oliveira Gongalves
Sandra Mara Ballesteros Cunha

342 Vara de Belo Horizonte
Osmar Nery Cardoso
Elisabeth Queiroga de Andrade

352 Vara de Belo Horizonte
Joao Atilio Belezia
Geraldo Henrique de Aguiar Machado

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores
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Vara de Aimorés

Vara de Alfenas
Alvaro Luiz Moreira
José Edson de Miranda

Vara de Almenara
Clemente Costa Silva
Fabio Fulgéncio Peixoto

Vara de Araguari
Erico Roberto Chiovato
Wellington Jacob de Resende

Vara de Araxa
Carlos Roberto da Fonseca
José Eustaquio de Paiva

Vara de Barbacena
José Artur Filardi Leite
Rubens Aureo Lobato Campos

12 Vara de Betim

22 Vara de Betim
Ailton Divino Fernandes
Eli Rodrigues da Silva

32 Vara de Betim
Carlires Marques de Oliveira
Marco Tulio Fraga Leroy

42 Vara de Betim
Joao Bosco de Oliveira
Silvia Regina Garcez de Oliveira Rezende

Vara de Bom Despacho
Olegario Rodrigues Primo
Giovanni Anténio Diniz Guerra

Vara de Caratinga
José Carlos Meireles de Souza
Klinger Guido Corréa

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores
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Vara de Cataguases
José Eduardo Machado
Jésus Lopes Machado Filho

Vara de Caxambu
Jair Candido de Lima
Aluizio Maciel Pereira

12 Vara de Congonhas

22 Vara de Congonhas
Cristiane Elisabeth Cortes
José Geraldo de Oliveira Motta

Vara de Conselheiro Lafaiete
Laércio Camilo Coelho
Mauricio Furtado de Queirdz

12 Vara de Contagem

22 Vara de Contagem
Gustavo Antonio da Silva
Sinésio Marcondes Pedrosa

32 Vara de Contagem

42 Vara de Contagem

12 Vara de Coronel Fabriciano
Jaider de Vasconcellos
Mauricio Soares Cabral

22 Vara de Coronel Fabriciano
Carlos Alberto Pinto Coelho
Sérgio Henrique Mourao Faria

32 Vara de Coronel Fabriciano
José Maria Rocha Kascher
Paulo Rodrigues de Souza

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores
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42 Vara de Coronel Fabriciano
Ademides Fernandes Vieira
Irion Soares dos Santos

Vara de Curvelo
Geraldo Magela Barbosa
José Belizario Valadares

Vara de Diamantina

12 Vara de Divinopolis

22 Vara de Divinépolis
Adilson Marques
Alvimar Mourao Neto

Vara de Formiga
David Gomes Carolino
Adilson Frade

12 Vara de Governador Valadares
Geraldo Dionisio da Silva
Francisco Menta Filho

22 Vara de Governador Valadares
Fernando Alves de Oliveira
Joao Martins

Vara de Guanhaes
Israel Almeida e Silva
Victério Humberto Margolla Jacques

Vara de Guaxupé

Vara de ltabira
Moisés Tavares
Wilson José de Souza

Vara de ltajuba

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores
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Vara de ltaina
Julio Marcio Ferreira Gomes

Maria das Gragas Magalhdes Drumond Saliba

Vara de ltuiutaba
Alberico José Vilarinho
Adauto Vilela Gouveia

Vara de Januaria

12 Vara de Jodo Monlevade

22 Vara de Jodo Monlevade
Celso Afonso de Morais
Roberto Rocha Mendes

12 Vara de Juiz de Fora

22 Vara de Juiz de Fora
Geraldo Ribeiro de Valle
Léa Maria Burnier Ganimi Costa

32 Vara de Juiz de Fora
Mauricio Pinheiro de Assis
Antdnio Jorge Marques

42 Vara de Juiz de Fora
Dilermando Reis
Danilo Carvalho Esteves

Vara de Lavras
Lucas Machado Baroni
Daniel Lima de Alvarenga Barrios

Vara de Manhuagu
Ubiracy Martins Soares
Carlos Gomes Magalhaes

Vara de Monte Azul

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores
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12 Vara de Montes Claros
Vicente Rodrigues de Araujo

Ménica de Oliveira Moraes Santos

22 Vara de Montes Claros
Osanan Gongalves dos Santos
Roberto Xavier Ruas

Vara de Muriaé
Jorge Ribeiro
Cloves da Silva Botelho

Vara de Nova Lima
Marcelo Lana Franco
Edson Aun

Vara de Ouro Preto

Vara de Paracatu

12 Vara de Passos
Paulo Roberto de Figueiredo
Luiz Anténio Teodoro de Souza

22 Vara de Passos
Adao Ventura Ferreira Reis
Sebastido Sandré Angelo

Vara de Patos de Minas
Misael Neri Duque
Ronaldo Siqueira Santos

Vara de Patrocinio

Vara de Pedro Leopoldo
Edward Teixeira de Abreu
Moacir Soares

Vara de Pirapora
Aroldo Bonfim Pereira da Silva
Renato Berlini

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores
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Vara de Pogos de Caldas

Vara de Ponte Nova

Vara de Pouso Alegre
Maria Gorete da Rosa Pantaledo
Rozéangela Moya de Morais

Vara de Ribeirdo das Neves
Arminda Alves Gomes de Carvalho
Ruy Duarte

Vara de Sabara
Marcio Sebastido Braga
Marcos Pereira de Souza

Vara de Santa Luzia
José Anténio da Cruz
Geraldo Magela Gabrich Fonseca

Vara de Sao Joao Del Rei
Hamilton Cassemiro Ferreira
José Egidio de Carvalho

12 Vara de Sete Lagoas

22 Vara de Sete Lagoas
Osvaldo Bruno Gongalves
Claudia Canabrava

Vara de Tedfilo Otoni
Aurea de Magalhaes
Wagner Rachid Scofield

Vara de Uba
José Moreira Alves
José Januério Carneiro Neto

12 Vara de Uberaba
Joado Fernandes de Lima Filho
Ant6nio de Padua Teodoro de Almeida

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores
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22 Vara de Uberaba
Airton Fernandes Qe Lima
Marcelo Carneiro Arabe

12 Vara de Uberlandia
Haroldo de Andrade Rocha
Evénia Garcia Dutra Cunha

22 Vara de Uberlandia
Sandra Carla Simamoto da Cunha
Edina Novais Cardoso

32 Vara de Uberlandia
Marcilio Vieira de Oliveira
Ricardo Ochoa Oliveira

42 Vara de Uberlandia
José Ricardo Campos de Magalhdes Drumond
Sérgio Henrique de Oliveira

Vara de Unai
Amim Joseph Dabian
Alvaro Jacinto de Abreu

Vara de Varginha

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores

Empregados
Empregadores
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A CONCILIACAO JUDICIAL NA JUSTICA DO TRABALHO APOS A EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 24/99: ASPECTOS DE DIREITO COMPARADO E O
NOVO PAPEL DO JUIZ DO TRABALHO

José Roberto Freire Pimenta*
1. CONSIDERACOES INICIAIS

E desnecessario ressaltar a profundidade da modificagdo na estrutura da
Justica do Trabalho promovida pelo Congresso Nacional no exercicio de seu Poder
Constituinte derivado, ao aprovar em dezembro de 1999 a Emenda Constitucional
n. 24 que extinguiu sua representacao classista (que, desde sua origem, foi uma de
suas mais polémicas notas caracteristicas). O momento de discutir a conveniéncia
da medida ja se encontra, hoje, superado: cumpre, agora, analisar as conseqiiéncias
conceituais e praticas dessa alteragao radical na composigao e na forma de atuacéao
do ramo do Poder Judiciario que, a cada ano, concentra o maior nimero de dissidios
em nosso pais.

Apesar de a extingdo dos Juizes Classistas representantes dos empregados
e dos empregadores acarretar conseqliéncias multiplas e igualmente importantes,
aqui serdo abordados somente seus efeitos sobre a conciliagdo das partes ja em
Juizo, um dos mais importantes aspectos da atividade jurisdicional da Justica do
Trabalho e que, de certo modo, sempre foi uma das peculiaridades que a
diferenciavam da Justica Comum (fazendo, por outro lado, que esta Justica Especial
fosse encarada, por alguns, de uma forma injustificadamente preconceituosa).

Embora muito se espere dos mecanismos extrajudiciais de conciliagdo
constituidos pelas Comissdes Prévias de Conciliagdo, cuja instituigdo foi
recentemente prevista e disciplinada pela Lei n. 9.958, de 12.01.2000 (a qual, dentre
outras providéncias, acrescentou os artigos 625-A a 625-H a Consolidacéo das Leis
do Trabalho que regulam sua atuagéo), é preciso reconhecer que sua implantagao,
por mais bem sucedida que seja, ndo eliminara boa parte dos dissidios trabalhistas,
0s quais continuardo a exigir o exercicio da funcéo jurisdicional do Estado. Nessa
perspectiva, continuardo a ser de grande relevancia as reiteradas tentativas de
conciliagéo que o Juiz do Trabalho, passando a atuar agora de forma monocratica,
ainda tem o dever legal de encaminhar ao longo do processo, por for¢a do capute §
12 do art. 846 e artigos 847 e 850 da Consolidagéo das Leis do Trabalho.

Sé&o 6bvias as modificagbes imediatas na dindmica das audiéncias trabalhistas
com o fim dos classistas e das Juntas de Conciliagdo e Julgamento: desaparece a

* Juiz Titular da 142 Vara do Trabalho de Belo Horizonte-MG, Especialista e Doutorando em
Direito Constitucional pela UFMG. O presente trabalho resulta da exposigao que, em conjunto
com outros trés colegas magistrados, fez sobre o tema no Tribunal Regional do Trabalho da
32 Regido em 07.04.00, a convite de sua Escola Judicial.
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fungéo dos primeiros de, na pratica, tomar a iniciativa nas tratativas conciliatérias e
de servir de uma espécie de intermediarios entre o Juiz, de um lado, e as partes e
seus procuradores, de outro (eliminando a possibilidade de uma atuagéo mais inerte
e passiva do primeiro, que poderia ocorrer no modelo antes existente); o reclamante
e o reclamado desacompanhados de advogado deixam de contar com a possivel e
freqliente assisténcia do respectivo Juiz Classista representante das categorias
profissionais ou econdémicas, para esclarecer pontos de fato e de direito e orienta-
los acerca da dinamica das audiéncias e do proprio processo, bem como para
convencé-los da eventual conveniéncia da celebracao de acordos; desaparece a
possibilidade do calculo prévio dos valores objeto das parcelas pleiteadas de forma
iliglida nas pecas iniciais, que alguns Juizes Classistas mais operosos e preparados
faziam antes das audiéncias; também deixara de existir o didlogo menos formal (e,
por vezes, bastante persuasivo) que alguns Juizes Classistas estabeleciam com as
partes em geral e, em especial, com aquelas por ele representadas. A mais visivel
conseqiéncia do fim da representagao classista é que, agora, o contato entre o
julgador e as partes interessadas sera direto e imediato: de um lado, o desgaste
pessoal do primeiro serd maior; em contrapartida, a influéncia e a correspectiva
responsabilidade do juiz de carreira necessariamente serdo aumentadas. Tais
mudangas na dindmica da Justica do Trabalho evidentemente n&o trardo maiores
dificuldades, cabendo a cada Juiz do Trabalho, em seu dia-a-dia, estabelecer nova
sistematica de trabalho, a qual com certeza em breve todos os demais participes
dos processos trabalhistas se adaptarao.

E claro, porém, que, por tras dessas alteragdes aparentemente banais, ha
aspectos mais profundos a salientar. Cumpre, desde logo, apontar uma conseqiiéncia
fundamental: o reforgo substancial do papel desempenhado pelo Juiz do Trabalho
que, passando a ter competéncia monocratica para apreciar, conciliar e julgar em
primeira instancia todos os dissidios individuais a ele distribuidos, teve sua
responsabilidade institucional aumentada de forma correspondente. Para que ele
possa desempenhar de forma adequada seu mister nessas novas condigoes, &
preciso que se compreenda adequadamente o que a sociedade e a proépria
Constituicdo da Republica (fontes, em dltima andlise, do poder jurisdicional no qual
foi investido) dele esperam. E esse, portanto, o primeiro ponto a examinar.

Ao mesmo tempo, ha riscos que devem ser considerados: como evitar que o
desaparecimento dos juizes leigos torne a Justica do Trabalho - a partir de agora
composta exclusivamente de juizes profissionais, concursados e de formagao juridica
universitaria - um 6rgéo burocratico, elitista e distanciado das necessidades de seus
jurisdicionados? Sera que a nova Justica do Trabalho, negando tanto suas origens
quanto os principios peculiares que determinaram sua instituicdo e indevidamente
influenciada por concepgdes privatisticas do processo civil hoje ja ultrapassadas
até mesmo em sua disciplina de origem, passara a adotar uma atitude preconceituosa
em relagdo a conciliagdo judicial, como se esta fosse uma faceta menor da fungéao
jurisdicional e, como tal, merecedora de menos prioridade? Para responder a essas
e a outras relevantes indagacdes, é preciso relembrar o significado e a fungédo da
conciliagdo no quadro maior da ordem juridica como um todo e, mais especificamente,
no ambito do funcionamento do sistema processual de solugao dos conflitos
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intersubjetivos de interesses. A seguir, sera Util verificar também qual o significado
que hoje os ordenamentos juridicos dos paises mais avangados atribuem a
conciliagdo, para extrair de suas experiéncias aquilo que possa ser (til para a solugdo
de nossos préprios problemas’.

2.A C~ONCILIAQI~\O COMO INSTRUMENTO DE EFETIVIDADE DO DIREITO
E DA FUNCAO JURISDICIONAL

Nas ultimas décadas do século que finda, a conciliagdo judicial e extrajudicial
tém constituido uma das principais vertentes exploradas por todos os operadores
do Direito comprometidos com o aprimoramento dos sistemas juridicos em geral e
de seus correspondentes mecanismos de solugéo de litigios. A busca pela efetividade
do direito processual, concebido como mecanismo de concretizagdo do direito
material do qual é ele o instrumento inafastavel, tem trabalhado varias questdes que
sdo complementares. Em sintese, procura-se abandonar o tecnicismo e o formalismo
excessivos para construir um processo de resultados, capaz de concretizar, na
realidade pratica e dentro de um tempo razoavel, a finalidade precipua da fungao
jurisdicional: a pacificagdo, com justica, dos conflitos intersubjetivos de interesses.

Isso se deve a uma constatagao realista que é comum a todos os sistemas
juridicos mais avangados do mundo contemporaneo: a consciéncia de que esse
instrumento processual, por melhor que seja, tem limitacdes 6bvias e inevitaveis.
Nao se pode nunca esquecer que o processo e a prépria fungao jurisdicional do
Estado tém limites que decorrem da propria natureza das coisas, inerentes aos
instrumentos juridicos em geral e ao proprio Direito. E portanto ingénuo e ilusério
atribuir a fungao jurisdicional do Estado a tarefa de fornecer sempre uma solugéo
absoluta, pronta e acabada para todo e qualquer conflito intersubjetivo de interesses,
tao logo este se verifique - isso € humanamente impossivel.

Para compreender a razao fundamental dessa limitagao pratica, basta
considerar que tanto o ordenamento juridico quanto as normas juridicas que o
integram de forma estruturada e sistematica existem para serem cumpridas.

' Afinal de contas, nestes tempos de globalizagéo, nao ha porque desprezar as vantagens e 0s
ensinamentos da doutrina e da pratica processual e judiciaria dos paises do denominado
Primeiro Mundo, especialmente daqueles paises como a Italia e a Alemanha cujos sistemas
de direito sdo, como o sistema brasileiro, filiados ao civil law (fundado em sintese na
predominancia do direito positivo codificado), em contraposi¢édo ao common law (caracterizado
por contraste na énfase do papel criador do Juiz, contrabalangado pela utilizagao estabilizadora
dos precedentes judiciais vinculantes). Uma das utilidades fundamentais do Direito Comparado
é sua capacidade de contribuir para o melhor conhecimento e aprimoramento do direito
nacional ((DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo, 32 ed., Sao Paulo:
Martins Fontes, 1996, n. 5, pp. 5-7), sendo também de recordar as lucidas palavras de Enrico
Tullio Liebman de que a doutrina atua além-fronteiras e interliga culturas como uma
multinacional do processo, “... que em cada pais tem suas caracteristicas préprias, mas tem
também, no conjunto, uma profunda unidade de inspiragéo sobre o que devem ser o processo
e os principios fundamentais que o governam” (Ai lettori brasiliani - prefacio a tradugao brasileira
de seu Manual de Direito Processual Civil, v. |, 22 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. VII).
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Relembre-se também que as normas juridicas, quando estabelecem modelos
abstratos de conduta a serem obrigatoriamente seguidos por seus destinatarios,
sao editadas com o objetivo de transformar a realidade. Em outras palavras, o Estado
legislador, no plano do dever-ser, estabelece padrées de comportamento desejaveis
(geralmente fixando claramente o comportamento oposto, indesejavel, que sera alvo
de uma sancgéo estatal ou estabelecendo deveres, obrigacdes e 6nus a serem
atendidos por uma ou por todas as partes que figurem em um dos pélos de cada
relacdo juridica) exatamente para alterar o mundo real no plano do ser (ja que, se
nao fosse para isso, ndo haveria necessidade de fixar coercitivamente normas de
conduta). Nessa perspectiva, o direito €, ao mesmo tempo, instrumento de ordenacgéo
e de modificagdo das praticas sociais, em conformidade com as idéias e os valores
considerados justos e adequados em cada momento histérico. Convivem, assim, no
fendmeno juridico, em permanente tensao dialética, duas forgcas que ndo operam
sempre, necessariamente, na mesma dire¢do, mas cuja combinagao, quando efetiva,
torna o Direito um instrumento do Estado particularmente eficiente para a conformagao
da sociedade e a consecug¢ao de seus fins maiores: a forga ordenadora-estabilizadora
e o impulso transformador das relagbes sociais objeto das normas juridicas.

Ocorre, todavia, que todo e qualquer sistema juridico s6 sera operacional e
funcional se as normas juridicas que o integrarem forem, em sua grande maioria,
espontaneamente observadas por seus destinatarios. O i. constitucionalista do Rio
de Janeiro Luis Roberto BARROSO nos adverte exatamente para isso, citando o
eminente juspublicista francés André HAURIOU:

“De regra, como ja referido, um preceito legal é observado
voluntariamente. As normas juridicas tém, por si mesmas, uma eficacia
‘racional ou intelectual’, por tutelarem, usualmente, valores que tém
ascendéncia no espirito dos homens. Quando, todavia, deixa de ocorrer a
submissédo da vontade individual ao comando normativo, a ordem juridica
aciona um mecanismo de sang¢do, promovendo, por via coercitiva, a
obediéncia a seus postulados. Mas essa é a excegdo. Como bem intuiu André
HAURIOU, se nao houvesse, em grande parte, uma obediéncia espontanea,
se fosse necessario um policial atrds de cada individuo e, quem sabe, um
segundo policial atras do primeiro, a vida social seria impossivel?.”

E preciso admitir, portanto, que é impossivel & maquina judiciaria estatal
resolver todos os dissidios que Ihe forem submetidos através de sentengas (as quais,
em sua maioria, ainda precisarao ser executadas apés o seu transito em julgado) -
€ que, se for preciso esgotar sempre todas as etapas e fases processuais necessarias
para se chegar a efetiva satisfagdo dos direitos em definitivo reconhecidos como

2 HAURIOU, André. Derecho Constitucional e Instituciones Politicas (ed. Espanhola), 1971, p.
30, apud BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e Aplicagao da Constituigado - fundamentos
de uma dogmatica constitucional transformadora, 32 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, pp. 239-
240.
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existentes, nunca havera recursos publicos suficientes para montar e custear um
aparato jurisdicional capaz de atender, em tempo razoavel, a todos esses litigios.
Diga-se expressamente: nenhum ramo do Poder Judiciario (e muito menos a Justica
do Trabalho brasileira) esta preparado para instruir, julgar e, se necessario, executar
as sentencas condenatérias proferidas em todos (ou quase todos) os processos
que lhe forem ajuizados. As conseqiiéncias desse quadro ja sao, alias, de
conhecimento geral e infelizmente estio presentes em varios setores do Judiciario
brasileiro: uma Justica assoberbada por um nimero excessivo de processos é
inevitavelmente uma Justica lenta e de baixa qualidade. Entao, é de l6gica e de bom
senso trabalhar, estimular e explorar as multiplas vertentes alternativas de solugao
dos conflitos de interesses, dentre as quais assume especial relevo a conciliagdo
das partes.

Se tanto aqui como alhures tém sido incentivados e desenvolvidos
mecanismos extrajudiciais de conciliagdo, inclusive na esfera trabalhista, é preciso
reconhecer que, esgotadas essas alternativas, sempre restara ainda um ndmero
excessivo de litigios que inevitavelmente desaguardo no leito jurisdicional e que
ndo poderdo, em sua totalidade, ser adequadamente solucionados sem grave
comprometimento dos gastos publicos ou da qualidade e rapidez da atuagdo do
Poder Judiciario. Pode-se concluir, portanto, que a conciliagéo judicial (especialmente
aquela que possa ser obtida logo no inicio do procedimento em Juizo) continua
sendo altamente desejavel, por razdes de funcionalidade do proprio sistema3.

Examinando o problema, o professor da Universidade de Roma Nicola
PICARDI* salientou que o direito comparado tem revelado, nos Ultimos anos, um
perfil comum em todos os paises, no sentido de reforgar e de desenvolver formas de
conciliagao, principalmente para garantir uma maior eficiéncia de todo o aparato
judiciario.

Os procedimentos de conciliagdo parecem-lhe instrumentos desejaveis para
a solucéo de pelo menos trés ordens de controvérsia:

a) aqueles litigios, préprios da vida contemporanea, surgidos em decorréncia
de relagbes intersubjetivas relativas as ditas “instituices integrais” (tais como a
familia, a fabrica, a escola, o hospital ou o supermercado). Porque a “fuga” destas
instituicoes é impossivel ou onerosa, as respectivas relagdes intersubjetivas sao

3 A esse respeito se pronunciaram de forma expressa CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Briant
em sua obra coletiva Acesso a Justica, Porto Alegre, Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1988, pp.
83-84: “Existem vantagens obtidas tanto para as partes quanto para o sistema juridico, se o
litigio é resolvido sem necessidade de julgamento. A sobrecarga dos tribunais e as despesas
excessivamente altas com os litigios podem tornar particularmente benéficas para as partes
as solugdes rapidas e mediadas, tais como o juizo arbitral. Ademais, parece que tais decisdes
sao mais facilmente aceitas do que decretos judiciais unilaterais, uma vez que eles se fundam
em acordo ja estabelecido entre as partes.”

4 PICARDI, Nicola. Il conciliatore, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano,
1984, v. 4, pp. 1095-1096.
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destinadas a durar no tempo. Nessas hipéteses de conflitos surgidos e desenvolvidos
no curso de uma relagao juridica ao menos tendencialmente continuativa, a sentenca
jurisdicional ndo parece, como norma, um instrumento idoneo de solugédo da
controvérsia. Essa tende, de fato, a resolver o problema retrospectivamente,
estabelecendo qual das duas partes na lide tinha razéo e qual agiu errado, do ponto
de vista técnico juridico. Na espécie, o episddio isolado esta inserido, ao invés, na
situagdo complexa da qual saiu € a investigacdo do julgador tem de ser dirigida ndo
tanto ao passado quanto ao futuro. Sobre a justica legal, técnica, profissional deve
prevalecer, como regra, a busca de toda possibilidade destinada a restabelecer
uma convivéncia pacifica entre as partes?®;

b) em segundo lugar, as pequenas causas, de reduzida relevancia econémica
se consideradas caso a caso (como também se da com as causas trabalhistas de
pequeno valor), que se nao terminarem por acordo na inauguragdo da audiéncia
freqlientemente serédo objeto de abandono pelo autor;

c) em Ultimo lugar, as conciliagdes funcionam como um importante filtro
preventivo para aliviar os érgaos judiciais de uma parte de sua atual carga de trabalho;
nesse sentido, elas atuam como elemento importante do programa para manter e
para restituir a eficiéncia do aparato judiciario, em seu conjunto.

Em suma, o fendmeno da conciliagdo atua em dois planos: o qualitativo,
onde recupera faixas contenciosas que de outro modo restariam sé em estado
potencial, contribuindo assim para tornar realidade a efetividade da tutela jurisdicional
dos direitos constitucionalmente prometida; e o plano quantitativo, onde atenua a
pressdo numérica dos processos judiciais, contribuindo assim para reduzir seu tempo
de tramitacdo global e preservar a prépria qualidade da atuagdo dos organismos
judiciarios, em conseqliéncia menos assoberbados.

5 Neste sentido também se manifestam os mesmos CAPPELLETTI & GARTH (op. cit. na nota
3 supra, pp. 83-84): “E significativo que um processo dirigido para a conciliagéo - ao contrario
do processo judicial, que geralmente declara uma parte ‘vencedora’ e a outra ‘vencida’ -
oferega a possibilidade de que as causas mais profundas de um litigio sejam examinadas e
restaurado um relacionamento complexo e prolongado.” Os mesmos autores, em outro ponto
de sua obra (p. 72, texto e nota 147), acentuam que “... as partes que tendem a se envolver
em determinado tipo de litigio também devem ser levadas em consideragdo. Elas podem ter
um relacionamento prolongado e complexo, ou apenas contatos eventuais. Ja foi sugerido
que a mediagéo ou outros mecanismos de interferéncia apaziguadora séo os métodos mais
apropriados para preservar os relacionamentos”. Citam eles, na mesma ocasiao, interessante
manifestagdo dos Professores SARAT e GROSSMAN (em seu artigo Courts and conflicts
resolution: some problems in the mobilization of adjudication, ou seja, Tribunais e solucéo de
conflitos: alguns problemas do cumprimento de sentengas, in Am. Pol. Sci. Ver., v. 69, 1975,
pp. 1200-1210), no sentido de que “Quando as relagdes se tornam tao interdependentes na
complexa organizagao das sociedades pos-industriais, quanto eram nas sociedades primitivas,
renasce a necessidade de solu¢do harmobnica dos problemas, de modo a preservar as relagoes,
com uma tendéncia resultante de se evitarem os litigios.”
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Tal percepgao tem inclusive levado o legislador processual de todos os paises,
nos ultimos anos, a ampliar a énfase e o espaco destinados a atividade conciliatéria
dos érgaos jurisdicionais em geral, como instrumento indispenséavel de agilizagéo e
de racionalizag&o do préprio funcionamento da jurisdicdo. Nessa linha de perspectiva,
o proprio direito processual civil brasileiro, nas recentes e sucessivas reformas do
CPC levadas a cabo ao longo da década de noventa, ndo por acaso alterou a redacédo
de seu artigo 331 (através da Lei n. 8.952/94) para tornar obrigatéria, em todos os
processos regidos pelo procedimento ordinario que versem sobre direitos disponiveis
e que ndo tenham sido extintos sem julgamento de mérito nem possam ser objeto
de julgamento antecipado da lide, a designagéo de uma audiéncia de conciliagéo, a
qual deverdo comparecer as partes ou seus procuradores habilitados a transigir
para, uma vez obtida a conciliagéo, sua redugéo a termo e homologagao por sentenca.

3. A NATUREZA JURISDICIONAL DA ATUAGAO DO JUIZ NAS
CONCILIAGOES CELEBRADAS EM JUiZO E A NECESSIDADE DE SUA
PARTICIPACAO ATIVA EM SEU ENCAMINHAMENTO E NO CONTROLE DE SEU
CONTEUDO

E fundamental a compreenséo da importancia da conciliagdo como um
componente inevitavel e importantissimo do mecanismo de solucéo estatal dos
conflitos intersubjetivos de interesses, nas sociedades contemporaneas. Isso é
necessario, antes de mais nada, para eliminar o inegavel e equivocado preconceito
que os operadores de Direito ainda tém com as conciliagbes em geral e, em particular,
com os acordos trabalhistas - como se a Justica que enfatizasse as conciliagées em
detrimento daquela que sempre decidisse os conflitos a ela submetidos através de
sentenca autoritativamente proferida fosse, de algum modo, uma “Justica menor”™

6 E preciso dizer expressamente, de uma vez por todas, que o processo do trabalho brasileiro
freqlientemente tem sido vitima de criticas e de preconceitos absolutamente injustificados.
Por um lado, os ataques partem daqueles que tém interesse em que ele ndo opere na forma
célere, concentrada, simplificada e com a participagao intensa e ativa do Juiz na conducéo
do processo que sdo suas caracteristicas e sua prépria razdo de ser. De outro, os reparos
vém daqueles que, por uma visdo antiquada e limitada da ciéncia processual, enxergam
nessas peculiaridades (de fato contrarias as notas fundamentais do procedimento ordinario
classico, formalista, exageradamente lento, complexo e limitador da atuagéo do julgador, por
apreco excessivo ao principio dispositivo) a manifestacdo de deficiéncias técnicas
absolutamente inexistentes. E que o processo do trabalho corresponde, na verdade, a um
verdadeiro sistema de tutela jurisdicional diferenciada que, como se sabe, corresponde a
pré-ordenagao de procedimentos distintos daquele procedimento comum classico (seja através
da concentracéo e da simplificagdo das fases e dos atos processuais, como é o caso tanto
do procedimento trabalhista tradicional quanto daquele recentemente estabelecido pela Lei
n. 9.957/2000, que instituiu o procedimento sumarissimo através dos novos artigos 852-A
até 852-1 que acrescentou a CLT, seja através da técnica de sumarizagdo da cognicao, tipica
das medidas cautelares e antecipatérias) para que o instrumento processual se adapte de
forma adequada e efetiva as peculiaridades das situagdes juridicas substanciais que ele tem
por fungé@o concretizar, nos casos de conflito.
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e, também, de alguma forma “menores” os juizes que encaminhassem, com a énfase
e 0 empenho necessarios, o entendimento entre as partes’.

Ressalte-se: também na fase conciliatéria em Juizo o papel do juiz é
fundamental, como instrumento estatal de equalizagédo juridica de partes
materialmente desiguais e de controle da aplicagcdo das normas de ordem publica
que versam sobre direitos privados indisponiveis e sobre temas de interesse da
sociedade em geral (questdes tributarias e previdenciarias, por exemplo).

Nessa perspectiva, cumpre aqui relembrar que o magistrado® ndo € um mero
“homologador” passivo de todo e qualquer acordo que lhe seja submetido pelos
litigantes. O i. jurista baiano José Augusto RODRIGUES PINTO preceitua que
homologar é “... confirmar ou aprovar por autoridade judicial ou administrativa” e
homologagéo é “... a aprovagdo por autoridade judicial ou administrativa a certos
atos de particulares para que produzam efeitos juridicos que Ihe sédo préprios”. Do
ponto de vista etimolégico, “homologar” equivale a “tornar préprio” aquele negdcio
juridico. Ainda se colhe na doutrina que as homologacgdes sdo “julgamentos
meramente formais”: por um lado declaratdrios, quanto a existéncia do ato ou
manifestacdo de vontade; por outro, constitutivos, pelos efeitos juridicos novos
produzidos pelo ato homologador®.

O mesmo José Augusto RODRIGUES PINTO observa em seguida, com inteira
propriedade, que a expressao “homologagao por ato judicial”’, na verdade, traduz duas
situagoes juridicas bem diferentes: a primeira homologacao, praticada na esfera
impropriamente denominada “jurisdigdo voluntaria”, é exercida mediante a provocagao
do legitimo interessado e tem natureza administrativa (pois nao decide uma lide e se

Todas essas caracteristicas do processo do trabalho, tdo criticadas pelos defensores do
processo civil tradicional, foram alids o ponto de partida e a grande inspiragao do louvavel movimento
de reformas do Caédigo de Processo Civil de 1973, que teve inicio no decorrer da década de
noventa em nosso pais, como reconheceram e proclamaram expressamente alguns dos mais
importantes processualistas que foram os seus proponentes. Alids, ja no inicio da década de 1980,
Ada Pellegrini GRINOVER propunha que o processo trabalhista fosse o modelo para um processo
civil mais publico, social, democratico e assistencial, no artigo de sua autoria Processo trabalhista
e processo comum, in Revista da Procuradoria Geral do Estado, n. 13/15, SP, 1980, pp. 437 e ss.

7 Também na Italia eram tradicionalmente vistos como componentes de uma “justica menor” os
conciliadores ou juizes de paz, juizes leigos (hoje recrutados exclusivamente entre bacharéis
em Direito, mas que desempenham fungdes exclusivamente honorificas e ndo remuneradas)
correspondentes ao primeiro dos trés niveis em que se dividiam naquele pais os 6rgdos
jurisdicionais de primeira instancia (encarregados fundamentalmente das “pequenas causas”,
sendo os outros dois o “pretor”, juiz de carreira que decidia monocraticamente alguns tipos de
litigios, e os “tribunais”, compostos também exclusivamente de juizes de carreira e que decidiam
de forma colegiada todos os demais litigios, estrutura essa que recentemente foi modificada
pelo Decreto legislativo n. 51, de 19.02.98, que suprimiu a figura do pretor e repartiu a
competéncia jurisdicional naquele pais exclusivamente entre os juizes de paz e os tribunais,
decidindo estes, como regra geral, em composicdo monocratica em matérias pré-fixadas,
inclusive nas controvérsias do trabalho, e de forma colegiada, de forma residual, nas demais).
Vejam-se a respeito o trabalho j& citado de Nicola PICARDI (// conciliatore, Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, 1984, Milano: Giuffré Ed., pp. 1067-1115), bem como dois artigos
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limita a completar o efeito constitutivo de negdcio juridico entre particulares que o
legislador considerou transcender os limites da esfera de interesses das pessoas
diretamente empenhadas, interessando também a propria coletividade), significando
uma forma de “administracdo publica de interesses privados”; a segunda, que
corresponde ao ato judicial objeto das presentes consideracdes, é praticada pelo juiz
em decorréncia de uma lide e no ambito de um processo judicial, significando o endosso
necessario do Estado, como parte da relagao tripartite processual, conferindo validade
aum negdcio juridico (para alguns doutrinadores, enquanto, para outros, reconhecendo
como vélida uma forma de extingdo de obrigagbes, na forma prevista nos termos dos
artigos 1025 e seguintes do Cédigo Civil) celebrado pelas outras duas partes, quando
transigem uma demanda. Sao, portanto, absolutamente inconfundiveis.

Nesta Ultima modalidade de homologacgéo, alias, compete ao julgador (e é
alias seu dever) examinar com a profundidade que lhe parecer necessaria nao s6
os aspectos formais do ajuste (com vistas a assegurar a livre e consciente
manifestacdo da vontade das partes) como também o seu contelido, para evitar
ofensa a normas de ordem publica e para assegurar a existéncia de uma genuina
transacdo™. Nunca é demais lembrar, alias, embora algumas partes o esquegam,
quando de sua conveniéncia, que o préprio Cédigo Civil, fonte normativa primordial
da matéria, corretamente dispde de forma expressa em seu artigo 1035 que “Sé
quanto a direitos patrimoniais de carater privado se permite a transagao”, devendo
ela também sob esse aspecto ser interpretada restritivamente (artigo 1027, primeira
parte, do mesmo diploma legal). Nao é toda e qualquer conciliagédo judicial que se
deseja, portanto: ndo se pode querer um acordo a qualquer prego - isto é, aquele
que tenha, em seu conteldo, a injustica travestida de justica ou que implique em
lesdo a direitos publicos ou privados de natureza indisponivel.

de Mauro CAPPELLETTI (Giudici laici, Rivista di Diritto Processuale, Padova: CEDAM, pp. 698
e ss. e Appunti su conciliatore e conciliazone, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
Milano: Giuffré Ed., 1981, pp. 50 e ss.), bem como as concisas exposigdes de Elio FAZZALLARI
(Istituzioni di diritto processuale, Padova: CEDAM, 1996, 82 ed., pp. 125-133), de Giovanni
VERDE (Profili del Processo Civile - 1. Parte generale, Napoli: Jovene Editore, 42 ed., 1994, pp.
84-87) e de Andrea PROTO PISANI (Lezioni di Diritto Processuale Civile, Napoli: Casa Editrice
Dott. Eugenio Jovene, 1999, pp. 15-18, 135-139 e 225-228).

8 Especialmente o juiz do trabalho, a quem compete solucionar conflitos que nao deixam de ser
individuais mas que tém origem e repercussao de amplo significado social, cujo contetdo
corresponde em boa parte a direitos indisponiveis, e diante do qual se defrontam partes que na
maioria das vezes sao profundamente desiguais do ponto de vista econémico, social e cultural.

9 PINTO, José Augusto Rodrigues. Agdo homologatéria de pagamento da extingdo do contrato
individual de emprego por justa causa, LTr, 62-01, pp. 33-36, 1998.

'© Para o aprofundamento dessa questdo em particular, veja-se o artigo de minha autoria Lides
simuladas: a Justica do Trabalho como 6rgdao homologador, publicado na Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 32 Regiao, v. 60, julho/dezembro 99, pp. 119-152, na Revista do
Ministério Publico do Trabalho PRT da 32 Regiao, v. 3, 1999, pp. 73-124 e na LTr64-01/39-56.
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A necessidade de o Juiz do Trabalho participar ativamente ndo apenas da
homologacédo das condi¢des afinal transacionadas pelas partes como também,
anteriormente, de suas proprias negociagdes em Juizo e da formulagédo da proposta
final delas resultante tem uma razao ainda mais importante: assim como as sentengas
e suas respectivas execugoes, também as conciliagdes judiciais exercem um
profundo impacto na aplicagao pratica do direito material em vigor. Afinal, a prépria
aplicagédo do direito material pelos tribunais de determinada sociedade (através das
sentencas ou das conciliagbes celebradas em Juizo) é, além de mecanismo de
justa pacificagdo daquele conflito especifico que foi submetido a sua apreciagéo e
julgamento, também um poderoso instrumento de indugdo do cumprimento
espontaneo das normas, na perspectiva mais geral da sociedade na qual eles estao
inseridos. E 0 que salientavam ha muito Mauro CAPPELLETTI e Briant GARTH,
depois de lembrarem que as técnicas processuais (0 modo pelo qual os direitos
substanciais se tornam efetivos) servem a fungdes sociais:

“... qualquer regulamentacédo processual, inclusive a criagdo ou o
encorajamento de alternativas ao sistema judiciario formal, tem um efeito
importante sobre a forma como opera a lei substantiva - com que freqliéncia
ela é executada, em beneficio de quem e com que impacto social. Uma tarefa
béasica dos processualistas modernos é expor o impacto substantivo dos varios
mecanismos de processamento de litigios'”.

Se a efetividade ou a protecdo processual sdo apenas outro aspecto do
contetdo do Direito, como também relembram aqueles mesmos autores, pode-se
afirmar com seguranga que a propria aplicagdo do direito material nos tribunais é
também um instrumento de indugao do tdo desejado cumprimento espontaneo das
normas juridicas. Quanto mais efetiva a maquina jurisdicional, menos ela vai ter que
trabalhar, no futuro ou a médio prazo. Quanto mais os destinatarios das normas
juridicas souberem que sé lhes resta cumprir a lei, por absoluta falta de melhor
alternativa, menos sera necessario o acionamento da maquina jurisdicional e mais
eficacia e efetividade terdo as normas juridicas. Essa é, portanto, a perspectiva final
com a qual os operadores do Direito em geral, mas especialmente os que exercem
a fungéo jurisdicional do Estado, tém que trabalhar - quanto mais eficaz for a jurisdicao,
menos ela sera acionada'2.

" CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Briant. Acesso a Justica, op. cit., p. 12.

2 E 0 que se verifica atualmente nas sociedades mais avangadas do Primeiro Mundo. Nas
sociedades mais primitivas e menos desenvolvidas é o devedor, aquele que deveria ter cumprido
espontaneamente a norma, quem normalmente fala para aquele que dela seria beneficiario e
foi lesado por sua conduta contraria ao Direito, de modo cinico: “Va procurar seus direitos!” Ja
nas sociedades mais desenvolvidas, do mundo anglo-saxdo mas também da Europa
Continental, a ameaga é outra, em situagdes semelhantes. Nos Estados Unidos, por exemplo,
a adverténcia parte daquele que é o beneficiario da norma tida por descumprida, que costuma
dizer para o seu destinatario: “/ will sue you” (eu vou processa-lo), mecanismo através do qual

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. - Belo Horizonte, 32 (62): 29-50, jul./dez.2000



39

Por que a énfase em tais aspectos? Porque também a pratica do juiz na
conciliagdo tem que ter subjacentes essas mesmas consideragdes, pois ndo sao sé
as decisoOes trabalhistas (de mérito ou ndo, de primeiro grau ou das suas instancias
recursais) que exercem impacto nas relagoes de trabalho, mas também o nimero e
o contetido das conciliagbes trabalhistas'®. Em outras palavras, ndo é qualquer
conciliagdo que deve ser homologada, ndo s6 pelos aspectos éticos e de direito
material jA mencionados, mas também por essa consideragao eminentemente pratica:
se a maior parte dos acordos trabalhistas homologados em Juizo tiver seu contetido
muito inferior ao conjunto de direitos abstratamente assegurados pelo direito material
trabalhista que deveria reger o relacionamento juridico mantido pelas partes, aqueles
que sao os destinatarios daguelas normas substantivas e que ao menos em principio
estariam obrigados a seu estrito cumprimento sempre vao poder contar com a
homologacao, pelo Estado-Juiz, de um acordo correspondente a condi¢des de
trabalho (e a direitos) muito mais vantajosos para ele, empregador, que o simples
cumprimento da lei. Nesse quadro, existe o perigo de as conciliagbes judiciais serem
usadas como um instrumento de esvaziamento e de inefetividade, na pratica, do
direito material trabalhista: as empresas razoavelmente organizadas sempre fardo
uma andlise global da relagdo custo/beneficio, sabendo muito bem quando lhes
convém ou ndo cumprir a lei trabalhista'. Nao sejamos ingénuos: nos paises
desenvolvidos, os agentes econdmicos e institucionais certamente operam e atuam
movidos por objetivos similares e a partir de consideragées da mesma natureza; sé
que, 14, muito provavelmente, acaba sendo mais vantajoso (ou melhor, menos
desvantajoso), como regra habitual de conduta, cumprir a legislagao trabalhista do
que descumpri-la. Essa é, a meu ver, a questédo essencial.

o titular do direito dissuade o obrigado quanto a possiveis resisténcias injustas, como observa
com acuidade Candido R. DINAMARCO (in A Instrumentalidade do Processo, Malheiros
Editores, 1999, 72 ed., p. 162). Verifica-se que, nestes ultimos casos de conflito, a ameaga é
daquele que em principio se beneficia do direito material, porque sabe que pode contar com
uma jurisdi¢ao efetiva, capaz de, com boa probabilidade, sancionar aquele que nao cumpriu
espontaneamente os preceitos de conduta estabelecidos pelo ordenamento juridico em vigor.

8 Mais concretamente: qual o valor médio das conciliagdes trabalhistas, em fungéo do valor das
obrigagoes trabalhistas deliberadamente descumpridas por determinados empregadores, ao
longo do contrato de trabalho ou por ocasido de sua rescisao; se as conciliagdes normalmente
sdo celebradas com ou sem assinatura da CTPS, com incidéncia ou nao das contribuigbes
previdenciarias e das obrigacoes tributarias e com ou sem a denominada quitagéo plena por
todas as obrigagdes porventura decorrentes daquele contrato de trabalho ou da relagéo juridica
de outra natureza havida entre as partes. Por outro lado, qualquer empresa razoavelmente
organizada faz uma analise dos custos relativos de sua politica trabalhista: vale ou ndo a pena
descumprir a lei trabalhista, a luz da relagdo custo-beneficio? Quais os ganhos financeiros
dessa conduta, em confronto com os riscos dos 6nus (também financeiros) dai decorrentes
(multas aplicadas pela fiscalizagao trabalhista, tributaria e previdenciaria e pela propria Justica
do Trabalho - artigo 467 da CLT e § 8° do art. 477 da CLT). As possiveis vantagens para o
empregador s@o numerosas e substanciais: o nimero de empregados que de fato ajuizam
reclamacdes trabalhistas freqlientemente é bem inferior ao nimero de lesados; existem os
ganhos decorrentes da prescrigdo trabalhista, que vao erodindo, total ou parcialmente, os
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Essa linha de consideragdes reforga, por sua vez, a necessidade de o Juiz
do Trabalho, também na fase de conciliacdo, ter uma postura ativa e intervencionista
nas tratativas desenvolvidas pelas partes na sua presenca'®. Além da tradicional
énfase na desigualdade econdmica, social e até cultural das partes que se defrontam
rotineiramente na maior parte dos litigios trabalhistas e que, por si s, exige que o
julgador trabalhista ndo se limite a presenciar, passivamente, o entrechoque de
ponderacdes e propostas de reclamante e reclamado, ha um outro aspecto menos
observado na doutrina que recentemente tem sido destacado pelos estudiosos da
problematica do “acesso a Justica” como determinante de uma substancial
desigualdade entre os litigantes e da necessidade de uma postura ativa do Judiciario
para, na pratica, reequilibra-los no processo.

Esse aspecto é facilmente detectavel através da observacdo empirica da
atividade de qualquer setor do Poder Judiciario em que rotineiramente se defrontam
interesses econdmicos e sociais tipicos das modernas sociedades de massas (dando
origem a conflitos entre empregados e empregadores, inquilinos e grandes locadores,
consumidores e grandes empresas, moradores e empreendimentos poluidores do
meio ambiente, etc). Em sede doutrinaria, foram CAPPELLETTI e GARTH'® os que
acentuaram tal problema e pioneiramente o vincularam a questdo mais ampla da
desigualdade real entre os litigantes, como um dos principais obstaculos a serem
superados para a efetiva ampliacao do acesso real (e ndo meramente formal) de
todos a Justica, por sua vez exigéncia inafastavel do Estado Democratico de Direito.
Para tanto, citaram eles interessante trabalho do Professor norte-americano
GALANTER'", o qual desenvolveu uma distingdo entre o que chamou de litigantes
“eventuais” e “habituais”, com base na observacdo empirica de sua freqliéncia de
encontros com o sistema judicial.

direitos trabalhistas; os acordos judiciais quase sempre séo celebrados em valor inferior ao
devido; no caso de nao conciliagao na fase de conhecimento, os ganhos no mercado financeiro
sdo sempre superiores aos 6nus decorrentes do prosseguimento da agao trabalhista; resta
sempre a possibilidade de vitéria por vicissitudes processuais - confissao ficta, por exemplo;
se nada disso ocorrer, existe sempre a possibilidade de acordo somente na execugao, ainda
por valor inferior ao declarado como devido, em sentenga passada em julgado.

O que, na estrita ordem de consideragdes empresariais de natureza econdémica e
administrativa, é até compreensivel (embora néo justificavel, do ponto de vista juridico) - o
erro maior, evidentemente, é daqueles operadores do Direito que, tendo ou devendo ter
nogao disso, nada fazem para inverter essa equacao em prol da plena e efetiva aplicacao
das normas juridicas em vigor.

5 Necessidade que, em relagéo a atuagao do Juiz ao longo de todo o processo comum, também
a doutrina do processo civil mais atualizada e comprometida com as idéias de efetividade da
jurisdicao e de igualdade substancial (¢ ndao meramente formal) entre os litigantes tem nos
Ultimos tempos enfatizado de forma crescente, como sdo exemplos as manifestagdes e
adverténcias de José Carlos BARBOSA MOREIRA (in Temas de Direito Processual - sexta
série, Sao Paulo: Saraiva, 1997, os artigos Tendenze evolutive del processo civile, pp. 31-44,
esp. pp. 36-37, Os novos rumos do processo civil brasileiro, pp. 63-80, esp. pp. 74-75; in
Temas de Direito Processual - quarta série, Sdo Paulo: Saraiva, 1989, os artigos Os poderes
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Ela corresponde, em larga escala, a que se verifica entre individuos que
costumam ter contatos isolados e pouco freqlientes com o sistema judicial (na maioria
das vezes quando esses individuos sofrem ou ao menos consideram ter sofrido
uma leséo a seus direitos) e entidades desenvolvidas, com experiéncia judicial mais
extensa e costumeira (porque sao freqlientemente acusadas, com ou sem razao,
de haverem descumprido determinadas normas de direito material ao longo de sua
atuacdo negocial ou institucional - situagdo que, uma vez descrita e identificada,
certamente ndo sera estranha aos Juizes do Trabalho que, em sua atividade
jurisdicional diaria, defrontam-se com muitos demandados “habituais”).

As vantagens dos litigantes “habituais” em confronto com os “eventuais” séo
numerosas:

a) maior experiéncia com o Direito, que lhes possibilita melhor planejamento
de cada litigio e do conjunto de litigios em que eles estao ou estardo envolvidos;

b) o litigante habitual tem economia de escala, porque tem mais casos (o que
significa que, para cada um deles, ser-lhe-4& menos oneroso atuar em Juizo; por
exemplo, em se tratando das mesmas lesGes eventualmente cometidas contra um
nimero expressivo de empregados, suas defesas e seus meios de prova serao
sempre iguais, padronizados ou ao menos semelhantes);

c) o litigante habitual tem oportunidades de desenvolver relagdes informais
com os membros da instancia decisora (que, embora ndo sejam capazes de
influenciar o contetido de suas decisdes imparciais, ndo deixam de constituir uma
vantagem adicional, ao menos para lhe permitir saber qual a melhor maneira de se
conduzir ao longo dos feitos e de argumentar da forma mais persuasiva possivel,
em fungdo de seu conhecimento das posicdes de cada julgador, j& manifestadas
em casos similares);

d) ele pode diluir os riscos da demanda por maior nimero de casos (0 que
por sua vez vai diminuir o peso de cada derrota, que sera eventualmente compensado
por algumas vitérias);

e) ele pode testar estratégias diferentes com determinados casos (de natureza
material ou processual), de modo a criar precedentes favoraveis em pelo menos
alguns deles e a garantir expectativa mais favoravel em relagao a casos futuros.

do juiz na diregdo e na instrugao do processo, pp. 45-51 e Sobre a participacdo do juiz no
processo civil, pp. 53-66 e in Revista de Processo, v. 37, esp. p. 146, A fungdo social do
processo civil moderno e o papel do juiz e das partes na dire¢éo e na instru¢éo do processo),
de Luiz Guilherme MARINONI (in Novas Linhas do Processo Civil, Sdo Paulo: Malheiros Editores,
32 ed. revista e ampliada, 1999, pp. 101-105) e de José Roberto dos Santos BEDAQUE (in
Poderes Instrutérios do Juiz, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 22 edi¢ao, 1995, pp. 71-78).

8 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Briant. Acesso a Justica, op. cit., pp. 25 e ss. e 132 e ss.
7 GALANTER. Why the “Have” come out ahead: speculations on the limits of legal changes
(Por que s6 os que tém sao beneficiados? Especulagdes sobre os limites das reformas

judiciarias), Law and Society Review, v. 9, 1974, p. 95, apud CAPPELLETTI, Mauro & GARTH,
Briant. Acesso a Justiga, nota supra.
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Por tudo isso, os litigantes “habituais” sdo mais eficientes que os eventuais
em sua atuacdo em Juizo'®. Dai a importancia da postura mais ativa e equalizadora
do Juiz em tais casos, para compensar juridicamente essas desigualdades de fato
que, no fundo, tém a mesma razdo econdémica béasica e sdo uma outra faceta da
mesma hipossuficiéncia de um dos poélos da relagao trabalhista que determinou a
criacao do Direito do Trabalho, substancial e adjetivo, em todo o mundo, e da prépria
Justica do Trabalho, em nosso pais'®.

Esta mesma tendéncia de reforgcar o poder de diregdo processual do Juiz e de
dele exigir uma postura mais ativa e participante em todas as fases do procedimento
tem se manifestado recentemente com muita clareza nos ordenamentos juridicos dos
paises da Europa Continental, sendo especialmente encorajada a promogao de tentativas
de acordo entre as partes pelo julgador. Na Italia, por exemplo, os artigos 185, 410, 411
e 420, n. 3, do Codigo de Processo Civil (o primeiro para o processo comum em geral e
os demais para o procedimento especial das controvérsias trabalhistas) exigem que o
Juiz previamente proceda a uma tentativa de conciliagdo entre os litigantes. Na Austria,
nos expressos termos do § 204, n. 1, do ZPO, em cada estagio do litigio, o Juiz - mantendo
sua posicdo ativa no processo - esta autorizado a agir como um pacificador, o que
também se observa nos casos das legislacdes processuais da Franca e da Suécia®.

Importantissima inovagao, dentro do mesmo espirito, foi introduzida na
Republica Federal Alema na década de setenta a partir de propostas de FRITZ
BAUR, um dos mais importantes processualistas germanicos, inicialmente na regiao
de Stuttgart, sendo posteriormente estendida de forma obrigatéria para todos os
tribunais alemaes pela reforma do Cédigo de Processo Civil (ZPO) que entrou em
vigor em 01.07.77. O MODELO DE STUTTGART, como desde entdo passou a ser
conhecido, caracterizou-se por alguns aspectos inovadores:

8 Na medida em que o caputdo artigo 791 da CLT (que, conforme entendimento jurisprudencial hoje
pacificado, ndo é incompativel com a ordem constitucional instituida pela Norma Fundamental de
1988) assegura aos litigantes trabalhistas em pessoa o jus postulandi (isto €, nao torna obrigatéria
sua representacao em Juizo por advogado, como no processo comum), o papel do Juiz do Trabalho
torna-se ainda mais importante como instrumento de garantia da igualdade substancial (e nao
apenas formal) das partes no curso do processo trabalhista. Esta tarefa do juiz de facilitar e promover
a equalizagédo das partes € igualmente destacada por CAPPELLETTI e GARTH (op. cit, p. 103),
que observam que “... julgadores mais ativos podem fazer muito para auxiliar os litigantes que nao
contam com assisténcia profissional”. E evidente, por outro lado, que o magistrado trabalhista
sempre devera tomar cuidado para que sua postura intervencionista e equalizadora se limite a
assegurar uma real “paridade de armas” aos dois pélos da relagao juridica processual, sem anular
o contetido minimo essencial dos direitos fundamentais do contraditério, da ampla defesa e do
devido processo legal que a Constituigdo assegura também aos reclamados.

% Somente assim sera possivel construir aquilo que CAPPELLETTI e GARTH diziam ser o
objetivo final da adogéo de procedimentos e instituicbes especializadas em causas de
particular importancia social (como certamente sempre foram e continuam a ser os dissidios
trabalhistas): um sistema destinado a servir as pessoas comuns, tanto autores como réus,
caracterizado pelos baixos custos, informalidade e rapidez, conduzido por julgadores ativos
que saibam bem utilizar seus conhecimentos técnicos e juridicos, de forma a atrair as pessoas
lesadas e capacita-las a reivindicar seus direitos efetivamente contra seus adversarios mais
poderosos (CAPPELLETTI & GARTH, op. cit., pp. 93-94).
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a) esse método de procedimento envolve as partes, advogados e juizes,
num dialogo oral e ativo sobre os fatos e sobre o direito. Ele ndo apenas acelera o
procedimento, mas também tende a resultar em decisdes que as partes compreendem
e freqlientemente aceitam sem recorrer;

b) “a caracteristica mais interessante desse procedimento é que os juizes,
apoés ouvirem as partes e as testemunhas, retiram-se para deliberar e retornam com
um projeto de sentenga que é discutido entre eles e as partes, as quais ainda podem
optar por uma composigdo amigavel?'. Esse procedimento muito aberto resulta em
apenas um tergo de apelagdes que seriam normais nos tribunais que seguem o
procedimento comum. Aproximadamente 75% dos casos nos tribunais do modelo
de Stuttgart terminam no espaco de seis meses, contra apenas 40%, nos tribunais
regulares?”;

c) algumas caracteristicas béasicas desse modelo, até entdo opcionais,
tornaram-se obrigatorias para todos os Tribunais Federais alemaes através da
reforma do Cédigo de Processo Civil, em vigor desde 1° de julho de 1977;

d) “a Lei para aceleracdo e simplificagdo dos procedimentos judiciais de
03.09.76 (que implantou a reforma do ZPO acima referida) dispde - entre outras
providéncias - que as causas devem ser resolvidas, de agora em diante, numa s6
audiéncia (novo artigo 272, | do Coédigo de Processo Civil) e que ao seu comego o
tribunal devera resumir, segundo seu ponto de vista, as questdes de fato e de direito.
As partes sdo obrigadas a comparecer a audiéncia e a responder as observacoes
do tribunal. A prova sera colhida imediatamente, se as partes ndo apresentarem
outras. E muito interessante que seja proibido ao tribunal fundamentar sua sentenca
em aspecto juridico para o qual ndo se tenha explicitamente dirigido a atencao das
partes®.” Tais procedimentos, como é 6bvio, estdo intimamente ligados aos principios
da oralidade e do contraditério.

20 CAPPELLETTI & GARTH, op. cit., p. 86, nota 173.

2! Este “anlncio antecipado da sentenga” que sera proferida logo em seguida, caso as partes
nao se conciliem, é muito interessante: o que em nosso sistema processual em vigor sem
davida seria inaceitavel, por configurar claro prejulgamento da causa pelo 6rgao jurisdicional,
é na Alemanha, ao contrario, o modelo procedimental expressamente previsto na lei
processual, com evidentes vantagens. Afinal, o “projeto de sentenga” sé é apresentado as
partes ap6s o encerramento da instrugcdo processual realizada em pleno contraditério e da
deliberagdo do 6rgao julgador (que, naquele pais, também é colegiado no primeiro grau de
jurisdicdo, como regra geral) - afinal de contas, ndo se vé qual seria o direito processual das
partes lesado por tal pratica. Em contrapartida, aos litigantes ainda sera oferecida uma
ltima oportunidade de optarem pelo caminho da conciliagdo, antes que seja proferida a
decisao final daquele processo, pelo julgador. De lege ferenda, talvez uma solu¢ao semelhante
pudesse ser adotada em nosso pais, a0 menos para os dissidios trabalhistas.

22 CAPPELLETTI & GARTH, op. cit.,, pp. 78-79, texto e nota 155.

2 CAPPELLETTI & GARTH, op. cit., p. 79, nota 156.
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4. APOSTURA CONCRETA DO JUIZ DO TRABALHO NA CONDUCAO DA
CONCILIACAO DOS LITIGANTES TRABALHISTAS

Tudo o que até aqui se expds nao tem carater meramente académico ou
doutrinario, devendo ao contrario servir de base para a atuacgédo concreta do Juiz do
Trabalho, no desempenho de sua nova competéncia monocratica. Acima de tudo,
ndo podera ele nunca esquecer que também na conciliagdo esta presente o
protecionismo do Direito do Trabalho, devendo agir sempre entre dois pélos: de um
lado, eqliidade; de outro, a indisponibilidade dos direitos basicos dos trabalhadores e
a incidéncia obrigatéria das normas de ordem publica que disciplinam as questoes de
interesse publico implicadas em cada controvérsia trabalhista. Em outras palavras,
nao pode o juiz trabalhista se esquecer de que é ele integrante de uma Justica Especial,
que foi criada exatamente para resolver (isto é, pacificar com justica) as controvérsias
que pertencem a um ramo especializado do direito, tanto material quanto processual
(e que se destacou do direito comum privado por sérias e relevantes razoes historicas,
econdmicas e juridicas que ainda hoje permanecem atuais, embora sob outras
roupagens) e que deve manejar técnicas processuais de tutela diferenciada, em fungéo
das peculiaridades e das necessidades especificas ensejadas pela situagao de direito
material subjacente aos litigios submetidos a sua apreciacéo, conciliagao e julgamento.

E claro que a concentracdo, num Unico 6rgdo unipessoal, das competéncias
(e correspondentes atribuicdes) para atuar como mediador, com vistas a obter a
conciliagdo dos litigantes, e, em caso de fracasso, para decidir a controvérsia através
de sentenga, por si s6 acarreta problemas e dificuldades?*. Cabera ao Juiz do Trabalho,
em sua pratica diaria, ficar atento para os perigos e os paradoxos a ela inerentes e
distinguir, caso a caso, até que ponto deve prevalecer sua atuagao flexivel e baseada
na equidade, como conciliador, e quando devera assumir seu papel fundamental de
criterioso aplicador das normas protecionistas de Direito do Trabalho.

De qualquer modo, a experiéncia alema acima narrada demonstra a importancia
de o Juiz, mesmo na fase de conciliagao, estabelecer um dialogo franco e aberto com
os litigantes, apontando-lhes de forma clara e expressa os pontos fundamentais do
litigio e relembrando-lhes sempre as dificuldades e os riscos que a continuagdo do
processo podera lhes acarretar®® - s6 assim poderdo ser desfeitas as expectativas

24 CAPPELLETTI e GARTH fazem uma adverténcia expressa para o perigo inerente a combinagao
da atribuicdo de conciliar com o poder de proferir decisdes vinculativas das partes em caso de
as partes permanecerem inconciliaveis: € que o detentor de ambas as competéncias pode
confundir os papéis de juiz e de conciliar e falhar no desempenho satisfatério de qualquer dos
dois. E prosseguem, com indiscutivel propriedade: “Como conciliador ele pode inconscientemente
impor um ‘acordo’ pela ameaga implicita em seu poder de decidir. Como Juiz, ele pode deixar
seu esforgo de conciliagdo subverter seu mandato de aplicador da lei.” Reconhecem eles, em
seguida, que esse problema é atenuado quando os julgadores séo especializados na area do
direito substantivo relevante para o caso - exatamente o que ocorre na Justica do Trabalho
brasileira (CAPPELLETTI & GARTH, op. cit., pp. 109-110, texto e nota 245).

2 “E importante salientar que uma das técnicas basicas dos conciliadores é a de relembrar s partes
as delongas e despesas de um julgamento” (CAPPELLETTI & GARTH, op. cit., p. 87, nota 177).
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iniciais contrapostas de cada parte, com freqliéncia excessivamente otimistas e
ilusérias, de forma a propiciar uma negociagao mais séria e realista, capaz de chegar
a propostas razoaveis que possam ser aceitas por ambos os litigantes?.

Algumas conclusdes empiricas produzidas por um trabalho de campo
multidisciplinar sobre as conciliagbes levadas a cabo desde o século XIX sobre o
arbitro alemao (Schiedsmann), citadas igualmente por CAPPELLETTI e GARTH?,
fornecem também valiosas indicagdes de quais os tipos de comportamento por parte
do Juiz do Trabalho que poderdo contribuir para que as conciliagdes judiciais
trabalhistas sejam alcangadas com maior facilidade e eficiéncia: as normas juridicas
materiais e processuais aplicaveis ao litigio devem ser esclarecidas para as partes,
de forma a que eles possam facilmente compreendé-las; nos casos de relagdes
continuativas que ainda ndo chegaram a seu termo ou poderao ainda ser restauradas
(como, por exemplo, nos casos em que se discute a possivel reintegracdo do
reclamante ao emprego), ao invés de simplesmente discutir e estabelecer valores
ou declarar direitos, o conciliador deverd, se for o caso, propor acertos e
compromissos que restaurem a relagao e regulem o relacionamento futuro entre as
partes; os conciliadores que valorizam adequadamente seu papel e buscam perquirir
as causas do conflito (para montar suas propostas em fungédo disso) sdo mais
eficientes do que aqueles que procuram apenas evitar os litigios, de forma superficial
e automatica; os acordos sdo mais viaveis quando as partes podem manifestar-se
livremente, a ponto de levantar sua voz (dentro dos limites da razoabilidade, é claro),
antes que o conciliador proponha uma solugéo.

Como se vé, uma discussdo meramente burocratica, formal e que se reduza
apenas a valores quantitativos esta fadada a ineficiéncia; em contrapartida, a habil
conducdo de uma verdadeira conciliagdo pelo Juiz passa por sua capacidade de
apreender, na inauguragao da audiéncia e através do rapido exame da peca inicial e
da resposta, os pontos criticos de cada controvérsia, de forma a mostrar a cada um
dos litigantes o que cada um tera de provar no curso da instrugao processual para que
seja bem sucedido. Isso, em muitos casos, s6 sera possivel apds o breve interrogatério
pessoal de uma ou de ambas as partes, o qual permitird em muitos casos eliminar
pedidos iniciais ou alegagdes defensivas destituidos de maior seriedade ou, através
da confissdo real das partes, tornar desnecessaria qualquer outra prova a respeito
dos fatos ja confessados, simplificando sobremaneira a fase instrutéria daquele feito?®.

% Os mesmos autores citados na nota anterior também observam que o método basico dos
juizes norte-americanos que, na década de setenta e na cidade de New York, atuaram num
esforgo conciliatério que tentou vencer o atraso de 137.000 processos em seus tribunais
municipais consistia em ouvir ambas as partes, apontar as fraquezas de cada um e enfatizar
as dificuldades e custos do julgamento (CAPPELLETTI & GARTH, op. cit.,, p. 86, nota 174).

27 CAPPELLETTI & GARTH, op. cit., p. 87, nota 176.
% Trata-se, como se vé, de por em pratica, também na fase de conciliagdo, a oralidade que,

desde CHIOVENDA, é uma das notas caracteristicas e essenciais do processo civil moderno
e, em especial, dos procedimentos diferenciados inerentes ao processo do trabalho.
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Para o Juiz formular sua prépria proposta de conciliagdo com boas
possibilidades de éxito, € necessario que ele tenha uma adequada compreenséo
prévia das posicoes relativas das partes e de seus advogados na audiéncia, que
apresentam muitas diferengas e significativas peculiaridades. Em primeiro lugar, é
preciso ter a clara consciéncia de que os interesses imediatos do julgador sédo
profundamente diferentes dos interesses dos sujeitos parciais do processo e dos
demais operadores do Direito presentes na audiéncia. E importante tal compreensao
até mesmo para que ele tenha um pouco mais de tolerancia com as diferentes
posturas de cada um e para que possa atuar de forma eficaz no processo de
convencimento das partes para que cheguem a uma solucédo conciliatéria da lide.

O interesse primordial do Juiz, nessa fase processual, é realmente chegar a
bom termo na conciliagdo - o que significa fazer com que as partes, na maioria dos
casos, se componham mediante o pagamento, pelo demandado, de um valor razoavel
ao reclamante - e, se isso nao for possivel, pelo menos levantar alguns elementos
de fato e de direito que sejam Uteis para a solugdo daquela controvérsia.

Os interesses dos advogados dos litigantes (pelo menos em principio
secundarios em relacédo aos de seus clientes) ndo podem ser menosprezados. Por
exemplo, seu entusiasmo por um acordo na audiéncia em inauguragdo nem sempre
sera intenso, por seus eventuais efeitos negativos em seus honorarios, cujo valor é
freqlientemente estabelecido na direta proporgdo do nimero de atos processuais,
de audiéncias e de instancias percorridas pelo processo.

A diferente situacgao relativa de cada litigante, por sua vez, também afetara
significativamente sua maior ou menor disponibilidade para a celebragdo de um
acordo em Juizo. E inegéavel que o reclamante, geralmente premido pela necessidade
econdmica, é pelo menos o segundo maior interessado na imediata celebragao de
uma conciliagédo, desde que em valor que repute justo e razoavel (ou até mesmo em
montante um pouco inferior a isso)®.

Quanto aos reclamados, ha que diferenciar aqueles que sdo os litigantes
meramente eventuais (que tém uma situagao semelhante a dos reclamantes descrita
acima, embora evidentemente de menor preméncia por razes econémicas, como
regra geral) daqueles que ja caracterizamos como litigantes habituais. Estes tém
uma perspectiva bem diferente pois, em Ultima analise, sdo os responsaveis pelo
acumulo de casos na Justica do Trabalho e, por isso mesmo, sdo 0s menos
interessados na rapida solugédo de cada litigio em que estdo envolvidos através do
pagamento de valores justos e razoaveis, a titulo de acordo. Digamos de forma
clara, simples e direta: os litigantes habituais s6 fardo o acordo, em cada caso, se

2 Os multicitados CAPPELLETTI & GARTH (op. cit., pp. 87-88), ao analisarem a possibilidade de
encorajar acordos justos pelo uso seletivo de incentivos econdmicos, observam: “E claro que
fatores econdmicos tais como os custos do julgamento, os métodos pelos quais esses custos
sdo alocados (incluindo os honorarios antecipados), a taxa de inflagao e a demora, influenciam
a disposigcao das partes para com a conciliagdo, mesmo que esses fatores possam afetar
diferentemente os diversos tipos de litigantes. A demora e os altos indices de inflagdo tornam
um demandante em busca de numerario, especialmente quando se trata de um individuo isolado,
mais ansioso por uma composi¢éo, de modo a poder receber alguma quantia desde logo.”
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esse lhes for mais vantajoso que a pura e simples continuagédo do processo, mesmo
que este, no mérito, ndo lhes prometa muito. E, para que tal acordo lhes seja
vantajoso, seu valor nao podera ser muito elevado (isto é, ndo podera ser muito
préximo do valor da possivel condenacédo que ao final provavelmente Ihes sera
aplicada). Em outras palavras: considerada essa equagéo, o acordo em principio
tera que ser economicamente vantajoso para o litigante habitual, caso a caso.

Repita-se: nenhum reclamado habitual (ou organizacional) faz acordo sem
ter feito um célculo prévio muito cuidadoso da relagdo custo/beneficio do mesmo,
em confronto com a possivel continuagdo do processo. Para estabelecer o valor
que considera razoavel, esse tipo de litigante leva em conta a provavel duragéo do
processo (em fungdo da pauta da Vara do Trabalho para a qual 0 mesmo foi
distribuido) e a maior ou menor preméncia econémica da parte contraria.

Como pode o Juiz do Trabalho enfrentar esse impasse, se nao quiser homologar
apenas acordos em valores irrisérios? Além de velar para que sua pauta de julgamentos
nao se elasteca em demasiado (quando é visivel que os reclamados ficam cada vez
menos propensos a celebrar conciliagdes em valores razoaveis, em proporgao direta a
crescente duragdo do processo), deve ele trabalhar com os ja mencionados fatores
econdmicos em sua expressao processual. Em outras palavras, deve ele dar aplicagcdo
ao mecanismo fundamental que caracteriza o direito material e processual do trabalho
(desigualar juridicamente as partes para compensar, em igual medida, sua desigualdade
econdmica, social e cultural), procurando em cada caso concreto, sem ofensa a
legalidade, trabalhar com os instrumentos que a lei processual lhe assegura para
maximizar os 6nus decorrentes da continuagao do processo que recairdo sobre a parte
sucumbente ao seu final. Se a falta de firmeza do Juiz no inicio e no decorrer do processo
estimula o litigante habitual a jogar com o dano marginal do processo, ensejado por sua
inevitavel duragdo, e com a sempre presente possibilidade de um acordo ainda mais
vantajoso em etapa posterior do processo (e até mesmo em sua execugao), € preciso
que o julgador argumente incessantemente, ao longo do feito, no sentido de levantar
elementos constantes dos autos que, sem incorrer em prejulgamento, mostrem ao
demandado que talvez também Ihe seja mais vantajoso celebrar uma conciliagdo em
valor um pouco mais elevado do que aquele que, em principio, estaria disposto a pagar.

Sejamos claros: se o Juiz do Trabalho néo trabalhar com o mecanismo béasico
do direito, que é a sangao (em seus aspectos juridicos e econémicos), ele nunca ira
convencer nenhum reclamado razoavelmente organizado a celebrar qualquer acordo,
se este tiver como alternativa mais vantajosa o puro e simples prosseguimento do
processo®. Se essa equacao nao for rompida por uma participacgao ativa (claro que
dentro dos limites da legalidade) do julgador, ndo havera conciliagdo, a nao ser
aquela que tenha como conteldo valores muito baixos e que o reclamante é
“obrigado” a aceitar, por razbées de todos conhecidas.

30 Um tipico exemplo da postura firme mas rigorosamente dentro da lei que pode e deve ser
adotada pelo Juiz do Trabalho ocorre nos casos em que nao foi possivel a conciliagdo das
partes mesmo depois de ter sido reconhecida pela reclamada a existéncia de relagdo de
emprego no periodo alegado pelo reclamante em sua pega inicial. Em tais casos e diante do
que dispde claramente a respeito 0 § 2° do artigo 39 da CLT, mesmo quando necessario o
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Retomando o que se disse ao inicio deste trabalho, cumpre reiterar que se
nés, Juizes do Trabalho, também na fase de conciliagdo dos processos trabalhistas,
nao conseguirmos tornar menos vantajoso (ou pelo menos ndo tdo vantajoso) para
o0s empregadores o descumprimento habitual e disseminado da legislagado material
do trabalho, estaremos fadados a presenciar, impotentes, o0 aumento cada vez maior
de nossa carga de trabalho - pois, afinal, aos reclamantes nao restara qualquer
alternativa a ndo ser continuarem a bater as portas da Justica do Trabalho, sob
pena de nada receberem pelas lesdes sofridas (sendo que na pratica, como sabemos,
muitos ndo o fazem, tornando ainda mais vantajoso o sistematico desrespeito a
legislacdo do trabalho, num circulo vicioso que, a persistir tal situacdo, jamais sera
rompido).

Para nao ficarmos apenas no campo tedrico das afirmagdes genéricas,
arriscamo-nos a fazer em seguida algumas sugestées de cunho pratico, que
extraimos empiricamente de nossa pratica pessoal de mais de uma década de
exercicio da magistratura trabalhista no primeiro grau de jurisdicdo mas que nao
tém a pretensdo de constituir solugdes perfeitas, ideais e definitivas a respeito:

a) em primeiro lugar, nunca aceitar passivamente a negativa inicial absoluta
a um acordo ou os valores inicialmente propostos por ambas as partes,
submetendo-os a criticas objetivas e fundamentadas (pois € muito comum,
de um lado, que os reclamantes e seus advogados fagam propostas iniciais
claramente exageradas, freqlientemente superiores até mesmo a liqliidagao
do somatédrio de seus pedidos iniciais, sendo igualmente costumeiro que
as primeiras quantias oferecidas pelos demandados e seus procuradores,
por seu valor excessivamente reduzido, sejam também claramente
irrealistas e inaceitaveis), sendo Util que os julgadores que ndo tenham
condigbes de estimar rapidamente o valor potencial de cada pedido inicial
em plena audiéncia o fagam previamente, por si mesmo ou através de
algum funcionério da Vara;

b) antes de fazer alguma proposta financeira, deve o julgador, ainda que
rapidamente, apontar para as partes as principais questdes controvertidas
e, se possivel, as dificuldades e os riscos reciprocos que correrdo, caso o
feito prossiga (sendo Util, em alguns casos, a oitiva imediata de um ou de
ambos os litigantes, o que muitas vezes permitird evidenciar a falsidade
de pelo menos algumas das alegagdes constantes da inicial e da defesa e
quebrar a resisténcia das partes a um acordo mais razoavel);

prosseguimento do feito para instrugdo acerca dos demais fatos ainda controvertidos, devera
0 Juiz do Trabalho mandar proceder, desde logo, as anotagdes na CTPS sobre as quais nao
haja controvérsia, nao havendo também por que aguardar o momento de se proferir a decisao
final para comunicar a falta de anotagéo da CTPS ao 6rgao local do Ministério do Trabalho,
para pronta aplicagdo, ao empregador faltoso, das multas legalmente previstas para tal infragéo.
Com tal providéncia, o demandado sentira, de forma palpavel, que a continuagéo daquele
processo lhe trara imediatamente pelo menos uma conseqiiéncia concreta desvantajosa,
levando-o freqlientemente a adotar uma postura mais flexivel no sentido da conciliago.
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c) devera ele ainda relembrar aos litigantes que a conciliagao, por ser
geralmente a expressao processual de uma transag¢do, ndo deve ser
celebrada apenas pelos valores espontaneamente reconhecidos como
devidos pelo demandado (afinal, este deve pagar ao reclamante, além
dos valores incontroversos, alguma quantia que corresponda a direitos
que ele ndo reconhece devidos mas foram postulados pelo autor - ou seja,
algo que corresponda a res dubia que é o objeto necessario de qualquer
transacdo, em decorréncia da prépria definicdo legal dada ao instituto pelo
artigo 1025 do Codigo Civil);

d) em contrapartida, devera ser desfeita a ilusdo do autor, muitas vezes
manifestada, de que podera receber em acordo o total ou algo muito préximo
da quantia que ele proprio considera devida (pois, afinal de contas, nesse
caso é evidente que nada de vantajoso adviria da conciliagao para a parte
contraria e o reclamante, por sua vez, ndo estaria fazendo nenhuma concessao
reciproca, elemento que, repita-se, é inerente a uma verdadeira transagdo)®;

e) por fim, para ndo desgastar e dar maior peso a sua intervencao conciliadora,
nao deve em principio o Juiz do Trabalho, no decorrer da audiéncia, fazer
mais que uma proposta quantitativa para que as partes se conciliem, a
menos que tenha ocorrido algum fato novo no seu decorrer que justifique
a revisdo do montante inicialmente sugerido (como, por exemplo, a
confissdo de alguma das partes a respeito de algum fato a ela desvantajoso
no decorrer das tratativas ou ao ser interrogada pelo Juiz).

Cabe, porém, formular algumas adverténcias, para evitar mal-entendidos:
nao pode o Juiz do Trabalho transmitir aos litigantes a impressao de que esta disposto
a transigir com normas de ordem publica ou com os valores das despesas processuais
em geral, em troca de um acordo®. Isso, além de incompativel com a dignidade e a

3! Dentro desse quadro, tenho também utilizado um argumento curioso que, na maioria das
vezes, tem sido muito bem sucedido em persuadir as partes a conciliagdo: quando as mesmas
ja evoluiram em suas propostas iniciais e chegaram a valores mais préximos entre si, saliento
para ambas o aparente paradoxo de que, em um acordo genuino celebrado em Juizo, ambos
os litigantes devem deixar a sala de audiéncias razoavelmente insatisfeitos com esse
desfecho, que tera de fato implicado em concessdes reciprocas (pois, afinal, se alguém
ficar inteiramente satisfeito, na verdade provavelmente tera saido vitorioso do litigio).

%2 Em minha pratica pessoal de magistrado, por exemplo, em se tratando de casos em que o reclamado,
em sua defesa ou em suas declarages em audiéncia, haja reconhecido a existéncia de relagao
de emprego ndo formalizada entre as partes (seja qual for o tempo de servigo), tenho adotado o
critério de ndo homologar qualquer conciliagdo que ndo implique na anotagao daquele contrato de
trabalho na CTPS do autor nas precisas datas de admissao e de saida confessadas pelo demandado
(sem admitir sequer a anotagao de apenas parte daquele tempo admitido), pela evidente incidéncia
das normas de ordem publica trabalhistas e previdenciarias que disciplinam a matéria. Apesar do
risco (que alguns poderiam apontar) de que tal postura poderia dificultar ou até inviabilizar o acordo
entre as partes, cumpre-me relatar que, diante dessa clara e taxativa limitagdo, nunca qualquer
litigante, nos processos em que atuei, deixou de celebrar um acordo apenas porque teve que
proceder a necessaria e exata formalizagao de seu pacto laboral, na forma da lei.
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seriedade da fungao jurisdicional, pode ensejar a equivocada conclusdo de que o
Poder Judiciario estaria mais interessado em livrar-se de todos ou de quase todos
os litigios, para que ndo houvesse necessidade da instrugdo do processo ou da
pratica dos atos decisorios que sao, por definicdo, o seu desfecho natural. Por outro
lado, estao fadados ao insucesso quaisquer argumentos que ingenuamente apelem
ao desejo das partes de “homenagear o Juizo” com a celebragdo de qualquer
conciliagdo (tendo carater meramente retérico, como é evidente, qualquer
manifestagdo dos litigantes ou de seus procuradores nesse sentido). Finalmente,
nao deve também o Juiz do Trabalho agir de forma autoritaria, respeitando a liberdade
de qualquer das partes de nao celebrar acordo, mesmo depois de advertida para as
conseqUéncias negativas que poderao lhe advir do prosseguimento do feito, em
virtude do direito constitucional, assegurado a todo e qualquer litigante, de receber
a tutela jurisdicional de mérito que declare em definitivo o direito aplicavel a
controvérsia posta em Juizo (ainda que seu contetdo afinal seja contrario aos seus
interesses)®.

Dessas ultimas consideragoes é possivel extrair a concluséo final do presente
trabalho, que ndo teve a pretensao de ser cientificamente rigoroso e nem de esgotar
tema tao extenso e multifacético: o Juiz do Trabalho, nessa nova fase da Justiga do
Trabalho e também na fase de conciliagdo dos processos trabalhistas, deve exercer
sua nova competéncia monocratica com firmeza e sem timidez, mas de forma serena
e sem incorrer na tentacdo do autoritarismo, sempre com a finalidade maior de obter
a pacificacdo com justica dos dissidios que lhe tenham sido distribuidos. Afinal, o
exercicio equilibrado e efetivo da fungéo jurisdicional é, a um sé tempo, condicédo de
existéncia e expressdo concreta do Estado Democratico de Direito que todos nos
almejamos construir e preservar.

3 Em termos mais claros: diante da expressa e taxativa recusa de uma ou de ambas as partes
ao acordo, este jamais deve ser forcado pelo julgador. E que ndo se deve confundir a
postura firme e incisiva do juiz aqui preconizada (que deve ser desenvolvida sempre dentro
dos limites da lei e com a estrita utilizagdo dos instrumentos nela previstos) com manifestagdes
de autoritarismo de sua parte (e, muito menos, de prejulgamento da controvérsia,
especialmente nos casos em que a instrugdo processual ainda ndo pdde ser encerrada,
como forma de “convencer” reclamante ou reclamado a celebrar a conciliagio por ele
proposta).
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A HARMONIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS E O MERCOSUL
Maria Lucia Cardoso de Magalhaes*

Sera viavel a uniformizacdo dos sistemas juridicos dos paises componentes
do MERCOSUL no que tange as relagdes de trabalho e a seguridade social? Ou,
pelo menos, a harmonizacdo de suas diretrizes doutrinarias?

Os juristas divergem quanto a essa questdo, ou seja, a uniformizacdo ou
harmonizagéo do direito individual do trabalho nos paises do MERCOSUL, afirmando
alguns juristas, como Arnaldo Sussekind (Harmonizagdo do Direito Individual do
Trabalho no MERCOSUL, LTr, 1997, pp. 583/585) e Céassio de Mesquita Barros
(Perspectivas do Direito do Trabalho no MERCOSUL, SP, 1993, pp. 295/296), que é
inviavel tal objetivo na atual conjuntura, pois, se a CEE, hoje transformada em Uniao
Européia, ainda ndo conseguiu essa uniformizacdo, apesar dos 40 anos de intenso
funcionamento e da sintonia ja obtida quanto a relevantes questdes econémicas,
como pretender-se sua consecugao entre os paises do MERCOSUL, que ainda
testilham sobre as taxas de importagao entre eles?

Como bem frisa Siissekind, no artigo ja citado, das entidades regionais mais
atuantes UE, NAFTA e ASEAN, somente a primeira, desde sua primitiva organizacao,
vem procurando uniformizar principios e normas concernentes as relagdes individuais
e coletivas do trabalho e a seguridade social. Assim, é que o Tratado de Roma
proclamou a necessidade de promover a melhoria das condicdes de trabalho e de
vida da méo-de-obra, como resultado do funcionamento do Mercado Comum, para
harmonizar os sistemas sociais dos Membros da Comunidade e nivelar, tanto quanto
possivel, as medidas legislativas, regulamentares e administrativas (art. 117);
assegurou o direito a livre circulagédo e de emprego dentro da Comunidade (art. 48);
garantiu aos trabalhadores o direito as prestagoes de seguridade social em cada
Estado-Membro com o coémputo do periodo trabalhado nos outros (art. 51); e
relacionou as questdes que devem ser objeto de uma agdo comum: formagao
profissional, emprego, condi¢gdes de trabalho, direito sindical, negociac¢édo coletiva,
seguridade social, etc. (art. 118). Para tal fim, expede regulamentos obrigatérios
para os Estados-Membros e diretivas cujos objetivos nelas fixados devem ser
alcancados pelos meios e formas escolhidas pelos 6rgdos componentes dos
respectivos paises.

No campo da Seguridade Social, o Codigo Europeu de 1954, completado
pela Convencéo Européia de 1972, proporcionou relativa harmonizagéo dos sistemas
nacionais. Entretanto, a Carta Social Européia de 1961, que engloba disposigoes
sobre direito individual e direito coletivo do trabalho, a par de regras alusivas a
seguridade social, protecao a trabalhadores migrantes, etc., ndo logrou grande éxito,
apesar de admitir sua ratificacéo parcial.

* Juiza do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Membro da Associagéo Brasileira de
Mulheres de Carreira Juridica.
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No caso do MERCOSUL, Siissekind esclarece, no artigo ja citado, que a
Argentina caminha para a desregulamentacéo do Direito do Trabalho, ja admitindo
diversas hipéteses de flexibilizagdo das condi¢cdes de trabalho por atos unilaterais
do governo ou do préprio empregador. Esclarece ainda que o pais portenho adotou
a pluralidade sindical, mas, de fato, mantém o monopdlio de representacdo dos
interesses coletivos dos grupos sindicalizados, porque s6 a um sindicato de cada
grupo confere a personalidade gremial. Por seu turno, a Previdéncia Social teve
reduzida sua incidéncia a limitada faixa remuneratéria a fim de motivar a expansao
da previdéncia privada.

O Brasil, por seu turno, mantém a intervencgao basica do Estado nas relagoes
de trabalho, com alguns casos de flexibilizagdo admitidos pela Constituicdo, sempre
sob a tutela sindical. O transparente desejo do Governo Federal é o de ampliar a
flexibilizacdo das condi¢des de trabalho e facultar contratos de trabalho temporarios,
com ampla redugao dos direitos trabalhistas. Demais disso, a Previdéncia Social &
objeto de revisao constitucional, sendo provavel que, em breve, o Congresso Nacional
venha a tratar da organizacao sindical, focalizando os controvertidos temas da
unidade de representagdo das categorias profissionais e econdmicas e o tributo
compulsério que impedem a ratificagdo da Convengéo n. 87, da OIT, sobre liberdade
sindical.

A Constituicdo do Paraguai de 1992 manteve a linha do intervencionismo
basico do Estado nas relagdes individuais do trabalho (arts. 88 a 94) mas, no atinente
as relagoes coletivas de trabalho, adotou os principios consagrados nas convengdes
da OIT, inclusive a n. 87 sobre liberdade sindical (arts. 96 a 98).

No Uruguai, a partir dos anos 70, a intervencao estatal nas relagdes de trabalho
foi-se reduzindo, abrindo espago para a autonomia privada coletiva. Ndo ha cédigo
ou Consolidagdo de Leis Trabalhistas, e sim algumas leis que ndo configuram um
sistema; mas as convencdes da OIT, ratificadas, constituem, na teoria e na pratica,
fontes formais de direito. A organizagao sindical, por exemplo, é regida
exclusivamente pelas normas da Convencao n. 87.

Esclarece, ainda, que o Subgrupo 11, sobre “Relac¢des Trabalhistas, Emprego
e Seguridade Social”, pretendeu essa harmonizagao através da ratificacdo de um
selecionado elenco de 34 convengdes da OIT, mas o intento fracassou, porquanto
somente 12 delas haviam sido ratificadas pelos quatro paises.

Na opinidao de José Alves de Paula, que coordenou eficientemente a
participacao brasileira no precitado Subgrupo, de 1993 a 1995, a harmonizagao das
condicdes de trabalho ndo é fundamental a consecucao dos objetivos prioritarios do
MERCOSUL, visto que os encargos sociais-trabalhistas incidentes sobre os salarios
representam parcela insignificante no preco do produto final. Dai advogar a adogao
de uma Carta Social de principios e normas sociais basicas (Palestra no lll Forum
de Debates sobre Direitos e Garantias nas Relagdes Trabalhistas, RJ, 06.12.96).

Esta também é a opinido de Arnaldo Slissekind e Céassio de Mesquita Barros
ao considerarem ousadia pensar-se huma regulamentagao concreta harmonizadora
do trabalho remunerado, razdo por que mais adequado lhes parece tragar os
principios gerais comunitarios numa Carta de Direitos Sociais contendo apenas os
principios fundamentais do Direito do Trabalho e da Seguridade Social, que devem
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ser observados pelos Estados-Membros do MERCOSUL, para implantacdo dos
respectivos paises em harmonia com suas condi¢des socioeconémicas. O mais
importante, como asseverou Pla Rodriguez, é que esses paises “lutem todos juntos
em defesa do conjunto, num mundo aberto onde cada regido busca o seu bem-
estar” (El Mercosur y el futuro de las relaciones laborales, Conferéncia in Congresso
Internacional de Direito do Trabalho, na Bahia, Salvador, 22.10.96, p. 9).

Contudo, autores ha, como Ramon Castro Touron (A Questdo da
Harmonizagdo das Normas de Direito do Trabalho, o Chile e o MERCOSUL, LTr,
1997, pp. 1461/1463), que discrepam desse entendimento e créem que, realmente,
chegara um momento em que se fard necessario harmonizar as normas referentes
aos direitos dos trabalhadores, até para que nao se perca o fim primordial da
existéncia do Direito Laboral: o equilibrio, a convivéncia harmoniosa entre capital e
trabalho. Entretanto, tal processo deve ocorrer de modo calmo e refletido, de forma
a que se transformem os comportamentos e a que o mercado comum atinja os seus
objetivos: a melhoria de vida dos habitantes da regiao.

Realmente, muito se tem discutido a respeito do tema. O Grupo Mercado
Comum, inclusive, organizou o Subgrupo de Trabalho 11, criado no final de 1991 e
que, atualmente, recebe o nimero 10 -, encarregado justamente de discutir as
questdes envolvendo as relagbes de trabalho dentro do mercado comum. Segundo
José Alves de Paula (Relagédes de Trabalho no Mercosul, 1996, p. 117), “os assuntos
objeto de pauta de trabalho desse Subgrupo, no periodo ja referido (92 e 95), foram
0 exame dos sistemas de direito individual e coletivo, a formagédo de méo-de-obra, a
migracdo de trabalhadores, o emprego, a seguranca e a salde no trabalho, a
previdéncia social dos direitos dos trabalhadores, bem como uma proposta de
ratificacdo conjunta de varias convengdes da OIT”. Nao podemos perder de vista o
papel atuante das forgas sindicais que, como apontam Tullo Vigevani e Jodo Paulo
Veiga (MERCOSUL: Interesses e Mobilizag&do Sindical, 1996, p. 65), a partir de um
determinado momento, tomaram consciéncia de sua obrigagao de atuar e efetivaram-
na “com o envio de uma carta assinada por seis centrais sindicais (Argentina, CGT;
Brasil, CUT/CGT/FS; Paraguai, CUT; Uruguai, PIT/CNT) aos quatro presidentes da
Republica por ocasido da reunido do GMC, em dezembro de 1992, em Montevidéu.
Nela reconhece-se, explicitamente, a necessidade de integragédo, fundamentando-
se as propostas e as solicitagdes sindicais nos enunciados do Tratado de Assungéo
[...] o mais significativo é o item das propostas, que passam das reivindicagbes
sociais e trabalhistas a colocacdo de objetivos de desenvolvimento nacional,
modernizagao tecnoldgica, politicas industriais e agricolas, articulagdo regional.
Concluem, sugerindo modificagdes no funcionamento dos organismos do
MERCOSUL, permitindo-se maior participagdo dos atores sociais”.

Ainda segundo esses autores, “o temor dos dirigentes sindicais brasileiros
era o de que o processo de integragédo regional levasse a reducédo do nivel de
emprego, estimulasse formas de dumping social, realimentasse o desemprego
causado por politicas recessivas, etc.”. Por isso, as articulagbes em torno da
elaboracao de propostas para assegurar os direitos dos trabalhadores. Como se
pode imaginar, a atuacdo sindical tem sido de suma importancia para que se
resguardem as conquistas sociais dos trabalhadores.
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Apesar de todas essas discussfes, parece que, infelizmente, na verdade,
muito pouco de concreto se tem até hoje e, além das disparidades existentes no
ambito trabalhista, ha algumas leis conflitantes nos quatro paises membros, que
podem até dificultar a integracdo, razao por que varias perguntas se apresentam
exigindo resposta, como bem frisa Ramon Castro Touron no artigo supra-referido.
Deve ou néo ser feita a harmonizagdo das leis nos paises integrantes do
MERCOSUL? Se positiva a resposta, quando e como deve ser feita tal harmonizagdo?
Deve ocorrer primeiro a integracdo dos paises, a harmonizagdo das normas
aduaneiras, a criagdo de instituicbes supranacionais e, posteriormente, a
harmonizacao dos direitos sociais € das normas trabalhistas, ou esta deve preceder
aquelas? Se, em contrapartida, negativa a resposta, como entdo resolver as
disparidades que advierem dos conflitos de normas? S&do questdes que, embora
nao sejam urgentes (na opinido do referido autor), intrigam todos os envolvidos
pelas modificagcdes que surgirdo com a efetiva integragdo dos paises, prevista e
programada para o ano de 2005.

Ja em maio de 1994 se anunciavam atrasos nos programas de implantagao
do MERCOSUL, pois, como bem denuncia Walter Ceneviva (Justica Supranacional
no MERCOSUL, 1996, pp. 2-3), “O Tratado de Assuncéo determina, por exemplo, a
criacdo de um tribunal comum supranacional para a resolugdo de controvérsias.
Mas a discussao sobre a sua regulamentagédo e implantagdo ndo saiu do papel.
‘Somente em setembro de 1996, no Guaruja, é que se discutiu com um pouco mais
de profundidade - embora sem resultados concretos - a criagdo de um tribunal
supranacional. No Guaruja se especificou que a criagdo do tribunal supranacional
terd, entre outras, a finalidade de interpretar e aplicar as normas adotadas pelos
6rgaos decisoérios do MERCOSUL e, quanto a este, realizar o controle da legalidade
de seus instrumentos e dos atos praticados.”

A UNIFICACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Levando em conta os atrasos na criagdo e implantagdo desses organismos
supranacionais - dos quais o tribunal & apenas um exemplo - podemos perceber
que, embora ainda ndo tenha ocorrido, ha tempo suficiente para que se discuta a
harmonizagao das normas trabalhistas dos paises integrantes do MERCOSUL. Alias,
como acentua Samuel Pinheiro Guimaraes (Aspectos Econémicos do MERCOSUL,
1996, pp. 24-25), “O objetivo estabelecido pelo Tratado de Assuncgao de permitir a
livre circulagdo do fator trabalho dentro do espaco econémico comum ainda nao foi
negociado e regulamentado, nao existindo, portanto, liberdade de exercicio de
profissdo em qualquer dos paises para os nacionais dos demais paises. Assim,
ainda nao ocorrem fluxos legais significativos de mao-de-obra entre os paises do
MERCOSUL.”

“No preambulo do Tratado de Assungao verifica-se”, conforme nos diz Roberto
A. O. Santos (“Perspectivas do Mercosul: direito social do Tratado de Assungao”, in:
Trabalho & Processon. 1-6/94) “... que o objetivo supremo declarado pelos Estados-
Partes, para o qual se orienta a modernizagdo das respectivas economias, por seu
turno destinada a ampliar a oferta de produtos, & a melhoria de vida dos habitantes
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da regido. ‘Ora, se o ‘objetivo supremo’ do Tratado de Assungao e, portanto, dos
paises membros do MERCOSUL ¢é a ‘melhoria de vida dos habitantes da regiao’,
nada mais claro que essa melhoria passe por uma unificagdo dos direitos sociais
desses habitantes. Essa unificagédo, que fiqgue bem claro, devera ocorrer justamente
naquilo que cada legislagao tem de melhor, de forma que realmente se cumpra esse
‘objetivo supremo’, do Tratado de Assungao. Nao podemos esquecer porém, como
nos adverte Cassio Mesquita de Barros Junior, que ‘a norma juridica pode caber o
papel de harmonizar as legislagdes existentes com a consciéncia de que ndo tem
capacidade de, sozinha, mudar a realidade.”

Alguns argumentam que tal harmonizagao seria desnecessaria, que as
legislagbes ja estdo harmonizadas e que, para resolver os conflitos de normas, ja
existem os principios do Direito Internacional Privado. Ora, tais afirmagdes sdo o
mesmo que negar a existéncia do mercado comum. Para que existir entdo um
mercado comum, com érgaos tomando decisdes comuns, e visando a melhoria de
vida de suas populagdes, se ja se tem principios que podem resolver os eventuais
conflitos? A harmonizacdo das normas trabalhistas deve ocorrer, sim, pois no
momento em que houver instituicdes supranacionais que coordenem programas de
desenvolvimento comum e um tribunal do Mercado Comum para a resolugdo dos
conflitos, @ harmonizagao das normas trabalhistas se tornara uma atitude emergente,
que devera ser resolvida através da ampla discussdo entre governos e instituicoes
sindicais, sempre tendo em vista o conjunto dos paises do MERCOSUL e o bem-
estar das populagdes do mercado comum. Isso deve ocorrer até por uma questao
l6gica e historica, afinal de contas, o Direito do Trabalho surge exatamente para
proteger o trabalhador, parte hipossuficiente nos conflitos entre o capital e o trabalho.
Nada mais l6gico e coerente historicamente que suas normas venham a se
harmonizar entre os paises do MERCOSUL, visando justamente a melhoria de vida
dos trabalhadores da regido.

A LIVRE CIRCULAGAO DE TRABALHADORES

Como bem acentua Jodo de Lima Teixeira Filho, em seu artigo “MERCOSUL
e as relagoes de trabalho”, in: Trabalho & Processo n. 2-9/94: “é fundamental regular
a circulacao de mao-de-obra entre os paises envolvidos, e que sera acentuada com
o estabelecimento do mercado comum. Exigird um esforco de harmonizacédo das
respectivas legislagdes trabalhistas, um trabalho de consciéncia social destinado a
impedir que surjam manifestagdes xenoéfobas, acusando os nacionais de cada um
dos paises do Mercosul de ocuparem postos de trabalho que deveriam ser destinados
aos nativos de cada pais”.

“Ha que se evitar seja a problematica da protecdo dos direitos trabalhistas
utilizada como cortina de fumaca, servindo a manipulacido pelas poténcias
econdmicas mundiais como novas formas de dominagdo hegeménica.”

E oportuno lembrar que sdo muitas as razées que vém se apresentando
para um desenvolvimento da atividade internacionalizada por parte das empresas,
0 que provoca, como um de seus principais efeitos, o fenébmeno da circulagcdo de
trabalhadores.
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Roberto Norris em seu artigo “Livre circulagdo de trabalhadores em um
contexto de integracéo regionalizada” (LTr 63-03/327) divide em quatro grupos as
liberdades basicas para fins de conformagéo de um Mercado Comum:

a) livre circulacédo de pessoas, onde, dentre outras coisas, se eliminam as
exigéncias de certos requisitos, tais como o uso de passaporte e visto;

b) livre circulacdo de bens, que enseja a eliminagao gradual ou total das
tarifas aduaneiras, bem como a manutengéo de uma tarifa externa comum
para os produtos provenientes de terceiros paises;

c) livre circulacdo de capitais, onde se consideram nacionais os capitais
provenientes de Estados integrantes do Mercado, bem como as empresas
originadas daqueles paises; e,

d) livre circulacdo de servicos, que se encontra diretamente vinculada ao
estabelecimento comercial e ao livre exercicio profissional, técnico,
cientifico ou liberal.

Num contexto de integra¢@o do Cone Sul, visando a harmonizagao dos direitos
sociais, interessa-nos a livre circulagéo de pessoas e de servigos, considerando-se
que a livre circulagdo de trabalhadores encontra-se inserida em ambos os campos
supramencionados.

Nao é sempre igual o entendimento acerca da matéria compreendida na
assim denominada livre circulacdo de trabalhadores.

O Preambulo da Constituicao da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT)
determina, dentre os objetivos tendentes a lutar contra certas situa¢des que poderiam
comprometer a paz e a harmonia universais, “a protecdo dos interesses dos
trabalhadores ocupados no estrangeiro”. Portanto, podemos afirmar que a
preocupagdo com o problema dos trabalhadores migrantes reveste-se de um
fendbmeno constitucional, e que, inclusive, se manifestou no art. 427 do Tratado de
Versalhes, de 1919, quando este ultimo afirma que “as regras promulgadas em
cada pais a respeito das condi¢des de trabalho haverdo de assegurar um tratamento
econdmico justo a todos os trabalhadores que residam legalmente no pais”.

Roberto Norris, em artigo ja citado, chega as seguintes conclusées quanto a
livre circulagéo dos trabalhadores em um contexto de integracédo regionalizada:

1. a livre circulagado de trabalhadores representa direito consagrado em
documentos internacionais e encontra-se diretamente ligada ao processo
econdmico de integragéo;

2. para que o direito do trabalhador de deslocar livremente entre os paises
de uma Comunidade se efetive, faz-se mister uma sensivel reducdo das
travas administrativamente fixadas pelos Estados-Membros;

3. o trabalhador migrante devera ter o direito ao mesmo nivel de protegao
laboral garantido aos nacionais do pais a que se destina;

4. deve-se procurar convergir as legislagdes sociais, dentre elas, por exemplo,
as atinentes a seguridade social, para fins de garantir a totalizagdo dos
periodos de servigcos, bem como o respeito aos direitos adquiridos nos
diversos paises que integram determinada regiao;
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5. contudo, e para que seja viavel a circulagdo de trabalhadores, torna-se
indispensavel a geracédo de novos postos de trabalho, o que somente sera
possivel com o desenvolvimento econdmico na regido. A dificuldade surge
pelo fato de esse desenvolvimento nem sempre poder ser verificado de
maneira imediata e homogénea.

A migragao de trabalhadores tende a se ampliar entre os paises integrantes do
Mercosul, propiciando a multiplicacdo de problemas de conflitos de leis no espaco,
cuja solugéo requer a aplicagdo de regras de sobre-direito. Os quatro paises-membros
do Mercosul - Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai - adotam o principio da
territorialidade da lei, a lex loci executionis, prevalecendo a lei do local da execugéo
do contrato, ou seja, da prestagao do trabalho. Contudo, admite a doutrina, pelo menos
uma excegao a essa regra. Trata-se da hipétese de contratagdo de trabalhador
domiciliado no pais por empresa nacional, para prestagéo de servigo no exterior. Nesse
caso, devem ser observadas, durante a vigéncia do contrato, também as garantias
minimas decorrentes da lei do pais das partes contratantes, sem prejuizo da aplicagao
das condigOes de trabalho mais favoraveis do pais da prestagédo de servigo.

Armando Alvares Garcia Junior, em sua obra O Direito do Trabalho no
Mercosul (LTr, 1997, p. 59), nos informa que ainda ndo ha legislagéao especial para
tratar da transferéncia de cidaddos do Mercosul.

Caso venham para o Brasil argentinos, paraguaios e uruguaios, estarao eles
sujeitos a Lei n. 6.815, de 19 de agosto de 1980, que define a situagao juridica do
estrangeiro no Brasil e disciplina sua imigracao, qualquer que seja a nacionalidade
do imigrante.

Por sua vez, os brasileiros que emigrarem para os demais Estados-Membros
se submeterdo as regras disciplinadoras da condicéo juridica do estrangeiro no
pais.

Inexistem regras adotadas no ambito do Mercosul que tornem as
transferéncias de nacionais dos Estados-Membros menos burocratizadas.

Entretanto, o Grupo Mercado Comum ja reconheceu a necessidade de definir
os documentos validos para o traslado de pessoas entre os Estados-Partes do
Mercosul. Assim, editou a Resolucdo Mercosul/GMC/Res. n. 44/94. Por essa
Resolugéo, o Grupo Mercado Comum reconheceu a validade dos documentos de
identificagdo pessoal de cada Estado-Parte para o traslado de pessoas dentro dos
paises do Mercosul.

Mais recentemente, o Grupo Mercado Comum editou a Resolugdo Mercosul/
GMC/Res. n. 2/95, modificando a Resolucdo n. 44/94, no tocante aos documentos
habeis de cada Estado-Membro para o traslado de pessoas no Mercosul. Outro
avanco foi a edigdo pelo Grupo Mercado Comum da Resolugcdo Mercosul/GMC/
Res. n. 112/94, contendo as caracteristicas comuns que deveriam ter os documentos
de identificacdo de circulagdo entre os Estados-Partes, da Resolugdo Mercosul/
GMC/Res. n. 113/94, que versa sobre o intercambio direto de informagdes entre
organismos competentes em matéria migratéria e da Resolugdo Mercosul/GMC/
Res. n. 114/94, que dispde sobre as caracteristicas comuns que deveriam ter os
passaportes nos Estados-Membros.
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Para o imigrante poder fixar-se legalmente no Brasil, & preciso primeiro pedir
um visto de residente no pais de origem, comprovando vinculo com alguma empresa
aqui. No caso de um executivo ou técnico especializado, sua contratagdo precisa
antes ser autorizada pelo Ministério do Trabalho para que ele possa receber um
visto temporario, valido por até dois anos.

A SEGURIDADE SOCIAL

Preocupados com o0 aumento da migracao de trabalhadores no Mercosul, os
quatro paises do bloco estdo empenhados em aprovar um acordo multilateral de
seguridade social. O acordo teria o objetivo de permitir o transito legal dos
trabalhadores na regido e garantir-lhes os beneficios previdenciarios, caso mudem
de pais durante sua vida profissional.

Assim, por exemplo, um argentino que tenha trabalhado 15 anos em Buenos
Aires e contribuido com a previdéncia local e outros 20 anos no Brasil poderia
computar o periodo inicial de sua carreira para requerer aposentadoria.

No plano dos acordos bilaterais, o Brasil mantém desde 1975 - com o Uruguai
- e desde 1980 - com a Argentina - acordos na area de previdéncia que permitem a
contabilizagédo dos anos trabalhados para a obtengéo dos beneficios. Com o Paraguai,
0 governo brasileiro tem um acordo semelhante somente para a prestagéo de servigos
médicos aos trabalhadores contratados pela usina de Itaipu.

Em 1996, o Subgrupo de Trabalho responsavel pelo tema envidou esforgos
e praticamente concluiu uma minuta que, se aprovada, devera ser submetida ao
Grupo Mercado Comum (GMC) para posterior implementacao. Por ela, sera
consolidado, no ambito do Mercosul, um acordo multilateral (englobando, portanto,
todos os Paises-Membros) que garanta a todos os trabalhadores do bloco cobertura
previdenciaria e contabilizagdo do tempo de contribuicdo, mantendo as caracteristicas
dos sistemas de cada pais.

Evidentemente, os direitos adquiridos ou em fase de aquisicao pelos
trabalhadores ou seus dependentes, quando estes se encontrarem em um dos paises
signatarios, seriam preservados.

Desse modo, para que um estrangeiro (desde que oriundo de um dos paises
do Mercosul) comprove o periodo trabalhado, ao solicitar o beneficio previdenciario,
basta exibir a carteira de trabalho ou a documentagao dos servigos prestados a
empresa. Exemplificando: para que um trabalhador argentino passe a receber os
beneficios no Brasil, basta a apresentacéo da carteira de trabalho ou a documentacéo
dos servigos prestados.

Entretanto, o maior obstaculo até agora tem sido administrativo, nao sé
no Brasil, mas também nos demais paises do bloco. Isso se deve a brutal
caréncia de profissionais qualificados, especialmente em assuntos do Mercosul.
Alids, pouquissimos sdo os técnicos brasileiros que dominam o espanhol. A
idéia é, o quanto antes, formar uma equipe (pelo menos bilinglie) especializada
nos assuntos do Mercosul. Felizmente, os quatro paises do bloco tém consenso
sobre a minuta do Subgrupo de Trabalho e estdo empenhados em sua
aprovacgao.
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Sabe-se também que existe um consenso entre os paises do bloco no sentido
de que, para formar uma base juridica comum, os legislativos nacionais teriam de
ratificar cerca de 35 convengodes da OIT.

Fechando o tema da seguridade social no Mercosul, os técnicos responsaveis
pela harmonizagéao dos sistemas de aposentadoria nos Paises-Membros do Mercosul
devem pautar seus trabalhos no sentido de simplificar e desburocratizar trés aspectos:

19) que o imigrante faca suas contribuigcdes no pais em que estiver trabalhando;

29) que a aposentadoria seja paga por um s6 pais, reiterando a importancia
de se facilitar a liberagdo dos valores;

39 que o trabalhador que se deslocar de um para outro pais deva poder
usufruir, onde estiver, dos beneficios previdenciarios a que tiver direito.

A HARMONIZACAO DAS LEIS TRABALHISTAS

O Tratado do MERCOSUL tem a mesma natureza juridica do Mercado Comum
Europeu. Objetiva a integracdo dos paises, no sentido da expansdo do mercado
interno, da ampliagdo dos meios de producao, da circulagao de riquezas. Com isso,
pretende o transbordamento das perspectivas de crescimento, que deve ocorrer em
harmonia, através das competicoes empresariais, elevando o nivel de emprego,
propiciando a melhoria das condi¢des de vida e o desenvolvimento social dos povos.

E efetiva a propensdo dos Paises-Membros pela afirmacéo de principios
informativos de uma estrutura tendente a um sistema de integragao e, nesse sentido,
sao claras as disposicdes das Constituicdes dos quatro paises integrantes do Mercosul,
como bem acentua Amauri Mascaro Nascimento em seu artigo “A contribuicdo das
revistas juridicas para a unidade do sistema juridico latino-americano” (L Tr 61-04/443).

Contrapondo-se a esse entendimento, alguns autores véem no Mercosul um
ordenamento juridico consistente e amplo, mas nédo equiparavel a Unido Européia,
uma estrutura proviséria e nao definitiva, assentada em um direito instituidor de
formacgéo gradativa no que se assemelha ao longo processo de consolidagao da Unido
Européia, carecendo de uma organizacdo de poderes que, apesar de aperfeicoada
pelo Protocolo de Ouro Preto, ndo tem ainda maior efetividade mesmo porque a sua
piramide normativa néo dispde da eficacia direta, prépria do direito comunitario, para
atuar com a mesma desenvoltura do direito europeu sobre Estados-Partes e pessoas.

Nesse caso, as suas diretivas mais se aproximam de orientagdes politicas,
aprovadas em reunides de clpula dos chefes de Estado, seguidas de resolugdes do
Grupo Mercado Comum, mesmo porque a Comissdo Parlamentar Conjunta que
criou 6rgao representativo dos Parlamentos dos Estados-Partes tem por fim apenas
acelerar procedimentos internos correspondentes nos Estados-Partes; ndo tem,
assim, forga legislativa dotada de efeito direto, de um parlamento comunitario. Assim
sendo, as suas normas s6 tém validade se incorporadas ao direito interno pelos
mecanismos nacionais, o que leva a conclusao, a que alguns autores chegaram: no
Mercosul ndo ha um direito comunitario, mas um direito internacional.

Como experiéncia jurisprudencial, o Mercosul tem apenas decisdes de um
Tribunal ad hoc, que ndo exerce as mesmas atribuicdes de um Tribunal Judicial.
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As controvérsias entre os seus Estados-Membros sobre interpretacao,
aplicagdo ou descumprimento das disposigdes contidas em suas normas, seguem
um procedimento, previsto pelo Protocolo de Brasilia, que da prioridade para as
negociagdes diretas entre os Estados disputantes; ndo havendo acordo, qualquer
das Partes pode pedir a atuagdo do Grupo Mercado Comum ao qual cabera expedir
recomendagbes aos contendores, persistindo o impasse, a via de solugao prevista
é a arbitragem perante o tribunal ad hoc composto de arbitros integrantes de uma
lista que os Estados elaboram; o laudo arbitral & irrecorrivel. O mesmo procedimento
€ previsto também para litigios entre particulares.

A maioria dos estudiosos de prestigio tem sugerido para o Mercosul um
sistema semelhante ao europeu, que lhe permitiria, com os atributos de uma
organizagdo comunitaria, na esfera internacional, ndo depender dos 6rgaos judiciais
internos dos Estados-Partes, bem como a criagdo de sua prépria jurisprudéncia.

A criagdo de um 6rgdo, nos moldes do Tribunal de Justica europeu, é a
proposta apresentada pelos doutrinadores.

Ha outra distancia assinalada pelos autores entre o Mercosul e a Unido
Européia: a visdo social desta. O Tratado de Assungao omitiu qualquer preocupacgao
com as relagdes laborais. O Protocolo Adicional de Ouro Preto criou um Foro
Consultivo Econémico-Social, mas é mero 6rgdo de consulta. O Mercosul nao
aprovou, até agora, um documento com uma declaragdo formal de principios de
protecéo ao trabalhador. Nao ha diretivas, no Mercosul, sobre direitos trabalhistas.
A doutrina até agora elaborada é propositiva de diretrizes que poderiam ser fixadas.

Essas diretrizes seriam de dois niveis: primeiro, o dos principios em uma
Carta Social do Mercosul declarada em um Protocolo adicional, contendo preceitos
gerais sobre direitos subjetivos dos trabalhadores e de suas organizagées
profissionais. Segundo, o0 normativo através da harmonizagao das leis trabalhistas
dos paises que integram o Mercosul, com base nos principios declarados pela Carta
Social e pelas Convengdes da Organizagdo Internacional do Trabalho, ratificados
pela Argentina, Brasil, Uruguai e Paraguai.

A professora Ligia Maura Costa, em artigo intitulado “Os tribunais
supranacionais e a aplicagdo do direito comunitario: aspectos positivos e negativos”,
referente a palestra proferida em 20 de novembro de 1996 em Santa Maria, afirma
que “a primazia do direito comunitario sobre os direitos nacionais nao podera ser
efetiva a ndo ser que reconhecida pelos Estados-Membros”. E essa a condicdo
basica em que se apdia o direito comunitario. Assim, toda regra comunitaria seria
beneficiada por uma certa primazia sobre as regras nacionais.

A esse titulo a questdo que decorre é de se saber a que ponto os Estados
integrantes do Mercosul estao dispostos a abandonar a nogéo classica de soberania.
De fato, tudo depende de qual a base de integragao econémica desejada. Se o Mercosul
tiver por objetivo alcancar uma unido maior entre os povos do cone sul e de uma
politica comercial comum, o problema da soberania e da primazia do direito comunitario
sera facilmente resolvido, apesar de sua aparente complexidade. Entretanto,
modificagdes importantes nos ordenamentos juridicos internos dos respectivos paises
terdo que ser realizadas. E certo que a construgdo de um mercado Unico do cone
sul ndo podera ser feita sem renegarmos algumas normas fortemente estabelecidas.
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A INTEGRAGAO INSTITUCIONAL

Como bem adverte a ilustre professora Ligia Maura Costa, para que o sistema
institucional do Mercosul desenvolva-se de modo adequado, é preciso que funcione
de acordo com um conjunto de regras que terdo por objetivo regulamentar a forma
como serdo tomadas as decis0es necessarias a consecucao dos objetivos do Tratado
de Assuncao. Apesar de suas inerentes qualidades, esse Tratado apenas indica as
regras do jogo, deixando ao intérprete dar a interpretagdo correta. E certo, porém,
que a margem de manobra a ele concedida lhe permitira fazer uma obra criadora.

A questdo mais importante é de se saber quem desempenhara o papel de
intérprete. Sera ele um verdadeiro tribunal ou podera um simples arbitro garantir a
uniformidade necessdria ao novo direito comunitario do Mercosul? A chave para
essa questao fundamental pode ser obtida através de uma andlise comparativa
entre 0s aspectos positivos e negativos que podem suscitar a criagao de um tribunal
supranacional do Mercosul.

A referida autora cita entre os aspectos positivos a independéncia dos juizes,
ou seja, a neutralidade do juiz € um elemento essencial, além de que devem gozar
de estabilidade para que a independéncia possa ser garantida. Isso nao quer dizer
que devam ter cargos vitalicios. Muito pelo contrario.

Os mandatos devem ter prazos determinados. Na Unido Européia, por
exemplo, o mandato é de 6 anos, sendo que um renovamento parcial da Corte
ocorre a cada trés anos. E necessario que seja assegurada a autonomia dos juizes
e sua imparcialidade.

Por fim, é importante a criagcdo de Camaras especiais para decidir matérias
determinadas, como acontece na Unido Européia.

Adverte a autora que para a consolidagdo de um processo de integracao
institucionalizado nao bastam painéis de arbitragem ad hoc. Esse sistema funciona
de modo conveniente quando ndo se tem a pretensao de alcangar uma integragédo
institucional. Se a integracdo for a escolha do Mercosul, somente um tribunal
supranacional podera estrutura-lo juridicamente.

Quanto a nomeacéo dos juizes, deve ocorrer através do acordo comum dos
Estados-Membros, fato que assegura a independéncia deles em relagdo ao pais
que os nomeou. Na opinido da referida autora, os juizes nomeados devem ter
qualificacdo juridica, embora ndo necessariamente qualificagao jurisdicional, porque
os juizes de um tribunal supranacional ndo necessitam de ter desempenhado o
papel de juizes em seu proprio pais. Basta que sejam pessoas competentes nos
seus respectivos paises.

Quanto a representatividade e legitimidade, acentua a autora que as decistes
tomadas por um tribunal comunitario somente alcancardo seu objetivo se os Estados-
Membros e seus cidadaos sentirem-se representados de modo uniforme. De fato, “a
relacdo entre representatividade e legitimidade é tdo importante para uma jurisdigao
internacional como o é para uma jurisdicdo nacional”.

Ainda, a existéncia de mecanismos de controle sobre as atitudes dos
diferentes Estados-Membros, assim como a existéncia de meios eficazes para reprimir
eventuais transgressoes contribui para a legitimidade do sistema comunitario como
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um todo. E certo que a credibilidade internacional de um mercado comunitario, isto
é, do Mercosul no caso, pode ser menor, se o controle da aplicagdo do direito
comunitario for exercido exclusivamente pelas maos dos Estados-Membros. Nessa
perspectiva, a criagao de um tribunal supranacional emerge quase que naturalmente.

Quanto a relagéo entre direito comunitario e direitos nacionais, é importante
uma certa interligacdo entre ambos, mas os poderes conferidos a um tribunal
supranacional podem e devem ultrapassar aqueles dos tribunais nacionais.

Outro aspecto positivo é o da seguranca juridica, que ocupa um lugar muito
importante na jurisprudéncia comunitaria, seja sob a forma de principio geral
formulado e invocado como tal, seja sob tal ou tais expressdes tecnicamente precisas,
construidas, por sua vez, como principio geral. Outros principios ainda podem ser
citados, tais como o principio da legalidade e o principio geral do controle jurisdicional.
Esses elementos se completam e se reforcam mutuamente, favorecendo a criagao
de um tribunal supranacional.

Ha que se observar ainda que ha principios gerais dos Estados-Membros
que podem ser aplicados pelo tribunal supranacional por serem comuns, como 0s
consagrados pela Corte de Justica da Unido Européia, tais como: os principios da
igualdade perante a regulamentacdo econdmica; o principio da distingdo entre
impostos, taxas e contribuicdes de melhoria; o principio do enriquecimento sem
causa; o principio da responsabilidade extracontratual por danos resultantes de atos
normativos; o principio da confidencialidade entre as correspondéncias trocadas
entre advogados e seus clientes, entre outros.

Finalmente, entre os aspectos positivos enumerados por Ligia Maura Costa
estd o da execugdo obrigatéria pelos Estados-Membros cuja aplicabilidade direta
tdo simples na teoria ndo é de facil aplicacdo na pratica. Assim, muitas decisdes
proferidas por um eventual tribunal supranacional do Mercosul poderdo tornar-se
folhas mortas, caso ndo haja um mecanismo eficaz para impor ou pelo menos
sancionar os Estados-Membros pelo ndo cumprimento das decisdes da Corte. Isso,
contudo, sem que a soberania do Estado-Membro possa ser fortemente abalada.

Quanto aos aspectos negativos, resulta a questao preliminar: até que ponto
os paises integrantes do Mercosul estdo dispostos a limitar sua soberania em prol
de um processo de integracdo? E certo que a criagdo de um tribunal supranacional
€ um indicio forte de uma vontade positiva desses paises. A criagcdo de um tribunal
supranacional e, por via de conseqiiéncia, de um direito comunitario, € incompativel
com a liberdade que os Estados-Membros poderiam reservar-se. Entretanto, a
limitacdo da soberania dos Estados-Membros necessita de uma agéo politica e geo-
econOmica coerente. Além do mais, como pontua a ilustre Professora, a tradigcdo
dos direitos desses paises, em especial o direito brasileiro, ndo demonstra uma
tendéncia a acatar limitagdes a sua soberania.

Outro aspecto negativo seria o da legitimidade relativa dos tribunais
supranacionais pois, embora o papel social das Cortes e/ou Tribunais confira uma
certa legitimidade as decisdes oriundas desses érgaos, é certo também que essa
legitimidade néo é absoluta. Ela depende basicamente do modo como esse tribunal
desenvolve o seu papel. Se ele entregar-se totalmente ao poder ou entdo se sua
equidade ou legitimidade for colocada em prova, seu prestigio certamente ficara
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abalado. O critério da legitimidade é que explica porque os litigantes tém tendéncia
a aceitar as decisdes proferidas, mesmo quando essas lhe sao desfavoraveis.

A criacdo de um tribunal igualitario € uma questao importante a ser resolvida,
tendo em vista a diversidade de tamanho, economias e mercados dos paises
integrantes do Mercosul. Até que ponto os Estados-Membros do Mercosul estao
dispostos a respeitar essa nogao de igualdade, fundamental para a instauragédo de
um tribunal supranacional e de um processo maior de integragdo econémica?

Finalmente, como aspecto negativo ha os limites necessarios a aplicagéo do
direito comunitario pois, por mais importante que seja a aplicagdo automatica das
decisdes de um tribunal supranacional numa area de integracdo econémica, seus
efeitos podem ser nefastos na auséncia de uma certa limitacdo de competéncia. Em
primeiro lugar, ao mesmo tempo em que se pensa na criagdo de um tribunal
supranacional deve-se também examinar quais serao os seus limites de competéncia.

CONCLUSAO

Nao resta duvida de que sdo os governos que determinam o ritmo do processo
de integragdo. Esse processo depende da convergéncia das prioridades dos Estados.
Se ha divergéncias, o processo de integracdo seguird um ritmo mais lento, podendo
inclusive ser interrompido. De fato, é necessario decidir uma questéo institucional,
para que o Mercosul possa desenvolver-se da forma em que foi concebido. O fato
de se cogitar sobre a criagcdo de um tribunal supranacional ja € um ponto de partida
crucial numa longa e continua jornada. Se a escolha for a de um sistema juridico
onde as regras serao subordinadas a todos os Estados-Membros, em igualdade de
condigdes, a criagcdo de um tribunal nacional € uma conseqiéncia natural.

Nao basta, contudo, como bem adverte a professora Ligia Maura Costa,
apenas a criagdo de um tribunal supranacional. Outras instituicdes sdo também
importantes para a articulagdo comunitaria num processo global de integracao
regional.

Ha também que se ressaltar a importancia da participagédo das Universidades
na causa do desenvolvimento latino-americano.

Varias Universidades localizadas nos paises signatarios abracaram a causa
do Tratado de Assuncao e para isso vém promovendo estudos, debates, seminarios,
e um numero cada vez maior de produgéo literaria.

No Brasil, Universidades do Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro, Sdo Paulo,
Parana, Minas Gerais, Pernambuco e outros Estados mobilizaram-se nesse sentido,
prestando, sem duvida, um inestimavel servigo a causa do povo latino-americano.

Ha que se ressaltar o empreendimento do Instituto das Relagdes
Internacionais da Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, sobretudo
através dos artigos publicados pelas suas revistas semestrais; da Universidade
de Sao Paulo, pelo seu Instituto de Estudos Avancgados, que vem editando uma
série denominada Colegao Documentos - Série A Integragdo Regional e o
MERCOSUL.

O Instituto Latino-Americano (ILAM) vem desenvolvendo trabalho da maior
importancia para unificagdo, desenvolvimento e integracdo do continente.
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Cursos e outros eventos destinados a formagédo de uma consciéncia latino-
americana e incorporagao de setores cada vez mais amplos da sociedade civil no
processo de integracdo da América Latina vém sendo realizados, em colaboragéo
com entidades locais ou especializadas, como o Grupo Brasileiro do Parlamento
Latino-Americano, USP, UNICAMP, UNB, PUC-SC, UFRGS, CLAT (Confederacgao
Latino-Americana de Trabalhadores). Instituto de Engenharia, Universidade Candido
Mendes, além de palestras e debates em escolas, sindicatos, e outras instituicoes,
programas de TV, radio e artigos de imprensa.

Os problemas gerados pela formagao de blocos econdmicos ndo sdo apenas
quanto a diversidade de legislagédo, da economia, de praticas comerciais, de idioma.

No caso dos profissionais liberais, as diferentes legislagbes de
regulamentacdo e denominagao das respectivas profissdes, no campo de atuagao
e formagao universitaria, geram dificuldades para o exercicio de suas atividades
quando optam por outro pais do MERCOSUL.

Outras situagdes também ocorrem durante o processo de implementagéao.
Ha necessidade de harmonizacdo de normas e procedimentos contabeis,
terminologia linglistica, critérios de valor e formacéo de precos, de ética profissional,
politicas psicossociais, de seguranca continental, de ecologia e de preservagao do
meio ambiente, energéticas e de desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, de
propriedade industrial, intelectual e direitos autorais e no que se refere a plataforma
continental, & Antartica, etc.

O presente estudo limitou-se as questdes sociais, particularmente, no campo
do trabalho e da aplicagdo do direito comunitario.
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existéncia de enfermidades tem afligido o homem desde as épocas mais
e 0s maiores problemas de saulde estdo relacionados com a vida em

comunidade. Doengas endémicas ou epidémicas estiveram presentes em todas as

fases da

existéncia humana, inclusive na antiglidade. Nos escritos hipocraticos a

atencdo se concentra nas doencas endémicas, isto é, na presenca continua de
certas doengas na populagéo, entre as quais se incluem resfriados, pneumonias,
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febres maléricas e inflamagdes nos olhos. Quando as doengas, nem sempre
presentes, aumentavam em demasia, foram chamadas de epidémicas. A
transmissibilidade de certas doencgas foi notada desde muitos séculos, antes mesmo
de se saber a sua etiologia. As epidemias, durante milhares de anos, foram
consideradas como julgamento divino, em face das perversidades humanas, sendo
essa teoria telrgica paulatinamente substituida por uma teoria cientifica. Essa
transformacao teve lugar na Grécia, nos séc. V e IV antes de Cristo, cujos médicos
e pensadores se orientaram pelo mundo natural, embora ndo estivessem
completamente divorciados de aspectos religiosos. Nessa civilizagdo, a medicina
nao se resumia a cura, atentando também para aspectos da higiene.

Referéncias a saude do trabalhador ndo aparecem na literatura médica da
Grécia classica, embora as doengas ocupacionais estivessem presentes, como se
pode ver nas imagens de tocadores de flauta usando bandagem de couro em volta
das bochechas para preveni-las de dilatacdo excessiva. Ha também relatos
hipocraticos sobre envenenamento por chumbo ou pneumonia de mineiro, na Grécia
antiga.

Entre os romanos, as doengas ocupacionais também eram conhecidas,
principalmente a dos mineiros, mesmo antes de receberem a heranga grega sobre
medicina e higiene. Roma conviveu com epidemias em varios momentos histéricos,
supondo que uma delas tenha sido a peste bubbnica, destruidora do Império Oriental
e cuja gravidade s6 se assemelha a Peste Negra. O apregco dos romanos pelo
suprimento de agua e pelo destino da dgua de esgoto, provavelmente, foi responsavel
pela prevencdo da disenteria e da febre tiféide. Com a queda do Império Romano,
as instalagdes higiénicas das cidades acabaram sendo destruidas também, mas o
legado greco-romano foi preservado na Roma Oriental (Império Bizantino) e nos
mosteiros ocidentais.

Duas epidemias marcaram a Idade Média: a Peste de Justiniano (543) e a
Peste Negra (1348); entre essas duas datas, outras doengas arruinaram a Europa,
como a lepra, a peste bubonica, a difteria, o sarampo, a tuberculose, a escabiose, a
erisipela, o ergotismo, a variola etc. A lepra alcangou grande proporcdo epidémica
nos séculos Xlll e XIV e, de todas as doencas, foi a que despertou maior temor; nem
mesmo a Peste Negra, no século XIV e a sifilis, no final do século XV produziram
tanto pavor. A Igreja assumiu o0 encargo de combater a lepra, langando um edital
regulamentando o isolamento dos leprosos, 0s quais, antes mesmo de sucumbirem
a morte fisica, ja eram considerados mortos pela sociedade que os excluia dos
direitos civis, condenando-os ao isolamento'. Essa segregacgao tinha regras precisas,
isto é, o leproso vinha vestido com uma mortalha, ouvia missa solene para os mortos
e recebia as terras que eram jogadas sobre ele; em seguida, os padres, os parentes
e amigos do doente o conduziam até o leprosario, fora dos limites da comunidade?.

" Todos esses dados histéricos foram obtidos da obra Uma Histéria da Saude Publica, de
George Rosen, 22 ed., Ed. UNESP.

2 ROSEN, George. Op. cit., p. 60.
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Talvez o temor e a estigmatizagdo social que outrora existiu em relagéo a lepra seja
muito semelhante ao que hoje se tem demonstrado no tocante a AIDS, visto como “o
mal que discrimina”. A desinformagéo sobre a doencga é, provavelmente, a principal
causa dos preconceitos; sempre a imprensa nacional noticia casos em que o doente é
expulso de casa, das escolas, da organizac¢ao social de empresa e do emprego, existindo
até mesmo situagdes em que médicos se negaram a operar o doente, por temors.

2. CARACTERISTICAS DA INFECCAO PELO ViRUS HIV

A AIDS, sigla utilizada nos paises ingleses e também adotada no Brasil, é a
denominagéo popular da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA) pelo Virus
da Imunodeficiéncia Humana. Isso significa que o sistema imunolégico ndo mais
pode proteger o corpo, facilitando o aparecimento de infec¢cdes oportunistas e/ou
neoplasias, particularmente o Sarcoma de Karposi. A AIDS é de origem desconhecida
e foi diagnosticada nos primeiros anos da década de oitenta; ndo é uma doenca
hereditaria, ela se transmite pela via sexual, sangliinea e materno-filial, ou seja, por
meio da gravidez e parto. Afirma-se que nao ha risco de contagio pela “manipulagao
comum de objetos” ou durante a preparacdo ou servico de comidas ou bebidas*.

3. AIDS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A questao da AIDS comporta repercussdes no mundo do trabalho.

Afirma-se® que 90% das pessoas contaminadas ou que tenham contraido o
virus HIV encontram-se na faixa etaria capaz de integrar a populagao
economicamente ativa, gerando, a par de prolongados sofrimentos, conseqgiliéncias
de ordem econdmica, provocadas pela perda de mao-de-obra qualificada, pelos
custos trabalhistas, por absenteismo, produtividade e custos da seguridade.

Sob o prisma das relagdes de emprego, a questdo da AIDS coloca em jogo
direitos fundamentais: de um lado, o direito do cidadao ao trabalho, a ndo ser
discriminado, a preservagao da intimidade, impedindo que seja conhecido o seu
estado de salde, pelas graves conseqliéncias que o conhecimento provoca, e, de
outro lado, o direito da comunidade a saude. Diante da contraposigédo desses direitos
fundamentais, torna-se urgente a definicdo de politicas a serem adotadas pelo
governo e por entidades sindicais, para tornar efetivo o exercicio desses direitos.

8 Cf. Jornal O Globo, de 13.03.1994, p. 13.

+ GONI SEIN, José Luis. El sida y la relacién del trabajo. In Relaciones Laborales, n. 17, sept.
1997. La Ley Actualidad, p. 51. O autor, ao fazer as afirmagdes acima, cita FEZZI, M. Aids e
rapporto di lavoro, Lavoro 80, 1987, pp. 890 y ss.

5 ERMIDA URIARTE, Oscar. AIDS e Direito do Trabalho. Revista de Direito do Trabalho, n. 83,
p. 48. No mesmo sentido: TREBILCOCK, Anne M. El sida y el lugar de trabajo. Orientaciones
deducibles de las normas internacionales del trabajo. Revista Internacional del Trabajo, v.
108, 1980, n. 2, p. 219.
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Apesar de ndo existir convengédo ou recomendagdes especificas dos organismos
internacionais, ha instrumentos internacionais que poderdo fornecer critérios para a
formulagéo de politicas que protejam os direitos dos empregados e a saude publica,
COmo veremos a seguir.

4. DECLARAGAO DA OMS E OIT SOBRE AIDS - TRATAMENTO
ATRIBUIDO AOS EMPREGADOS PORTADORES DO HIV OU COM AIDS

Como ja ressaltado, as vias de transmissao do virus HIV, reconhecidas pelas
comunidades cientificas, sdo escassas, compreendendo a sexual, a sangiiinea e a
materno-filial, através da gravidez e parto.

Atenta a essas circunstancias, a Organizacdo Mundial de Salde, em
associacao com a OIT, baixou instrugdes gerais sobre a tematica, por meio da
Declaracdo da Reunido Consultiva sobre a AIDS e o Local de Trabalho. Dessa
Declaragéo se infere que, na grande maioria dos oficios ou profissdes e das situagoes
laborais, o trabalho ndo acarreta nenhum risco de contaminagao ou transmissao do
virus HIV, seja de um empregado para outro, seja de um empregado para um cliente
ou de um cliente para um empregado (segéo I, § 4°).

A mesma Declaragao acrescenta que as pessoas soropositivas, sem sintomas
da doenca, devem ser tratadas como qualquer empregado e as que apresentam
sintomas ou enfermidade relacionados com o HIV ou com a AIDS deve-se atribuir 0
mesmo tratamento do empregado enfermo (segao IlI, § 19).

Recomenda a citada Declaragdo que as autoridades publicas adotem
procedimentos e politicas sobre o HIV/AIDS, tanto no Ambito nacional como no &mbito
empresarial, ouvidos sempre os interlocutores sociais, através de seus sindicatos,
0s quais poderdo sugerir medidas visando combater as discriminagdes e oferecer
as salvaguardas, quando sejam necessarias precaugdes sanitarias especiais.

5. PROCEDIMENTOS E POLITICAS NO TRABALHO SOBRE HIV/AIDS NO
BRASIL

No Brasil, desde agosto de 1988, a Portaria Interministerial MTb/MS n. 3.195
instituiu, em ambito nacional, a Campanha Interna de Prevencao da AIDS (CIPAS), a
ser realizada permanentemente pelos 6rgdos da Administracdo Direta, Indireta,
empresas publicas e privadas, sob a supervisdo do Ministério do Trabalho e do
Ministério da Saude. A finalidade dessa Campanha é divulgar conhecimentos e
estimular, no interior das empresas e em todos os locais de trabalho, a ado¢ao de
medidas preventivas contra a AIDS/SIDA. Essas medidas compreendem atividades
como a realizacdo de palestras, debates, divulgagido educativa, através da imprensa
falada e escrita, confecgao e distribuicao gratuita de cartazes, livretos, cartilhas, exibicao
de filmes e slides sobre 0 assunto. As Comissdes Internas de Prevengao de Acidentes
compete, no Ambito das empresas em que se encontram organizadas, a promogao de
campanhas de prevengéo contra a AIDS, e as empresas nao obrigadas a constituir
CIPA deverao participar da campanha, através de seu representante junto ao 6rgao
regional do MTb ou outra instituicdo, com a cooperagédo das entidades sindicais.
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6. INVESTIGACAO DO HIV/AIDS POR OCASIAO DA cpNTRATAgZ\o ou
NO CURSO DO CONTRATO - O RESPEITO AO DIREITO A INTIMIDADE DO
TRABALHADOR

Em face das especificas vias de transmissdo do virus, a declaragéo
internacional citada sugere ndo se deva exigir a investigacdo do HIV/AIDS antes da
contratacdo como etapa de selecéo para o trabalho (secdo V, A) e acrescenta que o
empregado ndo deve ser obrigado a informar ao empregador acerca de sua situacao
relacionada com o HIV/AIDS (segao V, B, 3). No mesmo sentido, tém-se pronunciado
o conselho de Ministros da Saude dos Estados-Membros da Comunidade Econémica
Européia, nas conclusdes adotadas por este Ultimo organismo, em 15 de dezembro
de 1988, donde se infere: “ndo se justifica submeter a provas de deteccdo de
anticorpos de HIV as pessoas que se pretende contratar”.

Nessa linha de idéias, manifesta-se o Conselho Federal de Medicina do Brasil,
através da Resolucdo 1.359/92, apos prever a obrigatoriedade de os médicos
atenderem os pacientes portadores do HIV; assevera estarem esses profissionais,
quando prestam servicos a empresa, proibidos de revelar ao empregador o
diagnéstico do empregado ou candidato ao emprego, cabendo-lhe informar,
exclusivamente, aspectos ligados a capacidade ou nido de exercer determinada
funcéo (art. 3° da Resolugao 1.359, publicada no DOU de 19.11.1992). Isto, porque
a soropositividade é um dado confidencial circunscrito a esfera do intimo, dadas as
implicacdes sociais que a sua divulgacédo acarreta. Entretanto, se o médico estiver
subordinado juridicamente ao empregador, o risco de este Ultimo descobrir a condigio
de soropositivo do empregado é maior, logo, a garantia da confidencialidade vai
depender da consciéncia profissional e ética do médico da empresa. Lembre-se,
ainda, que a revelagdo de segredo profissional é crime, tipificado no art. 154 do
Cédigo Penal.

Como compatibilizar essas proibicdes e confidencialidade com o art. 168 da
CLT, que prevé obrigatoriedade de exames médicos dos empregados?

E sabido que, no Direito do Trabalho Brasileiro, vigora o sistema de exames
médicos periddicos aos empregados, na forma fixada pelo Ministério do Trabalho,
independentemente de epidemia. Alids, o art. 168 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho estabelece a obrigatoriedade de exame médico, por conta do empregador,
quando da admissao e despedida do empregado, e, ainda, periodicamente, mesmo
nas atividades que ndo oferecam nenhum grau de insalubridade. A investigagao
clinica consistird em exame de aptidao fisica, mental e abreugrafia. A exigéncia
desta Ultima é resultado das estatisticas que mostraram o aumento das enfermidades
pulmonares, especialmente da tuberculose. Entretanto, a Portaria GM/MTPS n. 3.720,
de 31.10.1990 (DOU de 01.11.90) excluiu a abreugrafia dos exames obrigatérios
constantes da NR - 7¢.

¢ Revista LTr 54-11/1431.
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Exames complementares devem ser realizados, a critério médico e em
decorréncia de investigacéo clinica e/ou radiolégica, a fim de averiguar a capacidade
fisica ou mental do empregado para a fungdo que ird desempenhar. Por forga do art.
168 da Consolidagado das Leis do Trabalho, o resultado desses exames sera
comunicado ao empregado, observados os preceitos da ética médica.

Em principio, essa investigagao clinica é legitima, pois o empregador tem o
direito de controlar a capacidade fisica de seus empregados e zelar pela salde e
seguranga no ambiente de trabalho.

Entretanto, esses exames ndo poderao, em principio, compreender
investigagdes capazes de constatar o virus da AIDS”. No periodo de soropositividade
assintomatica, as condigbes de salude do obreiro ndo sédo afetadas, mantendo-se a
aptidao para o trabalho. Logo, a intervengédo do empregador é desproporcional ao
fim proposto (avaliar a capacidade fisica do trabalhador), em face das graves
conseqliéncias que dai advirdo, pois a enfermidade tem sido considerada “infamante”,
levando as pessoas a adotarem atitudes de desprezo ou de pouca solidariedade
para com os que padecem deste mal®. Ademais, frise-se, sdo escassas as vias de
transmissdo do virus.

Se, todavia, houver possibilidade de transmissdo e contagio na fungao que o
empregado for executar, a exigéncia da investigagao do virus, procede, mas nunca
clandestinamente ou sem autorizagao expressa do empregado, pois podera ocorrer
de o empregado nédo querer conhecer um aspecto tdo sensivel de sua vida privada,
capaz de sacrificar sua integracao na sociedade e a naturalidade de suas relagdes
sociais. O teste, em questao, feito as escondidas do interessado, lesa a liberdade
do individuo e o seu patriménio moral, violando-lhe o direito a intimidade; supde
uma intromissdo em um aspecto reservado da pessoa, qual seja, a sua saude. Fatos
relativos as enfermidades e respectivo tratamento pertencem a esfera do intimo,
devendo ser preservados dos sentidos dos outros. E lembre-se que a violacdo ao
direito a intimidade implica indenizacdo por dano moral, sem prejuizo daquela advinda
de danos materiais.

Como ja salientado, a Resolugdo 1.359/92, do Conselho Federal de Medicina
do Brasil, em consonancia com as normas internacionais, proibe os médicos da
empresa de revelarem ao empregador o diagnéstico do empregado ou candidato ao
emprego, cabendo-lhe informar, exclusivamente, sobre aspectos ligados a
capacidade ou ndo para exercer determinada fungao.

7 Com fulcro no art. 168 da CLT, alguns 6rgaos publicos, como o Ministério da Economia e a
Justica Federal da 12 Regido chegaram a exigir, no inicio da década de 90, teste anti-AIDS.
Cf. O Estado de Sao Paulo de 18.07.92 e 24.07.92. A exigéncia do teste é discriminatéria e
atenta contra direitos fundamentais, ndo estando em jogo interesse publico capaz de justifica-
la.

8 GONI SEIN, José Luis. El sida y la relacion del trabajo. (A propésito de la sentencia del TSJ
del Pais Vasco de 23 de abril de 1996). Relaciones Laborales, n. 17, sept. 1997, p. 59.
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Ressalte-se, entretanto, que na hipétese de moléstia infecto-contagiosa, entre
as quais se inclui a AIDS, deve o médico garantir o anonimato do paciente, mas
comunica-la a saude publica, sob pena de incorrer em delito (art. 269 do nosso
Cédigo Penal). A notificacdo dessas doengas ndo compete apenas ao médico ou
enfermeiro, mas a familiares do empregado, ou a outras pessoas que 0 acompanhem
além de diretores do estabelecimento onde estiver o funcionario doente ou com
suspeita da doenca®. Ressalte-se que apenas o médico esta sujeito as sangoes
penais citadas, pois tem ele o dever juridico de impedir o contagio, tutelando a
coletividade exposta ao perigo™.

Na Franca, a Lei de 31 de dezembro de 1992 introduziu o principio geral da
nao-discriminacdo, no Cédigo do Trabalho, segundo o qual ninguém pode estabelecer
restricdes aos direitos das pessoas e as liberdades individuais e coletivas que nao
sejam justificadas pela natureza da tarefa a desempenhar, nem proporcionais ao
fim almejado (art. 120.2). E vedado ao empregador informar-se sobre o estado de
saude de um candidato ao emprego (art. 121.6 do Cédigo do Trabalho). Ninguém
tera que responder a perguntas relativas a soropositividade. Somente o médico do
trabalho podera colher informagdes com o objetivo de avaliar a aptiddo para o
trabalho; da ficha do empregado devera constar apenas se ele esta apto ou ndo
para o exercicio de suas atividades, podendo as partes impugnar essa decisdo
perante o Conselho Prud’hommes. Por outro lado, o Cédigo Penal Francés pune
com pena de reclusdo e/ou multa toda a recusa de contratagdo baseada no estado
de salde ou handicap, salvo casos de inaptidao para o emprego, constatados por
médico (art. 225). O conhecimento, pelo empregador, desse estado de salde do
empregado, no curso do contrato, ndo autoriza a sua ruptura, mas a suspensao de
sua execug¢ao, quando ele nao estiver em condicao de executar suas atividades.

Na Espanha, o dever de confidencialidade, além de previsto no Cédigo Penal,
esté inserido na Lei de Prevengao de Riscos Laborais, cujo art. 22 estabelece: “que
as medidas de vigilancia e controle de salde dos trabalhadores respeitardo sempre
o direito a intimidade e a dignidade da pessoa do empregado, além da
confidencialidade de toda a informacéo relacionada com seu estado de salde”.
Desta mesma lei se infere que o acesso a informagado médica, de carater pessoal,
limita-se ao corpo médico, ndo se podendo facilitar tais informacdes ao empregador
ou a outras pessoas, sem o0 consentimento expresso do empregado. Esses textos
da legislacdo espanhola deixam clara a proibi¢do de qualquer forma de comunicagéo
da condicéo de soropositivo do empregado, por parte do médico, ao empregador. O
que o médico deve relatar ndo é a patologia, mas o juizo definitivo sobre a aptidao
profissional do obreiro. A proibigdo se impde, para impedir o risco de marginalizagao
na vida laboral, uma vez que o conhecimento desta patologia implica excluséo social.

9 No tocante a AIDS podera ocorrer que o empregado deseje manter sigilo, inclusive em relacéo
a familiares, acompanhantes ou qualquer outra pessoa. Nesse caso, a confidencialidade
devera ser respeitada.

10 MAGALHAES NORONHA, E. Direito Penal, Sao Paulo, Saraiva, 18. ed., v. IV, 1988, pp. 12-13.
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O Cédigo Penal da Espanha, no art. 200.2, tipifica também como delito de violagdo
do sigilo profissional aquele que, “descumprindo sua obrigacao de sigilo ou reserva,
divulga os segredos de outra pessoa”. O profissional que assim procede estara
sujeito a pena de prisdo de um a quatro anos, multa e inabilitagdo especial para a
referida profissédo por dois a seis anos.

Considerando que a presenca do virus HIV, por si s6, nao prejudica a
capacidade de trabalho de quem o contrai, o legislador italiano também interveio com
0 objetivo de evitar discriminagdo dos portadores da infecgdo. E dentro desta
perspectiva, editou-se a Lei 135, de 1990, cujo art. 62 proibe os empregadores, publicos
ou privados, de fazer perguntas aos empregados ou candidatos ao emprego sobre a
existéncia de um estado de soropositividade. A inobservancia desse preceito enseja
sangao penal. A citada Lei 135, de 1990, no art. 52, § 12, dispde, ainda, que “se os
sanitaristas, no exercicio da sua profissdo, tomarem conhecimento de um caso de
AIDS ou de infecgao pelo HIV, ndo acompanhado de um estado de morbidez, deverdao
prestar a necessaria assisténcia adotando todas as medidas apropriadas a tutela da
privacidade da pessoa assistida”. A revelagédo estatistica da infeccdo devera ser
efetuada de modo que néo se permita a identificacdo da pessoa. Prevé também o § 3°
do art. 5% da lei italiana que “ninguém podera ser submetido, sem o seu consentimento,
a analises tendentes a constatar a infecgdo do HIV, salvo por motivos de necessidade
clinica de seu interesse”. Sdo permitidas analises de averiguacdo de infeccdo pelo
HIV, no ambito de programas epidemiolégicos, apenas quando for mantido o anonimato,
com absoluta impossibilidade de identificacdo da pessoa interessada. A comunicagéo
dos resultados da averiguacdo do diagndstico direto ou indireto sé podera ser dada
a pessoa cujos exames se referem (§ 4° do art. 52 da Lei 135). A seguir, o § 52 do
citado preceito legal prevé “que o atestado de infecgéo pelo HIV ndo pode constituir
motivo de discriminagao, particularmente na inscricao de escola, no desenvolvimento
de atividade esportiva e para acesso ou manutenc¢ado de postos de trabalho”.

Por outro lado, o art. 72 da Lei italiana 135, de 1990, atribui ao Ministro da
Salde a tarefa de elaborar normas para a protegéo contra contagio profissional pelo
HIV nas estruturas sanitarias, assistenciais publicas e privadas. A Corte constitucional
declarou a inconstitucionalidade parcial do art. 52, §§ 3° e 5° da Lei 135/90, na parte
que ndo prevé averiguagdo da auséncia de soropositividade como condicdo para o
exercicio de atividade que implique risco a salde de terceiro, 0 que sera visto em
tépico proprio.

Na Alemanha, a opinido que tem prevalecido ndo admite a indagacao direta
ou a submissdo a um teste para averiguagado da soropositividade de um candidato
ao emprego, salvo se a atividade comportar risco de infecgdo a outros sujeitos,
como no caso de fungdes médico-sanitarias. Nestas atividades, considera-se licito
indagar ao candidato ao emprego se padece de doenca advinda da AIDS ou se é
portador de uma das sindromes correlatas, quando as manifestagdes crénicas da
doenga comprometam ou possam comprometer, em pouco tempo, significativamente,
a capacidade para o trabalho'.

" BELLAVISTA, Alessandro. Il controllo sui lavoratori, Torino: G. Giappichelli Editore, 1995, p.
197, nota de rodapé 102.
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Nos EUA, as fontes do direito sdo federais, estaduais e municipais. Em cada
um desses niveis, ha regras que poderdo proteger o aidético. No nivel federal, a
questao da discriminagao em virtude de handicap é regida pela Federal Rehabilitation
Act, de 1973, aplicavel aos empregadores federais ou aos que se beneficiam de
subvencgdes federais e a de 1990, em vigor a partir de junho de 92, para os
empregadores privados com mais de vinte e cinco empregados. Ja a Lei de 26.07.94
aplica-se aos empregadores que tiverem de 15 a 26 empregados. A primeira lei
exige para a sua aplicagédo os seguintes requisitos: prova de que o empregador esta
sujeito a ela, a demonstragdo de um handicap, isto é, de uma deficiéncia que limite
uma ou varias das principais atividades da vida, prova da capacidade para um trabalho
e da discriminagao fundada na existéncia do handicap, que nao lhe retira a
qualificagao para o emprego. A infecgao pelo virus da AIDS vem sendo compreendida
no contexto dessa “deficiéncia” e a Corte de Apelagao dos EUA, apds constatar que
um professor estava infectado pelo referido virus, concluiu que o empregador nao
provou gque sua presenca em classe constituiria um sério risco para os alunos, logo
deveria ser reintegrado'?, sob a condicdo de se controlar o seu estado de saude, a
fim de assegurar que as doencas oportunistas que ele podera desenvolver nao
serdo transmitidas. Ja4 a Americans With Disabilities Act, de 1990, destina-se aos
empregadores privados e proibe-lhes a discriminagdo de pessoas vitimas de
handicap, exigindo precaucgdes para favorecer o desenvolvimento profissional dessas
pessoas. Essa lei contribuiu para a obtencao de uma situagao uniforme em todos os
estados americanos, independentemente do carater publico ou privado do emprego's,
pois os termos por ela utilizados permitirdo interpretar extensivamente o termo
handicap para abranger os infectados pelo virus da AIDS e as pessoas que ja
desenvolveram a doenca. O direito americano considera qualificado para o posto de
trabalho os portadores do virus HIV que ndo desenvolveram a doenga, salvo para
0s servigos que representem sério risco de transmissao a terceiro, como nos meios
hospitalares.

7. A EFETIVIDADE DA TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA EM ALGUNS
PAISES

Dando efetividade ao comando das normas internacionais que vedam a
discriminagéo, em geral, o Tribunal do Distrito de Columbia, EUA, por meio da decisao
proferida em 12 de julho de 1992, considerou discriminatéria a ndo-contratagao de
um bombeiro aprovado nos exames fisicos e intelectuais pertinentes ao cargo.
Embora tivesse recebido carta comunicando a sua nomeagéo, 0 empregado foi

2 CHALK c. United States District Court, central district of California, (1988) 840 F.2d701 (9th
Cir). In GREGOIRE, Sylvie. La problématique du SIDA em milieu de travail, W e L. Montréal,
1994, p. 52.

'8 GREGOIRE, Sylvie. Op. cit., p. 53.
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recusado pelo fato de haver revelado ao futuro empregador ser portador do virus
HIV. O empregado insurgiu-se contra a recusa e o tribunal considerou inaplicavel a
hipétese a Lei de reabilitacdo de 1973, cujo art. 504 dispde que nio esta amparada
pelas disposicées que proibem a discriminagdo a pessoa portadora de infecgéo
contagiosa e que, por esse motivo, pode constituir uma ameagca direta a salde ou a
segurancga de outros individuos ou que, pela mesma razdo, ndo pode cumprir as
obrigagdes inerentes ao trabalho. O Tribunal classificou o autor como pessoa
minorada devido a contaminagdo com o virus HIV, tendo reduzidas, de forma
significativa, algumas de suas atividades, mas considerou, em face das formas
limitadas de transmissdo da enfermidade, que nao se tratava de ameaga direta a
salide ou a seguranca de outras pessoas, nas fungdes de luta contra o fogo ou em
outras tarefas de urgéncia. E, quanto a aptidao para o trabalho, ficou comprovado
ser o autor plenamente apto para o desempenho da fungido; em consegléncia,
ordenou o Tribunal que fosse ele admitido com o pagamento dos salarios retroativos
e que se lhe pagasse uma indenizacédo pelo sentimento de angustia e dano moral,
bem como Ihe fornecessem uma declaracdo assinalando a ilegalidade dessa classe
de discriminacgao.

A Declaracdo da OMS e da OIT opde-se a constatagdo da existéncia da
doenca, tanto por meios diretos, como é o caso da investigagao do virus, como por
meio indireto, avaliando os comportamentos de risco; assim, a Declaracéo, além de
proibir discriminacdo baseada no estado de saulde, refere-se também aos
preconceitos que possa ter a sociedade contra pessoas que se pensa serem
particularmente propensas a contrair o virus HIV, por integrarem grupos de risco.

A proposito da investigagdo do virus da AIDS sem o conhecimento do
empregado, pronunciou-se a Camara Nacional Contencioso-Administrativa Federal
da Argentina, em sentenga de 7 de julho de 1994. Entendeu a jurisprudéncia argentina
ter-se configurado desrespeito a dignidade do autor, subcomissario de policia, o
fato de a autoridade policial té-lo submetido a exame psicofisico e, na oportunidade,
sem seu conhecimento, investigar e concluir ser ele portador assintomatico do HIV,
iniciando os tramites de sua saida obrigatéria da policia. O comportamento da
autoridade policial violou a Lei n. 23.798 e o decreto que a requlamentou, os quais
estabelecem que todo teste de deteccdo desse virus deve contar com o
consentimento da pessoa interessada, a qual ndo podera ser prejudicada ou
discriminada por sua condigao de infectada, sob pena de violar o direito a privacidade
e a intimidade, que encontram fundamento no art. 19 da Constituicdo argentina.
Assinalou-se, no acérdao, o comportamento contraditério da autoridade, quando
destaca que a retirada do autor visou preservar terceiros de um eventual contagio
do virus, entretanto, admite que desde a data em que se realizou a analise clinica
(29 de outubro de 1992) até aquela em que se lhe outorgou a licenca (setembro de
93) continuou executando suas fung¢des, sem limitacdo alguma.

* Revista International del Trabajo, 1993/3, v. 112, n. 43, p. 424.
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Concluindo, a jurisprudéncia argentina tornou sem efeito a retirada obrigatéria
do autor, determinando-lhe novos exames médicos, sem considerar os resultados
da reagédo de Western-Blot (detecgdo de AIDS), a fim de que se lhe confira uma
funcdo adequada, que nao implique risco para a salde da populagao’.

E se ndo bastasse a Declaragao ja referida, a OIT editou a Convengéo n.
111, ratificada pelo Brasil e por mais de cem paises, inclusive a Argentina, a qual
veda discriminacdo no acesso a formacéao profissional, admissdo no emprego, como
também nas condigbes de trabalho, por motivo de raga, cor, sexo, religido, opinido
politica, ascendéncia nacional ou origem social (art. 12, § 12, “a”). A mesma Convencéo
oferece aos Estados a possibilidade de acrescentarem, como discriminatéria, apés
consulta aos organismos sindicais de empregados e empregadores, “qualquer outra
distincdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito anular ou alterar a igualdade
de oportunidades ou de tratamento no emprego ou ocupagdo”; entretanto, ndo se
considera discriminatéria a distingao, exclusdo ou preferéncia, baseada na
“qualificacdo exigida para um emprego determinado”. Logo, entre os motivos de
discriminagdo vedados, podera ser incluido o estado de saude, atribuindo-se ao
HIV/AIDS o mesmo tratamento concedido a outras enfermidades, inclusive
provocadas por certos defeitos genéticos, que autorizam, em muitas situagdes, que
as pessoas continuem trabalhando por determinado periodo.

7.1. Exigibilidade do teste em face do exercicio de funcao que implique
na possibilidade de contagio

Quando estiver comprovado cientificamente o risco de transmissdo do virus
HIV no local de trabalho, torna-se necessario proteger os clientes e outros
empregados contra uma possivel infecgdo, adotando critérios que permitam
determinar quando estéa indicado recorrer a provas de investigacdo do virus. Essas
provas deverdo limitar-se aos ocupantes de cargos que 0s exponham ao perigo de
transmitir o virus ou de ser infectados por ele. Caso o candidato ao emprego nao
esteja em condicdes fisicas ou mentais de executar as fungdes sem constituir um
perigo para os demais, inviavel se torna estender-lhe as medidas que vedam a
discriminagdo, pois a pessoa nao possui a “qualificacao exigida para o emprego”.

E, seguindo essa diretriz, a Corte Constitucional ltaliana (decisdo n. 218,
Casavola Pres, Mirabelli Rel, em 2 de junho de 1994) considerou inconstitucional o
art. 52, §§ 32e 52da Lein. 135, de 5 de junho de 1990, sobre programa de intervencéo
urgente para a prevencéo e luta contra a AIDS, na parte em que néo prevé certificados
sanitarios de auséncia de soropositividade a infecgédo do HIV, como condigéo para
o exercicio de atividades que comportem riscos para a salide de terceiros. A questao
foi levantada em agéo ajuizada por Patrizia Marchioro contra a Associagdo de Obra
Imaculada Conceigéo, visando a reintegragao liminar ao trabalho, apds ter sido
suspensa do servigo, sem prejuizo da retribuigao, por haver-se recusado a submeter-
se a exames sanitarios, junto a divisdo de doencas infecciosas do Hospital de Padua,

s Cf. Revista de Relasur, n. 6, Montevidéu, 1995, p. 221.
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destinados a constatar a existéncia de infecgdes pelo HIV. O citado art. 5° da Lei
Italiana n. 135, de 1990, estabelece que ninguém podera ser submetido, sem o
proprio consentimento, a andlise tendente a atestar infecgao do HIV, senao por
motivos de necessidade clinica no seu interesse, e que o atestado de infecgao nao
pode constituir motivo de discriminagdo em particular, entre outros, para acesso a
cargos no trabalho ou para manutencéo daquele ja ocupado. O art. 62 da mesma Lei
proibe o empregador de fazer perguntas diretas para atestar a existéncia de um
estado de soropositividade em um empregado ou candidato ao emprego.

A jurisprudéncia italiana, embora considerasse a legislagdo em exame
informada por principios de alto valor social, como o de n&o discriminar ou isolar,
nem mesmo no trabalho, as pessoas soropositivas ou afetadas pela AIDS, entendeu
que a legislacgao italiana citada contraria o art. 32 da Constituicdo. Esse dispositivo
constitucional considera a saude direito fundamental do individuo e interesse da
coletividade, cuja tutela compreende néo sé a pretenséo do individuo a condigdes
de vida, de ambiente e de trabalho que ndo ponham em risco esse bem essencial,
estendendo-se também ao dever de ndo p6r em risco, com o préprio comportamento,
a salde de outros. E, no caso em exame, entendeu a Corte Constitucional que a
exigéncia de atestado médico feita a autora, longe de configurar controle sanitario
de massa, constituia um 6nus da atividade por ela exercida, a qual comporta um
sério risco de contagio das pessoas assistidas. Verifica-se, portanto, que o respeito
a dignidade do individuo compreende o direito a privacidade sobre o préprio estado
de salude e a manutengéo do trabalho, quando compativel com esse estado, mas
encontra um necessario limite na exigéncia de tutela a salde como interesse da
coletividade e de terceiros. Considerou-se, pois, que a defesa do contagio por
doencas infecto-contagiosas corresponde ndo s6 a um interesse geral e social, mas
a um verdadeiro direito subjetivo de cada cidaddo de ser preservado dos sujeitos
portadores de um mal, ao qual corresponde um dever inderrogavel de solidariedade
social, que torna exigiveis de todos os cidadaos formas de colaboragao (voluntaria
ou coagida) com os fins da prote¢cdo do bem comum?®.

7.2. A informacao e a educacao

A Declaragao ja mencionada reconhece que a informacéo e a educagao sdo
fundamentais para se manter um clima de confianga mutua, indispensavel a protecao
das pessoas infectadas pelo HIV/AIDS, contra toda estigmatizagao e discriminacao
(secdo V, B4). Alias, a Recomendacéo n. 111 (§ 49) ja sugere aos Estados que
promovam “politicas tanto no emprego publico como no particular, no sentido de
adotarem medidas que facam com que o publico compreenda e aceite 0s principios
da ndo-discriminacao”.

6 Cf. Rivista Il Diritto del Lavoro, Roma, Anno LXVIII; nov-dic.1994, pp. 478-486.
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Com os mesmos propdsitos tragcados pela Declaragdo da OMS, o Tribunal
de Direitos Humanos do Canad4 autorizou a resciséo indireta do contrato de trabalho
de um empregado, cozinheiro de cantina, que servia a companhia ferrovidria
Canadian Pacific. O empregado confessou ser portador do virus da AIDS e, a partir
dai, a confidéncia foi divulgada entre os colegas de trabalho, tendo o capataz se
recusado a provar a comida, advertindo a empresa de servigos de cantina que nao
seria possivel conter os membros da brigada se decidissem agredir o cozinheiro. O
Tribunal, apds reconhecer o vinculo empregaticio com a Canadian Pacific e admitir
que a empresa ndo discriminava as pessoas soropositivas, entendeu que a mesma
deixou de fornecer instrugdes claras com respeito a AIDS no local de trabalho, o que
obrigou 0s empregados, como o capataz, a essas situagdes, em funcdo de seus
préprios preconceitos. Em conseqiiéncia, condenou a empresa a pagar ao cozinheiro
indenizacdo pela perda dos salarios e pelo dano a sua reputacdo, bem como a
enviar-lhe uma carta de desculpas'”.

7.3. A infecgao pelo HIV - Justa causa - Motivo justificado

A infecgéo pelo HIV ndo constitui justa causa, tampouco motivo justificado
para a ruptura do contrato de trabalho.

A Recomendagéo n. 169, de 1984, complementar da Convencéo n. 122/64,
da OIT, sobre politica de emprego, apds sugerir seja eliminada toda a discriminacéo,
recomenda, ainda, medidas que satisfagam as necessidades de pessoas que tenham,
freqiientemente, dificuldade para encontrar emprego duradouro, podendo ser
incluidos ai os portadores do HIV/AIDS.

Por outro lado, a Declaragcdo da OMS/OIT dispbe que a infecgao pelo HIV
nao é motivo capaz de ensejar a cessagao do contrato de trabalho e, como ocorre
com as demais enfermidades, as pessoas deverao continuar trabalhando, quando
estdo em condigdes de ocupar um emprego apropriado (Segao V, B8). A aluséo a
“emprego apropriado” induz a conclusdo de uma possivel alteragcdo nas condigbes
de trabalho das pessoas infectadas pelo HIV, mas que continuam aptas para o
trabalho.

A jurisprudéncia argentina revela precedente em que o empregado,
trabalhando na limpeza de camarotes e enfermaria de navio, foi dispensado, sob
argliicdo de justa causa, por padecer da sindrome HIV. Entendeu o Julgado Nacional
de Primeira Instancia do Trabalho n° 47, através da sentencga de 30 de setembro de
1994, sobre despedida de enfermo portador de AIDS, que, em primeiro lugar, o
autor deveria ter prestado expresso consentimento para que se efetuasse a analise
de seu sangue, 0 que ndo ocorreu; em segundo lugar, a empregadora, ciente de
que o autor padecia do mal, omitiu-se em comunicar-lhe o fato, deixando que a
Prefeitura Naval Argentina - tomadora dos seus servigos - o fizesse e, finalmente, o
dispensasse, invocando justa causa. Considerou a jurisprudéncia que, embora o
art. 991, inciso 4° do Cdédigo de Com. considere justa causa qualquer ocorréncia

7 Revista Internacional del Trabajo, 1992/2, v. 111, n. 2, p. 182.
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que inabilite o homem do mar ao exercicio de suas fungdes, o referido Cédigo fora
promulgado e sancionado em 1859, logo, ndo poderia contemplar uma situagéo tao
grave como a dos autos. O comportamento do empregador foi considerado
discriminatério e infringente da Lei 23.798, ao dispensar o obreiro, quando deveria
conferir-lhe atividade em terra. Afastou a falta grave com o argumento de que, no
mundo contemporaneo de tantos padecimentos, o fato de ser portador da AIDS,
enfermidade adquirida involuntariamente, jamais poderia ser compreendida como
ato doloso, capaz de eximir 0 empregador das indenizagdes legais, inclusive de
antigliidade e outras verbas rescisorias’®.

Ademais, a Convencao n. 158, de 1982, sobre término da relagcdo de emprego,
ratificada pelo Brasil e denunciada em seguida (Decreto 2.100, de 20 de dezembro
de 1996), ndo autoriza a ruptura do vinculo sem uma “causa justificada”, relacionada
com sua capacidade ou conduta, baseada nas necessidades de funcionamento da
empresa, estabelecimento ou servico. Nao se podera invocar como “causa
justificada”, o fato de o obreiro ser infectado pelo HIV, encontrando-se em condi¢des
de trabalhar e tendo comportamento irreprovavel. Também néo se enquadra como
“causa justificada” ou “necessidade de funcionamento” 0 medo de colegas ou clientes
diante de pessoas portadoras do HIV, em locais de trabalho, que ndo oferecam
risco algum a outrem’.

Nem mesmo as auséncias temporarias do empregado ao servigo, provocadas
pelas enfermidades advindas do HIV, autorizam a dispensa com causa justificada
(art. 6° da Convencao 158), assim entendidas aquelas que se fundam na
impossibilidade de o obreiro trabalhar. As normas coletivas poderiam precisar os
critérios definidores da “auséncia temporaria”.

Convém registrar que a maioria das pessoas infectadas com o HIV desejam
prosseguir trabalhando, para melhorar seu bem-estar fisico e mental, a par das
consequéncias econémicas que revestem o fato de continuar em atividade o maior
tempo possivel; & que o tempo de servigo do empregado podera repercutir na duragao
do seguro de enfermidade, no valor da indenizagao por despedida, nas prestagdes
da aposentadoria e pensdes ou do seguro-desemprego acaso devidos ao
empregado?.

E se ndo bastasse, a Convencgdo n. 142, ratificada pelo Brasil?!, e a
Recomendacéo n. 150 da OIT referem-se, especialmente, a formacéo e orientacdo
profissionais das pessoas minoradas, recomendando-se assessoramento individual
além de medidas para garantir a integracdo ou a reintegragao dos minorados fisicos
ou mentais na vida produtiva, em um ambiente normal de trabalho.

'8 Cf. Revista Relasur, n. 6, p. 227.
' TREBILCOCK, Anne. El sida y el lugar de trabajo. Op.cit., p. 226.
20 TREBILCOCK, Anne. Op. cit., p. 227.

2 Decreto 98.656, de 21.12.89.
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7.4. A resilicao do contrato e conseqiiente reintegracao - A dificuldade
de se comprovar o tratamento discriminatoério

A luz da legislagdo brasileira, o empregado soropositivo ndo goza de
estabilidade proviséria no emprego, salvo se houver disposi¢éo expressa em norma
coletiva (acordo, convencao ou dissidio coletivo). Falta uma norma de alcance geral,
que adote regras especificas destinadas a proteger os soropositivos contra a conduta
discriminatéria ensejadora de limites dos seus direitos e expectativas, em flagrante
violagdo a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica do
Brasil, do Estado Democratico de Direito.

Se a lei ordinaria 9.029, de abril de 1995, que proibe a adogéo de qualquer
pratica discriminatéria e limitativa para acesso a relagdo de emprego ou a sua
manutencao, tivesse incluido o estado de salide, ao lado dos motivos de sexo, origem,
raga, cor, estado civil, situagdo familiar ou idade, que relacionou, ndo haveria
dificuldade na interpretagéo e conseqiiente deferimento da reintegragao do portador
do HIV no emprego, pois essa lei a prevé, embora com imprecisdo técnica faca
mengao a readmissao, mas com direito a salarios. Nao se pode aplicar a Lei 9.029
aos portadores do HIV, uma vez que ela contém preceito de natureza penal,
insuscetivel de interpretagdo analdgica ou extensiva.

Entretanto, é possivel individualizar hipéteses de tutela internacional e
constitucional dos soropositivos contra a discriminacéo a partir do que passaremos
a expor.

Em principio, ressalte-se que a Convengéao 111 da OIT, ratificada pelo Brasil,
veda a discriminacdo no acesso a formacao profissional, a admissao no emprego e
as condigdes de trabalho por motivo de raga, cor, sexo, religido, opinido politica,
ascendéncia nacional ou origem social. A mesma Convencéo oferece aos paises
que a ratificaram, a possibilidade de acrescentarem como discriminatéria “qualquer
outra exclusdo que tenha por efeito anular ou alterar a igualdade de tratamento no
emprego”; entre essas exclusdes pode ser inserido o estado de salde do empregado
soropositivo. Nessa mesma diretriz € a Recomendacgao 150, que complementa a
Convencéo 142 da OIT, ratificada pelo Brasil, quando sugere sejam adotadas medidas
para garantir a reintegragdo dos minorados fisicos em um ambiente de trabalho.
Entre os minorados estao incluidos os portadores do HIV. Ademais, a Constituicao
vigente prevé, no art. 32, IV, como objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil, promover 0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagdo. Entre essas “outras formas de
discriminagao”, pode-se incluir o estado de saude do soropositivo, na medida em
que, estando delimitadas as possibilidades reais de contagio, pelo virus HIV, ndo ha
razado que justifique a resilicdo do pacto laboral.

De que adiantariam as normas internacionais e constitucionais proibitivas de
discriminacao, se nao as colocamos no tempo ou a integramos na realidade? Sempre
que possivel, devera o dispositivo constitucional ser interpretado num sentido que
lhe atribua maior eficacia. E o principio da “maxima eficiéncia”, de onde se extrai o
entendimento segundo o qual a lei ndo emprega palavras indteis, o que significa a
impossibilidade de se banir um artigo da Constituicdo ou parte dele. Além de se
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conferir a maxima efetividade possivel ao texto constitucional, essa interpretacao
atende ao postulado da harmonizacéo, pois se esta atribuindo a norma constitucional
um significado coerente com as demais regras de direito, inclusive com aquelas de
cunho internacional.

Atento para o alcance das obrigagbes internacionais de protegédo contra a
discriminagéo, o intérprete, autorizado pelo texto constitucional vigente, evitara a
repeticdo de violagao de direitos humanos, entre eles os direitos sociais, reagindo
contra as omissdes da lei nacional e contribuindo para que possamos viver numa
sociedade mais solidaria e mais humana.

Assim, a dispensa do empregado portador do HIV, quando ndo comprovado
um motivo justificavel, presume-se discriminatéria e arbitraria, devendo ser coibida,
pois sua permanéncia no emprego, além do carater de laboraterapia, ird propiciar-
Ihe a aquisicao dos beneficios previdenciarios? que recebera quando estiver
impossibilitado de continuar trabalhando, o que, certamente, ocorrera, considerando
tratar-se de doenca letal.

Outro problema, que, em regra, hoje se enfrenta, ndo é apenas o da insergdo
do principio da nao-discriminacdo por motivo de sadde, nos ordenamentos juridicos,
pois ele ja é contemplado nas legislacdes de paises desenvolvidos, como vimos,
mas a dificuldade de se comprovar o tratamento diferenciado, cujo dnus compete
exclusivamente ao empregado que se considera discriminado. Dada a dificuldade
de se desincumbir desse encargo, o que inviabiliza a efetivagdo do principio em
questdo, j4 se sugere a inversdo desse 6nus em um Codigo-Tipo do Direito do
Trabalho para a América do Sul, prevendo-se o ressarcimento dos prejuizos sofridos?.

Alias, uma corrente jurisprudencial, acertadamente, inclina-se nesse sentido,
ao entender que se presume discriminatoria e arbitraria a dispensa do portador do
virus HIV, ainda que assintomatico. Senao vejamos:

2 AIDS. Doenga ja manifestada. Quando o empregado ja ndo € simplesmente um portador do
virus HIV, ou seja, quando a doenca denominada AIDS j& se manifestou, a dispensa sem
justo motivo, mesmo ndo comprovada a discriminagdo pela doenga letal, é vedada, pois
caracteriza-se como obstativa ao percebimento do direito previdenciario contido na Lei 7.670,
de 8 de setembro de 1988. E sobejamente sabido que o empregado gravemente enfermo,
com doenga letal em desenvolvimento, ndo pode ser demitido: o art. 476 da CLT é claro ao
informar que o empregado que esta em auxilio-doenga ou auxilio-enfermidade é considerado
em licenga ndo remunerada, durante o prazo desse beneficio, ndo se pondere no sentido de
que o autor ndo estava em seguro-doenga ou auxilio-enfermidade, uma vez que a reclamada
impediu-lhe a obtengdo desse beneficio quando o demitiu. Nao pode a reclamada obstar o
reclamante de perceber o beneficio previdenciario e talvez sua aposentadoria. TRT/SP
02920254140 - Ac. 78 T. 35.453/94, Rel.: Juiza Rosa Maria Zuccaro, DOE 08.09.94. Revista
Synthesis 21/95, p. 228.

2.

@

SANTONI, Francesco. A tutela da dignidade e da privacidade do empregado. Principios
para um Cdédigo-Tipo do Direito do Trabalho para a América Latina, Ed. LTr, 1996. Coord. de
Gian Carlo Peroni e Sandro Schipani.
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“O despedimento injusto de empregado portador do virus HIV, ainda que
assintomatico, presume-se discriminatério e, como tal, nao é tolerado pela
ordem juridica patria, impondo-se, via de conseqliéncia, sua reintegracao.
Referéncias: Constituicdo Federal, art. 22, IV e 72, XXXI.”

TRT - 32 Regido - RO 16.691/94. Julgado em 26.07.95. Ac. 32 T. Rel.: Juiz
Levi Fernandes Pinto. Trabalho em Revista n. 161, dez. de 1995, p. 32
(grifou-se).

“SERVIDOR PUBLICO. APLICAGAOQ DA LEI N. 7.670/88. REINTEGRACAO.
AIDETICO. DISPENSA ANTI-SOCIAL OU ARBITRARIA OBSTATIVA AO
SEGURO-DOENGA DISCRIMINATORIA. NULIDADE DO ATO PATRONAL.
O empregado portador do virus AIDS nao é beneficiario de estabilidade
(Lei n. 7.670/88), por ndao ostentar a condicdo de servidor publico. A
reintegracdo, in casu, decorre do ato patronal eivado de nulidades,
configurando-se a despedida anti-social ou arbitraria, obstativa ao seguro
doenca, além de discriminatéria (inteligéncia e aplicagédo do art. 5° da CF/
88, art. 52 da LICC, artigo 476 da CLT e principios protetores do Direito do
Trabalho).”

(TRT - 32 Reg. - RO-6763/94 - Rel.: Juiz Alfio Amaury dos Santos).

“AIDS. Dispensa. Discriminagéo. Ao virulento alastramento do virus HIV
no mundo correspondeu ampla divulgagcao dos seus sintomas, de forma
que as caracteristicas fisicas de sua manifestacdo ja sdo de
conhecimento das camadas esclarecidas. O carater discriminatério do
portador dessa doenca é notério e de repercussdo mundial. Inocorrendo
razao disciplinar, econémica ou financeira para o despedimento do
soropositivo, é flagrante a discriminagcédo que atenta contra o art. 32, 1V,
da Constituicdo Federal”.

TRT/SP 02940459279 - Ac. 82 T 19.841/95. Rel.: Juiza Wilma Nogueira de
Aralijo Vaz da Silva. DOE 01.06.95. Rev. Synthesis 22/96, p. 316 (grifou-se).

“REINTEGRAGCAO. EMPREGADO PORTADOR DO ViRUS DA AIDS.
CARACTERIZAGAO DE DESPEDIDA ARBITRARIA. Muito embora nao
haja preceito legal que garanta a estabilidade ao empregado portador
da Sindrome da Imuno-deficiéncia Adquirida, ao magistrado incumbe a
tarefa de valer-se dos principios gerais do Direito, da analogia e dos
costumes para solucionar os conflitos ou lides a ele submetidas. A
simples e mera alegacédo de que o ordenamento juridico nacional nao
assegura ao aidético direito de permanecer no emprego, nédo é suficiente
a amparar uma atitude altamente discriminatéria e arbitraria que, sem
sombra de duvida, lesiona de maneira frontal o principio da isonomia
insculpido na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Revista
conhecida e provida.”

TST-22T - Ac. 3473/97 - Rel.: Min. Valdir Righetto, DJ 06.06.1997, p. 25.270.
Revista do Direito Trabalhista, n. 7, julho de 1997, p. 61 (grifou-se).
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A jurisprudéncia do TST, seguindo essa diretriz, negou provimento ao Recurso
Ordinario interposto contra decisao proferida em Mandado de Seguranga impetrado
perante o TRT da 32 Regido (MS 76/93), mantendo liminar de reintegragdo no servigo
concedida pela 122 JCJ de Belo Horizonte, através de Cautelar Inominada, de
empregado aidético, com base no fundamento de ter sido ele discriminado por ocasiéao
da dispensa. A respeito, assim se pronunciou o C. TST, através da seguinte ementa:

“Mandado de Seguranga. Sendo o empregado portador de doenca que pode
leva-lo a morte, estando prestes a adquirir o direito a estabilidade no emprego,
havendo sido demitido de forma obstativa e sendo absolutamente necessario
o exercicio de sua atividade profissional no combate ao mal que o aflige, o
transcurso do tempo é imprescindivel para que se evite o perecimento de
seu direito. O periculum in mora é o proéprio risco do perecimento da vida do
empregado. De que adiantaria o empregado sagrar-se vencedor numa agao
trabalhista apds a sua morte? O direito deve ser agil e ser aplicado no momento
certo, sob pena de tornar-se inbcuo, mormente neste caso concreto, onde
mais importante que os eventuais valores monetarios em discusséo é a propria
vital necessidade de o empregado exercer suas fungdes enquanto apto para
tal.”

(TST-RO- MS-110.056/94.5 - Rel.: Min. Armando de Brito, sessdo de 07.03.95,
do SDI).

E, coerente com o raciocinio constante da ementa citada acima, o mesmo
tribunal j& concedeu clausula assecuratéria de estabilidade no emprego ao portador
do virus da AIDS, em processo de dissidio coletivo, como se infere da ementa que
ora se transcreve:

“Aidético - Dissidio coletivo - Estabilidade. Clausula asseguradora de
estabilidade no emprego ao portador do virus da SIDA (AIDS). A despedida
por forga de preconceito do paciente da SIDA deve ser evitada, para que
mantenha suas condigdes de vida, trabalhando, até eventual afastamento
pela Previdéncia. Recurso Ordinario ao qual, no particular, é negado
provimento.”

TST - RO - DC 89.574/93.8 - TRT 02 - Ac. SDC - 1.335/94. Rel. Min. Almir
Pazzianotto Pinto - DJ 10.02.95 - p. 2023.

Ha, entretanto, julgados que sustentam ser valida a dispensa do portador do
virus HIV, considerando sem amparo legal o pedido de reintegracdo?®*, ao fundamento
de que a despedida traduz direito potestativo do empregador.

24 Carece de amparo legal a sentenga que determinou a reintegragéo no emprego, pelo fato de
o reclamante ser portador do virus da AIDS. Cabia ao empregador o direito potestativo de
demitir sem justa causa, ndo se tratando de hipétese de lacuna na lei. TRT - 42 Reg. - RO-
574/89- Ac. 52 T. - Rel. Juiz Flavio O. Sirangelo. Revista LTr 55-7/795.
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7.5. Capacidade parcial e incapacidade do soropositivo para o exercicio
das funcoes - Readaptacao - Acoes afirmativas

A partir do momento em que uma pessoa infectada pelo HIV ou AIDS esta
incapacitada para realizar seu trabalho, surgem problemas néo sé em decorréncia
da extingdo do pacto, mas também com a determinagdo de sua minoracéo, para
que sejam conferidas as medidas especiais. E, alias, o que se infere da Declaragdo
da OMS/OIT, quando recomenda que as pessoas que tenham enfermidades
relacionadas com o HIV se |hes deva permitir o trabalho enquanto estejam em
condigdes de ocupar um cargo apropriado.

Por outro lado, a Convengéo n. 159 da OIT sobre readaptagao profissional,
ratificada pelo Brasil?®, considera invalida “a pessoa cujas possibilidades de obter e
conservar um emprego adequado e de progredir no mesmo, figuem substancialmente
reduzidas por causa de uma deficiéncia fisica ou mental devidamente reconhecida”.
Ora, o funcionamento defeituoso do sistema imunolégico do organismo, caracteristico
da AIDS e das enfermidades relacionadas com o HIV, constitui, sem dulvida, uma
deficiéncia desse tipo. E os Estados que ratificaram a Convengédo se obrigam a
formular, aplicar e rever periodicamente a politica nacional sobre a readaptacdo
profissional e o emprego de pessoas invalidas. Essa obrigacdo de revisdo tem
particular interesse no caso da AIDS, pela necessidade de saber se a legislagdo
nacional tem considerado essas enfermidades como causa de invalidez e, em caso
afirmativo, a partir de quando.

No Brasil, a Lei 7.670, de setembro de 1988, no seu art. 12, inclui a SIDA/
AIDS como causa de concessao de licenga para tratamento de salde e conseqliente
auxilio-doenca ou aposentadoria, independentemente de periodo de caréncia, para
o segurado que, apés a filiagdo a Previdéncia Social, vier a manifesta-la. Durante
estes afastamentos o contrato de trabalho estara suspenso. Caso o empregado
faleca, é assegurada pensao por morte aos seus dependentes. A par desses direitos
previdenciarios, a mesma Lei, no art. 12, item Il, permite ao empregado portador da
SIDA o levantamento do FGTS, independentemente de dissolugdo do contrato de
trabalho.

Os Estados que ratificaram o Convénio 159 dever&o instituir politicas para
assegurar aos minorados igualdade de oportunidades, ndo se considerando
discriminatérias as medidas afirmativas especiais adotadas, objetivando obter a
igualdade efetiva; entre essas medidas especiais, a Recomendacéo n. 168 da OIT
enumera: emprego em tempo parcial, fomento da difusédo de informacao sobre
exemplos de casos de integracdo com éxito de pessoas invalidas no emprego, o
que seria util, tendo-se em vista a necessidade de se promover o espirito de
compreensdo e de facilitar uma informagédo essencial para manter um clima de
confianga indispensavel a obtencdo da protegdo das pessoas infectadas pelo HIV/
AIDS (segao V, B4).

% Decreto Legislativo 151, de 28.08.89.
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Em sintonia com esses comandos internacionais, temos no Brasil o art. 72,
XXXI da Constituicdo, que proibe qualquer discriminagdo no tocante a salario e
critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia. No mesmo sentido é o
art. 82 da Lei 7.853, de 1989, que tipifica como crime negar emprego ou trabalho a
alguém por motivo derivado de sua deficiéncia, sem causa justificada. Dentro do
espirito da Convengéo n. 159 da OIT, editou-se no Brasil o art. 93 da Lei 8.213/91,
exigindo que as empresas com determinado nimero de empregados preencham
percentuais de seus cargos com reabilitados ou portadores de deficiéncia.

8. A POSSIBILIDADE DE CONTAGIO PELO HIV NO TRABALHO -
PRECAUCOES

Embora remota, ha a possibilidade de o empregado ser contaminado pelo
HIV no exercicio de suas fungdes, dai a Declaragdo OMS/OIT recomendar que se
tomem os cuidados necessarios para evitar o perigo da transmissado de infeccdo
sanguinea (secdo V, B9). Em alguns casos, sdo necessarias precaugdes especiais,
devendo conceder-se roupas € equipamentos de prote¢do especial, sem qualquer
Onus para o empregado, informando-o sobre os riscos, através de dados cientificos
e ministrando-lhe formagao profissional adequada. E, quando nao for possivel tomar
as precaucgdes especiais, 0 empregado podera abster-se de realizar suas atividades
no setor, aguardando as medidas cabiveis ou postular a rescisdo indireta do contrato,
porque sujeito a perigo manifesto de mal consideravel (art. 483 da CLT).

Em face da omissao da legislacédo brasileira sobre a tematica, procuramos,
neste estudo, apresentar preceitos de normas internacionais, que poderao servir de
parametro para que o intérprete evite a violagdo dos direitos humanos, reagindo
contra a discriminagdo no ambiente de trabalho. Embora cientes de que “experiéncias
culturais nao se transmitem”, fizemos também incursdes do Direito Comparado para
demonstrar que os direitos humanos tém se ampliado no tempo, a fim de propiciar a
realizacdo de todas as virtualidades do ser humano®. E com base no principio da
solidariedade, segundo o qual todos sao responsaveis pelas caréncias ou
necessidades humanas, os direitos sociais que englobam o direito ao trabalho, a
seguridade social e a igualdade, entre outros, passaram também a ser reconhecidos
como direitos humanos.

2% COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagdo Histdrica dos Direitos Humanos, Saraiva, 1999,
p. 53.
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A PRESCRICAO DO TRABALHADOR RURAL EM FACE DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 28/2000

Julio Bernardo do Carmo*

O advento da Emenda Constitucional n. 28, de 25 de maio de 2000, trouxe
novamente grande polémica para o universo juridico ao alterar a redagéo da letra “b” do
item XXIX do art. 7° da Magna Carta, passando a dispor sobre o direito de agédo do
trabalhador rural para reivindicar seus créditos em Juizo no prazo de dois anos, contados
da extingéo do contrato de trabalho, observada a prescrigao parciaria qliingiienal.

No regime constitucional anterior, a prescricao néo fluia no curso do contrato de
trabalho para o trabalhador rural, o que resultava em dizer que, extinto o pacto laborativo,
o0 mesmo dispunha de 2 (dois) anos para reivindicar em Juizo todo o periodo trabalhado,
ainda que a relagdo empregaticia fosse longeva, com 20 ou mais anos de casa.

Como séi acontecer em inovagoes legislativas dessa natureza, a emenda
constitucional sob comento trouxe em seu bojo um conflito de direito intertemporal,
competindo aos juizes analisar com proficiéncia o texto constitucional alterado para
estabelecer os lapsos temporais cobertos pela lei antiga e pela lei nova.

Existem determinadas situagdes em que o conflito intertemporal deixa de
existir, quando, exempli gratia, o contrato de trabalho é extinto sob a vigéncia da lei
antiga, sob cujo império o trabalhador rural ingressa em Juizo para reivindicar seus
direitos, sendo a sentenca transita em julgada proferida igualmente a luz da lei antiga.
O respeito a coisa julgada e ao ato juridico perfeito impede que a lei nova venha a
reger tais situagdes, uma vez que as mesmas ficaram definitivamente consolidadas
e regidas pelo manto da lei antiga, nada havendo para se discutir.

De igual sorte, quando o trabalhador rural é contratado na vigéncia da lei
nova, seu destino ja esta selado, uma vez que suas reparagoes trabalhistas deverao
levar em consideracéo as alteragdes instituidas pela lei nova.

O imbroéglio juridico surge quando a relagao de emprego, iniciada na lei antiga,
vem a se prorrogar até a vigéncia da lei nova; ou quando, iniciado o vinculo de
emprego sob a égide da lei antiga, sob cujo império se extinguiu o contrato de trabalho,
a acgao trabalhista vem a ser ajuizada no curso da lei nova, residindo basicamente
nessas situagdes o famigerado conflito de leis no tempo, que compete aos juizos
trabalhistas dirimir.

A jurisprudéncia sedimentada pelos tribunais trabalhistas e estratificada no
Enunciado n. 308 do Colendo TST, a respeito do conflito de direito intertemporal a
que deu azo a Constituicdo Federal de 1988, relativamente ao trabalhador urbano,
desserve de parametro para se solucionar o conflito intertemporal que ora se traz as
barras dos Tribunais.

* Julio Bernardo do Carmo é Juiz Togado do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido,
Minas Gerais. Doutorando em Direito Privado pela Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais. Diretor da Escola Judicial do TRT da 32 Regidao. Membro do Instituto
dos Advogados de Minas Gerais e do Instituto de Direito Social Professor Cesarino Junior.
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E assim é porque no regime constitucional anterior a prescricdo néo fluia no
curso do contrato de trabalho para 0 empregado rural, sendo da lei nova a iniciativa
de retirar do trabalhador campesino esse privilégio, quando o substituiu pela
prescrigao quinqglienaria parcial, muito embora seja 0 mesmo o lapso temporal exigido
de trabalhadores urbanos e rurais para reivindicarem seus direitos trabalhistas em
Juizo, que continua sendo de 2 (dois) anos.

Em sendo assim, qual seria entdo o parametro a ser utilizado como marco
delimitador de possiveis direitos adquiridos ou para se preservar situagoes juridicas
definitivamente consolidadas no regime da lei antiga?

Pela leitura feita dos artigos doutrinarios publicados até agora nas revistas
especializadas, deixando de lado levantamentos doutrinarios eruditos a respeito
das origens e natureza juridica da prescri¢cdo, dada a singeleza de nosso estudo,
parece-me que trés correntes doutrindrias diferentes podem ser adotadas pelos
jurisconsultos.

A primeira corrente juridica, mais radical, digamos assim, privilegia em
demasia a lei nova, pois, ressalvadas as pendengas trabalhistas ja aforadas e
julgadas sob o império da lei velha, entende que toda e qualquer acéo trabalhista
em curso ou ajuizada na pendéncia da lei nova deverdo ser irremediavelmente
dirimidas sob o império desta lei, acatando-se de forma irrestrita a prescrigao parciaria
qlinquenal.

Exemplo: o contrato de trabalho foi extinto na vigéncia da lei velha, sob
cujo império se propds a agao trabalhista, sendo que a d. sentenga de primeiro
grau aplicou a espécie, logicamente, a lei antiga; apés o proferimento da sentenga,
em curso o processamento do recurso ordinario, surge a lei nova, sendo que os
adeptos dessa primeira corrente a aplicam irrestritamente, restringindo o tempo
de servigco indenizavel a cinco anos, nada importando se o ruricola mantinha com
o empregador rural um contrato de trabalho longevo, de vinte ou mais anos de
casa.

Tal corrente doutrinaria afigura-se-me extremamente injusta porque faz
retroagir a lei nova para alcangar situagoes juridicas ja sedimentadas a luz da lei
antiga. Basta um exemplo pratico para minar irremediavelmente a tese juridica
proposta. Dois trabalhadores rurais trabalhavam para o mesmo empregador rural,
ambos com 20 anos de casa, sendo que as agdes trabalhistas foram propostas
em épocas distintas, sobrevindo para um deles a lei nova quando o processo se
encontrava ainda na instancia ordinaria e para o outro apés superada tal fase
processual. Resultado: o primeiro recebera 5 anos de indenizagao trabalhista, ao
passo que o segundo trabalhador receberd 20 anos de indenizagao trabalhista,
uma vez que a prescricdo ndo pode ser argiida validamente apds vencida a
instancia ordinaria, como é entendimento jurisprudencial pacifico nos tribunais
especializados. A situacdo, além de extremamente injusta, contribui para
desprestigiar as decisdes judiciais, porque dois trabalhadores rurais com iguais
direitos trabalhistas em face do empregador tém dirimido de forma diversa o mesmo
litigio, sendo certo que tal filigrana juridica nunca entrara na cabeca do trabalhador
prejudicado, que sempre tomara como parametro o seu compadre de casa, que
levou a melhor em Juizo.
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Advoga contra essa vertente doutrinaria o fato de que a prescricdo nao
configura norma de direito processual, que se aplica de imediato aos processos em
curso, como acontece com 0s prazos processuais, e sim, como parece ser indiscutivel
na doutrina, auténtica norma de direito material, embora com efeitos processuais’,
tanto assim que, ndo argliida a prescricdo pela parte interessada, na instancia
ordindria, ndo pode o juiz aplica-la de oficio, em se tratando de situag¢des de fundo
patrimonial, como acontecem ordinariamente com os créditos trabalhistas.

A segunda corrente doutrinaria parece-me mais equilibrada, a par de nao
agredir o direito positivo vigente. Como no ordenamento juridico constitucional anterior
a prescrigao nao fluia contra o empregado rural no curso do contrato de trabalho, o
dado relevante para se aferir a incidéncia da lei nova é a extingédo contratual, pois é
a partir da ruptura do vinculo empregaticio que tanto o trabalhador rural como o
urbano contam com 2 (dois) anos para reivindicar seus créditos trabalhistas em
Juizo.

Deve-se perquirir, dessarte, quando foi extinto o contrato de trabalho, se na
vigéncia da lei antiga ou da lei nova, porque este é o marco juridico relevante posto
na Carta Constitucional, antes e depois da emenda, para se aferir a situacao juridica
do trabalhador e indagar qual o tempo de servico que ja se agregara ao seu
patriménio, quando o mesmo busca a tutela estatal, mostrando-se nesse passo
desinfluente a data da propositura da demanda, que de resto s6 serve ao propdsito
de delimitar situagdes processuais rigidamente assentadas na lei, como a prevengéo
do Juizo, a imutabilidade da res litigiosae e a interrupgdo do biénio prescricional
fatal de 2 (dois) anos2.

1 O festejado jurista e professor mineiro Antonio Alvares da Silva, apés vasculhar a doutrina
nacional e alienigena sobre o tema, trazendo a lume ensinamentos de doutrinadores os mais
consagrados, dentre eles Pontes de Miranda, Sérgio Costa, Fritz Baur, Liebman, Marcos
Juliano Borges de Azevedo, Marcio Tulio Viana e Alfredo Buzaid, chega a seguinte conclusao:
“Tem-se, pois, que concluir que a prescrigdo € instituto de direito material e ndo de direito
processual, conclusdo a que também chegaram Pontes de Miranda e Alfredo Buzaid. O
maximo que se pode afirmar é que a prescricdo é também determinada e regulada pelo
processo em certos aspectos materiais. Porém este lado da questédo nao autoriza de forma
alguma a conclusdo de que se trata sé por isso de direito processual.” Observa, ainda, a
final, que: “Esta é a posigao de Pawlowski, H. M. Allgemeiner Teil des BGV, Tibingen, J. C.
Mohr, 1972, Bd. 1, p. 164, quando afirma: ‘O instituto da prescricdo é caracterizado nao s6
por aspectos processuais (questdes relativas a prova, etc.), mas, também, por consideracoes
de ordem material (verificagdo do contetido dos direitos). (Das Institut der Verjdhrung ist
daher sowohl durch prozessuale Aspekte durch Gesichtspunkte der Beweisbarkeit, etc.), als
auch durch materielle Uberlegungen (Festlegung des Inhalts der Rechte bestimmt).” In
Prescrigdo Trabalhista na Nova Constituicdo, Editora Aide, 12 edicédo, 1990, pp. 101/102.

N

Neste sentido, inclusive, o ensinamento do festejado jurista Arion Saydo Romita quando
enfatiza que: “O certo é que a prescrigdo se rege pela lei em vigor no momento em que ela se
consuma, como ensinam Paul Roubier e Camara Leal. O dia em que a agéo foi posta em
juizo ndo influi na determinagéo da lei aplicavel, como solugédo do conflito de leis no tempo.
A lei aplicavel é a vigente no instante em que se consumou a prescrigdo. A data do ajuizamento
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Quando o contrato de trabalho é extinto na vigéncia da lei antiga, passa a
fluir inapelavelmente o biénio prescricional para que o mesmo reivindique em Juizo
todo o seu tempo de casa, ndo obstando o seu direito o fato de a lei nova entrar em
vigor no curso do referido biénio prescricional, uma vez que a situacéo juridica do
trabalhador é totalmente regida pela lei velha, em face da consolidagéo e definicao
de seus direitos trabalhistas, que ndo podem mais serem arranhados pela lei nova,
mostrando-se totalmente indiferente o fato de a agao trabalhista ser ajuizada a partir
da vigéncia da novel Emenda Constitucional®.

Quando o contrato de trabalho é extinto na vigéncia da lei nova, o trabalhador
rural que tinha mera expectativa de direito a imprescritibilidade de seus créditos
trabalhistas no curso do contrato de trabalho, passa inapelavelmente a ter seu direito
gizado pela lei nova*, s6 fazendo jus a reparacado de créditos trabalhistas alusivos
aos ultimos cinco anos trabalhados®.

Trata-se de corrente doutrinaria que dirime satisfatoriamente o conflito de
leis no tempo, aplicando-se aquela que se encontrava vigente quando houve a
extingdo do contrato de trabalho, Gnico marco juridico relevante, posto na Carta
Maior, suscetivel de averiguar a situacao juridica do trabalhador e o tempo de casa
que o mesmo pode discutir em Juizo®.

A terceira corrente doutrinaria, ao contrario da segunda, que resolve com
equidade o conflito intertemporal de leis trabalhistas, serve mais ao carater tuitivo
do direito do trabalho, colocando a salvo da lei nova todo e qualquer tempo de
servigo decorrido na vigéncia da lei antiga, sendo que a lei nova s6 passara a reger
situacdes juridicas a partir de sua vigéncia e para o futuro, até atingir-se 0 marco
prescricional de 5 (cinco) anos, quando tera eficacia impostergavel o seu comando
normativo.

da reclamatoria gera outro efeito, mas nao o de indicar a lei aplicavel. Para esta finalidade -
solugédo do conflito de leis no tempo - inteiramente desarrazoada é a pesquisa do dia do
aforamento da agdo. O ajuizamento depende de ato humano e a solugido de problemas
juridicos nao pode ser entregue a discrigao do interessado. O decurso do prazo é contingéncia
natural, imune a atividade humana. A determinacéo do dia em que se consumou a prescricao
decorre de critério objetivo, nico aceitavel na espécie.” A Prescricdo dos Créditos Trabalhistas
na Constituicao, Ill Encontro dos Magistrados Trabalhistas.

w

O eminente jurista Estévao Mallet nesse passo coloca-se em sintonia com nossa posicdo
juridica, ao enfatizar que “Alterado apenas o prazo prescricional aplicavel aos contratos de
trabalho em curso, é evidente que os contratos extintos antes da promulgagédo da Emenda
Constitucional n. 28 ficam sujeitos apenas ao direito anterior. Ainda que tenham os contratos
vigorado por periodo superior ao que, de acordo com o direito novo, tornaria consumada a
prescrigdo, serd a matéria regulada inteiramente pelo direito anterior. A lei nova ndo apanha
relagdo juridica ja exaurida ao tempo de sua edi¢do, consoante sublinhou o Tribunal Superior
do Trabalho, ao negar a exigibilidade da multa de 40% sobre o saldo do FGTS para as
dispensas imotivadas ocorridas antes da promulgacéo da Constituicdo de 1988.” A prescrigao
na relagao de emprego rural apés a emenda constitucional n. 28. In Revista LTr, v. 64, n. 08,
agosto de 2000, pp. 999/1001.
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Essa terceira tese juridica nutre-se da nocdo do direito adquirido tal como
conceituado em nosso direito positivo, pois o artigo 6° da Lei de Introdugao do Cédigo
Civil dispbe de forma taxativa que “A Lei em vigor terd efeito imediato e geral,
respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.”

Os paragrafos primeiro e segundo do referido dispositivo legal fornecem
igualmente estofo juridico para a vertente doutrinaria ora em comento, pois ali se diz
que reputa-se ato juridico perfeito o j& consumado segundo a lei vigente ao tempo
em que se efetuou; consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer, como agueles cujo comeco do exercicio tenha termo
pré-fixo, ou condicdo preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

Ora, como na vigéncia do direito constitucional anterior, a prescricdo nao
fluia no curso do contrato de trabalho, o ruricola incorporava a seu patriménio cada
dia trabalhado e todo o tempo de servigo prestado junto ao empregador rural era
reivindicavel no biénio que se seguia a extingdo do contrato. Légico que o direito
anterior nao proibia o ruricola de postular em Juizo seus direitos trabalhistas no
curso do contrato, mas na pratica, em face da continuidade do estado de
subordinacéo, esse direito potestativo ndo era exercitado pelo trabalhador rural,
temeroso que ficava de perder um bem muito mais valoroso: o seu emprego € sua
propria subsisténcia pessoal e familiar. Assim, quando do advento da lei nova, o
tempo de servigo conquistado a luz da lei antiga corporifica ato juridico perfeito e ja
consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou, e de igual sorte,
consubstancia direito adquirido, porque se trata de direito que o empregado podia
efetivamente reivindicar em Juizo, e, se nédo o fez, é porque a lei anterior, como a
atual, prefixava-lhe o exercicio de forma inalteravel no texto constitucional,
concedendo-lhe dois anos, apds a ruptura do contrato de trabalho, para reivindicar

4 Neste sentido flui o escdlio seguro de Bento de Faria ao ponderar que: “... a lei nova, sem ter
influéncia sobre a prescrigdo consumada, deve vigorar quer quando declara imprescritivel o
que anteriormente era possivel prescrever, quer quando institui um prazo prescricional
inexistente. Ha de, pois, regular todas as prescrigdes em curso, dés que nao se tendo verificado
ainda uma situagao concreta, o prescribente poderia alegar, unicamente, a simples esperanca
de realizar certo direito, mas nao a realidade de algum ja adquirido”. BRANCO FILHO, A.
Coelho. Aplicagao e Retroatividade da Lei, Rio de Janeiro, 1934, pp. 129 e 138. No mesmo
diapasao: Direito Adquirido, Carpenter, Luiz F. Da Prescri¢cdo, 32 ed., Editora Nacional de
Direito, Rio de Janeiro, 1958, pp. 738-739. Todos citados por Arion Sayao Romita, op. cit., p.
44,

o

A Sumula 445 do Excelso STF divorcia em parte da vertente doutrinaria exposta. Reza a
sumula em epigrafe que “A Lei n. 2.437, de 7 de margo de 1955, que reduz prazo prescricional,
é aplicavel as prescrigdes em curso na data de sua vigéncia (01.01.1956), salvo quanto aos
processos entao pendentes.” A se aplicar referida simula, via analégica, a seara processual
trabalhista, a solugdo mostra-se menos favoravel ao trabalhador rural. Como a Emenda
Constitucional n. 28/2000 tornou prescritivel no curso do contrato de trabalho créditos
trabalhistas antes considerados imprescritiveis pelo regime constitucional anterior, a situagao,
mutatis mutandis, poderia ser inserida no contexto da simula em aprego, uma vez que houve
reducao de direito (capitis deminutio) em relagéo ao direito pretérito, e o verbete sob comento
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todo o tempo de servico prestado sob a égide da lei antiga, sendo que o comego do
exercicio desse direito era e € inalteravel a arbitrio de outrem, ou seja, do empregador,
que deve respeitar o tempo decorrido na vigéncia da lei velha, sé podendo invocar
a prescrigao parciaria qiinglenal apds a vigéncia da lei nova, ainda que o contrato
de trabalho tenha sido extinto em seu decurso’.

A se aplicar essa terceira vertente doutrinaria tal como exposta, teriamos a
seguinte situagao pratica: o ruricola laborou para o empregador 20 anos na vigéncia
da lei antiga e 10 anos na vigéncia da lei nova. Respeitando-se o ato juridico perfeito
e o direito adquirido conquistados a luz da lei velha, o mesmo podera reivindicar em
Juizo créditos trabalhistas referentes a 25 (vinte e cinco) anos de casa e ndo 30
(trinta). Se trabalhou para o empregador 15 (quinze) anos, sendo seis anos na
vigéncia da lei antiga e 9 (nove) anos na vigéncia da lei nova, podera reivindicar em
Juizo créditos trabalhistas referentes a 11 (onze) anos de casa.

Contra esta Ultima corrente doutrinaria pode-se argumentar que ndo existe
direito adquirido contra a Constituicdo Federal, que tem vigéncia imediata e geral,
captando de pronto todas as situagdes laborais em curso.

Para remediar essa situagdo, poder-se-ia divisar uma quarta corrente
doutrinaria que, prestigiando de imediato a vigéncia da lei nova, imporia ao trabalhador
rural o 6nus de reivindicar seus créditos trabalhistas, estando em curso o contrato
de trabalho, no prazo de 5 (cinco) anos de sua vigéncia, e uma vez decorrido o
qlinqtiénio fatal, o mesmo dali para a frente sé faria jus aos Ultimos cinco anos
trabalhados, mesmo naquelas situagcdes em que possa ter trabalhado na vigéncia
da lei antiga por longos e longos anos.

procura exatamente dirimir um conflito de direito transit6rio onde a lei nova é menos favoravel
do que a antiga. No contexto da referida simula, a solugao do conflito de direito intertemporal
redundaria no seguinte: as ac¢oes trabalhistas em curso, objetivando a satisfagao de créditos
trabalhistas dos ruricolas, quando da superveniéncia da Emenda Constitucional n. 28/2000,
estao sujeitas as regras do direito anterior; as agoes trabalhistas com o0 mesmo objeto aforadas
apos a Emenda Constitucional n. 28/2000, ainda que o contrato de trabalho tenha sido extinto
na vigéncia da lei antiga, sujeitam-se de imediato a vigéncia da lei nova. Em outras palavras:
para as agoes trabalhistas ajuizadas até 24.05.2000, o tempo de servigo do trabalhador rural
é regido pela lei antiga; nas agoes trabalhistas ajuizadas a partir de 25 de maio de 2000, o
tempo de servigo do trabalhador rural passa a ser regido pela lei nova, sé podendo reivindicar
em Juizo os ultimos cinco anos trabalhados. Referida tese juridica tem sua razao de ser.
Muito embora no direito anterior os créditos trabalhistas fossem imprescritiveis no curso do
contrato de trabalho rural, nada impedia que seu titular os exigisse de pronto em Juizo,
podendo ainda pleitea-los no decurso de dois anos apds a extingao do contrato de trabalho.
Estando em curso o biénio prescricional que se segue a data da extingdo do contrato de
trabalho, o dado relevante para a referida simula € o exercicio o quanto antes do direito
invocavel em face do empregador rural. Exercido o direito na vigéncia da lei antiga, ainda
que seja editada a lei nova no curso do processo, a situagao juridica do trabalhador rural
consolida-se plenamente, fazendo agregar ao seu patriménio o direito a exigibilidade de todo
o tempo de servigo prestado ao empregador. Naquela situagdo em que o contrato é extinto
na vigéncia da lei antiga, mas o trabalhador rural mostra-se pouco atento a seu direito,
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A polémica esta langcada, competindo aos intérpretes da nova Emenda
Constitucional n. 28/2000 aplica-la de acordo com os ditames de sua convicgdo
juridica, alguns armando-se de pruridos juridicos que tendem a preservar situagoes
juridicas ja definitivamente consolidadas em prol do trabalhador rural, outros nem
tanto, havendo de persistir o imbréglio juridico até que a matéria venha a ser
pacificada no &mbito dos Tribunais Especializados.

Para ndo se falar que apenas expus idéias sem tomar partido algum, vou
logo adiantando que advogo a situacgao juridica exposta na segunda corrente
doutrinaria, que toma como marco delimitador do direito do empregado ruricola aos
créditos trabalhistas deduziveis em face do empregador a data da extingdo de seu
contrato de trabalho, como exposto alhures, podendo, futuramente, rever minha
decisao para coloca-la em sintonia com o que vier a ser decidido de forma remansosa
e reiterada pelos Tribunais Superiores, uma vez que sou adepto fervoroso da
unificagao jurisprudencial e até mesmo da sumula vinculante, porque tais
procedimentos contribuem para a seriedade das decisées judiciais e para a pronta
e célere prestagdo da tutela jurisdicional, pois deixam de alimentar o sonho de
demandas trabalhistas estéreis que para nada contribuem, a ndo ser para o
emperramento da maquina judiciaria.

deixando para exercé-lo quando ja em vigor a lei nova, esta Ultima incide inapelavelmente,
quando o trabalhador rural s6 fara jus a satisfagao de créditos trabalhistas alusivos ao Ultimo
quingliénio, mesmo que a relagdo de emprego tenha sido longeva. E nem se diga que a
situagao seria odiosa na pratica, contemplando alguns trabalhadores com mais e outros com
menos direitos. Isso porque, extinto o contrato de trabalho, a exigibilidade do crédito trabalhista
passa a fluir inexoravelmente pelo prazo de 2 (dois) anos, devendo o mesmo quanto antes
buscar a tutela de suas pretensdes de direito material. O elemento surpresa igualmente ndo
pode ser invocado. A tramitagdo de projetos de lei ndo é secreta e sim, pelo contrario, é
amplamente divulgada pela imprensa jornalistica e televisiva, mormente quando se trata de
emenda constitucional que vem alterar situagéo juridica antes mais favoravel aos
trabalhadores. De qualquer sorte, extinto o contrato de trabalho, fluindo o biénio fatal, a
exigibilidade do direito é imediata, e aqueles que preferem aguardar o advento da lei nova
para, s6 entdo apresentar em Juizo a sua pretensdo, merecem ser tratados com mais rigor,
pois, consoante o brocardo latino de amplo espectro nas relagées juridicas em geral, o direito
nao socorre aos que dormem. (Dormientibus non succurrit jus). De acordo com essa tese
juridica, a simula ou enunciado emanado de Tribunal Superior que viesse pacificar o conflito
de direito intertemporal surgido com a EC n. 28/2000 poderia ser assim redigido: “A Emenda
Constitucional n. 28, de 25 de maio de 2000, que tornou prescritiveis créditos trabalhistas
imprescritiveis na vigéncia do direito anterior, é aplicavel as prescricdes em curso na data de
sua vigéncia (25.05.2000), salvo quanto aos processos entéo pendentes.”
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8O eminente jurista Estévao Mallet mostra-se adepto desta corrente doutrindria, quando aborda
o problema da solug&o do conflito de direito transitdrio relativamente aos contratos de trabalho
que adentram a égide do novel regime constitucional. Diz o mestre: “Ja para os contratos em
vigor ao tempo da promulgacdo da Emenda Constitucional n. 28 diversas alternativas se
apresentam. De um lado haveria a possibilidade de exclui-los simplesmente da nova disciplina
legal, fazendo com que apenas os contratos de trabalho celebrados apés a Emenda
Constitucional n. 28 ficassem expostos a prescrigdo qlinglienal. Os contratos ja em vigor, ao
contrario, continuariam sujeitos ao critério anterior, iniciando-se o transcurso da prescricdo
somente depois de extinta a relagdo de emprego. Essa solugdo, fundada na idéia de que
‘soumettre le contrat a la loi nouvelle ce serait modifier les bases sur la foi desquelles les
parties ont édifié leur accord, ndo se mostra, todavia, aceitdvel. Nada ha na Emenda
Constitucional n. 28 que restrinja sua aplicagdo apenas aos novos contratos de trabalho.
Ademais, o contrato de trabalho, como contrato de trato sucessivo que é, fica sujeito a lei
nova que se edite durante sua vigéncia, nos termos do art. 912 da CLT, salvo no que toca
aos direitos ja adquiridos, aos atos juridicos perfeitos e a coisa julgada, ndo gerando o mero
prazo prescricional, enquanto nao exaurido, aquisi¢ao de direito.” Op. cit., In Revista LTr, 64-
8/1000. No mesmo sentido, conforme citagdo do jurista citado, TERRE, Francois. Introduction
générale au droit, Paris, Dalloz, 1998, p. 458.

”Vem a calhar neste contexto a ligdo ministrada por Pontes de Miranda, no sentido de que “A
fluéncia do prazo prescricional supde possa o titular do direito ‘exigir o ato, ou a omisséo’.”
(Tratado de Direito Privado, Rio de Janeiro, 1955, v. 6, p. 114) Ou ainda como preleciona
Josserand: “Antes da exigibilidade ndo héa prescricéo...” (Cours de Droit Civil positif frangais,
Paris, Sirey, 1933, Il, p. 571), como de resto dispde a regra insculpida no art. 149 da CLT.
Apud Estévao Mallet, op. cit.,, p. 999. Como o regime constitucional anterior ndo impunha ao
trabalhador rural que aforasse a agéo trabalhista no curso do contrato, mera faculdade,
(facultas agendi), a exigibilidade legal do direito lesionado s6 surgia com a extingéo do pacto
laborativo, quando todo o tempo de servico conquistado a luz da lei antiga ja havia se
incorporado de forma irremediavel ao seu patriménio. A aplicabilidade da lei nova em situagdes
onde a exigibilidade do direito é colocada de forma tuitiva no ambito de uma mera faculdade
exercitavel pelo empregado, forma paliativa de se contornar a reivindicagdo em Juizo de
uma lesdo operada no curso do contrato, quando ainda irradiava de forma opressora todo o
efeito nefasto da continuidade da subordinagao, da dependéncia subserviente aos interesses
patronais, seria 0 mesmo que negar o exercicio do préprio direito, uma vez que a retroatividade
da lei, nessa hipotese, teria como consequiéncia oposta o esvaziamento de um direito intangivel
que se quis preservar. A inexigibilidade do direito no curso do contrato vincula o legislador
constitucional e empece a imediata aplicagdo dos efeitos menos favoraveis da lei nova.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. - Belo Horizonte, 32 (62): 87-94, jul./dez.2000



95

A RESPONSABILIDADE PELA SATISFAQ:&O DOS CREDITOS DO
TRABALHADOR NA TERCEIRIZACAO DE SERVICOS

Cleber Lucio de Almeida*

1 - Reconhecido um crédito ao trabalhador, cumpre fixar a responsabilidade
pela sua satisfagao

Adotando como parametro os arts. 22 e 32 da CLT, pode-se afirmar que na
relacdo de emprego se realiza a troca de trabalho por salario’.

De tal fato resulta que cabe ao empregador satisfazer os créditos que para o
trabalhador decorrem da relagdo de emprego.

Essa é a regra que se infere dos arts. 2° e 32 da CLT e que se justifica em
razdo do beneficio que o empregador alcanga ou persegue com a contratagdo do
trabalhador.

Equivale dizer que o empregador é quem deve ser chamado a satisfazer os
créditos de seu empregado.

Nem sempre, no entanto, o empregador é o Unico beneficiario dos servigos
do trabalhador, como se da nas varias modalidades de terceirizagao, ou seja, de
transferéncia a terceiros da execugéo de servigos necessarios ao desenvolvimento
das atividades da empresa.

Surge, entdo, a questdo que pretendemos, com os limites que nos séo
proprios, enfrentar: a ordem juridica brasileira permite atribuir ao tomador dos servigos
a responsabilidade pela satisfagdo dos créditos dos empregados das empresas
responsaveis pela sua prestagao?

2 - Antes de enfrentar a questao proposta, reputamos necessario recordar
que a solucédo dos conflitos individuais do trabalho primeiro deve ser buscada nas
normas e principios proprios do Direito do Trabalho, como autoriza afirmar o art. 8°
da CLT.

Dai ser necessario o conhecimento ndo s6 das normas juridicas que compdem
o Direito do Trabalho, como dos principios que as informam e que delas resultam,
expressa ou implicitamente. Tais principios, nas palavras de Américo Pla Rodriguez,
constituem “... a base geral onde repousa o ordenamento, um sentido da legislagao,
uma orientagao recorrente nela®”.

* Juiz da 22 Vara da Justiga do Trabalho de Uberaba/MG. Mestrando em Direito do Trabalho na
PUC/SP.

' Aqui considerado no seu sentido mais amplo, ou seja, como sendo todos os ganhos que o
trabalhador aufere em razéo da prestagao de servigos.

2 Principios de Direito do Trabalho, S&o Paulo: LTr, 1996, p. 17.
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Nao se pode esquecer, ainda, que a estreita relagdo entre os ganhos
decorrentes da relagdo de emprego e a sobrevivéncia prépria e familiar do trabalhador
levou o legislador a considera-los superprivilegiados, como resulta do art. 100 da
Constituicao Federal e, em menor proporgao, dos arts. 459, 462, 467 e 889 da CLT.
Essa especial posicdo alcangada pelo crédito decorrente da relacdo de emprego
implica para o juiz no poder/dever de adotar a solugéo que torne efetiva e completa
a sua satisfagao.

3 - Voltemos a questédo a que nos propomos enfrentar.

Os arts. 2° e 32da CLT, como visto, atribuem ao empregador a obrigagéo de
satisfazer os créditos de seus empregados.

Situagdes existem, porém, em que a CLT atribui a terceiro estranho a relagéo
de emprego a obrigacdo de satisfazer os créditos que dela decorrem para o
trabalhador. E 0 que se deu no § 22 do art. 2° e nos arts. 10, 448 e 455.

O § 2°do art. 22da CLT estabelece que “Sempre que uma ou mais empresas,
tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica prépria, estiverem sob a
direcado, controle ou administragdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial
ou de qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.”

Disciplinam os arts. 10 e 448 da CLT a denominada sucessao trabalhista,
dispondo, respectivamente, que “Qualquer alteragéo na estrutura juridica da empresa
nao afetara os direitos adquiridos por seus empregados” e que “A mudanca na
propriedade ou na estrutura juridica da empresa ndo afetara os contratos de trabalho
dos respectivos empregados®.”

Por fim, o art. 455 da CLT prevé que “Nos contratos de subempreitada
respondera o subempreiteiro pelas obrigacdes derivadas do contrato de trabalho
que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito de reclamagao contra o
empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigagdes por parte do primeiro.”

Verifica-se, nos citados artigos, verdadeira despersonalizacdo das obrigacdes
decorrentes da relagdo de emprego, uma vez que seu cumprimento é atribuido a
pessoas a ela estranhas.

Caminhando um pouco mais em nossa investigacao, pode-se concluir que
respondem pelos créditos do trabalhador o seu empregador, as empresas que fazem
parte do grupo econémico do empregador, sucessor e sucedido, quando verificada
a sucessao trabalhista, e o empreiteiro principal, nos contratos de subempreitada.

Cumpre verificar, agora, se a responsabilidade de terceiro estranho a relagéo
de emprego pelos créditos do empregado se restringe as hipéteses mencionadas
na CLT?

3 Citados comandos legais procuram resguardar os créditos do trabalhador, vinculando sua
satisfagdo ao patriménio da empresa.
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Se se admitir que o papel do juiz € o de mero aplicador e néo intérprete das
normas juridicas, a resposta sera positiva. No entanto, se se aceitar que ao juiz
cabe buscar na lei os principios orientadores do ordenamento juridico, e com esteio
neles resolver as novas questdes suscitadas pelo dinamismo do comércio humano,
a resposta certamente sera negativa, visto que o § 2° do art. 22 e os arts. 10, 448 e
455 da CLT, embora tratem de situagdes especificas, criaram um valioso principio
para o Direito do Trabalho brasileiro, qual seja, o de que respondem pelos créditos
do empregado todos aqueles que foram beneficiados pelos seus servigos.

E esse principio, inclusive, que informa o art. 16 da Lei n. 6.019/74, que
atribui ao tomador dos servigos a responsabilidade pela satisfacdo dos créditos dos
empregados da empresa de trabalho temporario, no caso de sua faléncia.

Conclui-se, assim, que o principio que se infere do § 2° do art. 2° e dos arts.
10, 448 e 455 da CLT e do art. 16 da Lei n. 6.019/74 permite atribuir ao tomador dos
servicos a obrigacdo de satisfazer os créditos dos empregados das empresas
responsaveis pela sua execugao.

Observe-se, por oportuno, que o recurso aos principios de Direito do Trabalho
para a solugao dos conflitos laborais, além de autorizado pelo art. 82 da CLT, decorre
do fato de que, como ensina Pietro Perlingieri, “A solugdo para cada controvérsia
ndo pode mais ser encontrada levando em conta simplesmente o artigo de lei que
parece conté-la e resolvé-la, mas, antes a luz do inteiro ordenamento juridico, e, em
particular, de seus principios fundamentais, considerados como opgbes de base
que o caracterizam*.”

Celso Antonio Bandeira de Mello ensina, inclusive, que “Violar um principio é
muito mais grave do que transgredir uma norma. A desatencdo ao principio implica
em ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério mas a todo o sistema
de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme
o0 escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a ser arcabougo
l6gico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se
as vigas que o sustém e alui-se toda estrutura neles esforgada®.”

4 - Afastada, para argumentar, a possibilidade de solugdo da questdao em
destaque a luz da CLT, cumpre recorrer ao direito comum (art. 82 da CLT).

No Cédigo Civil, deparamo-nos com os arts. 159 e 1518, estabelecendo,
respectivamente, que “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o
dano” e que “Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem
ficam sujeitos a reparagao do dano causado; e, se tiver mais de um autor a ofensa,
todos responderao solidariamente pela reparagéo.”

4 Perfis do Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 1994, p. 5.
5 Elementos de Direito Administrativo, 32 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1992, p. 300.
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Citados comandos legais tornam licito afirmar que quem da causa a ofensa
ou violagao de direito, contratando empresa que nao cumpre ou ndo tem condigdes
de cumprir a legislagédo trabalhista, deve suportar a satisfagdo dos créditos do
trabalhador.

Considerando a questao sob esse prisma, é que se tem decidido, com razao,
que “Quem contrata com empresa inidénea, desvirtua, impede e frauda a lei
trabalhista no que ela tem de mais caracterizador: a garantia ao empregado de meio
digno de sobrevivéncia através do salario®.”

Tem-se, também no Cédigo Civil, o art. 1521, Ill, cujas disposigdes alcangam
as pessoas juridicas que exploram atividade econdmica, diante do que contém o
art. 1522 do mesmo diploma legal, prevendo que sao responsaveis pela reparagdo
civil “o patrao, amo ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no
exercicio do trabalho que Ihes competir, ou por ocasido dele...”.

Mencionado texto legal permite, consoante leciona José Aguiar Dias’, trés
conclusdes, cuja pertinéncia com o objeto de nossas investigacdes parece inegavel:

a - “o contraente que encarrega terceiro de executar o contrato em seu nome,
podendo fazé-lo, é, indiscutivelmente, responsavel pelo seu representante, preposto,
agente, ajudante, substituto”.

b - “0 que faz se substituir no exercicio das mdltiplas fungdes da empresa,
por ser impossivel desincumbir-se pessoalmente delas, responde precisamente
porque seu pessoal se considera extensao dele, pelo estabelecimento da larga manus
requerida pelo vulto das atividades do capitdo de industria”.

C - “a pratica exige que aquele que obtém proveito de iniciativa frustrada lhe
suporte os encargos, pelo menos a titulo de sua causa material, uma vez que essa
iniciativa constitui fato que, em si e por si, encerra perigos potenciais contra os quais
os terceiros ndo dispdem de defesa. E um balanceamento a fazer. A justica quer
que se faga inclinar o prato da responsabilidade para o lado indicador do risco”.

Com isso, quem atribui a execugao de um servigo a outrem responde pelos
danos que este vier a causar a terceiros, dentre 0os quais seus empregados, ou, de
outra forma, a justica exige que se faca atribuir a satisfagdo dos créditos do
trabalhador a quem é beneficiado pelos seus servicos.

5 - Também a Constituicao Federal de 1988 permite atribuir ao tomador dos
servicos a responsabilidade pela satisfacdo dos créditos dos empregados das
empresas responsaveis pela sua execugao.

¢ TRT da 32 Regido, RO 11403/92, Rel. Juiz Antdnio Alvares da Silva, Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 32 Regido, v. 22, n. 52, p. 342.

7 Da Responsabilidade Civil, 72 edigao, v. | e ll, Rio de Janeiro: Forense, 1993, pp. 189, 572 e
55
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E que o caput do art. 72 da Constituicio Federal impde a adocéo de solucédo
que resulte na melhoria das condigbes sociais do trabalhador e sua familia. Com
isso, deve ser privilegiada a solugdo que assegure a satisfagdo dos créditos do
empregado de empresa prestadora de servigos.

A dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho (fundamentos
da Republica - Constituicdo Federal, art. 12, lll e V), a valorizagéo do trabalho humano
e a fungao social da propriedade (respectivamente fundamento e principio da ordem
econdmica - Constituicdo Federal, art. 170, caput e Ill) impedem isentar de
responsabilidade o contratante de empresa ndo idénea para a execugao de servigcos
necessarios ao desenvolvimento de suas atividades.

6 - A imposicao de responsabilidade ao tomador dos servigos ndo depende
da natureza dos servigos, cuja execugdo é transferida a terceiros, isto é, se
relacionados a sua atividade-fim ou meio, porquanto o cerne da questdo é a
recomposicao do patriménio do trabalhador por aquele que foi beneficiado pelos
seus servigos (considerada a questédo a luz da CLT) ou que deu ensejo a leséo de
seus direitos (levando-se em conta a solugao que autoriza o direito comum). Note-
se, em reforco do que foi dito, que 0 § 2° do art. 2° e os arts. 10, 448 e 455 da CLT
nao limitam a responsabilidade das pessoas a que fazem referéncia em razao da
natureza dos servigos executados pelo trabalhador.

A exclusdo de responsabilidade do tomador prevista em contrato ndo impede
atribuir-lhe a obrigacéo de saldar os créditos dos empregados da empresa prestadora
de servigos, visto que a aplicagdo das normas legais referidas, notadamente as de
natureza trabalhista, ndo esta a mercé da vontade dos contratantes, como acabou
por reconhecer o préprio legislador, quando atribui a Administragédo Publica tomadora
de servigos a obrigacdo de realizar os recolhimentos previdenciarios devidos pelo
seu prestador (Lei n. 9.032/95).

A legalidade da contratagdo entre tomador e prestador de servigcos nao
impossibilita atribuir ao primeiro a obrigagdo de satisfazer os créditos dos
empregados do segundo, seja porque o ato licito também atrai responsabilidade
para quem o pratica ou dele participa, seja porque a responsabilidade do tomador
resulta do beneficio que alcanga em razao do trabalho do empregado da empresa
prestadora.

Relevante mencionar, para reforgar a conclusdo enunciada, que o § 2° do
art. 2% e os arts. 10, 448 e 455 da CLT tratam de situagdes acobertadas pela lei,
deixando claro que também os atos licitos geram responsabilidade para quem os
pratica ou deles participa.

Ademais, a liberdade de contratar ndo pode ser exercida a ponto de ferir
direitos alheios. Logo, por ter contratado regularmente o prestador de servigos, ndo
pode o tomador dos servigos deixar de manter-se vigilante em relagdo a satisfagéo
dos créditos dos seus empregados.

Como o § 22 do art. 2° e os arts. 10, 448 e 455 da CLT a ela nédo se referem,
a falta de idoneidade econémica do prestador dos servigcos nao constitui requisito
para a imposicdo de responsabilidade ao seu tomador.
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Ao reconhecer o direito a retencao de créditos (paragrafo Unico do art. 455
da CLT), o legislador deixa claro que cumpre ao tomador do servico o dever de
vigilancia quanto ao cumprimento das obrigacdes trabalhistas do seu prestador. A
auséncia de retengao constitui prova do descumprimento do mencionado dever,
atraindo para o tomador dos servigcos a responsabilidade pelos créditos do
trabalhador, em face do que estabelecem os arts. 159, 1518 e inciso Il do art. 1521
do Cadigo Civil.

7 - A Administragdo Publica pode ser imposta a obrigacdo de satisfazer os
créditos dos empregados de seus prestadores de servigos?

A resposta positiva se impde, visto que o § 6° do art. 37 da Constituicao
Federal permite afirmar que, escolhendo mal a pessoa a quem transferir a execugao
de um servigo ou ndo se desincumbindo do dever de vigilancia durante a sua
execugao, responde a Administragdo Publica pelos danos experimentados pelos
empregados das empresas por ela contratadas.

Se em relagao as pessoas juridicas de direito privado a culpa na escolha da
pessoa a quem transferir a execugdo do servigo ou na sua vigilancia é presumida
(Sumula 341 do STF), quanto a Administragao Publica sequer ha que se perquirir de
culpa, que o § 6° do art. 37 da Constituicdo Federal permite seja perquirida somente
na acao de regresso de que dispde a Administracao.

A responsabilidade objetiva atribuida a Administragcao Publica pela
Constituicdo Federal ndo pode ser afastada pela lei ordinaria. Por conseqiiéncia, é
inconstitucional a Lei n. 8.666/93 quando isenta de responsabilidade o ente publico
em relagdo aos débitos trabalhistas das empresas que contrata (art. 71). E que o
legislador ordinario ndo pode negar responsabilidade onde a Constituicdo Federal a
afirma presente.

O art. 71 da Lei n. 8.666/93, para se compatibilizar com a Constituicdo, deve
ser interpretado no sentido da proibicdo de assumir o Administrador Publico, no
préprio contrato de prestagdo de servigos, a responsabilidade pelos débitos da
empresa prestadora de servigos.

O § 62 do art. 37 da Constituicdo Federal demonstra, por outro lado, a opgao
pela atribuicdo dos 6nus decorrentes da execugao dos servigos de interesse publico
a sociedade, impedindo sua transferéncia aguele que conta com sua forga de trabalho
como fonte Unica dos meios necessarios a sobrevivéncia, ressuscitando, em prejuizo
deste, a doutrina que se assentava na regra the king can do no wrong, que tem
origem na Inglaterra e que na prépria Inglaterra foi abolida através do Crown
Proceeding Act.

O reconhecimento de responsabilidade do Estado pelos atos de seus agentes
ou prestadores de servigos constitui conquista que ndo pode ser desconsiderada,
principalmente quando se encontra em questao crédito que a Constituicdo considera,
em razdo de seu carater alimentar, superprivilegiado (art. 100).

A possibilidade de fraude - o prestador do servigo pode deixar de cumprir
suas obrigacdes trabalhistas, na esperanga de vé-las transferidas para seu
contratante - ndo justifica a isencao de responsabilidade da Administragdo Publica,
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a quem cabe, pelos varios meios que a lei coloca a sua disposigdo e como qualquer
contratante diligente, acautelar-se contra essa espécie de prestador de servigos.
Note-se, inclusive, que a mesma possibilidade de fraude existe em relagao a empresa
privada e nem por isso a ela pode ser negada responsabilidade pela satisfagao dos
créditos dos empregados de seus prestadores de servigos.

Anote-se, por fim, que, estando o 6rgéo publico obrigado a prestar servigos
adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos, e a reparar 0s
danos causados aos consumidores na sua execugao, independentemente de sua
culpa (arts. 14 e 22 da Lei n. 8.078/90), fere o principio da igualdade negar-lhe
responsabilidade em relagdo aos danos causados aos empregados das empresas
contratadas para prestar o servico ou participar de sua prestacéo. O fato de contratar
empresas prestadoras de servigos atrai para a Administracdo, também a luz dos
arts. 14 e 22 da Lei 8.078/90, responsabilidade objetiva em relagdo aos danos que
o prestador de servigos causar aos seus empregados.

8 - Tendo em vista o disposto no art. 896 do Codigo Civil, a responsabilidade
do tomador dos servigcos em relagdo aos créditos do trabalhador é subsidiaria, salvo
disposicao em contrario na lei (é o que ocorre no § 2°do art. 22da CLT e no art. 16
da Lei n. 6.019/74) ou no contrato de prestacdo de servigos.

9 -0 § 22 do art. 2° e os arts. 10, 448 e 455 da CLT né&o limitam a
responsabilidade do beneficiario dos servigos do trabalhador. Logo, o tomador dos
servigos responde perante o trabalhador como se fosse seu empregador.

Aponta no mesmo sentido o art. 16 da Lei n. 6.019/74, que, ao se referir a
salarios e indenizagdes, deixa claro que constitui direito do trabalhador da empresa
de trabalho temporario a recomposicdo do seu patrimdnio na exata medida em que
foi lesado pelo seu empregador.

Nao discrepam dessa diregao os arts. 159, 1518 e inciso Ill do art. 1521 do
Cédigo Civil, dos quais se infere que devem ser compensadas todas as perdas
sofridas pelo trabalhador.

Com isso, parece licito concluir que o tomador dos servigos responde por
todos os créditos reconhecidos ao trabalhador.

Ha quem negue a possibilidade de atribuir ao tomador dos servigos a
responsabilidade pelo pagamento da dobra e multa do art. 467 e § 8°do art. 477 da CLT
e de multas previstas em convengao, acordo coletivo e sentenga normativa, sob o
argumento de que seu crédito decorre da mora no adimplemento de obrigacdes cujo
cumprimento ndo poderia ser exigido do tomador dos servigos antes da decisao judicial.

Cumpre observar, no entanto, que o legislador, quando tratou do tema, nao
limitou a responsabilidade do tomador dos servigos e o descumprimento do dever
de vigilancia implica obrigacdo de ressarcir todos os danos que se permitiu fossem
causados ao trabalhador, dentre os quais os relativos ao nao-recebimento do salario,
verbas rescisoérias e outros créditos no momento e forma apropriados. A atribuicdo
de responsabilidade plena ao tomador dos servigos assume papel relevante,
inclusive, na prevengao de danos a outros trabalhadores.
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10 - Por imperativo l6gico e levando em conta o parametro fornecido pelo art.
16 da Lei 6.019/74, limita-se a responsabilidade do tomador aos créditos relativos
ao espaco de tempo em que o trabalhador Ihe prestou servigos.

11 - Em face da necessidade de assegurar o exercicio do direito de defesa,
para a atribuicdo de responsabilidade ao tomador dos servigos, & imprescindivel
sua participacéo na relagao processual, consoante jurisprudéncia pacificada através
do inciso IV do Enunciado 331 do TST, que ainda exige a referéncia ao tomador dos
servigos no titulo executivo, o que somente se pode ter como reforgo a necessidade
de sua participagao na relagao processual, na medida em que desta ja resultara, no
caso de condenacdo, sua inclusdo no titulo executivo.

12 - Ao tomador dos servigos a lei assegura o direito de retengéo de créditos
(paragrafo Unico do art. 455 da CLT) e agao de regresso contra a empresa prestadora
de servigos (paragrafo Unico do art. 455 da CLT e art. 1524 do Cédigo Civil).

13 - O que se admite no ordenamento juridico patrio, portanto, é a terceirizagao
responsavel, ou seja, que nao se faga em prejuizo do trabalhador.
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COOPERATIVAS
UMA VISAO REAL DO FUTURO

Darcio Guimaraes de Andrade*

Cada vez mais existem pessoas falando sobre este sedutor tema, o que é
altamente positivo, mas, poucos com a clareza necessaria, para que seja disseminada
areal perspectiva deste sistema moderno e eficiente. O assunto tem sido polemizado
pelas opinides divergentes que se sucedem. Dessa salutar discussdo certamente
irdo aflorar vantagens e desvantagens que culminardo com o aperfeicoamento do
corporativismo. Deste novo rumo, que esta sendo ainda desenhado pelas cores da
experiéncia em nossa sociedade, surgirdo as pontes necessarias para que o homem
possa transpor as dificuldades do mundo moderno, em busca do seu préprio bem-
estar econdmico e social.

PEQUENO HISTORICO

Embora tema atuante na pauta de debates acirrados, esse sistema nao é
produto dos dias atuais, tendo suas origens no século XVIIl, com a primeira Revolugédo
Industrial, quando se formaram associa¢des sob moldes cooperativistas, tendo em
mira a reuniao de esforgos contra o impacto do monopdlio operacional das maquinas
sobre a mao-de-obra humana. O espirito de solidariedade guiava, entdo, os
trabalhadores reunidos contra a expansao do capitalismo, que, com sua sede de
lucro, esmagava impiedosamente a for¢a de trabalho despendida em condigbes
subumanas de produgao. A formagao de um operariado, marcado pela exploragdo
incansavel em beneficio da acumulagdo do capital, expondo miséria e desalento,
trouxe o germe da conscientizagdo de que s6 unidos os trabalhadores poderiam
criar beneficios em um mundo econémico completamente hostil as suas
necessidades. Como bem salienta Gilvando Rios': “Na Europa as associagdes de
ajuda matua surgem como reagao proletaria as condigcbes de extrema exploragédo
proporcionadas pelo desenvolvimento do capital; sdo elas o embriéo,
simultaneamente da previdéncia social, do sindicalismo e do cooperativismo, este
seria uma proposta de superacéo do capitalismo em ascensao.”

Nao se pode falar em cooperativismo sem falar em Rochdale. Nao se pode
falar em Rochdale sem falar em Roberto Owen (1771/1858), lider socialista e
reformador social, um dos verdadeiros precursores do cooperativismo. Isso ndo
quer dizer que a génese do cooperativismo tenha sido calcada em um movimento
como o capitalismo ou o socialismo. As criticas se formavam contra uma sociedade
alicergada na miséria humana, contra uma organizagao econdémica sem distribuicdo
equanime dos seus produtos. Assim, o cooperativismo se definia como uma proposta

* Juiz Presidente do TRT/32 Regido.
" RIOS, Gilvando Sa Leitdo. O que é Cooperativismo, 22 Edigao, Sao Paulo: Brasiliense, 1989.
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viavel de reacao, através de uma organizagao comunitaria, contra as arbitrariedades
do capitalismo, onde o poder do mais forte fazia triunfar as teorias de Maquiavel, ou
seja, o poder absoluto dos donos do capital estava na total liberdade, sem limites,
de imposigcao dos instrumentos de produgdo, para alcangar os fins, na esteira de
meios nem sempre louvaveis.

Aos pioneiros de Rochdale fica o marco do passo inicial em 1844, embora ja
houvesse em toda Europa outros movimentos cooperativistas. Formavam um grupo
de 28 teceldes e trabalhadores ligados por ideais cooperativos, liderados por Charles
Howarth, baseados, sobretudo, na solidariedade social. Entre os principios
implantados com sucesso estdo a gestdo democratica, livre adeséo, taxa limitada
dos juros sobre o capital, distribuicdo dos excedentes, educacao dos cooperados,
neutralidade politico-religiosa e integragdo entre as cooperativas, principios esses
disseminados ao longo dos tempos, alcangando nossos dias com a modernidade e
singeleza de seus ensinamentos, em uma demonstracdo do poder imenso de que é
capaz a ajuda mutua.

No Brasil, o cooperativismo nao foi fruto de uma reagé@o contra o dominio do
capitalismo, mas resultou de um processo de reforma lento e gradual da estrutura
agrario-exportadora, eis que o contexto socioecondémico vigente assim demandava.
Germinado predominante no meio rural, foi promovido pelas elites agrarias,
movimento escalonado de cima para baixo, mesclado com uma politica de controle
social e intervengado estatal, muito embora tenha copiado o modelo europeu de
Rochdale. A estreita ligagdo com o poder publico foi trago caracteristico do nosso
cooperativismo, que s6 veio a se esgargar com a Constituicdo Federal de 1988. Nao
fugiu, assim, do proprio carater do povo brasileiro, sempre delineando suas conquistas
devagar, de maneira peculiar, sem violéncia ou atos reacionarios manchados de
sangue.

O primeiro passo legal foi a Lei n. 1.637 de 1907, que tentou elaborar uma
disciplina juridica para o cooperativismo. O Decreto n. 22.239/1932 considerou a
sociedade cooperativista como uma forma juridica sui generis, remetendo-a ao regime
juridico das sociedades comerciais e civis?2. Em 1971, foi promulgada a Lei n. 5.764,
que sistematizou a politica cooperativista com forte conotagéo intervencionista. O
movimento alcangou seus objetivos em 1988, quando a Constituicdo da Republica
elevou as pretensdes cooperativistas a patamares constitucionais, garantindo sua
autonomia no Capitulo da Protecédo aos Direitos Individuais - artigo 52, XVIIl e no
Capitulo que trata da Ordem Econdémica e Financeira, assegurando o apoio estatal
- artigo 174, §§ 22, 32, e 4° - com a consequente revogacao de varios dispositivos da
Lei n. 5.764/71, dando fim a qualquer interferéncia do Estado nas cooperativas. Em
1994, o artigo 442 da CLT teve acrescido o paragrafo Unico, através da Lei n. 8.949,
que determinava in verbis: “Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade
cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre

2 BULGARELLI, Waldirio. As sociedades cooperativas. In: Sociedades Comerciais, 62 Edigao,
Séo Paulo: Atlas, 1996.
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estes e os tomadores de servigos daquela.” Colocando o paragrafo Unico do artigo
442/CLT a auséncia de vinculo também com os tomadores dos servigos cooperados,
elastecendo, portanto, 0 comando inserido no artigo 90 da Lei n. 5.764/71, ascendeu-
se um turbilhdo no mundo do trabalho, tendo de um lado os arautos do imobilismo
se posicionando a favor da revogacao do referido paragrafo, como se fosse, por si
s6, uma verdadeira afronta aos direitos constitucionais do trabalhador, e, de outro,
os defensores da medida, com o0s quais comungo inteiramente, desde que obedecidos
os verdadeiros objetivos de uma cooperativa.

ARTIGO 442 - PARAGRAFO UNICO DA CLT - ATUALIZAGAO
NECESSARIA

Dizem os mais velhos que o pior cego é aquele que ndo consegue ver a
floresta em razao das arvores que estdo a sua frente, e & exatamente isto que
ocorre em relagao aqueles que ndo estao conseguindo enxergar as transformacoes,
que estdo ocorrendo no mercado de trabalho nos dias de hoje. E publica e notéria a
queda dos empregos formais, embora se tenha noticia de um pequeno crescimento
da ordem de 3,2% no ultimo semestre de 2000, como ha muito ndo acontecia, desde
1992, e a situagdo de extrema gravidade em que se encontram os assalariados
deste Pais. A grande maioria dos nossos 18 milhdes de trabalhadores ativos ndo
esta contratada nos moldes da CLT, mais de 50% nao tém carteira assinada. A
periferia das cidades explode na pobreza e no desamparo, ao sabor de uma politica
econdmica cruel. O cenario social dos anos 2000 ndo é nada alentador e difere em
muito para o trabalhador daquele dos anos 30 a 80, quando prevalecia o contrato de
trabalho por tempo indeterminado.

O simples e puro crescimento da economia nédo vai alterar muito o quadro
social, eis que ndo podemos desprezar a moderniza¢ao dos sistemas de produgéo
e a informatica, nas areas de prestacdo de servicos e comércio, fazendo com que
cada vez mais se prescinda do labor humano. E indiscutivel a importancia do trabalho
como um valor indissociavel do homem, seja como valor econémico, valor de
agregagao social ou valor moral. Como direito ou como dever social “O trabalho é
mais do que um estado de fato e de direito.” “Trabalhar representa para 0 homem
um direito fundamental que deve ser respeitado por seus semelhantes e por todas
as organizagdes e entidades que compdem a sociedade e o Estado.”

E é nesse contexto que sobressai a grande importancia do trabalho cooperado,
alternativa disponivel e viavel, tendo em vista que as cooperativas nasceram para
corrigir as relagdes desiguais dentro da sociedade.

As doutrinas classicas de ajustamento “natural” pela interacédo das forcas do
mercado, de carater essencialmente liberalista, formuladas por intelectuais como
Adam Smith e David Ricardo, embora tenham revolucionado a economia, nunca
foram capazes de solucionar problemas emergentes das distorgdes dos sistemas
econdmicos de cada época. O capitalismo ou mesmo o posterior socialismo nao
conseguiram evitar a acumulagao e a distribuicao injusta e desigual, mormente no
mercado de trabalho. Hoje, o neoliberalismo, associado a globalizagéo, impbe uma
politica econdmica desumana e materialista.
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A humanidade tem coexistido com todas as formas de exploracao, buscando,
acima de tudo, a prépria sobrevivéncia, defrontando-se com a fome, a pobreza, a
miséria e com a morte. O que diferencia as sociedades antigas das modernas é
apenas o grau de magnitude desses fendmenos, que no fundo desmontam qualquer
idéia de sociedade perfeita. Em todas essas realidades, a cooperacdo tem sido
forma poderosa para reduzir os desequilibrios e as distor¢des apresentadas ao longo
da histéria, emergindo idéias como liberdade, individualidade e livre iniciativa. O
cooperativismo é, assim, uma doutrina corretiva, nos verdadeiros moldes aristotélicos,
onde as partes, que se encontram em relagdo, acham-se em condigbes de paridade,
de tal sorte que nenhuma receba ou dé mais do que as outras. “Se o ideario de
liberdade nao foi alcangado plenamente com o correr dos tempos, pela diversidade
do ambiente e pela heterogeneidade dos individuos e suas caracteristicas intrinsecas,
fazendo com que uns se beneficiassem mais do que outros, criando diferencas
gritantes, ndo se pode esquecer que ja nas sociedades primitivas as questdoes de
sobrevivéncia eram resolvidas com o espirito cooperativo e desenvolvimento
comunitario, pela necessidade de autopreservagaos.”

Assim, os principios estabelecidos em Rochdale se perpetuaram,
encontrando, na sociedade atual, campo aberto para edificacado da solidariedade na
seara das relagbes entre os homens. A cooperativa se apresenta como uma
sociedade peculiar, que, no sentido literal da palavra, coloca os seus associados
em verdadeira sociedade de trabalho, onde as oportunidades se igualam. O exercicio
comum da profissao logra maior forca no mercado de trabalho e, consequentemente,
maior valorizagdo. A facilidade que o capital cooperativo proporciona em material e
instrumentos de trabalho, equipamentos de protecéo, oficinas préprias, elevagao do
nivel de educacao, instrucéo e aperfeicoamento, entre outras, introduz o trabalhador
no mercado de trabalho, suavizando os estrangulamentos impostos pelos sistemas
econdmicos atuais. As cooperativas representam, dessa forma, uma alternativa eficaz
de organizagao econdémica de setores dispersos e atomizados, unindo, sobretudo,
qualidade técnica, e ndo podem nunca ser comparadas a simples associagdes,
consorcios ou sindicatos, ou mesmo a empresas fornecedoras de mao-de-obra.

Alids, o paragrafo Unico do artigo 442 da CLT néo colide com o Enunciado
331 do Colendo TST, como alguns prelecionam, pelo contrario, faz exatamente a
diferenca, frisando que o vinculo cooperativo exclui, por completo, a relagao de
emprego, ndo s6 com a cooperativa, como, também, com o tomador de servigos, e
faz mais ainda ressaltando que nao ha ilegalidade na formacdo de gualquer
cooperativa de trabalho, seja na atividade-fim ou na atividade-meio (pois, onde a lei
ndo restringe, ndo cabe ao intérprete restringir), desde que obedecidas as
formalidades legais. Com a Lei n. 8.949/94, desapareceram os Obices a terceirizacdo
em qualquer atividade, desde que a sociedade locadora de mao-de-obra se revista
da forma cooperativa.

3 NASCIMENTO, Fernando Rios do. Cooperativismo como Alternativa de Mudanga, Rio de
Janeiro, Forense, 2000.
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N&ao pode, pois, a cooperativa ser confundida com uma empresa fornecedora
de mao-de-obra, numa interpretagdo simplista da sua condigédo estatutaria, como
muitos tém entendido. E necessario ir mais além, mergulhando nos verdadeiros
objetivos empenhados, para, inclusive, poder, imparcialmente, separar o joio do
trigo. Cooperativismo néo se faz com terceirizagcdo, embora alcance os mesmos fins
de uma forma mais digna para o trabalhador. A moldura constitucional, que deu
relevo especial ao cooperativismo, fala por si s6 da importancia do tema para a
economia do Pais, incentivando o sistema, que o legislador ratificou ao estabelecer
o paragrafo Unico do artigo 442 da CLT, prevendo o funcionamento da sociedade
cooperativa sem configuracédo de vinculo empregaticio entre ela e seus associados,
ou entre estes e os tomadores dos servigos daquela.

Cooperativa ndo é empresa. O ato cooperativo em muito difere do ato
comercial, ndo se vislumbrando nele o espirito de mercancia. O principio da
solidariedade reina como norteador dos atos cooperativistas. O critério de igualdade
entre direitos e deveres delinea nos associados as condigbes de dono e usuario, o
que faz a diferenga com outros tipos societarios, embora o descumprimento das
metas cooperativistas primordiais venha inviabilizando muitas cooperativas,
desqualificando-as como meros agrupamentos comerciais. Na cooperativa ndo
existem interesses contrapostos, ndo existem “partes”, mas um todo e os negécios
sdo intermediados sem finalidade lucrativa. Ndo ha salarios, mas pagamento por
servigcos executados.

Os direitos constitucionais do trabalhador ndo sdo suprimidos nem
afrontados dentro da érbita cooperativista. Eles apenas ndo existem, em virtude
de nao haver “empregados”, sendo “patrées de simesmos.” As sobras se repartem
entre os associados. A descontinuidade é marca fundamental para elidir a
pessoalidade, embora este fator tenha de ser examinado a luz de outras
caracteristicas peculiares.

Ha que, sobretudo, fazer a distingdo entre a subordinacao real e a
parassubordinacdo. O Procurador do Trabalho da 22 Regido, Dr. Antdnio de Souza
Neto, em recente artigo, publicado na LTr, de setembro de 2000, abordou, com
muita propriedade, a opinido do Prof. Irany Ferrari, publicada em seu livro
Cooperativas de Trabalho - Existéncia Legal - demonstrando o conceito de
parassubordinagao na execucao do trabalho dos cooperados: “A Previdéncia Social
tipifica como contribuinte auténomo o trabalhador, urbano ou rural, que é sécio de
coooperativa e que, nessa condicao, presta servicos a tomador desses servigos.
Acontece, porém, que essa autonomia, estando ligada, como efetivamente est4, a
sociedade cooperativa da qual faz parte o sécio-trabalhador, ndo se perfaz de
modo total ou absoluto. Dai o entendimento de que o trabalhador auténomo (para
efeito previdenciario), que é também trabalhador sécio-cooperado (para efeitos
legais), ostenta a figura do parassubordinado, porque nao ha uma subordinacao
direta e facilmente detectavel entre o tomador e o trabalhador que se subordinado
fosse seria ndo a ele, mas a cooperativa a qual pertence. Com a cooperativa de
trabalho, tanto a urbana como a rural, pode-se sustentar que a ela se aplicaria a
corrente doutrinaria que ganha corpo na Italia, qual seja a que defende a existéncia
da parassubordinagao nas relagdes de trabalho com uma subordinagéo pela metade
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ou nao completa. Isto porque o trabalhador auténomo, por mais livre e
descompromissado que seja com relagdo ao que lhe toma os servigos, nao sera
inteiramente livre para executa-los a seu talante, a ndo ser que seja um
irresponsavel.” Dessa forma, mister distinguir, com clareza justa, a subordinagao
efetiva da parassubordinacéo, eis que esta é inerente a qualquer prestacdo de
servigos, ndo induzindo, necessariamente, a um contrato de trabalho nos moldes
celetistas.

Inegavel que as cooperativas de trabalho colimam o exercicio comunitario
de uma mesma profissao, trabalhando em comum e vendendo em comum o produto
do seu trabalho. E uma nova ordem, préxima da economia social pregada por
paises europeus e asiaticos, compreendendo o Unico setor empresarial que, por
sua vertente social, pode concentrar sem excluir. Alias, os excluidos pela sociedade,
que nem com o amparo das Leis Trabalhistas conseguem sair do ostracismo que
o desemprego lhes confere, tém obtido sucesso como associados de cooperativas.
Comprovadamente, hoje existem mais de um milhdo de associados em todo o
mundo, com reducgdo de custos diretos da ordem de 15%, crescimento de
produtividade de mais de 20% e ganhos dos operarios de 70%, sobre os empregos
formais.

FALSAS COOPERATIVAS

A figura do “gato” foi apagada da verdadeira cooperativa. O intermediario,
que agrupava os pedes, controlando a oferta e ganhando dinheiro com a demanda,
foi banido. Infelizmente, tém proliferado, principalmente no segmento do trabalho,
empresas distanciadas da boa doutrina e da teoria, que ignoram referenciais
normativos, burlando o esquema legal e fazendo com que muitas pessoas
generalizem a existéncia de fraudes no sistema. O simples rétulo de “cooperativa”
nao tem o cond&o de caracteriza-la como tal, se ndo estiver enquadrada nos moldes
legais identificadores dessas sociedades. Aumenta-se, a cada dia, o distanciamento
entre a pratica dessas empresas e a verdadeira esséncia do corporativismo. “Essas
cooperativas passaram a ter o mais variado patrocinio, de prefeituras e empresas
privadas, que queriam se livrar de encargos sociais e trabalhistas, a profissionais
liberais que se incursionaram na nova area com a oferta de pacotes e até de
cooperativas prontas... Tudo facilmente registrado nos cartérios publicos e nas juntas
comerciais e em alguns casos com o beneplacito das organizagdes estaduais de
cooperativas, muitas das quais também estimulavam o crescimento meramente
quantitativo dessas entidades*”. O ilustre autor, Fernando Rios do Nascimento, vai
mais além quando se posiciona pela necessidade de se neutralizar este processo
distorcido, através da aprovacédo da nova Lei Cooperativista e pela formagao de
profissionais com responsabilidade social, com capacidade de conduzir o
cooperativismo pelos seus verdadeiros caminhos.

4 Idem.
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Cabe a Justica estabelecer, quando provocada, a verdadeira identidade do
associado cooperado. Mas, para isso, € de vital importancia a serenidade da
imparcialidade diante dos quadros apresentados, examinando detalhadamente os
casos concretos. Mais do que enxergar a possibilidade das fraudes, a luz do manto
paternalista da CLT, aos magistrados cabe a lucidez da apreciacdo de prova efetiva
e inquestionavel da espécie de servigo prestado. Acima de tudo, julgar sem o
preconceito de que as cooperativas sdo sucedaneo dos esquemas de trabalho
dirigidos por intermediarios ambiciosos. E mais ainda, distinguir, diante das crises
econdmicas do Pais e das condicdes de emprego reduzidas e das exigéncias de
melhor qualificagdo profissional para preenchimento das vagas existentes, que o
trabalhador cooperado nao se enquadra no eterno empregado hipossuficiente, tendo
capacidade e consciéncia de decisdo de escolha da sua condigdo no mercado de
trabalho. Porque em muitos casos o profissional aceita, convive e colhe os frutos do
cooperativismo e, depois, bate as portas da Justica do Trabalho para obter o que
entende ter perdido, quando, na verdade, s6 ganhou. Os meios de informagao
modernos alcangam a grande maioria dos trabalhadores deste Pais, colocando-os
em situacao de plena consciéncia de seus direitos. Essa consciéncia e o livre arbitrio
das escolhas do ser-homem cabem perfeitamente dentro do esquema cooperativista
que, respeitando o espirito de equidade, faz prevalecer a igualdade das oportunidades
de trabalho. E dever de toda Justica coibir as fraudes em todos os sistemas, mas é
dever, também, de toda a Justiga “... atuar externamente de maneira que o uso livre
do seu arbitrio possa estar de acordo com a liberdade de qualquer outro, segundo
uma lei universal’. (Kant)

E dever, pois, do Ministério Publico, fiscal da lei, denunciar onde a lei ndo
estiver sendo cumprida, onde, efetivamente, se instalarem a fraude e os abusos,
que reduzem ou eliminam as garantias constitucionais que o trabalhador conquistou
aduras penas. Mas, ndo lhe cabe extrapolar direitos que a Constituicao Ihe conferiu,
intimidando e neutralizando espiritos cooperativos auténticos, que, por sua vez,
também sdo protegidos pela mesma Constituicdo, da qual deve o Parquet ser
guardiao, negando ao trabalhador consciente a escolha do seu meio de ganhar o
“pao de cada dia”. Um sistema cooperativista correto e legal proporciona maior
rentabilidade do que muitos empregos formais com miseros salarios para os
trabalhadores e altos encargos para os empresarios. O Ministério Publico deve se
ater ndo sé ao descumprimento das normas legais, mas, sobretudo, a defesa da
paz social, pois & nesta, associada ao Direito, que repousam os alicerces de um
Estado Democratico, lembrando sempre que o homem, antes de tudo, necessita
muito mais de um trabalho digno que Ihe proporcione o sustento diario, do que
receber o desemprego com parcelas rescisérias que, s6 momentaneamente,
resolverdo o crucial problema da falta de trabalho.

A realidade tem demonstrado que operarios, muitas vezes assediados nas
portas dos sindicatos e nas portas das DRT, por captadores de servigos, que geram
falsas expectativas, que servem unicamente aos interesses dos escritérios de
advocacia, ingressam em juizo contra as cooperativas e contra o tomador de servigos.
As sentengas de primeira instancia se sucedem no reconhecimento dos vinculos
laborais, decisdes que, em sede de recurso, tém tido outra sorte. Dentro do dever
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processual, as DRT, o Ministério Publico, o INSS e a CEF sdo comunicados de
oficio. Esses 6rgaos vdo acumulando comunicagdes que desaguam em visitas nada
agradaveis. Com isso o Ministério Publico é levado a concluir que perigosas empresas
estdo fraudando o Direito do Trabalho. E instaura as investigagées, que terminam
em veladas intimidagdes. Ndo encontrando lastro probatério suficiente para
determinar medidas punitivas ao investigado, ficam as intimidagdes. E proposta,
entdo, com o testemunho dos tomadores de servigos, a assinatura de um termo de
ajustamento de conduta, no qual os tomadores se comprometem a rescindir 0os
contratos de servigos com a cooperativa investigada. Naturalmente a ameaca é
velada: caso ndo assinem, estarao sujeitos a acao que lhes condenara a assumir os
vinculos empregaticios e suas consequéncias legais, desde o inicio da cooperativa,
em verdadeiro prejulgamento, o que extrapola a fungao do Parquet, que, nem de
leve, é a de julgar. O assunto ndo constitui novidade e esta luta entre Ministério
Pdblico, INSS, DRT versus cooperativas tem sido profunda e certamente as
consequéncias respingarao no trabalhador.

Que fique claro que néo estamos tratando aqui das falsas cooperativas. Estas
devem ser combatidas com todo o rigor que os preceitos legais permitem. Mas néao
podemos generalizar, pois o cooperativismo ndo é panacéia, mas poderoso
instrumento de transformagao. Se nao é perfeito, pelo menos é solugao viavel, que
facilita o servigo do obreiro diante da precarizagdo do mercado de trabalho e da falta
de regularidade de certos tipos de labor. E resultado das exigéncias da prépria
sociedade carente de novas vertentes de ocupagao, que garantam ao trabalhador
auferir dignamente o sustento proprio e de sua familia. Através de uma atividade
regulamentada, fora dos moldes das leis trabalhistas, permite-se que o trabalhador
desempenhe seu trabalho de maneira auténoma, segurado pela Previdéncia Social,
com protegdo acidentaria e outros beneficios. Os 6rgdos governamentais tém o
dever de ndo confrontar, sem razdo, ainda mais, as relagdes entre empregados e
empregadores, mas, sim, contribuir para efetiva estabilizagao das leis laborais.

CONCLUSAO

Aos defensores da revogacao do paragrafo Gnico do artigo 442/CLT, o meu
pesar por ndo conseguirem ver o alcance real da norma inserida. Que se melhore a
regulamentacéo sobre as cooperativas, pois nada deve ficar estagnado, antes disso,
o Direito deve acompanhar a dinamica da realidade socioecondémica e politica de
um Estado. Que se coibam as fraudes de maneira legal e com viséo imparcial, sem
ainfluéncia de interpretacdes arcaicas, mas que ndo se negue o valorincomensuravel
do papel das cooperativas em qualquer sociedade moderna. A sua presenga na
vida deste Pais reflete o passo gigantesco que foi dado rumo ao progresso. O lado
social deve ser equilibrado e 0 homem, centro do universo, ndo pode ser relegado a
plano inferior. Com as cooperativas, bem ou mal, fica preservado o alimento de
muitos trabalhadores, imprescindivel para uma vida digna. Enquanto nao se colocam
outras alternativas melhores, que se mantenha o artigo 442, com seu paragrafo
Unico, com toda sua sabedoria e modernidade, proporcionando ao trabalhador a
certeza de labor certo neste tempo de incertezas, miséria e exclusao.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. - Belo Horizonte, 32 (62): 103-111, jul./dez.2000



111

O capitalismo nao nutre, por motivos 6bvios, simpatia pelas cooperativas. Ao
conquistar os mercados, a cooperativa passa a representar forte ameacga para as
empresas capitalistas consolidadas, que, ao verem seus lucros diminuidos, exercem
pressao tentando deter o avango cooperativista. Ao Judiciario cabe, dessa forma, a
defesa desse sistema dentro das Instituicdes Democraticas do Pais, evitando que
seja suprimido, causando danos irreparaveis. Este movimento negativo contra as
cooperativas, arrastando no redemoinho de criticas seus inimigos, norteia
erroneamente os procuradores, que partem entdo para a generalizagao de fraudes
e 0 pior: ocasionam, de plano, o fechamento de cooperativas sem o devido processo
legal, avaliando, analisando, julgando e condenando trabalhadores de associagbes
legitimamente constituidas. A CF/88 ndo concede prerrogativas aos procuradores e
fiscais do MTb para a pratica de tais excessos. A presungao de fraude, conforme
curial sabenca, sé se pode apurar com provas concretas no foro da Justica
Trabalhista, competente para tal. A LC n. 75/93 ndo da legitimidade ao Ministério do
Trabalho para fechar cooperativas. Ademais, a Agdo Civil Publica é totalmente
incabivel na Justica do Trabalho, pois, se os associados ndo sdo empregados da
cooperativa, nem dos seus tomadores, nao podera a Justica do Trabalho conhecer
da absurda Acgéo Civil Publica, tendo em vista o disposto no art. 114/CF/88.

Mais uma vez, repito que a cooperativa é de trabalho e ndo de emprego. A
acao danosa tem levado milhares de trabalhadores a ficar sem trabalho, fundamental
para si e seus dependentes. Além disso, os excessos 0s colocam em profunda
humilhagéo, pois fundaram cooperativa legal e recebem, de qualquer maneira, o
rotulo de ilegitima. Os abusos s@o absurdos, sendo langado na sarjeta o principio
de presuncao de inocéncia. No regime democratico, como é ressabido, o Judiciario
constitui pilar destacado, mas ignorado pelos autores das arbitrariedades em tela.
Nao existe melhor regime do que a Democracia e o Ministério Publico deve fiscalizar
e zelar pela sua vigéncia. As leis da Republica ndo podem ser postergadas,
merecendo pleno acatamento. Os principios democraticos, em que pese o desejo
de alguns, tém de ser respeitados, para se evitar os abusos de direito, cujas sangoes
se encontram previstas na Lei n. 4.898, de 09.12.65.
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COOPERATIVISMO E COOPERATIVA DE TRABALHO:
O TEMPO E OS PRINCIPIOS JURIDICOS DE TUTELA

Monica Sette Lopes*

Num telefone publico de aeroporto, um senhor, num terno bem cortado,
conversa ao telefone. A pasta lustrosa no chdo. A voz firme de quem tenta contagiar
o interlocutor com seu entusiasmo. O cartdo de embarque na méao.

Uma agucgada curiosidade (feminina, talvez) chama a atengéo para a palavra
insistentemente pronunciada: cooperativa.

Quando se lida com uma determinada area de interesses, os sentidos todos
ficam voltados para aspectos que a ela dizem respeito: 0 banco com a luz acesa e
gente trabalhando apds as 18h, a fixagdo de dias de folga do empregado das lojas
de shopping, a lista com a ordem da vez de atendimento dos empregados
comissionistas, que se postam a porta esperando o préximo fregués, a divida sobre
se 0 gargom do restaurante recebera ou ndo a gorjeta espontaneamente deixada a
mais na conta sao pequenos fatos do cotidiano das relagbes de trabalho que chamam
a atengdo dos que tém que interpretar a prova no processo.

Assim, ouvir a conversa do vizinho de telefone constituiu uma bisbilhotice
autorizada pelo interesse cientifico em detectar facetas da realidade.

As frases se sucediam com sofreguidao:

“ Temos que vender esta idéia. A cooperativa € um étimo negocio. Nés
temos montado varias cooperativas. Vamos marcar uma reuniao com eles para expor
as vantagens da cooperativa.”

A chamada do v6o mudou a cena, mas o sentido daquela conversa
entreouvida ficou marcado e volta agora em que se apresenta como tema a ser
desenvolvido a projecdo do cooperativismo nestes tempos, hipdtese que se restringira
ao alcance no Brasil.

O enfrentamento de uma matéria, em que se projeta a realidade, ainda que
seja a realidade juridica, para o futuro, ndo pode ser feito de modo prosaico e cheio
de certezas, porque traduz em seu desencadear o risco inerente na imprevisibilidade
dos desdobramentos da vida e da alma humanas.

Se é essa a questdo, cujo tratamento se propde, deve-se enfrenta-la, com
cautela, na tentativa de antevisdo das repercussdes do instituto juridico definido,
neste caso a cooperativa de trabalho, a partir do modo como ela se situa hoje.

Por mais contraditério que isso possa parecer, para tragar o percurso da
cooperativa de trabalho para o futuro, sera adequado ter por referéncia uma rapida
prospeccdo do passado, como um meio de se pisar terreno razoavelmente
sedimentado.

* Juiza do Trabalho. Presidente da 122 Vara do Trabalho de Belo Horizonte. Doutora em
Filosofia do Direito. Professora Adjunta da FDUFMG.
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Como idéia-pdlo, o cooperativismo poderia ser vislumbrado, por sua origem,
nos socialistas utopicos dos fins do século XVIII e principios do século XIX, como
Robert Owen'. Na verdade o seu aparecimento, na conjungdo de um grupo de
pessoas, com um fim realizador especifico, impds-se como reagao a exploragédo do
trabalho que envolvia a Revolugao Industrial com as peculiaridades de sua primeira
fase. O ponto de origem pode ainda ser visto na pratica de Bouchez, na Franca de
meados do século XIX2.

Em qualquer das fontes de aglutinagdo por que se opte, sua principal
caracteristica tera sido o impulso no sentido da libertacdo das “terriveis exigéncias
do capitalismo”, na versao de Evaristo de Moraes Filho, usando como instrumento
um sistema que mostrava “sua decidida capacidade para bem aproveitar os produtos
e os resultados do seu proprio esforgo”, até ali deixados em méaos alheias®.

Estas palavras-chave - libertacéo, proprio esforco, aproveitamento direto dos
resultados e, sobretudo, a autonomia, como oposi¢édo aquela idéia de centralizagao
de interesses em maos alheias que coincide, conceitualmente, com a heteronomia
- imiscuem-se na nogéo central de cooperativismo, imprimindo-se no espirito que
vai compor sua natureza peculiar*.

Por isso ndo se pode outorgar indole diversa a natureza juridica e aos
principios retores de tutela que serdo absorvidos pela ordem juridica na formagéo
do instituto e adotados pelo intérprete para a aplicagao.

Por mais que se alcance ou compreenda a maleabilidade propria dos
fendmenos sociais - aqui incluidas as normas juridicas e os meandros de sua
aplicacdo - ndo se podera desprezar, numa versao para o futuro, que a cooperativa
embute, como dado essencial, distribuidor da linha diretora de sua interpretagéo, a
centelha segundo a qual a forca vem da unido. Nesse sentido a autonomia e a
possibilidade de criagao propria das regras de operacionalidade néo estéo alinhadas
na atuacéo exclusiva do individuo-cooperativado mas na conjungéo consciente dos
esforgos do grupo. Nao sera, portanto, estranha a conclusdo de que em alguns de
seus vetores ela tangencia importantes centros de definicdo do préprio sindicalismo
e da composicao do arcabougo das normas coletivas.

Retomando-se os elementos essenciais para a formagao do cooperativismo,
em seu hascedouro, outrossim, transpde-se residualmente no Brasil, em seu contexto
contemporaneo e como insergao histérica e contingencial, a justificativa apresentada
ao projeto de lei de que se originou a Lei n. 8.949/94 como se segue:

' Cf. areferéncia em PEREIRA, José Luciano de Castilho. Cooperativas de Trabalho - Relagdo
de Emprego, ST 94, abr./97, p. 128 e sobre a discussdo em torno da origem MORAES
FILHO, Evaristo de. Apontamentos de Direito Operario, Sao Paulo: LTr, 1971, p. 115.

2 Cf. MORAES, 1971, p. 117.

3 MORAES, 1971, p. 126.

4 Cf., na mesma sintonia, as definigdes e os principios fixados por Adolpho Gredilla na primeira
parte deste livro.
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“Esta no cooperativismo de trabalho a férmula magica de reduzir o problema
do desemprego gerado pelo éxodo rural e agora mais precisamente pela
profunda recessdo econémica. [...] Estabelecendo a regra da inexisténcia de
vinculo empregaticio, nos termos ora propostos, milhares de trabalhadores
rurais e urbanos [...] terdo o beneficio de serem trabalhadores auténomos,
com a vantagem de dispensar a intervengao do patrao®”.

Como se sabe, a conseqliéncia da aprovagao do projeto a que se referia a
justificativa citada foi a expressa exclusdo da relagdo de emprego entre os sécios-
cooperativados e a cooperativa consignada na introdugdo do paragrafo Unico do
art. 442 da CLT.

Uma interpretagédo da occasio legis destacara que o projeto se apropriou do
sentido de tutela originario, tendo sido apresentado, por representantes do Partido
dos Trabalhadores, como meio de solugao de questdes ligadas a operacionalizagdo
do assentamento de sem-terras. Nesse ponto, como naqueles primevos em que
houve a interposicdo dessa idéia, tem-se o destaque para o fortalecimento do grupo
na medida em que ele detém o controle, coletivo, de seus interesses comuns,
sobrepondo a forga do conjunto a fragilidade do individuo diante da sanha do capital.

Um estudo mais abrangente da evolugao do direito traz a serena convicgao
de que a lei, ao contrario do que se enuncia na justificativa apresentada ao projeto,
nao cria féormulas magicas. Ndo é concebivel que o simples fato de sua edigao
produza, com efeitos de um abracadabra técnico, a mudanga e a pacificagdo de
toda a esfera de conflitos sociais. A suposta formula magica reverter-se-a na fonte
de novas pretensdes, nas hipoéteses em que se configurar a inser¢do abusiva do
instituto com sua nova roupagem juridica.

Nao ha qualquer garantia de que a regra juridica, em que se fazem presentes
todos os elementos necessarios a eficacia formal, venha a atingir sempre destinatarios
doceis ou de que o escopo de garantia, por meio dela objetivado, seja sempre
francamente atendido. A possibilidade da dissensdo € uma contingéncia inerente
na pratica das inter-relagbes sociais.

O velho ditado segundo o qual o inferno andaria cheio de boas intengbes
sintoniza-se com essa situagdo em que se busca compreender o momento em que
lei e fato se associam e em que a ordem juridica valida recolhe da vida os elementos
para a sua incidéncia. A presenca daquelas idéias matrizes que estdo na raiz do
cooperativismo - liberdade, autonomia, capacidade de dire¢édo e de estabelecimento
de equipoléncia no confronto com as forgas do capital -, apesar de abarcadas pela
ordem juridica, nem sempre se concretizam como forgas absolutas da realidade.

Diz-se isso porque nao se pode esperar da lei, em sua vivéncia e assimilagao
pelos destinatarios, uma absorgao univoca dos fatos e como exemplo de tal assertiva
talvez se possa tomar, topicamente, um conflito deduzido em juizo, cujos fundamentos

5 Cf. PACHECO, lara Alves Cordeiro. Cooperativas de Trabalho x Intermediagcdo de Mao-de-
obra, Génesis, Curitiba, a. 7, n. 42, jun./96, p. 772, em que cita o texto e lhe opde argumentos
como ponto de desenvolvimento de seu trabalho e PEREIRA, 1997.
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de sentenca, proferida, em 19.06.98, pela 122 JCJ de Belo Horizonte, nos autos de
n. 165/98 em que figuravam como partes, de um lado, Alessandra Caetana de Aguiar
e, de outro, CNAP - Cooperativa Nacional de Profissionais Auténomos Ltda. e TTC
- Transmiss&o de Televisdo a Cabo Ltda. a seguir se transcrevem:

“Imagine-se uma sala grande, com vinte e cinco pessoas,
desenvolvendo a mesma atividade. Todas elas, em turnos pela manha e a
tarde, dedicam-se a venda dos produtos da 22 Reclamada por meio de
telemarketing. Entre estas 25 pessoas nao ha qualquer distingdo no que
concerne ao resultado final de sua atuagéo: todas elas atendem clientes em
potencial indiscriminadamente e tentam torna-los compradores dos servigos
da 22 Reclamada. Os turnos em que trabalham séo divididos em escalas de
6 horas por dia e a presenca delas é igualmente esperada. A atividade de
cada uma delas é orientada no sentido do maior resultado das vendas. Nao
se trata de atividade benemerente: ela é remunerada. Nao importando o nome
que se dé a esta remuneragao, é ela que leva estas 25 pessoas a se
assentarem na sala e a atenderem as ligagoes de telefone. Por outro lado, é
a necessidade de conseguir bons resultados no mercado que justifica o fato
de a Reclamada ter essas pessoas em seu estabelecimento.

A esta altura, porém, vem a grande diferenga: que razao justifica o
fato de a Reclamante trabalhar vinculada a uma cooperativa e de outras
entre aquelas 25 pessoas serem empregadas regularmente contratadas da
22 Reclamada?

Nao ha, a toda evidéncia, uma razdo que sob o prisma fatico-juridico
justifique o tratamento desigual dado a situagdes que se equiparam em sua
substancia, a ndo ser a vontade de a 22 Reclamada, mais uma vez em
exacerbado exercicio de criatividade, despender menos com a prestagao
dos servigos daqueles que se ligam a cooperativa.

Nao se trata de manter uma visao arcaica em relagao ao futuro das
relagbes de trabalho ou de impedir a plena evolugdo do cooperativismo ou
de obstaculizar a livre formulagdo da vontade do trabalhador: é que nada ha
juridicamente que justifique o duplo tratamento, a distingdo no feixe de
regulagao juridica apropriado.

Trata-se de uma simples questdo de isonomia, ou seja, de dar aos
iguais a mesma lei.

A excluséo da relagao de emprego para os associados de cooperativas
decorre, portanto, de aplicacdo de lei. No entanto, da mesma maneira como
se avalia a efetiva autonomia do representante comercial, do corretor de
iméveis, pode-se analisar se a capa do cooperativismo nao esta sendo usada
para impedir ou desvirtuar (art. 92 da CLT) a aplicagdo das normas trabalhistas.

Na hip6tese dos autos, ndo é propriamente a situacédo factual da
Reclamante que atrai o vinculo de emprego, mas, sobretudo, a coexisténcia
de empregados da 22 Reclamada que se dedicam as mesmas atribuicdes.

Alias, sao situacdes como a dos autos que maculam a plena
implantagéo do cooperativismo no Brasil.”
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No caso cujos elementos fundantes se expuseram, o sentido de
asseguramentos projetado pelo legislador foi transmudado no curso da aplicagédo
da lei para a criagcao da entidade cooperativa e, por imposicao da empresa a que
se destinavam os servigos prestados, foi assimilada uma situagéo juridica em
que os pressupostos da relagdo de emprego estavam inteiramente visiveis. A
clareza da deteccao desses pressupostos tornou-se aguda pela comparacao
com situagdes assemelhadas que se enfeixavam dentro do sistema produtivo da
prépria empresa a que se destinavam os servigos. A desigualdade acentua-se
pela constatagdo de que a manifestagdo de vontade no sentido da associagéo a
cooperativa tinha raizes topicas identificaveis com as premissas que levaram a
adesao a relagcdo de emprego pelos empregados a que a empresa ja havia
reconhecido essa condigdo. Os pontos de assimilagao, portanto, partiam da
comparacdo de padrdes no proprio circulo operacional da empresa a que se
vinculava diretamente a reclamante-autora.

Naquela hipotese, os pressupostos de tutela que deveriam integrar a base
da cooperativa nao estavam presentes, ndo tendo havido a efetiva convergéncia
dos interesses do grupo mas a dispersdo da forga de tutela da relagao subordinada
para lograr, sob o prisma do trabalhador, a conquista de um posto de trabalho
remunerado e, sob o angulo da empresa, a prestagdo de um servigo mais barato -
notadamente no que concerne as obrigacdes acessorias, previdencidrias e tributarias.
A cooperativa ndo encontrava em sua aplica¢ao o foco caracterizador da autonomia,
configurado, sob todos os aspectos por que se analise a situagdo, a convergéncia
dos elementos-matrizes de heteronomia.

Na verdade, o objetivo central do cooperativismo, a partir da unido consciente
do grupo, foi adulterado na perspectiva daquele senhor que se encontrava ao telefone
no aeroporto: a cooperativa nesse caso funcionava como uma empresa interposta,
numa férmula magica para que se realizassem contratacdes mais baratas e se
alcangasse um lucro maior para o capital. As regras sdo as de mercado.

E comum apontar-se nessas situacdes o fato da adesdo espontanea do
trabalhador como o pélo deflagrador de atragdo do vinculo juridico valido com a
cooperativa.

Como se reitera, 0 embate néo se resolve de forma tao simplista.

A hipé6tese guarda em tudo nexos de assimilagdo com a opcao pelo FGTS
enquanto se fez necessaria como ato formal para a integragao ao sistema de garantia
de emprego diverso da CLT. A ficha é apresentada para mera assinatura, sem que
0 ato seja precedido da intengdo efetiva de aderir do trabalhador: a ele interessa o
ganho e o posto de trabalho.

A analise topica é essencial para a apuragao da existéncia, em cada caso,
daquele sentido de consciéncia proprio da expressao hegeliana - uma consciéncia
de si e de sua liberdade de escolher. Na verdade, a adesdo a cooperativa pode
representar uma valvula de escape a pressao social por postos de trabalho e nao
um compromisso firmado, convictamente, com os ideais do cooperativismo. Ainda
que baseado em poélos volateis e intrinsecos nas partes, a apuragéo da intengéo, a
interpretacdo da natureza da expressdo de vontade do sécio-cooperativado
constituem dados essenciais para a definicdo de uma controvérsia.
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Abre-se entdo uma questdo que enseja a analise de um dado de politica
juridica: até que ponto a ordem juridica, como centro organizado de regulamentagao
da vida social, aceitara a convivéncia desses dois pélos de disciplina da prestacao
de trabalho?

A insatisfagdo com a ambivaléncia das possibilidades néo é diversa daquela
existente em outras situacoes tipicas: o vendedor e o representante comercial, o
empregado rural e o parceiro ou arrendatario, o motorista autbnomo e o empregado
e assim sucessivamente. Em todos esses casos, a ordem juridica convive com a
regulagdo, ou seja, com a outorga do ténus de licitude a ambas as situagdes, sem
excluir a possibilidade de insatisfagao e de conflito. Na simplificacdo que autoriza o
galicismo sdo as chamadas zonas grises.

Para o jurista é sempre um tormento admitir que muitas vezes a resposta
certa num quadro estrito ou fechado, de multipla escolha, seja depende ou talvez ou
pode ser.

Por isso se se perguntar se haverd sempre essa angulagao nebulosa e
conflitual na comprovagado da existéncia ou nao de vinculo de emprego ou de
formagdo de regular liame entre a cooperativa € o cooperativado, com plena
autonomia, pode-se ter uma resposta que enuncie essa inseguranga. No entanto,
se a expressdo da duvida é a manifestacdo que reflete com mais adequacéo o
sentimento geral, sera também e concomitantemente pouco satisfatoria.

A margem ampla de cogitacdo e de incerteza exprime uma angustia que
permeia o direito. A solugéo para o problema pode estar contida na analise casuistica
e em sua aglutinagdo, tomando pontos comuns para a composi¢gao de um modelo
definido e formado daquilo que Canaris chama de aplicagdes propostas das teorias
juridicas, ou seja, as solugdes dadas a problemas.

Toda circunstancia de edigdo normativa lida com a valoragdo dos interesses
pontuados nos agentes que cuidam da formagao da norma e nos destinatarios cujas
situacdes juridicas elas virdo a conformar.

O cooperativismo, como instrumento juridico-conceitual, tem seu ponto de
apoio na nocéo de autonomia, como acepcao primaria, ou seja, como valorizagdo
da vontade nao sé na formagéao da relagéo juridica - a comegar da propria consciéncia
intrinseca dos desdobramentos da adesao a cooperativa - como nos seus resultados.

O direito, como definidor das repercussdes obrigacionais decorrentes dessa
adesao, € um fendmeno soécio-histérico, o que certamente se aplicara a cooperativa
de trabalho e a sua contraposigcao a relagao de emprego ou, mais definidamente, a
tutela do trabalho subordinado por meio de instrumentos juridicos que se dirigem a
indisponibilidade de direitos.

A contradi¢do originada do final do século XIX sobrepds ao primado da
autonomia da vontade individual, base da teoria juridica moderna e necessaria a
implantagdo do modo de producado capitalista pelo laissez-faire-laissez-passer, a
idéia de inexisténcia de vontade ou de impossibilidade de sua manifestagéo livre
nao s6 pelo Estado sujeito-de-direito, vinculado a padrdes de estrita legalidade,
mas dos sujeitos da relacéo juridica de emprego, confinados pela indisponibilidade
de seus direitos além dos estreitos limites da regra legal, como garantia de sua
protecdo em relacdo a tendéncia do capital de exigir-lhe sempre mais trabalho
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pagando sempre menos®. Com base nessa perspectiva ndo seria admissivel - no
Brasil, a forca da contencao fixada no art. 92 da CLT - que o empregado, assim
considerado aquele sujeito em que estdo presentes o0s pressupostos da relagdo de
emprego, faga uma opgéo por abrir mdo de algumas daquelas linhas de garantia. O
art. 92 da CLT faz verter a eterna fonte para a discussao de ocorréncia dos elementos
configuradores da relagdo de emprego. Todavia, a tonica para a solugio do impasse
estara, como se afirmou, na detida anélise de cada caso.

O sentido histérico do direito leva a que ndo se possa atribuir um carater
pétreo ou imutavel a qualquer de seus institutos ou construgdes conceituais. Com a
relacdo de emprego, isso ndo sera diferente.

O direito é histérico em ato, como afirma Castanheira Neves, e por isso da-
se a recusa dele em ser para a intencao normativa apenas objecto.

“O direito é sempre mais do que dele se logrou - nunca deixa de estar em
continua realizagdo e sempre por realizar’.”

A histéria da tutela do trabalho subordinado, assim como a da tutela dos
direitos fundamentais, em geral retrata uma evolugao sistematica.

Nao se pode imaginar, como bem refor¢ca Norberto Bobbio, que ao tempo da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, no apagar das luzes do século
XVIII, se valorizassem as variadas esferas de igualagdo (como, por exemplo, aquelas
ligadas a distingdo de género e de raga) e a protecdo do meio ambiente (fauna,
flora, recursos minerais, biodiversidade).

Esses fatores projetam-se hoje como base de tratamento juridico em niveis
hierarquicos multiplos numa gama de detalhamento e de cobertura de exigibilidade
que ndo encontraria qualquer ressonancia na imaginacao ficcional dos séculos
anteriores.

Do mesmo modo, a especificidade com que se dirige a ordem juridica na
disciplina de variadas fontes das relagdes de trabalho néo seria compreensivel sequer
no século passado em que os julgamentos do Juiz Magnaud em torno de
responsabilidade do empregador por dano em acidente de trabalho e outras areas
de protecao ao trabalhador causaram grande perplexidade®.

6 Cf. sobre a questdo da vontade numa economia altamente especializada, profundamente
racionalizada e caracterizada pela produgdo em série WIEACKER, Franz. Diritto civile e
mutamento sociale. In: Diritto Privato e Societa Industriale, Trad. Gianfranco Liberati, Napoli:
Edizioni Scientifiche Italiane, 1983, pp. 65-8. No que tange ao momento de passagem para
um positivismo que reforgava o valor da instituicdo e diminuia a eficacia da vontade com
vistas a imposi¢cdo de uma maior garantia a categorias erigidas como hipossuficientes - os
trabalhadores, p. ex. -, cf. HESPANHA, Antonio Manuel. Panorama Histdrico da Cultura
Juridica Européia, 2. ed., Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1998, pp. 200-13.

7 NEVES, A. Castanheira. O papel do jurista no nosso tempo. In: Digesta: Escritos acerca do
Direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros, Coimbra: Coimbra, 1995, p. 41.

8 Cf. LEYRET, Henry (Org.). Les jugements du Président Magnaud, Paris: P. V. Stock, 1900,
pp. 133 et seq.
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Correndo os riscos da generalizagao poder-se-ia dizer que os asseguramentos
tuteladores da ordem juridica em relagdo ao individuo - abrangido o trabalhador -
seguem um sentido de maior condensagao. A possibilidade de diminui¢cdo de sua
margem de alcance é sempre rechacada e as injungdes politicas nessa direcao
encontram forte resisténcia.

Bobbio comega uma exposi¢ao sobre as perspectivas de evolugao dos direitos
fundamentais, com a seguinte assertiva:

“O homem é um animal teleolégico, que atua geralmente em funcao de
finalidades projetadas no futuro. Somente quando se leva em conta a
finalidade de uma agao é que se pode compreender o seu ‘sentido®.”

Os principios como mandados de optimizacdo' fixados na norma juridica
pelo legislador e usados para a solugdo dos conflitos, a partir dos pélos de
interpretacdo, sdo, exatamente, os modos de inser¢do destes novos flancos da
realidade que asseguram a compreensdo da finalidade de uma acéo juridica -
considerando-se assim a edigdo normativa em suas diversas esferas competenciais
da Constituicdo a sentenga e ao contrato.

Assim, para se projetarem os efeitos e o sentido da cooperativa de trabalho
para o futuro, é preciso ter em mente a sua finalidade e, como foco de assimilagéo,
a finalidade tutelar que é a ténica da disciplina do trabalho subordinado e dos
principios que levam a sua edigdo e que atuam na sua interpretagao'!.

Ainda que os retrocessos nao sejam imaginaveis em angulagées mais
genéricas, como se vé no que concerne aos direitos fundamentais, a definicdo dos
caminhos que se abrirdo para o cooperativismo ndo podem se basear em um prisma
ingenuamente evolucionista da histéria do direito. Nao seria razoavel prever uma
evolugao linear que conduza ao espraiamento das cooperativas em todas as areas
de produgao humanas. Em contrapartida ndo é aconselhavel acreditar que o direito
do trabalho serd sempre o que é hoje.

Mesmo que se despreze um modelo estritamente evolucionista, ja que ndo é
crivel que dentro de par@metros fixos da realidade a historia tenha um fim ou tenda a
sucessos e éxitos definitivos, assim como, no concernente aos direitos humanos, ndo
se pode visualizar a partir de linhas de andlise hoje existentes um retrocesso que reinstale
a prestagao de servigos subordinados em sistema de absoluta falta de protecao.

Ao contrério, a perspectiva é de um aumento sempre expressivo dos dados
da realidade que possam ser objeto de garantia da parte que se interponha como
hipossuficiente. Essa prote¢do guarda correlagdo direta com o aumento do
conhecimento e do dominio de sua posigdo como participe das relagdes sociais. A
educacdao para o exercicio de direitos e a consciéncia desses direitos sdo fenémenos

9 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. In: A Era dos Direitos, Trad. Carlos Nelson Coutinho,
Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 51.

0 Cf. RAZ, Joseph. Derecho y Razon Practica, 2. ed., Mexico: Fontamara, p. 12.

" Cf. VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Principio de direito, principio juridico e direito do
trabalho. In: Principios de Direito e outros Estudos, Belo Horizonte: RTM, 1997, pp. 27-35.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. - Belo Horizonte, 32 (62): 113-127, jul./dez.2000



121

cuja tendéncia hoje é mais aguda e firmemente sentida. Como exemplo, basta se
faca uma comparagao entre o nivel de conhecimento em relagéo as prestagoes que
Ihes sdo devidas em categorias que receberam garantias mais recentemente, como
os trabalhadores rurais e domésticos.

O carater histérico do direito ndo permite, porém, a convicgao presungosa de
que o direito do trabalho, mais especificamente, o circuito de regras juridicas que
protege o trabalho subordinado, continuara sempre como esta e que os modos dessa
protecdo serdo sempre 0s mesmos, até a forca da modificagdo na esfera dos controles
e das formas de subordinar (ressalte-se o teletrabalho ou o trabalho a distancia,
como candente alteragdo estrutural na forma de prestagao de servicos).

No entanto, a absorgdo desses novos poélos da realidade entra em choque
com a propria pressao por trabalho, por emprego, pela afirmacdo de uma fonte de
sustento da pessoa.

Norbert Rouland aponta como sendo prova a contrario de um pensamento
pura e simplesmente evolucionista o quadro de desemprego, tido por ele como um
fenébmeno duravel:

“Pela primeira vez depois de muito tempo, 0s jovens e seus pais pensam que
a situagao dos primeiros podera ser menos vantajosa do que a dos segundos:
0 progresso nao é inelutavel'.”

A tensao imposta pelo desemprego e pela impoténcia no alcance de um meio de
subsisténcia eficaz traz a dupla, simultanea e contraditéria contingéncia que é, de um
lado, impor a necessidade de buscar uma abertura para criagéo de postos de trabalho
e, de outro lado, a fixagao de meios habeis de tutela da relagéo de trabalho subordinado.

O desemprego nao pode ser visto hoje como um dado meramente econémico.
Na realidade, os fatos apontam para uma mudanga na feicao do desenvolvimento do
trabalho, como valor em si, para uma alteragdo no proprio cerne do que seja emprego
e empregabilidade. Os modos de desenvolvimento do trabalho, sobretudo pela evolugdo
da tecnologia e dos canais de dispersdo de informagéo, tendem a determinar uma
renovada face para a vinculagéo entre o prestador do trabalho e aquele a quem ele se
destina, cuja visibilidade, alias, vai se dispersando em ondas de virtualidade eletrénica.

A existéncia de conflito e/ou de antinomias entre as linhas tutelares apreendidas
pela relagdo de emprego e pelo cooperativismo, no caso concreto, exige do intérprete
uma avaliagdo que foge da esfera resumida e estanque de pura apreensao dos
pressupostos dos arts. 22 e 3° da CLT. O quadro impbe a observancia do angulo
extenso em que o confronto das raizes tuitivas de ambos os institutos seja considerado
com os fatos e em que o sentido de garantia genérico do direito, a comegar pelo
prisma prioritario da igualdade, se afaste da contingéncia estreita da realidade e
tome a realidade socio-histérica como seu pano de fundo, como o toque de distingdo.

2 “Pour la premiére fois depuis longtemps, les jeunes et leurs parents pensent que la situation
des premiers pouraient étre moins avantageuse que celle des seconds: le progres n’est pas
ineluctable.” - ROULAND, Norbert. Introdution Historique au Droit, Paris: PUF, 1998, p. 185.
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Nao se pode olhar para o outro lado, esconder-se do fluxo da vida real e
prender entre os dedos o curso da evolugao do direito e das relagbes sociais que
resultam sempre como tendéncia ideal no sentido da autonomia - vista alias como
um beneficio na ja citada justificativa ao projeto de lei™.

Entretanto, ndo se admite a ruptura do sistema de tutela, pela simples
contingéncia de uma necessidade de ganho do capital. Nao é compreensivel, dentro
de uma interpretacédo razoavel da evolugao do direito, que o cooperativismo seja
transformado em uma mercadoria a servigo de ganho mais facil, como o que pretendia
aquele senhor de terno que conversava ao telefone no aeroporto e cuja marcada
impressao de ganancia abre este trabalho.

O movimento que antecede a descoberta dos caminhos que serao percorridos
no confronto entre os niveis tutelares do cooperativismo e do trabalho subordinado é
dialético e vai do geral ao concreto e retorna ao geral. A perspectiva é de que ambas
as situagbes constituam, em sua esséncia, modos pelos quais a ordem juridica da
instrumentos para a insercao de garantias de quem trabalha em relagdo aos poderes
do capital. Se, na relagdo de emprego, o angulo de incidéncia das normas indisponiveis
sintoniza, preponderantemente, a protegao do individuo, na disciplina da cooperativa
de trabalho, o individuo despersonaliza-se e o centro de convergéncia da protecao
é focado na instituicdo a que ele se vincula - no grupo - com vistas a realizagcao de
objetivos definidos na prestacao de trabalho. Se, na relacdo de emprego, o elemento
pessoalidade constitui fator de segura identificagdo, na cooperativa de trabalho ele
se dispersa na supremacia da forga aglutinadora do conjunto.

No exame de cada caso, em que o conflito de interesses tenha sido deduzido
como pretensao, deve-se partir da definicdo destacada dos institutos em confronto
para ir-se ao caso concreto, isto é, aos dados relevancia da experiéncia que se quis
contrapor ao direito. Alinham-se as suas facetas e projetam-se elas na vertente
daquilo que costumeiramente acontece naquele determinado centro de interesses
para que se possa definir se houve alteragdo da base de sustentagao da linha tutelar
abrangida - pela cooperativa ou pela relagdo de emprego.

Ao juiz, no exame da controvérsia, ndo cabe o preconceito no sentido de que um
ou outro instituto seja 0 melhor, seja o que tutela mais adequadamente, porque a
apreensao precisa dos fatos relevantes (internos e por assimilagao de elementos externos
de destaque para a compreensao da extensao da escolha) constitui 0 meio de se definir
a escala de protegao que atende com mais adequacao a situagao de fato concreta.

A cooperativa, nesse contexto, pode ser um referencial positivo, mas é preciso
cuidado no exame de cada caso, porque a sua inser¢do pode estar subvertendo a
ordem juridica exatamente naqueles dois pontos em que a vontade encontra mais
limitada a sua expressao: na atuagdo do Estado enquanto sujeito de direito (credor
de pagamentos de obrigagdes previdenciarias e sociais) e enquanto ordem juridica
(na focagem estrita e indisponibilizadora de vontade que ainda regula as relagdes
de direito do trabalho).

3 Diz-se ali, textualmente: “... terdo o beneficio de serem trabalhadores auténomos, com a
vantagem de dispensar a intervengao do patrdo”.
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Em relagédo a este Ultimo cabe uma ponderagdo. A comparagédo entre
situacdes deve considerar elementos complessivos. As contraprestagdes devidas
em razéo da relagdo de emprego, hoje, no Brasil, ttm como caracteristica o haver
se formado uma colcha de retalhos, como inimeros pontos de referéncia. No entanto,
0 que é relevante ndo é o pagamento de vales-transportes, de auxilios gualquer-
coisa, de 132 salario, mas o pagamento de um bom preco pelo trabalho prestado, a
garantia de continuidade dessa situagéo, o controle das horas de desenvolvimento
das atividades e a salubridade e seguranga do ambiente de trabalho.

Karl Larenz em sua Metodologia da Ciéncia do Direito afirma:

“O legislador que estatui uma norma, ou, mais precisamente, que intenta
regular um determinado sector da vida por meio de normas, deixa-se nesse
plano guiar por certas intengdes de regulagao e por consideragdes de justica
ou de oportunidade, as quais subjazem em Ultima instancia determinadas
valoragdes. Essas valoragdes, continua o autor alemao, manifestam-se no
facto de que a lei confere protecdo absoluta a certos bens, deixa outros sem
protecdo ou protege-os com menor escala, de que quando existe conflito
entre os interesses envolvidos na relagdo da vida a regular faz prevalecer
um em detrimento do outro ou considera um dentro de um certo ambito, na
imposi¢do ou proibicao de certos modos de conduta, na cominag¢do de
sangoes contra os infratores, na restricdo ou negagéao de direitos, naimputagéo
de riscos'.”

Se se analisam as figuras da relacdo de emprego e do cooperativismo de
trabalho, como pélos bifrontes, poder-se-a chegar claramente a conclusdo de que
nao ha, do ponto de vista da utilidade, nada que macule, vicie ou torne ética ou
sociologicamente inadequada a existéncia de um ou de outro. O erro ou equivoco,
que é apreendido em ambas as situagdes, sera o tentar-se utilizar de um ou outro
arcabouco juridico com vistas a desvirtuar sua diregédo principal da tutela, ou seja,
os principios de protegdo que foram valorados e absorvidos pela edigdo da norma
reguladora.

Esse é o principal ponto a se considerar numa versao para o futuro.

Nao sera admissivel que a cooperativa funcione como modo de desigualagao
quer se tome o espectro reduzido de uma empresa, quer se compare o segmento
inteiro de uma determinada atividade produtiva.

Ha faixas em que a presenca de pessoalidade e de liame direto entre o
prestador dos servicos e a empresa constitui um dado a reforgcar uma inafastavel
impossibilidade de se projetar uma atuagdo do modelo cooperativo, partindo de
dados da realidade presencial.

* LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, 2. ed., Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1989, pp. 252-3.
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Esse é o caso da cooperativa de faxineiros que venceu certame licitatério
patrocinado pela Prefeitura Municipal de Belo Horizonte porque, naturalmente, seu
prego era muito menor do que o das empresas prestadoras de servigo que tinham
que arcar com o rol enorme das obrigagdes sociais e previdenciarias. A resisténcia
dos Tribunais de Contas em aceitar que as cooperativas participem de licitagdes
para prestacado de servigos a 6rgaos do Estado deve partir da mesma andlise de
multipla contingencialidade a que se referiu. Nao basta apenas avaliar os aspectos
de direito administrativos ligados ao procedimento licitatério, como linha de rigido
deslocamento de expresséo. E preciso perquirir o inafastavel risco de burla a regras
de ordem publica, mais especificamente, daquelas que tutelam o trabalho
subordinado e as obrigacdes sociais que ndo serdo cumpridas. O controle da correta
atuacédo do Estado ndo pode compreender o exame de uma esfera diminuta de
interesses juridicos, mas deve abranger o espectro aberto das areas de conflito, em
que se inclui até mesmo o risco de responsabilizacao do érgao estatal contratante
por pagamentos outros em razdo de condenacdo judicial, considerando-se aqui a
controvérsia existente nos tribunais em torno da possibilidade de exclusdo de
responsabilidade na forma do art. 71 da Lei n. 8.666/93.

Neste diapasao, a possibilidade do agrupamento de pessoas com o interesse
em coordenar a prestacéo de trabalho sera tanto mais viabilizada quando se perceba,
efetivamente, a configuragcdo da autonomia e da consciéncia em relagdo a opgéao
feita.

Ha areas topicas, como a dos profissionais liberais (médicos, dentistas,
arquitetos, advogados, enfermeiros, auxiliares de enfermagem, etc.), em que o
agrupamento de pessoas, em sistema cooperativo, constitui um modo de tornar
mais facil a propagagdo do nome e o controle dos interesses que sdo comuns ao
grupo. Ha outras (como os gargons que prestam servigos a buffets, os motoristas
que trabalham em sistema de frete, os chapas, na possibilidade impessoal de escolha
do onde trabalhar, boias-frias, geralmente livres na escolha do melhor preco e sem
qualquer protecéo especifica em sua dispersdo espacial, operadores técnicos de
prestacéo de servicos eventuais - pedreiros, eletricistas, marcineiros, etc.) em que a
variabilidade da demanda e a eventualidade justificam o agrupamento como um
fator de seguranga para o0 grupo.

Apenas para exemplificar, € bom lembrar a situagéo dos catadores de papel
de Belo Horizonte. Ainda que a organizagéo de seu trabalho se coadune inteiramente
com o cooperativismo, um estudo feito levou a conclusdo de que o sistema seria
inviavel para sua situagao peculiar. A razao: o alto custo dos tributos e das despesas
necessarias para regularidade da cooperativa. Assim, para além dos riscos do
estabelecimento de novos ritmos de distribuicdo de forgas resultantes da alteragao
da sociedade civil que os agrupa para a cooperativa, 0 mesmo fator que leva as
empresas a tentar substituir seus empregados por sécios cooperados inviabiliza a
criagao da entidade onde ela se forma nitidamente.

No entanto, ndo se pode falar em liberdade sem a idéia de igualdade e,
neste sentido, ha uma clara necessidade de buscar sempre o cotejo do conjunto, da
assemelhacao de situagbes paralelas costumeiramente ocorrentes.

Garcia de Enterria afirma que:
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“... se da na aplicagdo a necessidade de uma interpretagdo uniforme para
todo o povo, exigida pelo basico principio de igualdade perante a lei. Nao
pode depender a lei do talante pessoal de seus aplicadores - se da en la
aplicacion la necesidad de una interpretacion uniforme para todo el pueblo,
exigida por el basico principio de igualdad ante la Ley. No puede depender el
alcance de la Ley del talante personal de sus aplicadores'”.

A necessidade dessa interpretacdo uniforme para todo o povo impde a
utilizagao dos meios de integracédo a que se refere o art. 82 da CLT - entre os quais
estdo a compreensdo dos principios tutelares e da versdo costumeira pertinente
aquela realidade topicamente examinada - como um meio de se definir um padrédo
razoavel de aplicacdo da lei, com vistas a igualagdo dos niveis de seguranca
objetivados pela ordem juridica. O principio basico da igualdade depende diretamente
da proporcéo de garantia e de segurancga oferecidas pela disciplina juridica daquela
determinada faixa da realidade.

O direito em geral vive um momento de inflagdo de normas e desta experiéncia
nao se afasta o direito do trabalho'®.

Uma versao que cuida da posmodernidad em relagéo ao direito estara imbuida
desta necessidade de compreensao do momento em que se digladiam a tendéncia
a plurivocidade juridica (nas normas, nos fatos) e o desiderato de seguranga'’. Como
fatores a contribuir para a dificuldade que se vivencia estdo a desilusdo e a
desconfianga da razdo como instrumento de homogeneizagao'® e a inexisténcia de
um sentido universalizante do pensamento juridico ou mesmo dos modos como se
pode conhecer o direito.

A critica é feita como a seguir:

“O direito tenta aprisionar o tempo, inserindo-o dentro de uma ordem formal
que estabelece os critérios das periodicidades. Nega ao tempo seu papel de
padrao dos ritmos e das medidas, para obriga-lo a reger-se pelas rotinas e
seqgliéncias da ordem juridica. Segundo esta perspectiva positivista radical,
toda norma pretende paralisar o tempo, o que equivale a elimina-lo, ja que o
tempo ndo é outra coisa que movimento, mudanca: a vigéncia da lei é
entendida como um compartimento-estanque entre a promulgacéo e a
derrogacédo em cujo interior ndo ocorre nada, ndo ha tempo™.”

s GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La democracia y el lugar de la ley. In: GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo, MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio. £/ Derecho, la Lei y el Juez: dos
estudios, Madrid: Civitas, 1997, p. 50.

' ROULAND, 1998, p. 227.

7 Sobre o pluralismo de lugares de produgéo do direito - “lieux de production du droit’ - e
reformulagao de soberanias - “remodelage de souverainetés” -, cf. ARNAUD, André-Jean.
Entre modernit