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APRESENTAGCAO

Com alegria, apresento a edicdo numero 77 da Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 32 Regido, repositério oficial da nossa jurisprudéncia, produzida
pela Escola Judicial do TRT de Minas Gerais.

O perfil da Revista, que conjuga decisdes de 12 e 22 instancias da Justica
do Trabalho mineira a artigos de altissima qualidade sobre temas voltados para o
tratamento empirico de questdes pontuais, fundamentais para uma reflexao
aprofundada do Direito do Trabalho, tem agradado aos leitores.

Neste numero, a Revista traz onze novos artigos, que exploram os mais
diversos assuntos. Marco Aurélio Marsiglia Treviso enfoca “A discriminagdo de
género e a protecao a mulher”; Léverson Bastos Dutra discorre sobre “A subverséo
interpretativa do Direito do Trabalho e os conseguintes danos ao trabalhador”; Aline
Paula Bonna disserta sobre “A vedacgdo do retrocesso social como limite a
flexibilizagdo das normas trabalhistas brasileiras”; Alice Monteiro de Barros versa
sobre “Cidadania, relagbes de género e relagdes de trabalho”; Mirella Karen de
Carvalho Bifano Muniz e Luiz Otavio Linhares Renault analisam a "Crise financeira
global e emprego: ‘Vocé é forte, dentes e musculos’.” ; Eduardo Augusto Lobato e
Renata Versiani Scott Varella apresentam o “Estudo sobre o concurso nacional
para a magistratura do trabalho”; Maria José Romero Rédenas examina “O efeito
do Pacto de Toledo na avaliagéo das incapacidades dos trabalhadores - criticas ao
sistema”; Manuel Bellido Aspas expde aos leitores “O poder de controle do
empresario sobre os novos meios de comunicagéo e informagao na empresa e 0s
seus limites”; Marcio Tulio Viana fala sobre “Os paradoxos da prescrigdo - Quando
o trabalhador se faz cumplice involuntario da perda de seus direitos”; Wellington
Pereira Carneiro explana sobre “Palimpsesto de humanidade - Direitos humanos e
normas internacionais do trabalho, um estudo comparado”; e Graga Maria Borges
de Freitas trata da “Sele¢do de magistrados no Brasil e o papel das escolas de
magistratura: algumas reflexdes para a magistratura do trabalho”.

O numero 77 da Revista disponibiliza, ainda, quinze acérdaos do Tribunal e
sete sentengas de 12 instancia de relevante interesse para a comunidade juridica.

O Desembargador Luiz Otavio Linhares Renault, ao apresentar o nimero
76 da Revista do Tribunal, disse, com sabedoria, que a Revista é o “reflexo do
nosso olhar sobre o mundo em que vivemos [...]". E verdade. A jurisprudéncia deve
acompanhar continuamente a evolugdo da sociedade, cada vez mais exigente no
tocante a atuagéo do Poder que exerce a jurisdigao.

Verifica-se, para jubilo dos leitores, que a Revista do Tribunal continua firme
no proposito de fomentar o conhecimento. As matérias incluidas neste nimero
despertarédo, com certeza, o interesse de todos aqueles que buscam ampliar o seu
cabedal juridico.

Boa leitura!

PAULO ROBERTO SIFUENTES COSTA
Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido
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VARAS DO TRABALHO
TRT/ 32 REGIAO
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Vara de Araguari

Vara de Araxa

12 Vara de Barbacena
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Jacqueline Prado Casagrande

Luis Felipe Lopes Boson

Cristina Adelaide Custddio

Gastao Fabiano Piazza Junior

Jodo Lucio da Silva

Marcelo Paes Menezes

Paula Borlido Haddad

Lucas Vanucci Lins

Luciana Alves Viotti

Weber Leite de Magalh&es Pinto Filho
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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

12 Vara de Pogos de Caldas
22 Vara de Pogos de Caldas
Vara de Ponte Nova

12 Vara de Pouso Alegre

22 Vara de Pouso Alegre
Vara de Ribeirdo das Neves
Vara de Sabara

Vara de Santa Luzia

Vara de Santa Rita do Sapucai

Vara de Sao Joao Del Rei

Vara de S&o Sebastido do Paraiso

12 Vara de Sete Lagoas
22 Vara de Sete Lagoas
Vara de Tedfilo Otoni
Vara de Trés Coragdes
Vara de Uba

12 Vara de Uberaba

22 Vara de Uberaba

3?2 Vara de Uberaba

12 Vara de Uberlandia
22 Vara de Uberlandia
3?2 Vara de Uberlandia
42 Vara de Uberlandia
5?2 Vara de Uberlandia
Vara de Unai

12 Vara de Varginha

22 Vara de Varginha

Luiz Claudio dos Santos Viana

Adriana Campos de Souza Freire Pimenta

Marco Tulio Machado Santos

Luiz Carlos Araujo

Sérgio Alexandre Resende Nunes
Paulo Chaves Corréa Filho

Maria de Lourdes Sales Calvelhe
Delane Marcolino Ferreira

Renato de Sousa Resende
Angela Castilho Rogédo Ribeiro
Erica Martins Judice

Rita de Cassia Barquette Nascimento
Cristiana Maria Valadares Fenelon
Rosemary de Oliveira Pires
Antbnio Carlos Rodrigues Filho
Camilla Guimaraes Pereira Zeidler
Betzaida da Matta Machado Bersan
Clarice Santos Castro

Cléber José de Freitas

Glaucio Eduardo Soares Xavier
Luciana Nascimento dos Santos
Leonardo Toledo de Resende
David Rocha Koch Torres

Maria Tereza da Costa Machado Leéo
Marcos César Ledo

Flavio Vilson da Silva Barbosa
Sénia Maria Rezende Vergara
Marco Antonio de Oliveira

Erdman Ferreira da Cunha
Marcelo Segato Morais

Fernando Sollero Caiaffa

Flanio Antonio Campos Vieira
Oswaldo Tadeu Barbosa Guedes

Laudenicy Moreira de Abreu
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JUIZES DO TRABALHO SUBSTITUTOS

Adriana Farnesi e Silva

Adriano Anténio Borges

Agnaldo Amado Filho

Alexandre Chibante Martins

Ana Carolina Marinelli Martins
Ana Carolina Simdes Silveira
Ana Paula Costa Guerzoni
André Luiz Gongalves Coimbra
Andréa Marinho Moreira Teixeira
Andréa Rodrigues de Morais
Andréia Possebdo Nogueira
Angela Cristina de Avila Aguiar Amaral
Anna Carolina Marques Gontijo
Anna Karenina Mendes Goées
Anselmo Bosco dos Santos
Bruno Alves Rodrigues

Cacio Oliveira Manoel

Carlos Adriano Dani Lebourg
Carlos José Souza Costa
Carolina Lobato Goes de Araujo
Célia das Gragas Campos
Celismar Coélho de Figueiredo
Celso Alves Magalhaes
Christianne Jorge de Oliveira
Claudia Eunice Rodrigues
Claudia Rocha Welterlin

Claudio Antonio Freitas Delli Zotti
Claudio Roberto Carneiro Castro
Cleyonara Campos Vieira Vilela
Cristiana Soares Campos
Cristiane Souza de Castro Toledo
Cristiano Daniel Muzzi

Cyntia Cordeiro Santos

Daniel Cordeiro Gazola

Daniel Gomide Souza

Daniela Torres Conceigao
Edinéia Carla Poganski Broch
Eduardo do Nascimento

Eliane Magalhaes de Oliveira
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Erica Aparecida Pires Bessa
Ezio Martins Cabral Janior
Fabiana Alves Marra

Fabiano de Abreu Pfeilsticker
Fabio Augusto Branda

Felipe Climaco Heineck
Fernanda lItri Pelligrini

Fernando Rotondo Rocha

Flavia Cristina Souza dos Santos
George Falcdo Coelho Paiva
Geraldo Hélio Leal

Geraldo Magela Melo

Gilmara Delourdes Peixoto de Melo
Henoc Piva

Henrique Alves Vilela

Jane Dias do Amaral

Jésser Gongalves Pacheco

Jodo Rodrigues Filho

José Barbosa Neto Fonseca Suett
José Ricardo Dily

Juliana Campos Ferro

Julio César Cangussu Souto
Julio Corréa de Melo Neto

June Bayao Gomes Guerra
Junia Marcia Marra Turra

Karla Santuchi

Keyla de Oliveira Toledo

Larissa Lebnia Bezerra de Andrade
Luciana Espirito Santo Silveira
Luciana Muniz Vanoni

Luciane Cristina Muraro

Luis Augusto Fortuna

Luiz Olympio Brandao Vidal
Marcel Lopes Machado

Marcela de Miranda Jordao
Marcelo Oliveira da Silva
Marcelo Ribeiro

Marcio Roberto Tostes Franco
Marco Anténio Silveira

Marco Aurélio Ferreira Climaco dos Santos
Marco Aurélio Marsiglia Treviso
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Marcos Vinicius Barroso

Maria Irene Silva de Castro Coelho
Maria Raimunda Moraes

Marina Caixeta Braga

Mauricio Pereira Simdes

Melania Medeiros dos Santos Vieira
Natalia Queiroz Cabral Rodrigues
Nelson Henrique Rezende Pereira
Neurisvan Alves Lacerda

Ney Fraga Filho

Osmar Pedroso

Patricia Tostes Poli

Paulo Emilio Vilhena da Silva

Raissa Rodrigues Gomide Mafia
Ranulio Mendes Moreira

Raquel Fernandes Lage

Raquel Fernandes Martins

Renata Batista Pinto Coelho

Renata Bonfiglio

Renata Lopes Vale

Roberto Benavente Cordeiro
Ronaldo Antbnio Messeder Filho
Rosa Dias Godrim

Rosangela Alves da Silva Paiva
Sandra Maria Generoso Thomaz Leidecker
Sara Lucia Davi Sousa

Sheila Marfa Valério

Shirley da Costa Pinheiro

Silene Cunha de Oliveira

Silvia Maria Mata Machado Baccarini
Simey Rodrigues

Solange Barbosa de Castro Coura
Tania Mara Guimaraes Pena
Tarcisio Corréa de Brito

Thais Macedo Martins Sarapu
Thaisa Santana Souza

Thatyana Cristina de Rezende Esteves
Vinicius Mendes Campos de Carvalho
Vivianne Célia Ferreira Ramos Corréa
Walder de Brito Barbosa

Wanessa Mendes de Araujo
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A DISCRIMINAGAO DE GENERO E A PROTEGAO A MULHER
Marco Aurélio Marsiglia Treviso*
RESUMO

Versa o presente estudo sobre a discriminacédo de género e a protecao a
mulher, frente a uma sociedade com conotagdes patriarcais, como forma de garantir,
efetivamente, a sua participagéo no cenario politico e juridico, bem como a concreta
prote¢cao ao mercado de trabalho.

Palavras-chave: Discriminagdo. Género. Mulher. Mercado de trabalho.
Afirma RODRIGO DA CUNHA PEREIRA" que

O grande grito da contemporaneidade é o da igualdade. Igualdade dos direitos
entre homens e mulheres, das ragas, dos estrangeiros, das classes sociais. Desde
a Carta da ONU, em 1948, ficou declarada a igualdade de direitos entre todos os
homens.

Relata o mesmo autor que:

Em 1998, apds longa preparagdo em todo o mundo, realizou-se na China a
Conferéncia Mundial de Mulheres. Neste encontro, mulheres de todos os lugares e
culturas do planeta novamente discutiram as violagbes de seus direitos, a
discriminagao e as desigualdades de direitos entre os géneros. Demonstrou-se
que as mulheres, independentemente da classe social, ttm menor ascenséao
profissional, atingem menor numero de cargos de diregado, recebem salario inferior
ao do trabalhador masculino, submetem-se a uma relagdo de dependéncia
econdmica etc., etc. Reivindicou-se, como forma de diminuir estas injusticas e
violéncias, mudangas legislativas. Por outro lado, constatou-se que, nos paises
onde ha avancgos legislativos de protegcdo a mulher, falta a implementacéao
institucional pelo aparelho de Estado, que fragiliza a forga normativa das leis
reparadoras das desigualdades.

* Juiz do Trabalho Auxiliar da 22 Vara do Trabalho de Uberlandia (TRT 32 Regido - MG).
Po6s-Graduando em “Teoria Critica dos Direitos Humanos”, pela Universidad Pablo de
Olavide (Sevilha, ESP). Membro da Associacao Latino-Americana de Juizes do Trabalho.
Sécio-fundador do Instituto de Pesquisas e Estudos Avancados da Magistratura e
Ministério Publico do Trabalho (IPEATRA). Professor nos Cursos de Pds-graduacao em
Direito Processual do Trabalho na FADIVALE (Governador Valadares, MG) e Direito
Material e Processual do Trabalho na FACULDADE PITAGORAS VALE DO ACO (lpatinga,
MG). Professor de Direito do Trabalho e Processo do Trabalho, em Uberlandia (MG).

" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A desigualdade dos géneros, o declinio do patriarcalismo e
as discriminagdes positivas apud Repensando o Direito de Familia - ANAIS do 1° Congresso
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), Belo Horizonte, 1999, p. 161/173. (http://
www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Rodrigo_da_Cunha/DesigualGenero.pdf).
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Vé-se, portanto, que a igualizagdo de direitos entre os géneros ndo se resolveria
simplesmente através de textos legislativos anunciadores de uma igualdade. No
Brasil, por exemplo, a lei maior, mais que declarar, estabelece esta igualdade.
Entretanto, ndo ha de pronto ainda, e de fato, tal igualdade. Ha uma distancia entre
o fato e o Direito.

Como se vé, a questdo envolvendo o principio da igualdade ultrapassa os
simples limites da estipulagao de regras juridicas no campo normativo. Na realidade,
os fatos que geram a exclusédo das mulheres, na sociedade, estdo radicados na
esséncia da prépria cultura de nossa sociedade. Embora existam normas juridicas
proclamando a igualdade, certo € que a desigualdade entre os géneros ainda ndo
esta dissolvida. Na verdade,

A mulher continua sendo objeto da igualdade, enquanto o homem ¢é o sujeito e o
paradigma deste pretenso sistema de igualdade. Isto por si sé ja € um paradoxo
para o qual Direito ainda ndo tem resposta; qualquer tentativa de normatizagao sobre
esta igualdade terd como paradigma um discurso que é masculino.?

Esses fatos, em nossa visdo, sdo decorrentes de uma cultura patriarcal.
Em todas as culturas existe uma espécie de depredador natural, que simboliza os
aspectos mais perversos de uma sociedade, instalando-se nas mentes e nas
atitudes dos respectivos membros, impondo a conotagdo de que o sistema de
valores que diferencia os homens das mulheres, colocando-as em situacdo de
desigualdade, é o unico.

O patriarcalismo induz a construg¢ao social do direito e da politica instituindo
duas situagdes: uma visivel, que é a chamada igualdade de todos perante a lei;
outra, invisivel, que é a efetiva desigualdade. A cultura patriarcal impde o
reconhecimento de um conjunto de valores, de crengas e de atitudes, de tal sorte
que um determinado grupo humano (o homem) se considera, pela simples natureza,
superior aos demais (a mulher). Do ponto de vista socioldgico, o patriarcalismo
constitui a base da excluséo, ou seja, o conjunto de mecanismos que estdo
enraizados na estrutura de uma sociedade, a partir dos quais determinadas pessoas
ou grupos sao rechagados ou desprezados de sua plena participagdo na cultura,
na economia e na politica da prépria sociedade em que vivem.

Desde o patriarcalismo, o homem sempre se definiu como um ser humano
privilegiado, dotado de alguma coisa a mais, ignorada pelas mulheres: sempre foi
o “mais” forte, 0 “mais” inteligente, o “mais” esperto, o “mais” sabio, o “mais” corajoso,
0 “mais” responsavel, o “mais” criativo ou, até mesmo, o “mais” racional. Sempre
havia, portanto, um plus para justificar a relagédo de hierarquia do homem para com
as mulheres da sociedade, ou, pelo menos, do marido para com a sua propria
esposa dentro do lar.

2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A desigualdade dos géneros, o declinio do patriarcalismo e
as discriminagdes positivas apud Repensando o Direito de Familia - ANAIS do 1° Congresso
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), Belo Horizonte, 1999, p. 161/173. (http://
www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Rodrigo_da_Cunha/DesigualGenero.pdf).
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E por isso que LUIZ CARLOS AMORIM ROBORTELLA? observa que:

Com diferentes graus de importancia, conforme a sociedade em que vivia, a mulher
ofereceu sua contribui¢éo, a qual, via de regra, foi desvalorizada. Esse estado de coisas
resultou do espirito marcadamente patriarcal que caracterizou a histéria da humanidade,
expresso nesta passagem de XENOFONTE: “Os Deuses criaram a mulher para as
fungdes domésticas, o homem para todas as outras. Os Deuses a puseram nos
servigos caseiros, porque ela suporta menos bem o frio, o calor e a guerra. As mulheres
que ficam em casa sdo honestas e as que vagueiam pelas ruas sao desonestas.”

A doutrina mais antiga sobre o assunto revela, inclusive, aimagem da mulher
como uma pessoa fragil, um ser inferior ao homem, que teria se tornado
absolutamente dependente do outro, necessitando, assim, de uma protegéo
especial, conferida pelo Estado. As palavras de ROUSSEAU* retratam bem essa
situacdo, ao afirmar, no século XVIII, que:

Por varios motivos derivados da natureza das coisas, na familia deve comandar o
pai. Em primeiro lugar, entre o pai e a méae, a autoridade ndo deve ser igual, mas é
preciso que o governo seja unico e quando os pareceres forem discordes, sera preciso
que haja uma voz preponderante que decida. Por mais leves que se queiram supor
as indisposic¢des proprias da mulher, sempre constituem uma interrupgéao de atividade
para esta, e isto é uma razédo suficiente para exclui-la das proeminéncias; de fato,
quando o equilibrio é perfeito, basta uma palha para fazer a balanga pender para um
dos lados. Por outro lado, o marido deve ter o direito de controlar a conduta da
mulher; interessa-lhe realmente assegurar-se de que os filhos, que deve reconhecer
e nutrir, pertengam somente a ele; a mulher, que ndo tem nada de similar a temer,
ndo tem o mesmo direito sobre o marido.

A professora ALICE MONTEIRO DE BARROS?® destaca que:

Esses posicionamentos refletem uma estrutura cultural arraigada em esteredtipos
sexistas, que atribuem a mulher apenas o “papel” secular de mae e dona de casa,
fortalecendo o mito da fragilidade feminina e o preconceito do homem, no tocante as
atividades familiares e domésticas. Frise-se, 0 sexo ndo podera constituir critério
para atribuicbes de encargos a mulher e ao homem na familia, no trabalho e na
sociedade; do contrario, a igualdade almejada jamais sera atingida.

Nessa mesma esteira de raciocinio, JORGE LUIZ SOUTO MAIORS®, ao
asseverar que:

3 ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. Trabalho da mulher. Sdo Paulo, manuscrito, 2003, p. 2.

4 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sdo Paulo: Hemus, 1981, p. 150/151.

5 BARROS, Alice Monteiro de. Protegao do trabalho da mulher e do menor apud in VOGEL
NETO, Gustavo Adolpho (Coord.). Curso de Direito do Trabalho em homenagem ao
professor Arion Saydo Romita. Rio de Janeiro, Forense, 2000, p. 311.

6 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: a relagdo de emprego. Sédo
Paulo: LTr, 2008, p. 354.
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A mentalidade patriarcal conferia a mulher a qualidade de “fragil” e inapropriada para
realizar certas atividades comuns aos homens. [...]

A Revolugéo Industrial foi, como para toda a histéria humana, um marco para o
trabalho feminino. Até entdo, as atividades desempenhadas pelas mulheres eram
consideradas de menor relevo (apesar de essenciais para a comunidade). Porém,
com os novos fatores introduzidos pela industrializagéo, a forga de trabalho de ambos
os sexos foi afetada. A mulher, antes considerada mais fraca para o trabalho bracal,
poderia contar com instrumentos que fariam a producdo depender menos de forga
fisica.

O que se verifica, até este momento, € que a histéria da mulher no Direito,
ou melhor, o lugar dado pelo Direito a mulher sempre foi considerado um “néo-
lugar”. Isso demonstra que havia um perfeito paradoxo enraizado junto a sociedade,
uma vez que a “presenga” da mulher era, na verdade, a histéria de sua “auséncia”,
ja que sempre foi tratada como uma pessoa subordinada ao marido, ao pai, sem
direito de voz e, ainda, marcada pelo regime da incapacidade juridica.” Sobre a
mulher recaem preconceitos de diversas ordens, se comparada com os homens,
em fungdo de sua situagéo, posicao e hierarquia que era subordinada aos processos
de divisdo social, divisdo sexual e, inclusive, divisdo racial do trabalho.

E, diante desse contexto histérico, é que, atualmente, propde-se a
necessidade de concretizar o término da desigualdade de géneros (neste caso,
entre homens e mulheres). Nao basta, entretanto, apenas fomentar o principio da
igualdade formal como algo a ser alcangado. A igualdade meramente formal, na
realidade, ndo traz a efetiva igualdade no mundo substancial. Isso porque:

Entre ambas, ha uma enorme distancia. JOAQUIM B. BARBOSA GOMES observa
que o conceito de igualdade material ou substancial recomenda “que se levem na
devida conta as desigualdades concretas existentes na sociedade, devendo as
situagdes ser tratadas de maneira dessemelhante, evitando-se assim o
aprofundamento e a perpetuagdo de desigualdades engendradas pela proépria
sociedade. Produto do Estado Social de Direito, a igualdade substancial ou material
propugna redobrada atengéo por parte dos aplicadores da norma juridica a variedade
das situagdes individuais, de modo a impedir que o dogma liberal da igualdade formal
impeca ou dificulte a protecdo e a defesa dos interesses das pessoas socialmente
fragilizadas ou desfavorecidas.”

O que se deve é buscar a igualdade através das desigualdades. E, para
que isso venha a se concretizar, ndo podemos esquecer que a desigualdade ndo é
universal e homogénea, como profanam alguns, mas dinamica e continua, porque

7 Atitulo de exemplo, vide a redagao original do Cédigo Civil brasileiro de 1916 que, seguindo
a postura da época de sua edigdo, estipulava, expressamente, no artigo 6°, inciso Il, a
incapacidade relativa da mulher, enquanto perdurasse a sociedade conjugal.

8 FERRAZ, Fernando Basto. Principio constitucional da igualdade. Revista LTr 69-10, Sdo
Paulo, 2005, p. 1199.
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percorre varios aspectos sociais em que se situam os diferentes grupos coletivos
de mulheres, em fungao de uma maior ou menor intensidade de opress&o. Também
ndo se pode deixar de lado o fato de que a desigualdade é uma categoria
quantitativa, e ndo meramente qualitativa, uma vez que todas as mulheres ndo
sofrem a mesma desigualdade, uma vez que certos grupos femininos, menos
favorecidos, sofrem muito mais com a desigualdade, se comparados com outros
grupos do mesmo sexo, porém, com maiores condicbes de conquistarem os bens
materiais e imateriais necessarios para uma vida digna.

Adesigualdade é, ainda, uma variavel transcendental, ja que, primeiro, afeta,
de maneira homogénea, todas as areas em que as mulheres atuam (divisdes sociais,
sexuais, ligadas ao trabalho, etc.) como também incide sobre os diferentes grupos
coletivos de mulheres, ja que a intensidade da opressdo é elevada na exata
propor¢cdo em que diminui o enquadramento da mulher na “piramide social’. Em
outras palavras: quanto mais pobre e mais desfavorecida maior € a desigualdade
que recai sobre a mulher.

Contra essa situagéo, passaram a surgir alguns movimentos feministas que,
de uma maneira geral, séo reivindicagdes de cidadania, de efetivo “lugar de sujeito”
e para o “sujeito”. Ocorre que, para conquistar esse lugar na sociedade, a mulher
foi rotulada e confinada a reprodugcdo e a participagdo na produgdo privada
(conquistando a sua prépria forgca de trabalho), porém, apenas passou a ser
considerada como parte integrante da economia global de um pais quando se
aliou aos interesses firmados pelo proprio homem, num repensar da divisao sexual
do trabalho. Afinal, para o sistema capitalista que comecava a surgir, a mulher
passou ao status de forga produtiva e, invariavelmente, mao-de-obra barata.

Com o surgimento dos movimentos feministas, o papel do homem como
unico ser essencial a sociedade foi colocado em xeque. Ao contrario do que ocorre
com a mulher, a identificagdo do homem, tradicionalmente, define-se mais por
evitar alguma coisa do que, propriamente, desejar algo. Assim, ser homem sempre
significou “ndo” ser feminino, “ndo” ser homossexual, “ndo” ser doécil, “ndo” ser
dependente ou “n&o” ser submisso; “ndo” ser afeminado, “n&o” ter relagdes intimas
com outros homens. A construg¢éo da identidade masculina confundiu-se, portanto,
com um processo de diferenciagdo. A sustentagdo da identidade masculina
patriarcal, pautada, historicamente, no ideal de virilidade, como valor a ser
perseguido e dotado de preponderancia, se comparado com a mulher, foi,
definitivamente, objeto de indagacgéo.

Essa cultura patriarcal precisa ser transformada. E, para que as mulheres
possam transformar a sua subjetividade e cidadania “formal” em subjetividade e
cidadania “real” é necessario o reconhecimento efetivo de que s&o (as mulheres)
sujeitos de direitos, que possuem autoridade, ndo s6 na forma juridica, como,
também, no campo politico. Nesse diapasdo, MARTA SUPLICY®, ao comentar a
sua participagdo, como representante brasileira, na IV Conferéncia Mundial da
Mulher (Beijing, China, em setembro de 1995), afirma que:

¢ SUPLICY, Marta. Comentarios a IV Conferéncia Mundial da Mulher. Brasilia, 1995.
(http://www.evirt.com.br/mulher/cap23.htm).
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A Declaragao Universal dos Direitos Humanos estabelece que toda pessoa tem direito
de participar no governo de seu pais. A capacitagdo e autonomia da mulher e a
melhoria de sua condig&o social, econdmica e politica sdo fundamentais para o éxito
de um governo e uma administragdo transparentes e responsaveis e do
desenvolvimento sustentavel, em todas as esferas da vida. As rela¢des de poder
que impedem que as mulheres possam chegar a se realizar plenamente funcionam
em muitos niveis da sociedade desde o mais pessoal ao publico. A conquista do
objetivo de igualdade de participacdo da mulher e do homem na tomada de decisées
proporcionara um equilibrio que se refletira de maneira exata na composigao da
sociedade e é um requisito prévio para o bom funcionamento da democracia.

E prossegue, dizendo, ainda, que:

A igualdade na adogao de decisdes exerce um poder de intercessao sem o qual é
muito pouco provavel que resulte viavel a integracéo real da igualdade na formulagéo
de politicas governamentais [...] A participagado igualitaria da mulher na adogao de
decisdes ndo s6é € uma exigéncia basica de justica e democracia, mas uma condigéo
necessaria para que se leve em consideragdo os interesses da mulher. Sem a
participacéo ativa da mulher e a incorporagéo do ponto de vista da mulher a todos os
niveis do processo de tomada de decis6es ndo se podera conseguir os objetivos de
igualdade, desenvolvimento e paz. (Artigo 183 da Plataforma de Agdo Mundial,
aprovada em Beijing, por 189 paises).

Concordamos, integralmente, com tais observagdes. O desenvolvimento
da cidadania, desde a ordem conjugal até o debate politico, além das
necessidades humanas para a subsisténcia prépria e familiar (aquisicdo de
bens materiais e imateriais necessarios para uma vida digna), passa,
necessariamente, pelo reconhecimento do papel da mulher na sociedade. O
desenvolvimento da igualdade entre homens e mulheres nas sociedades atuais
demanda, assim, uma dupla intervencgao: nas estruturas da propria sociedade
e nas formas juridico-politicas de atuagédo. Ndo podem as mulheres exercer os
seus papéis, como legitimas titulares de direitos, sem que, previamente, sejam
restituidas em sua racionalidade e autoridade. De nada adianta as mulheres
serem consideradas livres e iguais se ocupam, perante a sociedade patriarcal,
um status social inferior, que as posiciona, apenas, como um grupo social
oprimido. Essa visédo precisa ser alterada.

Dessa forma, se no passado a igualdade meramente formal foi um
instrumento ideoldgico que serviu para ocultar a exclusdo das mulheres da
cidadania, na atualidade, a igualdade material deve concretizar o principio da
igualdade de oportunidades, através das politicas que passam da mera enunciagéo
do principio da igualdade perante as leis para o campo da efetiva igualdade entre
mulheres e homens. Nesse contexto, as politicas desenvolvidas pela Unido Européia
permitem afirmar que o principio da igualdade de oportunidades possui como
objetivo essencial a efetiva incorporagéo das mulheres junto ao mercado de trabalho
e, em Ultima instancia, a harmonizacao entre a vida familiar e a vida laboral, para
que as mulheres ndo abandonem suas atividades laborativas em razédo da
maternidade e tornem compativel seu trabalho “dentro” e “fora” do lar.
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A composigéo dos diversos ramos do Poder Judiciario brasileiro retrata, de
maneira clara, o confronto entre a cultura patriarcal e principio da igualdade de
oportunidades. Isso porque, enquanto o 6érgdo maximo do Poder Judiciario, cujo
ingresso se faz por meios notadamente “politicos” (paragrafo unico do artigo 101
da CF), recebeu a sua primeira mulher, apenas, em 14.12.2000, com a posse da
Ministra ELLEN GRACIE NORTHFLEET, verifica-se que a base da magistratura,
cujo acesso se da por um meio estritamente igualitario (ou seja, através de concurso
publico de provas e titulos), possui uma crescente e significativa participagdo das
pessoas do sexo feminino, ndo sendo raro, inclusive, que o nimero de mulheres
aprovadas nesse certame seja superior ao dos homens.

E necessario, também, proteger o mercado de trabalho da mulher. Veja
que, na época em que nao havia qualquer protecgéao, o sistema capitalista, premido
pela intensa lucratividade, contribuia para o descaso com a saude e com a dignidade
da pessoa humana do sexo feminino. As palavras de RUSSOMANO, citadas por
SOUTO MAIOR'™, demonstram a atitude praticada pelos detentores dos meios de
produgdo, no sistema capitalista que comegava a surgir, apés o advento da
Revolugdo Industrial:

Voltando a paz, regressando ao lar os soldados de ontem, ocorreu um fenédmeno
grave e curioso. A mulher, pela sua debilidade fisica, foi considerada trabalhador de
categoria secundaria, por isso mal remunerado. Pela ma remuneragéo, ela se via
obrigada a trabalhar além de suas forgas para ganhar mais. E porque, impelida pelas
inadiaveis e urgentes necessidades de sua familia, se curvara as posigdes dessa
concorréncia em busca de emprego, os empresarios lhe ofereciam pouco salario.
Criava-se um circulo vicioso ameagador, que punha em risco a integridade fisica e a
saude em geral da mulher, mae dos operarios de amanha.

N&o é possivel concordar, portanto, com a idéia de que, atualmente, a
protecdo a mulher ndo mais se justifica, devendo ser reduzida, apenas, a gravidez
e a maternidade, sob pena de restringir as possibilidades de contratagao ou, até
mesmo, o sucesso profissional da trabalhadora, “pois, infelizmente, ainda ha
situacbes graves das quais as mulheres, pessoalmente, s&o vitimas de
discriminagdes, que nao decorrem, simplesmente, de seu eventual estado de
gravidez.”" O tratamento juridico especial da mulher, em verdade, passou da simples
“protecao a promogao da igualdade”, nas palavras de DENISE PASELLO VALENTE
NOVAIS. "

Precisamos percorrer um caminho diverso daquele seguido pela cultura
patriarcal. O que se deve buscar é a concessao da plena cidadania as mulheres,
transformando o conceito de representagao politica, através da democracia paritaria,

0. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: a relagdo de emprego. Sao
Paulo: LTr, 2008, p. 355.

1 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: a relagdo de emprego. Sao
Paulo: LTr, 2008, p. 358.

2 NOVAIS, Denise Pasello Valente. Discriminagao da mulher e direito do trabalho: da protegao
a promogao da igualdade. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 90.
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para que a verdadeira politica igualitaria possa promover, de maneira concreta, a
igualdade entre os sexos, compensando a discriminagao histérica contra a pessoa
da mulher, para colocar fim aos privilégios direcionados, exclusivamente, aos
homens, fruto de uma concepgao patriarcal que ainda persiste em varias instituicbes
publicas e privadas.™

O capitalismo atual exige a participagdo das mulheres no mercado de
trabalho e na politica. Portanto, deve-se buscar a criagao de um pacto, em que os
homens e as mulheres, em condigdes de igualdade real (material, substancial, e
ndo meramente formal), assumam uma repartigdo equitativa e reciproca em todas
as espécies de atividades e trabalhos (inclusive, dentro do lar). O que se pretende
€ a criagao de um novo pacto politico e social em que todos os sujeitos (homens e
mulheres) estejam presentes com igualdade de voz e com a mesma autoridade
para decidirem sobre os diversos ambitos de uma vida.

Aceitar as mulheres na vida social, politica e laboral, sem concedé-las,
porém, a participacao paritéria, seria apenas legitimar as decisdes adotadas contra
as mulheres, o que colaboraria com a produgao de um retrocesso em matéria de
igualdade, freando e irracionalizando a luta politica e social apresentada pelos
movimentos feministas. E necessario explicar as razées pelas quais a mulher sofre
constante violéncia na sociedade, os motivos pelos quais € excluida do mundo do
conhecimento e da cultura, apesar de possuir igual, ou até mesmo, superior
curriculo, se comparado com o dos homens.

E, para que isso possa ocorrer, € necessario levar adiante um profundo
debate politico sobre as instituigbes que socializam os individuos, para
despoja-los dos esteredtipos “masculino” e “feminino”, ainda presentes
(principalmente, perante a familia); precisamos aprofundar, ainda, o
desenvolvimento do principio da igualdade de oportunidades, que leva a cabo a
correta distribuicdo dos bens materiais e imateriais necessarios para a obtengao
de uma vida digna, em tempo de intervir sobre os méritos, regras e procedimentos
que determinam a selegdo de pessoas para fungdes de diregdo e lideranga.
Devemos desenvolver, ainda, a chamada “democracia paritaria”, ou seja, buscar a
criagdo de um modelo politico que permita a representagao igualitaria e equitativa
de todos aqueles que fazem parte da sociedade: os homens e as mulheres.

3 Segundo dados divulgados pelo PED (Pesquisa de Emprego e Desemprego) existe uma
grande desigualdade de remuneracédo entre homens e mulheres com a mesma
escolaridade. KARINE CARVALHO DOS SANTOS MELO, em estudo especifico sobre o
assunto, afirma que “Em geral, as pesquisas apontam a maior escolaridade feminina.
Todavia, quando se compara o nivel de instrugéo e rendimentos, melhor sorte ndo assiste
as mulheres. Independentemente da escolaridade, o rendimento por hora das assalariadas
é menor do que o dos homens, em todas as regides metropolitanas”. A mesma autora
relata que “Em S&o Paulo, os salarios das mulheres que cursam o nivel superior equivalem
a cerca de 67% da remuneragdo dos homens com ensino superior, diminuindo essa
diferenca para os niveis de instru¢do menores.” (in A concretizagdo das protecbes
constitucionais antidiscriminatdrias no trabalho da mulher. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 3% Regido, Belo Horizonte, 2006, p. 46, v. 44, n. 74.)
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Para que essas propostas sejam concretizadas, as mulheres precisam que
Ihes seja confiado um sistema efetivamente igualitario, marcado pela concessao
das mesmas oportunidades de felicidade, se comparado com aquele concedido
aos homens, o que apenas se torna possivel com a concessao dos mesmos direitos
politicos. Devemos exigir o desenvolvimento de novos espacos politicos onde a
participacao de todos, ou seja, sem a exclusdo de homens e mulheres, seja uma
realidade, para que, entdo, possa-se alcangar ou, pelo menos, promover consensos
politicos justos que reduzam a violéncia e promovam a democracia. Precisamos,
também, avancgar na educagéo, como forma legitima de demonstrar aos futuros
cidadaos os erros cometidos pela sociedade patriarcal. A sociedade precisa evoluir
para que conceitos arraigados sejam, de fato, superados. O papel da educagéo,
nesse contexto, €, no minimo, fundamental.

E por isso que, para finalizar, concordamos com as palavras da portuguesa
MARIA DO CEU DA CUNHA REGO™, ao afirmar que:

A igualdade de género é um fator de poupancga publica e privada, de combate ao
desperdicio, de inovagao, de crescimento econdémico. E uma indispensabilidade do
desenvolvimento sustentavel, como demonstram a OCDE e as Nagdes Unidas,
designadamente através dos Objetivos do Milénio.

A igualdade de género é um critério da democracia, como proclamou o Conselho da
Europa.

A igualdade de género é a vitdria do Estado de direito sobre uma normatividade
social obsoleta, produtora e reprodutora de injustica, de azedume, de humilhagao,
de inseguranga, de violéncia.

A igualdade de género é uma nova forma de vida. E um relacionamento novo entre
mulheres e homens, que se sabem iguais, que se respeitam como iguais, que
negociam como iguais. A igualdade de género € uma aprendizagem de cidadania.
Sem ela, as pessoas ndo conhecem a liberdade. E as sociedades ndo conhecem a
paz.

Uberlandia, 14 de julho de 2008.
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A SUBVERSAO INTERPRETATIVA DO DIREITO DO TRABALHO E 0OS
CONSEGUINTES DANOS AO TRABALHADOR*

Léverson Bastos Dutra*
RESUMO

O Direito do Trabalho vem sofrendo significativas modificagdes, muitas por
forgca da moderna interpretacdo das regras sempre vigentes, normalmente para a
retirada de direitos da classe trabalhadora. Este estudo tem por objetivo analisar
as conseqiiéncias juridicas do malévolo entendimento hoje expressado sobre os
direitos e garantias minimos previstos em nosso ordenamento, afirmando que a lei
trabalhista, em geral, requer mera aplicagao, sem interpretagéo, tecendo criticas
sobre o comportamento dos tribunais e a tolerancia sobre a flexibilizagdo
exacerbada, oferecendo determinados exemplos, e apresentando sugestdes para
a efetivagdo do direito material através de seu principal agente, o0 magistrado do
trabalho.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Fins sociais. Flexibilizagao.
Interpretagdo. Justi¢ca social. Principios. Protegao aos trabalhadores.

1 INTRODUGAO

O Direito do Trabalho teve nascedouro na luta organizada dos trabalhadores,
o que é do conhecimento geral dentre seus operadores. Todo o carater protetor
que lhe é peculiar advém da natural desigualdade entre empregados e
empregadores, em razdo do que se faz necessaria uma intervencado estatal
regulatéria, haja vista a corriqueira possibilidade de, sem ela, o patronato fixar
livremente as condigbes contratuais, notadamente em prejuizo daquele que cede
sua forga produtiva.

Por isso, o Direito do Trabalho € o ramo da ciéncia juridica que tem por
escopo cuidar das normas, dos principios e das instituicdes que disciplinam as
relagdes de trabalho subordinado, determinando os seus sujeitos e as organizagbes
habeis a protegao do labor no tocante a estrutura e a atividade.

Essa definicdo ganha mais relevo quando se alude ao trabalho por conta
alheia, verdadeira e precipuamente o objeto da protecéo estatal.

O ilustre professor Marcio Tulio Viana (2005), expondo suas sabias razdes
no seminario promovido pelo Conselho da Justica Federal, sob o titulo “Protegéo
ao emprego e estabilidade sindical: o discurso liberal e a politica da exclusao”,
brilhantemente argumentou que:

* Artigo apresentado ao Curso de Pés-Graduagdo em Direito do Trabalho do Instituto de
Educacéo Continuada da PUC-Minas em convénio com o Tribunal Regional do Trabalho -
TRT-MG, como requisito parcial a obtengéo do titulo de especialista em Direito do Trabalho.

** Juiz da 42 Vara do Trabalho de Juiz de Fora/MG.
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O direito comum parte da suposi¢cao de que todos sdo iguais. Com isso, legitima e
ajuda a reproduzir as desigualdades sociais. Ja o direito do trabalho parte da
constatacdo de que as desigualdades sao reais - e assim, de certo modo, repensa e
compensa o proprio direito civil. Em outras palavras, embora, em ultima analise,
ambos sirvam ao sistema, o direito civil respeita, enquanto o direito do trabalho
desafia as suas principais distorgdes. (Anais - 6° Encontro dos Magistrados da Justica
do Trabalho da 3% Regido. Reforma Constitucional e a Nova Ordem Econdmica,
AMATRA 3, Belo Horizonte-MG, 2005.)

Como ocorre em todo o Direito, também no ambito laboral exige-se
interpretacdo, ou seja, € necessario escolher, dentre os variados significados
permissiveis da regra contida na norma juridica, aquele mais plausivel a sua
finalidade, a sua razdo de ser e as limitagdes ditadas pelo sistema normativo.

Conforme ensina Maximiliano (1979a), sinteticamente, a interpretagdo é um
processo através do qual ocorre a determinagéo de “[...] sentido e alcance das
expressodes de direito”.

Difere da Hermenéutica juridica porque esta € uma ciéncia que objetiva o
estudo do processo de interpretagédo, concedendo-lhe principios, teorias e métodos
para sua efetivagao.

Ja a integragdo com ela ndo se confunde, pois esta tem por fim preencher
lacunas da lei, utilizando-se de meios supletivos, mais marcadamente a analogia,
os principios gerais do direito, a doutrina, os costumes, a equidade e o direito
comparado.

E cedigo que toda e qualquer norma legal, ou mesmo um ato juridico, contém
seu sentido intimo e a express&o visivel. E esta o ponto de partida para a consecugao
daquele. Em outras palavras, como afirma o citado Carlos Maximiliano (1979b),
cuida-se de subjetivar a regra objetiva.

Amauri Mascaro Nascimento (1976) aponta trés sistemas interpretativos
basicos, que podem ser sintetizados segundo as teorias informadas pelas escolas
Exegética, Histdrica e do Direito Livre.

Para os adeptos da primeira, o intérprete é escravo da lei, a qual cultua,
reservando o Direito aos jurisconsultos, pois ele encontra-se feito, devendo-se
priorizar os fatos. Deve ainda prevalecer a intengéo do legislador na interpretagéo
da lei, uma vez que seu texto, por si, apenas, nada vale.

Os sectarios da Escola Histérica entendiam que o Direito seria resultante
do tempo, advindo da consciéncia popular, com ela desenvolvendo-se, sofrendo
mutag¢des quando o povo perde sua individualidade. Expressa-se inconscientemente
através do costume, ndo da lei, inferior aquele. Logo, a vontade do legislador cede
a do povo, que deve ser atendida pelo intérprete. Invariavelmente, passa pelo
aspecto histérico-evolutivo, de acordo com cada momento de determinada
sociedade.

Ja a Escola do Direito Livre preconiza que a interpretagéo da lei requer um
permanente ajuste das normas as circunstancias, pois interpretar € um problema
metafisico, sendo que a lei ndo contém todos os elementos necessarios ao alcance
de todos os fatos da vida, o que torna a sentenga um ato de criagéo e de distribuicéo
do Direito. Funda-se na constante evolugéo social e na necessidade de o Direito
acompanhar essas mudangas, faltando silogismos e construgdes logicas a albergar
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todas elas. Afirma também que a ordem juridica ndo é plena, que a vontade da lei
nao passa de misticismo e que a criagao do Direito ndo é exclusividade do legislador.
Por conseguinte, seus seguidores entendem que o Direito pode ser livremente
gerado pelo intérprete quando da avaliagdo de interesses colidentes (detendo a
fungao interpretativa um sentido também criador), cabendo-lhe inspirar-se no que
€ justo, natural, cultural, sentimental e equitativo.

E verdade que, em uma decisdo, a norma individual criada pelo aplicador
deve invariavelmente visar a justica, esperando-se o mesmo daquela encetada
pelo legislador, porque uma norma justa é aquela apta a satisfazer as necessidades
que tornaram pertinente a sua vinda ao universo juridico. Deveras, se no momento
da aplicagéo verificar-se que ela ndo é justa, deve-se adapta-la ao ideal de justica
que se pretende alcangar.

A aplicagdo de uma norma justa requer tenha seu aplicador amplo dominio
do fato, a partir do qual a norma deve também ser plenamente conhecida pelo
operador, objetivando a escorreita aplicagdo do Direito.

Longe de enveredar por conceitos mais especificos envolvendo interpretagéo
e integracdo da norma justrabalhista, o presente estudo propde-se a analisar casos
interpretativos concretos e concluir que normalmente tém sido usados
contrariamente aos principios que orientam o Direito do Trabalho.

2 OS FINS E O SIGNIFICADO DO DIREITO DO TRABALHO

Como exposto acima, o Direito do Trabalho surgiu da luta de classes, em
que os trabalhadores unidos reclamavam melhores condigdes de vida. A intervengao
estatal se fez necessaria para harmonizar o conflito social, concedendo maior
protecéo ao laborista, haja vista inserir-se em pé de desigualdade na relagdo com
0 empregador, o que é sabido e consabido.

Nas palavras de Folch citado por Martins (2001), “[...] deve-se assegurar
uma superioridade juridica ao empregado em fungdo de sua inferioridade
econdmica”.

Porém, os ventos neoliberais mais presentes nas ultimas décadas tém
pretendido modificar todo esse arcabougo histérico.

Vem-se falando ha tempos em mitigar-se (ou até mesmo aniquilar-se) o
Direito do Trabalho, verdadeiramente instituido em prol dos trabalhadores, para
propiciar as empresas mais competitividade, em nitida subverséo de sua finalidade,
pois pretende-se ajustar o favorecimento ao capital em detrimento do labor humano.

Ora, a interpretacdo do Direito do Trabalho deve estar sempre calcada na
busca pelos principios a ele essenciais, o que infelizmente ndo se tem notado.

Nas candentes assertivas de Alipio Silveira (1946), a lei possui dois tipos
de fins sociais: os imediatos sdo aqueles ditados por sua prépria natureza ou em
razao do objeto que se pretende aplicar; os mediatos confundem-se com os
propdsitos de justica e utilidade sociais.

Em coro a essas definigdes, parece 6bvio que os fins sociais imediatos do
Direito do Trabalho s&o a harmonia da sociedade e a valorizagéo do trabalho
humano, sendo mediatos aqueles correspondentes as exigéncias do bem comum,
que necessariamente devem ser albergados pela justica social, em meio a um
contexto que passa pela nogao de equidade.
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N&o é a toa que o art. 8° da CLT preleciona que:

As autoridades administrativas e a Justiga do Trabalho, na falta de disposicdes legais
ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por
equliidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do
trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas
sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o
interesse publico. (grifo nosso)

Nos candentes argumentos de Délio Maranhdo (1991):

Dizer-se que o juiz, na aplicagéo e interpretagdo das normas juridicas do trabalho,
néo deve perder de vista a natureza dessas normas, nao é dizer novidade. O juiz, na
aplicagao de qualquer lei, devera atender “aos fins sociais a que ela se dirige” (art. 5°
da Lei de Introdugéo), ndo podendo deixar, por conseguinte, de considerar a natureza
das normas que aplica.

Isso reforga nosso entendimento no sentido de que o Direito do Trabalho,
por ter objeto préprio, situado em principios peculiares e possuir fontes formais e
materiais que lhe sao insitas, deve merecer tratamento meramente pragmatico,
sem maiores reflexdes interpretativas para sua aplicagdo, porque tudo o que dele
se deseja é a garantia de harmonia social decorrente da valorizacdo do labor
humano, razdo de ser de sua especialidade em cotejo ao direito comum, tendo-se
em conta a desigualdade dos atores da relagdo de emprego.

Essa desigualdade tem de ser combatida mediante a adogéo de tratamento
desigual, por simples regra isonémica.

Conseguintemente, a interpretagdo das normas do Direito do Trabalho deve
ocorrer pelo método teleoldgico (que significa a busca da intengéo do legislador,
tida como fonte do processo interpretativo), porque da ao aplicador a condigdo de
desvendar seus fins sociais, ao mesmo tempo em que lhe permite valer-se do
critério historico-evolutivo (aquele da Escola do Direito Livre, que visa a apurar
quais sdo a finalidade e o alcance da norma em face da dinamica das relagdes
sociais) para certificar-se de sua atualidade.

A interpretacéo da lei, para o Ministro Salvio Figueiredo Teixeira, “[...] em
outras palavras, nao deve ser formal, mas, sim, antes de tudo, real, humana,
socialmente util” (in RSTJ 129/364).

Também o Ministro Eduardo Ribeiro (1999) adota entendimento semelhante.
Segundo ele:

As normas juridicas hao de ser entendidas, tendo em vista o contexto legal em que
inseridas e considerando os valores tidos como validos em determinado momento
histérico. Ndo ha como interpretar-se uma disposi¢gado ignorando as profundas
modificagbes por que passou a sociedade, desprezando os avangos da ciéncia e
deixando de ter em conta as alteragdes de outras normas, pertinentes aos mesmos
institutos juridicos.

(STJ, 3% Turma, REsp. 194.866-RS, julgado em 20.04.99, publicado no DJU de
14.06.99, pagina 188)
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Mas em relacdo ao Direito do Trabalho, como asseveramos alhures, nao
podemos ver a interpretagdo apenas em razdo das modificagées surgidas na
sociedade, porque essas, notoriamente, tém sido utilizadas para reprimi-lo.

Cientificamente, sdo fungdes da interpretagdo permitir a aplicabilidade
da norma juridica as relagdes sociais que lhe originaram, estender o sentido
dela a novas relagdes, além de possibilitar o alcance de seu preceito, objetivando
torna-lo habil a corresponder as necessidades reais e atuais da sociedade.

Para tanto, possui a interpretagdo a técnica e os meios necessarios aos
fins colimados.

A hermenéutica contém o regramento que fixa critérios e principios para
nortear a interpretagéo, razao pela qual é conhecida como a teoria cientifica da
arte de interpretar.

Ao interpretar-se uma norma, necessario € compreendé-la em fungcéo de
seus fins sociais e em razao dos valores que pretende garantir (artigo 5° da Lei de
Introducdo ao Cdédigo Civil), ndo sendo correto somente sintetizar a atividade
interpretativa em singela operagdo mental, baseada em pequenas analises logicas
que desprestigiem os aspectos axioldgicos e sociais que lhe sao préprios.

Alias, a grande utilidade pratica desse artigo 5° da LICC reside em ter como
objetivo uma solugéo justa ao caso concreto, sem colidir com o arcabouco juridico
e com a sociedade.

Logo, interpretar nao significa apenas o desvendar do conteudo da norma,
mas verdadeiro ato de escolha do melhor sentido a que se propds para a obtengao
adequada e legal do bem comum.

Exatamente por isso é que a norma juridica tem que ser exercitada para
receber interpretacdo, considerando que a esséncia do direito é seu alcance pratico
a realidade. Assim, uma norma que nunca se fez exercitar ndo mais o sera, porque
absolutamente fora do contexto social, inabil a causar qualquer transformacao.

A interpretagédo requer um caso concreto a ser resolvido pelo Judiciario,
mediante uma trilha determinada abstratamente pela hermenéutica.

Feitas essas consideragbes basicas, resta-nos agora ingressar no cerne
deste estudo, voltado para a interpretagdo das normas juridicas trabalhistas e de
outras que, mesmo ao redor dessas, nelas interferem.

Ao interpretar as normas que ditam o Direito do Trabalho, devera o operador,
ainda que iniciando pelo método gramatical e perquirindo o sentido e o alcance das
palavras, buscar o sentido social das leis trabalhistas e a repercussao que exercem
na sociedade, ndo apenas empresarial, mas em todos os campos da vida.

No Brasil, seu principal ator é o juiz do trabalho.

Nesse contexto, a melhor interpretagdo do Direito do Trabalho deve estar
necessariamente fulcrada no efetivo encontro de seus principios fundamentais.

Seguindo tal raciocinio, é facil observar que a Constituicao Federal em vigor
guindou o trabalho humano a categoria de principio, ao mencionar que a Republica
Federativa do Brasil tem como um de seus pilares o valor social do trabalho (inciso
IV do art. 1°), encontrando-se a ordem econémica embasada na valorizag&o deste,
observada a busca do pleno emprego (caput e inciso VIl do art. 170), o que ganha
realce no inciso Xlll do art. 5° e em todo o art. 7°.

E, nesse sentido, a lapidar colocagéo do respeitabilissimo Mauricio Godinho
Delgado (1995), em sua consagrada obra Introdugéo do Direito do Trabalho, para quem:
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Nao obstante esse leito basico comum em que se insere o processo interpretativo
justrabalhista, cabe se aduzir uma especificidade relevante que se agrega -
harmonicamente - na dinamica de interpretagdo do Direito do Trabalho. E que esse
ramo juridico deve ser sempre interpretado sob um enfoque de certo modo valorativo
(a chamada “jurisprudéncia axioldgica”), inspirado pela prevaléncia dos valores e
principios essenciais ao Direito do Trabalho no processo de interpretagao. Assim, os
valores sociais preponderam sobre os valores particulares, os valores coletivos sobre
os valores individuais. A essa valoragédo especifica devem se agregar ainda - e
harmonicamente -, os principios justrabalhistas, inclusive aquele especifico cardeal
do ramo juridico, o principio da norma mais favoravel. (GODINHO, 1995, p.194)

Para o professor e magistrado Anténio Alvares da Silva (2007):

A interpretagdo da norma, por mais livre que seja, ndo pode desviar-se do sentido
literal das palavras que lhe dao contextura seméantica. Embora ndo exista o método
exegético da “interpretacgao literal”, ha sem duvida a interpretagao restrita, quando a
linguagem, pela sua clareza e imediatidade, ndo traz duvidas ou incertezas ao espirito
do intérprete.

(TRT 32 R., 42 T., RO 00639-2006-032-03-00-7, in DJMG de 26.05.2007)

Na mesma trilha vem o ja citado Carlos Maximiliano (1993), segundo o qual:

Considera-se o Direito como uma ciéncia primariamente normativa ou finalistica; por
isso mesmo a sua interpretacdo ha de ser, na esséncia, teleoldgica. O hermeneuta
sempre tera em vista o fim da lei, o resultado que a mesma precisa atingir em sua
atuacao pratica. A norma enfeixa um conjunto de providéncias, protetoras, julgadas
necessarias para satisfazer a certas exigéncias econbémicas e sociais; sera
interpretada de modo que melhor corresponda aquela finalidade e assegure
plenamente a tutela de interesses para a qual foi regida.

Em coro a essas felizes ponderagdes, a nosso ver, merece ser tratada toda
a interpretacdo em torno das leis que formam o Direito do Trabalho, porque,
efetivamente, as normas de direitos materiais trabalhistas requerem apenas leitura
e conseguinte aplicagcdo, sem outros rigores técnicos ou cientificos, pois trazem
em si uma unica preocupacgao - a de proteger o trabalhador.

Isso é singelo, basico, fundamental.

Sabe-se que o intervencionismo vivenciado nos meados do século XX deu
novo enfoque ao Direito do Trabalho, temperando-o com definicdes que informam
o direito publico em geral, como preleciona o mestre Mozart Victor Russomano
(1999).

Adveio assim o famigerado discurso neoliberal globalizante, cuja maior
pretensdo em sede trabalhista reside em reescrever o Direito do Trabalho,
flexibilizando-lhe regras e detraindo-lhe canones, sempre com o escopo de favorecer
o0 empresariado e sua constante busca por lucros.

E comum falar-se hoje no Brasil que a Cartula de 1988 consagra o
“reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho” (art. 7°, XXVI).
Trata-se de uma verdadeira sanha capitalista a sua mengao em toda espécie de
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processo judiciario do trabalho. Mas isso ndo se constitui em qualquer novidade
legislativa, até porque a Constituicdo de 1934 também ja o previa.

N&o resta duvida de que tal argumento ganhou mais corpo e adeptos a
partir da atual Carta Politica, também em fung¢do dos apelos neoliberais e das
vozes cada vez mais sonoras em torno da negociabilidade dos direitos minimos
dos empregados, cujo significado outro ndo é que nao o de “precarizagéo”, ou
seja, esse reconhecimento ao “negociado” s6 serve para restringir direitos, até
mesmo os que estdo na CLT, sob a estapafurdia adarga de preservar-se o emprego,
que potencialmente seria um bem maior.

Por corolario, quando se interpretam as tais normas, o prejuizo é todo imposto
ao trabalhador, ferindo de morte o legado construido ao longo de séculos. E isso
em claro desprestigio ao principio da norma favoravel ao trabalhador, inserto no
caput do art. 7° da Constituicdo da Republica, detentor de triplice fungéo.

Sem duvida, trata-se de sinalizador a elaboragdo de normas juridicas,
pontificando que as leis devem dispor no sentido de aperfeigoar o sistema,
favorecendo o trabalhador. Possui também fung&o hierarquica, tanto que, havendo
duas ou mais normas, estatais ou n&o, aplica-se a que mais beneficiar o empregado.
Ja aterceira funcao é interpretativa, pois, havendo duvida acerca de seu significado,
devera prevalecer o entendimento capaz de conduzir ao resultado que melhor se
coadune ao objetivo social do Direito do Trabalho.

S6 que isso parece retérica dos tempos do romantismo juridico, pois &
extremamente facil observar que a recente interpretacdo do Direito do Trabalho
visa a uma retirada estratégica das garantias minimas previstas na CLT e em outras
leis esparsas, o que doravante passara a ser alvo de apreciagao.

3 ALGUNS CASOS REAIS DE DESVIOS INTERPRETATIVOS

Para melhor elucidagéo do objetivo deste estudo, citaremos alguns exemplos
praticos, todos demonstrando que a interpretacao do Direito do Trabalho vem sendo
sistematicamente vulnerada quando em cotejo aos seus escopos sociais.

E, de passagem, podemos ser categoricos ao asseverar que esses achaques
aos principios justrabalhistas passam diuturnamente pelo crivo do Judiciario,
extremamente compreensivo com as absurdas “inovagdes interpretativas”
apresentadas pelo empresariado, obviamente buscando diminuir os custos da
producéo sempre em desfavor do hipossuficiente.

Comecemos pelas definigdes em torno da sucessao trabalhista, prevista
nos arts. 10 e 448 da CLT, que tém as seguintes redacoes:

Art. 10 - Qualquer alteragéo na estrutura juridica da empresa néo afetara os direitos
adquiridos por seus empregados;

[-]

Art. 448 - Amudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa nao afetara
os contratos de trabalho dos respectivos empregados.

A leitura desses dispositivos celetarios diz claramente todo o objetivo do

legislador, que foi o de dar garantias gerais a efetividade dos direitos conquistados
pelo empregado, inclusive o de manter vigente o contrato de trabalho.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.47, n.77, p.31-49, jan./jun.2008



38

Todavia, as mentes mais férteis passaram a adotar entendimento no sentido
de que somente 0 sucessor passaria a responsabilizar-se pelos créditos do
trabalhador, o que ndo encontra o menor sustentaculo juridico, até porque as normas
em comento sequer mencionam algo nesse particular.

E essa interpretagdo seguramente visa a prejudicar o empregado, porque
retira-lhe a oportunidade de voltar-se contra o sucedido quando notar que o sucessor
é inabil a satisfagdo dos créditos. Trata-se de uma porta aberta a fraude, em
contrafagdo ao previsto pelo art. 9° da CLT.

Outro entendimento até ha pouco recorrente preconizava que o
arrendamento de uma empresa a outra ndo seria causa sucessoria, em face de
sua habitual precariedade.

Mas essa interpretagdo carece de elementos sérios, data venia de seus
adeptos.

Ora, em que texto de lei isso esta escrito?

Seguramente em lugar nenhum, porque basta a caracterizacdo da sucessao
trabalhista, no particular, a assungdo de uma empresa a outra. A precariedade do
arrendamento pode ou nado prevalecer, o que nao inibe falar-se em auséncia de
sucessao, tanto que é passivel de reversdo, o que mais ainda justifica a insergao
de sucessor e sucedido no pdlo passivo da agao (seja na fase cognitiva, seja na
execugao).

E valido pontuar que o art. 1.146 do Cédigo Civil atual, sem correspondéncia
no anterior, tem clareza meridiana ao dispor que:

O adquirente do estabelecimento responde pelo pagamento dos débitos anteriores a
transferéncia, desde que regularmente contabilizados, continuando o devedor primitivo
solidariamente obrigado pelo prazo de um ano, a partir, quanto aos créditos vencidos,
da publicagéo, e, quanto aos outros, da data do vencimento. (grifo nosso)

Logo, ndo pode mais subsistir qualquer outro entendimento em contrario a
responsabilidade de sucessor e sucedido no caso dos direitos trabalhistas.

Mas a jurisprudéncia cristalizada na OJ n. 225 da SBDI-I do TST empresta
feicao diferente ao sistema protecionista insito ao Direito do Trabalho.

Com efeito, o TST posicionou-se verdadeiramente em detrimento do
trabalhador, consoante se extrai de sua atual redacgao, in verbis:

CONTRATO DE CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO. RESPONSABILIDADE
TRABALHISTA. (Nova redagéo, DJ 20.04.2005). Celebrado contrato de concessao
de servigo publico em que uma empresa (primeira concessionaria) outorga a outra
(segunda concessionaria), no todo ou em parte, mediante arrendamento, ou qualquer
outra forma contratual, a titulo transitério, bens de sua propriedade:

| - em caso de rescisdo do contrato de trabalho apés a entrada em vigor da concesséo,
a segunda concessionaria, na condigdo de sucessora, responde pelos direitos
decorrentes do contrato de trabalho, sem prejuizo da responsabilidade subsidiaria
da primeira concessionaria pelos débitos trabalhistas contraidos até a concessao;
Il - no tocante ao contrato de trabalho extinto antes da vigéncia da concesséo, a
responsabilidade pelos direitos dos trabalhadores sera exclusivamente da
antecessora. (grifo nosso)
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Como seria possivel fazer-se a excluséo da sucessora?; ha alguma lei em
tal sentido?; ou os textos celetarios invocados nao tém aplicabilidade ao caso?;
por que motivo a antecessora teria mera responsabilidade secundaria?; e qual o
fundamento de somente a antecessora ser responsavel pelos contratos extintos
anteriormente a concessao?

Ora, se o0 empregador € Unico, imagine-se quando adotar-se a “inteligéncia”
dessa Sumula aos casos envolvendo apenas particulares, isentando-se o sucessor
de responsabilidades por direitos anteriores em ocasido posterior a sucesséo.

Com as vénias de praxe, o TST aniquila a eficacia dos arts. 10 e 448 da
CLT.

Mas estranhamente o verbete em aprecgo colide frontalmente com a OJ n.
261 da mesma SBDI-I do TST, segundo a qual:

BANCOS. SUCESSAO TRABALHISTA. Inserida em 27.09.02. As obrigagées
trabalhistas, inclusive as contraidas a época em que os empregados trabalhavam
para o banco sucedido, sdo de responsabilidade do sucessor, uma vez que a este
foram transferidos os ativos, as agéncias, os direitos e deveres contratuais,
caracterizando tipica sucessao trabalhista. (grifo nosso)

Passando agora ao adicional de periculosidade, clama reparo aos céus a
exegese feita pelo TST, porque absolutamente contraria a letra da lei.
Ora, dispbe o §1° do art. 193 da CLT:

O trabalho em condig¢des de periculosidade assegura ao empregado um adicional de
30% (trinta por cento) sobre o salario sem os acréscimos resultantes de gratificagdes,
prémios ou participagdes nos lucros da empresa. (grifo nosso)

Porém, a Corte Superior Trabalhista optou por outro ponto de vista, como
se infere da Sumula n. 191, vazada nos seguintes termos:

O adicional de periculosidade incide apenas sobre o salario basico e ndo sobre este
acrescido de outros adicionais. Em relagédo aos eletricitarios, o calculo do adicional
de periculosidade devera ser efetuado sobre a totalidade das parcelas de natureza
salarial. (grifo nosso).

Partindo de uma hipotética situacdo em que o empregado, que ndo seja
eletricitario ou a ele equiparavel, aufira mensalmente salario basico e outros titulos
contraprestativos pelo trabalho, excetuando gratificagbes, prémios e participagao
em lucros, notdério o seu prejuizo em torno da base de calculo do adicional de
periculosidade, porque o TST dela excepciona todos os demais titulos salariais
quando a norma em aprego jamais pretendeu fazé-lo.

A lei em questdo ndo diz que o adicional de periculosidade deve incidir
apenas sobre o salario basico. A interpretagdo da norma consolidada, que requer
simples leitura e conseguinte aplicacéo, prejudica os empregados.

Merece destaque também a interpretagdo dada ao art. 469 da CLT, que diz
respeito ao adicional de transferéncia.

Sua literalidade é clara no seguinte sentido:
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Art. 469 - Ao empregador é vedado transferir o empregado, sem a sua anuéncia,
para localidade diversa da que resultar do contrato, ndo se considerando transferéncia
a que nao acarretar necessariamente a mudancga do seu domicilio.

§ 1° - Nao estdo compreendidos na proibicdo deste artigo: os empregados que
exergcam cargo de confianga e aqueles cujos contratos tenham como condigéo,
implicita ou explicita, a transferéncia, quando esta decorra de real necessidade de
servigo.

§ 2° - E licita a transferéncia quando ocorrer extingéo do estabelecimento em que
trabalhar o empregado.

§ 3°- Em caso de necessidade de servigo o empregador podera transferir o empregado
para localidade diversa da que resultar do contrato, ndo obstante as restricdes do
artigo anterior, mas, nesse caso, ficara obrigado a um pagamento suplementar, nunca
inferior a 25% (vinte e cinco por cento) dos salarios que o empregado percebia naquela
localidade, enquanto durar essa situagado. (grifo nosso)

Veja-se que este ultimo paragrafo menciona hialinamente que o adicional
sera devido quando o empregado for transferido pelo empregador para localidade
diferente daquela em que celebrado o contrato, “[...] enquanto durar essa situagdo”.

Porém, a jurisprudéncia cristalizada do TST segue na contram&o de tudo o
que se requer da legislacdo em apreco.

Nesse sentido é a Orientagdo Jurisprudencial n. 113 da SBDI-I, in verbis:

ADICIONAL DE TRANSFERENCIA. CARGO DE CONFIANGCA OU PREVISAO
CONTRATUAL DE TRANSFERENCIA. DEVIDO. DESDE QUE A TRANSFERENCIA
SEJA PROVISORIA. (INSERIDA EM 20.11.1997) O fato de o empregado exercer
cargo de confianga ou a existéncia de previséo de transferéncia no contrato de trabalho
nao exclui o direito ao adicional. O pressuposto legal apto a legitimar a percepc¢éo do
mencionado adicional é a transferéncia provisoéria. (grifo nosso)

Com as vénias devidas, ndo ha sustentaculo juridico a posigdo adotada
pela cupula do Judiciario trabalhista, pois faz distingdes absolutamente impréprias
ao texto da lei.

Em verdade, definitiva ou provisoéria, sempre que houver transferéncia do
empregado por ato do empregador para atuar em lugar diverso do que originado o
contrato de trabalho, excetuando os casos em que ndo haja mudanga de domicilio,
caber-lhe-a o direito ao plus de no minimo vinte e cinco por cento (25%) do todo
remuneratério.

Interessante também a postura adotada pelo TST no tocante a inaplicagéo
analdgica da alinea “a” do art. 12 da Lei n. 6.019/74 aos casos de terceirizagdo de
atividade-fim.

Vejamos dois pontos de vista externados pela mesma turma julgadora, o
primeiro lavrado nos seguintes termos:

RECURSO DE REVISTA. APLICACAO DO PRINCIPIO DA ISONOMIA. LEI N.
6.019/74. EMPREGADO DE EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS E
EMPREGADO DE TOMADORA DE SERVICOS INTEGRANTE DAADMINISTRAGAO
PUBLICA INDIRETA. A impossibilidade de se formar vinculo de emprego com ente
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da administragao publica, no caso, a Caixa Econdmica Federal - empresa tomadora
dos servigos do autor -, ante a inexisténcia de prévia aprovagao em concurso publico,
nao elide o direito do trabalhador terceirizado aos mesmos salarios e vantagens
percebidos pelos empregados da tomadora dos servigos, exercentes das mesmas
fungdes, por aplicacéo analdgica do artigo 12, alinea a, da Lei n. 6.019/74. Precedentes
da Corte. Recurso de revista conhecido e provido.

(12 T., RR 00839-2002-012-18-00-0, Min. Lélio Bentes Corréa, in DJU de 15.06.2007)

A segunda decisdo, envolvendo a mesma matéria, teve desaguadouro
distinto, consoante se infere do corpo do voto do Ministro Lélio Bentes Corréa no
AIRR n. 00687-2005-017-03-40-6, nos seguintes termos:

Em que pese o meu entendimento oferecido em sentido contrario, esta douta Turma,
por maioria de votos, decidiu que a reclamante sao totalmente indevidas as diferengas
salariais e seus reflexos.

Na espécie, ndo ha qualquer norma determinando que a cooperativa, aqui reconhecida
como real empregadora, tivesse que pagar salarios a autora idénticos aqueles quitados
pela Caixa Econdmica Federal, tomadora dos seus trabalhos. O principio
constitucional da isonomia ndo tem aqui o alcance desejado, ndo sendo possivel,
também, a observancia, por analogia, do contido no artigo 12 da Lei 6.019/74, tudo
por total auséncia de amparo legal. (12. T., in DJU de 29.06.2007).

Este ultimo julgamento foi publicado duas semanas apés aqueloutro.
Curiosamente, pouco tempo antes, em acérdao unanime, a SBDI-I1 do TST
assim pontificou:

EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA. ISONOMIA. TERCEIRIZAGAO.
ADMINISTRAGCAO PUBLICA INDIRETA. ATIVIDADES TIiPICAS DA CATEGORIA
PROFISSIONAL DOS BANCARIOS. ARTIGO 12, ALINEA A, DA LEI N. 6.019/74.
APLICACAO ANALOGICA. A Constituicdo da Republica consagra o principio da
igualdade (art. 5°, caput), ao mesmo tempo em que proibe o tratamento discriminatorio
(art. 7°, XXXII). A execucao das mesmas tarefas, bem como a submisséo a idénticos
encargos coloca o empregado da tomadora de servigos e o empregado terceirizado
em situagdo que enseja tratamento equitativo. A submissdo a concurso publico
distingue tais empregados no que toca aos estatutos juridicos reguladores de suas
relagdes de trabalho, o que nado afasta o direito ao tratamento isondmico, adequado
as peculiaridades das atividades desenvolvidas. A impossibilidade de se formar o
vinculo de emprego, contudo, ndo afasta o direito do trabalhador terceirizado as
mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas ao empregado publico
que cumprisse fungéo idéntica no ente estatal tomador dos servigos. Esse tratamento
isondmico visa a afastar os efeitos perversos e discriminatérios tentados pela
terceirizagao ilicita. Trata-se de mecanismo habil a propiciar que o ilicito trabalhista
nao perpetre maiores beneficios a seu praticante, encontrando amparo no art. 5°,
caput, da Constituicdo (Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, [...]) e também no art. 7°, inciso XXXII, da CF/88, que proibe distingao
entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos.
(TST-E-RR-799.073/01.6, SDI-I, Relator Ministro Rider Nogueira de Brito, DJ
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25.02.2005) Ora, se na terceirizagdo temporaria de curto prazo vislumbrou-se a
possibilidade de tratamento discriminatério, com muito maior razéo na terceirizagédo
permanente, em que, ndo raro, os empregados da prestadora dos servicos sujeitam-
se por periodo de tempo prolongado a condigdes de patente desigualdade salarial
em relagéo aos empregados de mesma categoria da empresa tomadora, ndo obstante
desempenhando idénticas fungdes. (TST-E-RR-654.203/00.9, SDI-I, Relator Ministro
Jodo Oreste Dalazen, DJ - 11.11.2005) Aplicagcdo analodgica do art. 12, a, da Lei
6.019/74.

Embargos conhecidos e nao-providos.

(TST, SBDI-I, E-ED-RR, n. 655028/2000, Min. Rosa Maria Weber Candiota da Costa,
in DJU de 25.05.2007)

Esse decisdrio merece nosso aplauso, porque verdadeiramente
comprometido com os principios do Direito do Trabalho, mais especificamente com
os artigos 5° da Constituicdo da Republica e da CLT, que tém singela leitura,
desnecessitando de maiores lucubragdes a real aplicagéo.

Aqui, a nosso ver, as normas de Direito do Trabalho foram corretamente
vislumbradas em sua esséncia, conferindo isonomia aos iguais.

Contudo, o TST mostrou-se novamente contrario aos principios regentes
do Direito do Trabalho ao editar a recente OJ n. 351 da SBDI-I, cujo teor preconiza:

MULTA. ART. 477, § 8°, DA CLT. VERBAS RESCISORIAS RECONHECIDAS EM
JUIZO. DJU de 25.04.2007. Incabivel a multa prevista no art. 477, § 8°, da CLT,
quando houver fundada controvérsia quanto a existéncia da obrigagdo cujo
inadimplemento gerou a multa.

Ora, a fundada controvérsia € um critério muito subjetivo para a visualizagao
do direito a multa, o que n&do é contemplado pela letra da lei em aprego.

Outrossim, requer analise fatica, o que é inviavel em sede de recursos de
revista e embargos processados pelo Tribunal Superior do Trabalho, nos moldes
da Sumula n. 126 do TST.

O TRT de Minas Gerais foi bem mais progressista ao publicar sua Sumula
n. 12, segundo a qual:

RELACAO DE EMPREGO CONTROVERTIDA. APLICACAO DA MULTA PREVISTA
NO ART. 477, § 8° da CLT. Mesmo havendo séria controvérsia sobre a existéncia de
vinculo empregaticio e sendo este reconhecido apenas em Juizo, aplica-se ao
empregador a multa por atraso no pagamento das verbas rescisorias.

Com efeito, a deciséo judicial que reconhece a relagdo de emprego, no
particular, tem mera natureza declaratéria, produzindo efeitos ex tunc. Assim, por
maior que tenha sido o debate judiciario sobre a natureza do liame entre os litigantes,
a partir do momento em que declarado certo o direito pelo julgador, a parte que
tem razdo faz jus (e, contrariamente, a parte sem razdo se obriga) a todas as
consequiéncias juridicas previstas em nosso ordenamento.

Alids, o § 8° do artigo 477 da CLT escusa o empregador do pagamento da
citada multa apenas quando a mora houver sido causada pelo empregado.
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E, de mais a mais, por que somente os empregadores que levam a sério a
relagdo de emprego desde o nascedouro estariam sujeitos as sangdes legais?

E inconcebivel pensar-se que os detratores da lei possam beneficiar-se da
propria torpeza, a ponto de mascarar uma inegavel relagdo de emprego e, em
juizo, alegar a controvérsia para escusar-se do encargo disposto no citado § 8° do
art. 477 da CLT.

Nao se pode estimular o descumprimento da lei. Ao contrario, praticas em
tal sentido devem ser prontamente repelidas pelo Judiciario, com punigao
exemplar, até mesmo para nao se tornar regra que o erro, a simulagao e a fraude
sejam mais vantajosos, tudo com o escopo de se enaltecer a efetividade da ordem
juridica.

Também incongruente a razoabilidade minima é a interpretacdo dada pelo
TST em torno do 6nus da prova sobre o direito do empregado ao vale-transporte.

Com efeito, a OJ n. 215 da SBDI-I dispde que “Vale-transporte. Onus da
prova. E do empregado o &nus de comprovar que satisfaz os requisitos
indispensaveis a obtengéo do vale-transporte.”

Porém, parece 6bvio que o trabalhador, utilizando condugao publica,
necessita do vale-transporte para evitar maior comprometimento de seus
normalmente parcos rendimentos, sendo-lhe notoriamente interessante obté-lo.

Ora, é importante salientar que, tratando-se o beneficio de concessao
obrigatoria pelo empregador, é deste o encargo probatério no que alude a
comprovacao de que o empregado dele ndo necessita ou a ele tenha renunciado.

E fato que os incisos | e Il do art. 7° do Decreto n. 95.247/87 exijam que o
empregado informe seu endereco residencial e os servigos e meios de transporte
que pretende utilizar no percurso casa-trabalho-casa. Todavia, a falta dessas
informagdes ndo pode servir de panaceéia juridica habil a isentar o empregador de
sua obrigacéao legal, até porque dispée de meios para colhé-las a todo o tempo, a
comegar pela admissdo do empregado.

E, resta 6bvio que nio se pode transferir ao empregado o encargo de provar
em juizo o cumprimento do requisito formal em espeque, pois detém o empregador
melhores e mais faceis condigdes de produzir documentos em seu prol no ambito
da relagdo de emprego.

Logo, ao dador de trabalho incumbe fazer a prova em torno da auséncia do
direito do empregado ao vale-transporte.

Areferida orientagéo jurisprudencial colide com a realidade e vem permitindo
a retirada de direito material do trabalhador através do direito processual, cuja
finalidade deve ser a de um instrumento apto e habil a Ihe proporcionar aquele.

Outro aspecto no qual divirjo da interpretacéo adotada por nossos tribunais
diz respeito a incidéncia do imposto de renda sobre os créditos judiciais do
trabalhador.

Segundo o disposto no item Il da Sumula n. 368 do TST:

E do empregador a responsabilidade pelo recolhimento das contribuigdes
previdenciarias e fiscais, resultante de crédito do empregado oriundo de condenagéo
judicial, devendo incidir, em relagdo aos descontos fiscais, sobre o valor total da
condenagcéo, referente as parcelas tributaveis, calculado ao final, nos termos da Lei
n. 8.541, de 23.12.1992, art. 46 e Provimento da CGJT n. 01/1996.
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A avassaladora torrente jurisprudencial do E. TRT da 32 Regido adota igual
entendimento, como deflui do seguinte aresto:

IMPOSTO DE RENDA. PAGAMENTO PELO EMPREGADO. A retengdo de Imposto
de Renda na fonte sobre os valores pagos em cumprimento de deciséo judicial é
obrigatéria, na forma determinada pelo artigo 46 da Lei 8.541/92, e ocorrera no
momento em que o crédito tornar-se disponivel para o empregado. De acordo com
0 § 2° desse dispositivo legal, a retencao é efetuada conforme tabela vigente no
més do pagamento, aplicando-se a aliquota sobre o montante total calculado na
liguidagéo de sentenca, inclusive juros e correcdo monetaria, excluindo-se apenas
as parcelas isentas e nao tributaveis (cf. Lei 4.506/64, art. 16 e paragrafo unico,
Decreto 1.041/94). O Imposto de Renda deve, nos termos da lei, ser suportado
pelo empregado, ainda que ocorra cumulagao de rendimentos. Cabe ao empregador
tdo-somente calcular, deduzir e recolher o valor devido, relativo as importancias
pagas por forga de liquidagcédo de sentenca trabalhista, como dispde o Provimento
1/96 da Corregedoria-Geral desta Justica.

(TRT 32 R, 82 T., 00479-2006-045-03-00-2 RO, Rel. Juiza Maria Cecilia Alves Pinto,
in DIMG de 14.07.2007)

Do corpo do citado acérdao extrai-se que:

[...] ndo ha como se transferir para a Reclamada o énus tributario pertencente ao
Reclamante, que € o que aufere a renda e, portanto, realiza a hipétese de incidéncia
do imposto, nos termos dos artigos 43 e 45 do CTN. A responsabilidade tributaria
nao pode ser criada por sentenga, estando o Direito do Trabalho impossibilitado de
modificar conceitos e institutos de outros ramos do Direito. Ressalte-se que o Direito
Tributario € completamente regido pelo principio da legalidade, havendo poucas
excegdes feitas na propria Constituicdo da Republica. O CTN, em seu artigo 128,
preconiza que a responsabilidade tributaria somente pode ser criada por lei, através
de expressa mencgao legal. Portanto, ndo pode uma sentencga judicial criar a
responsabilidade tributaria do Réu, acrescentando outra pessoa ao polo passivo da
obrigacgao tributaria que, frise-se, pertence ao obreiro.

Mas, data venia, incorrem em erro crasso os defensores dessa tese, a
comegar pelo fato de que o empregado jamais obtera na declaragdo de ajuste
anual a compensacao do imposto pago em excesso.

Vejam, por exemplo, o caso de um trabalhador, que atualmente aufira
R$1.000,00 (hum mil reais) mensais, estando abaixo do limite tributavel, e
permanecga por 5 (cinco) meses sem receber salarios. Em juizo, sabe-se quanto
tempo apos obtém éxito em sua pretensdo de receber os salarios em atraso, mas
€ surpreendido com o desconto do imposto de renda, ainda que na aliquota mais
baixa.

A compensacao na declaragdo anual s6 ocorrera, se a tanto fizer jus, meses
apos.

E isso sem falar-se na provavel demora do fluxo processual. O empregado
podera ficar anos discutindo o direito, a ser exercitado muito posteriormente a
época propria em que o ganho mensal lhe deveria ter sido quitado.
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Em outras palavras, o erro, a culpa ou o dolo do empregador gerara prejuizos
ao empregado, passiveis de recomposigao, se e quando houver, em longo tempo.

Ora, esse suposto crédito tributario passa a se inserir dentre os demais
rendimentos do trabalhador, de sorte que, se no ano seguinte ele obtiver qualquer
melhoria salarial, transmudando de faixa (e assim de aliquota), ndo ha duvida de
que a restituicdo (se de fato houver) jamais alcangara o valor a ser deferido como
indenizagéo.

Impende também acrescentar que a grande maioria dos trabalhadores limita-se
a declaragdo anual de isento, o que sequer podera acontecer em uma eventual
liquidacdo, quando ndo mais havera tempo habil a declaragédo de ajuste anual.

Por isso, em nossos julgados temos asseverado que:

Com efeito, houvesse a ré quitado os haveres retroreconhecidos nas ocasides proprias
(competéncias), ndo se falaria em prejuizos ao autor. Porém, no momento da retengéo
do IRRF, o calculo adotara todos os valores tributaveis dentre os titulos salariais
supradeferidos, apds efetivar-se o desconto previdenciario, afastando provavel limite
de isencdo (ou de percentual inferior) que poderia ser adotado caso a retengéo
ocorresse mensalmente. E tal se deve a culpa exclusiva da reclamada por n&o haver
quitado a tempo e modo os direitos trabalhistas. O fundamento invocado na exordial
esta correto, porque o art. 186 do Cddigo Civil, prevendo a responsabilidade do
omisso, louva a tese ali esposada. E que, na verdade, seria completamente ilégico e
despropositado penalizar-se o empregado (com a tributagédo indevida ou excessiva)
quando o empregador retarda o cumprimento de sua obrigagéo. O valor da indenizagédo
sera encontrado apos o calculo do imposto devido de uma s6 vez quando do
pagamento dos créditos acima reconhecidos, igual ao préprio imposto. Contudo, se
os numeros liquidados em prol do autor atingirem a qualquer faixa tributavel, apds
apurado o crédito mensal, o valor indenizavel sera obtido subtraindo-se o total mensal
devido pelo autor do valor do IRRF devido de uma Unica vez.

(Léverson Bastos Dutra, julgado n. 00872-2005-038-03-00-7 proferido na 42 Vara do
Trabalho de Juiz de Fora-MG)

Estamos em que a melhor interpretagédo do direito no presente caso deve
ser feita com base na premissa de que a reparagéo do dano havera de ser integral,
como preceitua o art. 944 do Cadigo Civil, ja que o prejuizo do empregado sera
sempre evidente e teve causa no inadimplemento do empregador.

E curial que os pontos acima explanados ndo esgotam toda a gama de
criticas passiveis de se imputar ao Judiciario trabalhista em razdo de interpretagdes
destoantes dos principios que orientam o Direito do Trabalho.

Porém, tém por escopo chamar-nos a reflexdo, para que novos tempos se
abram em meio a consciéncia que nds, juizes do trabalho, devemos sempre ter.

Consoante o magistério de Aldacy Rachid Coutinho (2000),

No direito do trabalho, unanime a aceitagdo de que a regra é a inderrogabilidade
relativa das regras juridicas, maxime diante dos arts. 9°, 444 e 468, da Consolidagéo
das Leis do Trabalho; as partes interessadas podem dispor, sim, desde que néo
contrariem os patamares minimo e maximo estabelecidos pelo ordenamento juridico,
quer em lei, quer em instrumento normativo da categoria, sob pena de nulidade [...].
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Os direitos dos trabalhadores, quer os previstos em lei, quer os negociados em
acordos, convengoes coletivas ou previstos em sentenga normativa, assim como os
abrangidos por normas emanadas de autoridades administrativas no exercicio de
sua competéncia legal, se inserem nos contratos individuais de trabalho, tornando
irrenunciaveis as respectivas clausulas.

(in “A indisponibilidade de direitos trabalhistas”, Revista da Faculdade de Direito da
UFPR , vol. 33, 2000, p. 09)

Ora, é de inequivoca sabenga que o Direito do Trabalho visa a protegédo dos
direitos sociais, jamais da economia, tanto que a ordem econOmica esta
fundamentada na valorizag&do do trabalho humano, visando a dignidade de todos,
segundo deflui do art. 170 da Cartula.

N&o é possivel, dessarte, adotar-se uma interpretagao flexibilizadora do
direito. Trata-se de verdadeira revogagdo de histéricas conquistas dos
trabalhadores, cujo escopo reside apenas e habitualmente em atender aos
interesses do capital a consecug¢éao de seus fins, invariavelmente relativos a maior
produtividade, maximizagao dos lucros e minimizagao do custo operacional.

E isso é bastante palpavel em nosso imenso Brasil atual.

A imprensa publicou recentemente que dois grandes bancos obtiveram no
primeiro semestre de 2007 lucros superiores a 30% (trinta por cento) em relagéo ao
mesmo periodo de 2006. Nada contra tais faturamentos. Mas é de se indagar qual o
percentual de reajuste salarial que seus empregados auferiram!!! Por uma questao
de justica, deveriam fazer jus aos mesmos indices do apontado lucro do empregador.

Durante a confecgao deste estudo, adveio o langamento da “Campanha pela
Efetivagdo do Direito do Trabalho” pela Associagdo Nacional dos Magistrados da
Justiga do Trabalho - ANAMATRA, consoante se extrai do sitio www.anamatra.org.br.

O principal movel de sua deflagragéo reside na “[...] defesa do Direito do
Trabalho contra quaisquer tentativas de flexibilizagdo e redugéo dos direitos dos
trabalhadores brasileiros” (Diretoria de Comunicagéo Social) pois, nas palavras de
seu presidente, o Juiz Claudio José Montesso:

[...] mais do que resistir as mudancas sinalizadas por meio de movimentos legislativos
e do proprio Executivo, a ANAMATRA apresenta uma politica de efetivagao dos direitos
do trabalhador, convocando todos os segmentos da sociedade que tenham interesse
em atuar nesse sentido, e ndo apenas as entidades que lidam com o mundo do trabalho.

Urge a adogdo de uma postura verdadeiramente justrabalhista dos
operadores do Direito do Trabalho, ndo para criar leis e interpretagdes restringentes,
mas para dar-lhe efetividade real em torno do direito ja positivado, alcangando-lhe
os verdadeiros objetivos em fungao de sua natureza, pois:

Interpretar é explicar, esclarecer; dar o significado de vocabulo, atitude ou gesto; reproduzir
por outras palavras um pensamento exteriorizado; mostrar o sentido verdadeiro de uma
expressao, extrair, de frase, sentenca ou norma, tudo o que na mesma se contém.
(MAXIMILIANO, 1994a, p. 9.)

Tudo bem simples, como a vida deve ser.
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4 CONCLUSAO

Diante de todos os aspectos aqui abordados, ja nos é possivel encerrar
este estudo.
Restam-nos claro que:

1 - A interpretagdo deve ter carater concreto, fluindo por uma via
abstratamente estabelecida pela hermenéutica, em confronto com o caso real a
ser decidido pelo Judiciario. Como diria Carlos Maximiliano (1994b), inviavel é:

[...] o erro dos que pretendem substituir uma palavra pela outra; almejam, ao invés
de Hermenéutica, Interpretacéo. Esta é aplicagdo daquela; a primeira descobre e
fixa os principios que regem a segunda. A Hermenéutica é a teoria cientifica da arte
de interpretar.

2 - O Direito do Trabalho encerra diversos principios caracteristicos, cujo
adequado conhecimento permitira a elaboragdo de normas a ele insitas e,
conseguintemente, a perfeita interpretagdo. Tais principios sdo verdadeiros
postulados inspiradores do sentido e do alcance das normas trabalhistas, das quais,
simultaneamente, defluem.

3 - Araiz sociolégica do Direito do Trabalho esta na necessidade de protegao
social aos trabalhadores. E inolvidavel que o contetido das normas de ordem publica
oscila no tempo e no espago. Mas a proteg¢éo ao trabalhador visa a sociedade e ao
bem comum, razdo pela qual ndo pode ser alvo de derrogacdo, especialmente
quando o texto legal que a garante nao foi objeto de modificagao. A interpretagéo
do Direito do Trabalho n&o pode ocorrer em detrimento dos direitos da classe obreira,
até porque “Os acordos e convengodes coletivas de trabalho ndo podem restringir
direitos irrenunciaveis dos trabalhadores.” (STF, 12 Turma, RE 234.186-SP, Min.
Sepulveda Pertence, in DJU de 31.08.01.)

4 - A magistratura do trabalho necessita urgentemente assumir seu
verdadeiro papel, expondo a consciéncia de que o futuro do Direito do Trabalho é
por ela construido com suas decisGes, modificando os catastréficos rumos que o
neoliberalismo hodierno vem tentando impor e com isso evitar iminente catarse
social.

5 - A justica social tem expressdo no art. 6° da CRFB (“Sao direitos sociais
a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurancga, a previdéncia
social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituigdo”) e € complementada pelo art. 170 (“A ordem econdmica,
fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social [...]"),
estando calcada na necessidade de distribuicdo de rendas, com a inarredavel
protecéo aos fracos, aos pobres e aos trabalhadores, sob a diretriz dos principios
da solidariedade e da igualdade. Materialmente, sé se concretizara quando o
Judiciario transformar-se em agente desse processo, deixando de lado a figura de
mero espectador inerte e passivo dos fatos sociais.

6 - A Justica do Trabalho, vista como valor e ndo apenas como instituicéo,
somente se alcangara quando seus juizes vislumbrarem as regras do Direito do
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Trabalho com suas motivagdes principiolégicas, objetivando a efetividade do valor
social do trabalho e a dignidade da pessoa humana, partindo invariavelmente da
premissa segundo a qual, também em questdes justrabalhistas:

A vida da comunidade humana exige uma regularidade ou, bem dizendo, um
regulamento que a torne possivel, ordenada, perfectivel, justa. Isto constitui o moével
e o alvo do direito e € de um significado vivo e permanente. (0 homem & um animal
legal.)' (GARAY, 1976). (tradugéo nossa)

Abstract: The Right of the Work comes suffering significant modifications,
many for force of the modern interpretation of the rules always effective, usually for
the retreat of rights of the working class. This study has for objective to analyze the
juridical consequences of the malign understanding today expressed on the rights
and minimum warranties foreseen in our juridical order, affirming that the labor law,
in general, requests mere application, without interpretation, weaving critics on the
behavior of the courts and the tolerance on the exacerbated flexibility, offering certain
examples, and presenting suggestions for the accomplishment of the material right
through its main agent, the magistrate of the work.

Keywords: right of the work; social ends; flexibility; interpretation; social
justice; beginnings; the workers’ protection.
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RESUMO

A tendéncia de flexibilizagdo das normas trabalhistas € uma realidade
no Brasil, imposta por forcas econdmicas globalizadas, capitaneadas pelo
neoliberalismo. Entretanto, no plano juridico, vive-se, atualmente, um
momento de profunda reformulagdo da hermenéutica constitucional. No
paradigma pos-positivista, importantes principios de interpretagdo das regras
juridicas, como a vedacédo do retrocesso social, impedem o esvaziamento
de normas de protegdo social ja realizadas no plano infraconstitucional.

Palavras-chave: Globalizagdo. Neoliberalismo. Flexibilizagdo trabalhista.
Pés-positivismo. Hermenéutica constitucional contemporanea. Bloco de
constitucionalidade. Principio do ndo-retrocesso social. Progressividade dos direitos
econdmicos, sociais e culturais.

1 INTRODUGAO

O presente estudo se propde a demonstrar como a hermenéutica juridica
contemporanea, de matriz pds-positivista, reaproxima o direito dos ideais de justica
e, resgatando a forga normativa dos principios constitucionais, notadamente da
vedacgao ao retrocesso social, pode funcionar como barreira de contengédo ao
hegeménico discurso neoliberal e seus vetores flexibilizantes sobre os direitos
sociais ja implementados no plano infraconstitucional brasileiro.
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de Educagdo Continuada da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais.
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2 O PARADOXAL SURGIMENTO DO DIREITO DO TRABALHO E SUA
DERRUIGAO EM VIRTUDE DA HEGEMONIA DO PENSAMENTO ECONOMICO
NEOLIBERAL

Os papéis desempenhados pelo direito do trabalho na sociedade sdo, e
sempre foram, essencialmente contraditorios.

O reconhecimento de garantias trabalhistas, inicialmente, servia muito mais
aos interesses das classes que expropriavam a forga de trabalho do que
representava alguma efetiva preocupagdo estatal com a dignidade humana do
operario. Com efeito, nos primérdios do capitalismo, o incremento da renda proletaria
era de vital importancia para o desenvolvimento do proprio sistema, até entdo focado
no escoamento da producgao industrial. Conferir direitos aos trabalhadores nao era
outra coisa sendo transforma-los em consumidores.

N&o obstante os objetivos econdmicos subjacentes as suas origens, o
incipiente ramo juridico acabou contagiando a consciéncia coletiva acerca da
impreterivel necessidade de positivagdo de normas de protegéo social. A partir de
entéao, o direito do trabalho convolou-se em um novo paradoxo, dessa vez de cunho
mais politico e ideolégico: passou a ser objeto de lutas e reivindicagdes do
proletariado e, concomitantemente, de concessodes estatais com o fim de conter a
eclosdo de movimentos politicos contrarios as classes dominantes.

A questao restou muito bem definida nas seguintes palavras de Jorge Luiz
Souto Maior (2000):

O direito do trabalho surge como férmula da classe burguesa para impedir a
emancipagao da classe operaria, mas, paradoxalmente, com ele inicia-se um processo
de valorizagao do trabalho [...]. No entanto, atualmente, o mundo esta passando por
uma transformagéo estrutural importante. O intenso aprimoramento da tecnologia,
provocado pela automagado computadorizada, tem agravado o desemprego, o que
aos poucos, obedecendo a velha lei da oferta e da procura, vai devolvendo ao trabalho
o valor que sempre teve, qual seja, nenhum. [...] Nesta substituicdo do homem pela
maquina - que, alias, ndo é dado inédito na histdria -, ha uma diminuigcéo do valor do
trabalho e, consequentemente, uma diminuigdo da importancia do direito do trabalho
(surgem as idéias de flexibilizagado e de desregulamentagao). O trabalho volta, assim,
a ser uma nogao de direito, ndo de liberdade. Nesse novo contexto, do mundo do
desemprego, o trabalho passa a ser visto até mesmo como um privilégio, tenha o
valor que tiver. (SOUTO MAIOR, 2000, p. 20-22)

O novo contexto a que se refere o autor é o atual estagio do sistema
capitalista, muito comumente chamado de globalizagdo. Esse fendmeno é marcado
por uma profunda transformagéo do modo de produgédo econdmica e tem reclamado,
sem qualquer pudor, a mitigacdo das normas de protecao do trabalhador.

Com muita propriedade, Mauricio Godinho Delgado’ descreve o fendmeno
globalizante, identificando nele trés pressupostos de natureza essencialmente
estrutural: a generalizagdo do sistema econdmico para além do nucleo original,

" DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da
destruicdo e os caminhos de reconstrugdo. Sdo Paulo: LTr, 2006.
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proporcionada especialmente pela formagao de grandes blocos econdmicos, que
acabam intensificando antigas dependéncias e debilidades de nagdes periféricas;
a nova revolugéo tecnolégica, notadamente na area de comunicacgéo, permitindo a
realizagdo concomitante de operagdes econdmicas por agentes de varios lugares
do mundo, bem como a difusdo acritica do ideario econémico neoliberal; a
hegemonia do capital financeiro-especulativo, desvinculado da antiga nogéo de
“producéo”, que s6 acentua o endividamento de determinadas economias nacionais.

Discorre, ainda, o autor sobre os fatores conjunturais que envolvem a
consagracao desse modelo. Para ele, sem a pressdo comunista ou qualquer outro
eficaz contraponto ao “formulario ideoldgico neoliberal”, o pensamento critico
derruiu; o que, somado a atenuagado das barreiras nacionais, a massificagdo dos
meios de comunicacéo e ao refluxo do movimento sindical, permitiu a hegemonia
absoluta do pensamento econdmico liberalizante, hoje apresentado como algo
inerente e inevitavel para o sistema capitalista.

Acrescenta o eminente jurista que o neoliberalismo ndo se confunde com o
liberalismo classico, que fomentava um Estado minimo indutor das forgas
econdmicas e até mesmo certo compromisso entre capital e trabalho (fordismo).
N&o. O capitalismo contemporaneo, francamente competitivo, ndo prevé qualquer
reciprocidade; encerra, ao revés, uma “matriz intelectual desconstrutivista do
primado do trabalho e do emprego”, a qual deve se submeter o Estado, sob pena
de arruinar-se no mercado internacional.

Esse “pensamento econdmico Unico” pugna por radicais transformagdes
nas normas de protecdo social, tornando latentes no seio da sociedade
contemporanea movimentos de flexibilizacdo e/ou desregulamentacédo do direito
do trabalho, que se concretizam com a implementagcdo de politicas publicas
tendentes a reduzir, sendo a abolir, garantias laborais, hoje encaradas como
verdadeiros entraves ao desenvolvimento da economia.

O “receituario neoliberal” torna-se especialmente sedutor nos paises
periféricos, que, de forma aparentemente consensuada e sem qualquer adaptagéo
as suas realidades, acolhem-no como uma questao de sobrevivéncia da
competitividade das empresas nacionais no mercado globalizado e, por conseguinte,
como conditio sine qua non do crescimento econdmico da nagéo.

No caso brasileiro, de tradicdo eminentemente escravagista, em que as
normas de protegdo social, na expressao de Souto Maior (2000), ndo sao vistas
como “direito conquistado”, mas sim “concedido”, os efeitos deletérios da hegemonia
neoliberal sdo particularmente delicados, porquanto implementados, inclusive, pela
acgao sindical. Uma vez mais, socorremo-nos da licdo de Jorge Luiz Souto Maior
(2000), para esclarecer a extenséo do problema:

[...] em nossa realidade, como de resto na realidade que impera em todo o mundo,
constata-se o desmantelamento da organizagéao sindical. Os trabalhadores ja ndo se
identificam como classe. [...] 0 que se constata do quadro econdmico-social atual é
que nao ha possibilidade de os trabalhadores se unirem para reivindicar direitos. No
maximo conseguem manter o emprego, um emprego cada vez mais com menos
direitos. Ha de se reconhecer, portanto, que a retérica da normatizagao pela via da
negociacao so interessa a um lado, o que provoca um desequilibrio ainda maior nas
relagcdes de emprego [...]. (SOUTO MAIOR, 2000, p. 28-29)
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E nesse contexto que o direito do trabalho e a prépria Constituicdo da
Republica - ao inserir direitos e garantias sociais no rol das clausulas pétreas - sdo
apontados como os grandes responsaveis pelo encarecimento da mao-de-obra e,
conseqlientemente, pela inviabilizagdo da atividade empresarial e pela expansao
da economia informal.

Entretanto, os especialistas advertem que o custo do trabalho no Brasil nao
€ elevado e que os direitos trabalhistas ndo sdo desproporcionais ou excessivos,
tanto que n&o impediram o boom econdmico vivenciado pelo pais na década de
70. Outrossim, falar em flexibilizagdo so6 faria sentido se estivéssemos diante de
um ordenamento juridico inflexivel, o que nédo é o caso do Brasil.?

Demais disso, o discurso flexibilizante, a despeito de ser apresentado como
transitério, para solucionar crises momentaneas e incrementar o desenvolvimento
econdmico da nagéo, torna-se irreversivel e aguga sobremaneira os niveis de
injustica social.

Nos paises que ja experimentaram a flexibilizagdo do direito do trabalho,
como a Espanha, por exemplo, ndo se identificou contundente relagéo desta com
a geracdo de novos empregos; pelo contrario, acentuaram-se os indices de
informalidade e subemprego. A esse respeito, ressalta Jorge Luiz Souto Maior
(2000):

[...] menos direitos trabalhistas ndo significam mais emprego, por uma razdo muito
simples: o sucesso econdmico n&o implica desenvolvimento social. [...] pois a
tendéncia, em longa escala (talvez nem tdo longa assim), € a de que os trabalhadores
que ocupam 0s empregos precarios que se criam sao 0s mesmos que antes ocupavam
os empregos efetivos. Pode-se dizer que pelo menos ndo passaram a ser
desempregados, mas esse argumento do mal menor despreza a dignidade humana
[...]. (SOUTO MAIOR, 2000, p. 29-30)

Esse autor cita, mais adiante, diversas alternativas para a superagédo do
desemprego e das crises econdmicas, que prescindem de flexibilizagdo das normas
trabalhistas, arrematando o raciocinio com preciosas palavras:

Ainda que se encontre algo em que a legislagao trabalhista brasileira precise de
atualizacdo - pois todo direito deve evoluir -, nada justifica que se altere o enfoque do
problema. O direito do trabalho brasileiro, no geral, ndo &, como visto acima, rigido e
antiquado. Por isso, a discusséo esta desviando-se do problema central. A questéo
crucial, que se opde a efetividade dos direitos trabalhistas, € o desemprego, mas
este ndo pode ser, em hipétese alguma, creditado ao direito do trabalho. (SOUTO
MAIOR, 2000, p. 164)

Com tudo o que foi dito até aqui, pretendeu-se demonstrar que a economia,
nao obstante se tratar de ciéncia social intrinsecamente ligada ao direito, ndo pode,
como vem acontecendo, ditar a estruturagdo das normas de protegao social, de

2 SIQUEIRA NETO, José Francisco apud SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O direito do trabalho
como instrumento de justica social. Sdo Paulo: LTr, p. 154.
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forma absolutamente alheia as conquistas sociais ja positivadas. Se ha necessidade
de alteragéo do direito do trabalho, mister perquirir o panorama juridico que a lastreia
e os principios e métodos cientificos que devem nortear eventuais modificacoes, a
luz dos postulados da nova hermenéutica juridica.

3 A HERMENEUTICA JURIDICA CONTEMPORANEA: DA
“INSINCERIDADE NORMATIVA” A FILTRAGEM CONSTITUCIONAL

A despeito da existéncia de certo ceticismo quanto ao direito e ao Estado
pés-moderno, Luis Roberto Barroso assevera que, apds uma histérica falta de
efetividade de sucessivas Cartas Politicas, o constitucionalismo brasileiro vive “um
momento sem precedentes, de vertiginosa ascensdo cientifica e politica”
(BARROSO, 2006, p. 02), no qual as normas constitucionais, especialmente as
principiolégicas, sdo elevadas de meros “conselhos politicos” ao nucleo do
ordenamento juridico. O resgate da normatividade (imperatividade mais efetividade)
dos principios constitucionais implica conferir-lhes, sejam eles explicitos ou néo,
trés fungdes primordiais: condensar os valores maiores de determinada coletividade,
dar unidade e harmonia ao sistema juridico e, por fim, condicionar a atividade do
intérprete.®

Mister frisar, de pronto, que essa reviravolta pela qual passa o
constitucionalismo brasileiro nao € um fenémeno isolado, mas decorre de um novo
paradigma juridico, o pos-positivismo, cuja compreenséo exige uma breve digressao
historica sobre a ciéncia do direito.

Em radical contraponto ao jusnaturalismo, surgiu, ao final do século XVIII, o
movimento da codificagdo do direito e, com ele, ascendeu-se o positivismo juridico.
Hans Kelsen, seu maior expoente, buscando conferir cientificidade ao direito, tentou
aproxima-lo das ciéncias naturais e, desvinculando o direito da moral, proclamou a
validade estritamente formal das regras juridicas. Por conseguinte, o papel das
Constituicdes restringia-se a organizar o Estado, a conferir direitos individuais e a
estabelecer o procedimento de formulagao das regras infraconstitucionais, servindo,
pois, de norma fundamental de validade destas.

Ocorre que tal fetichismo pela lei, absolutamente desvinculado do contetido
ético das normas juridicas, entrou em decadéncia em meados do século XX, quando
se percebeu que ele era capaz de legitimar praticas francamente degradantes da
dignidade da pessoa humana, como o nazifascismo. Dai surgiu a necessidade de
se reaproximarem direito e ética.

Em um primeiro momento, o positivismo critico estabeleceu principios gerais
de direito, nitidamente ligados ao ideal de justiga, como forma de podar os excessos
da letra fria da lei. Hoje, ja se fala, contudo, em vinculagdo da prépria validade das
normas juridicas ao conteudo axioldgico das mesmas e a sua conformagédo com
os principios materiais da Constituicdo, que traduzem os valores supremos de
determinada sociedade. E esse cenario que se tem denominado pés-positivismo.

3 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro in A nova interpretagdo constitucional: ponderacgdo, direitos fundamentais e
relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 29-30.
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Outro fator que concorreu para a reformulagdo da hermenéutica juridica foi
a constatagdo da baixa densidade normativa dos principios constitucionais. Em
muitos paises do mundo, as normas inseridas na Magna Carta nunca passaram de
efémeras promessas politicas, de enunciados retéricos e vazios de efetividade.
Nesse diapaséao, Luis Roberto Barroso (2002) registra uma lamentavel realidade:

Em nenhuma esfera, juridica, observa Linhares Quintana, é tdo grande o abismo
entre a validade e a vigéncia do Direito. [...] Por mais de uma razao, determinada
disposigao constitucional deixa de ser cumprida. Em certos casos, ela se apresenta
desde o primeiro momento como irrealizavel. De outras vezes, o proprio poder
constituido impede sua concretizagao, por contrariar-lhe o interesse politico. E, ainda,
um preceito constitucional frustra-se em sua realizagao por obstaculos opostos por
injuncdes de interesses de segmentos econdémica e politicamente influentes.
(BARROSO, 2002, p. 61)

Na sequiéncia, o notavel doutrinador registra que a “insinceridade normativa”
é ainda mais contundente na consagracdo dos inumeros direitos sociais
proclamados pelo constituinte originario, que, néo raras vezes, padece de nitida
demagogia, contrariando as reais possibilidades de cumprimento pelo Estado.* O
classico exemplo, a nosso ver, é a definicdo de salario minimo, contida no inciso IV
do artigo 7° da CRFB/88, que ndo goza, por motivos 6bvios, de qualquer
credibilidade perante os milhées de cidadaos brasileiros.

Lénio Luiz Streck (2003) também destaca o resgate do carater “dirigente-
valorativo-principioldgico” do Texto Constitucional e, relacionando-o ao
substancialismo de Alexy e Dworkin, propde uma postura intervencionista do
Judiciario na interpretagdo das normas infraconstitucionais.® Aludindo-se, ainda,
ao garantismo de Ferrajoli, descreve o paradigma do direito contemporaneo:

[...] alteram-se em primeiro lugar as condi¢des de validade das leis que dependem
do respeito ja ndo somente em relagédo as normas processuais sobre a sua formagéao,
sendo também em relagdo as normas substantivas sobre seu conteudo, isto é,
dependem de sua coeréncia com os principios de justica estabelecidos pela
Constituigdo; em segundo lugar, altera-se a natureza da fungao jurisdicional e a
relagdo entre o juiz e a lei, que ja ndo &, como no paradigma juspositivista, sujeicao
a letra da lei qualquer que seja o seu significado, sendo que é uma sujeigao,
sobremodo, a Constituicdo que impde ao juiz a critica das leis invalidas através de
sua reinterpretacdo em sentido constitucional e sua declaragdo de
inconstitucionalidade; em terceiro, altera-se o papel da ciéncia juridica que, devido
ao cambio paradigmatico, resulta investida de sua fungdo a ndo somente descritiva,
como no velho paradigma paleojuspositivista, sendo critica e construtiva em relagéo
ao seu objeto [...]. Por ultimo, altera-se a relagéo entre a politica e o Direito. Uma vez
que o Direito ja ndo esta subordinado a politica como se dela fosse instrumento,

4 BARROSO, Luis Roberto. Direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituigao brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 64.

5 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcdo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 40 e ss.
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sendo que é a politica que se converte em instrumento de atuagéo do Direito,
subordinada aos vinculos a ela impostos pelos principios constitucionais: vinculos
negativos, como os gerados pelos direitos as liberdades que n&o podem ser violados;
vinculos positivos, como os gerados pelos direitos sociais, que devem ser satisfeitos.
(STRECK, 2003, p. 47-48).

Nesse panorama, o que exige, atualmente, o constitucionalismo brasileiro
€ uma constante filtragem constitucional, pela qual nenhuma norma juridica pode
ser considerada valida se ndo passar pelo crivo da Magna Carta.

Ademais, a hermenéutica juridica contemporanea, eminentemente
axioldgica, impde interpretacbes cada vez mais expansivas dos direitos
fundamentais, culminando com a compreensdo do chamado bloco de
constitucionalidade.® Em poucas palavras, a expressao designa a irradiagdo do
valor constitucional para disposi¢des exteriores ao texto formal da Carta Politica,
encampando valores materialmente constitucionais, inclusive, principios
metajuridicos e regramentos infraconstitucionais.

Mas nao é so.

N&o mais se admite que as normas constitucionais, especialmente as
definidoras de direitos fundamentais, sejam elas regras ou principios, funcionem
como meros conselhos ao legislador. A elas também se reconhece forga cogente,
que condiciona a atividade legiferante, por meio de eficacias negativa e positiva.
Esta entendida como o direito subjetivo do beneficiario da norma reivindicar a
producgdo de seus efeitos; aquela como a possibilidade de invalidagao de normas
ou atos que contrariem os efeitos determinados pelo comando constitucional.

Particularmente inovadora ¢ a eficacia negativa. Nos dizeres de Ana Paula
Barcellos, trata-se de “uma construgéo doutrinaria especialmente relacionada com
as normas-principios constitucionais” (BARCELLOS, 2002, p. 66), que rompe
definitivamente com a classica visdo de que as chamadas “normas programaticas”
ndo possuiam qualquer eficacia até que regras infraconstitucionais
regulamentassem a produgao de seus efeitos essenciais.

Com essa compreensao, desde o momento em que uma norma € inserida
no corpo constitucional, formal ou materialmente, ela ja possui, no minimo, um
efeito esterilizante da atividade estatal desconforme com seus preceitos. Um
importante desdobramento de tal eficacia negativa € o chamado “principio do n&o-
retrocesso social” ou “eficacia vedativa do retrocesso”, analisado a seguir.

4 AVEDAGAO DO RETROCESSO SOCIAL
A vedacéo do retrocesso social € a possibilidade de
invalidacdo da revogagéo de normas que, regulamentando o principio, concedam ou

ampliem direitos fundamentais, sem que a revogagao em questao seja acompanhada
de uma politica substitutiva equivalente. (BARCELLOS, 2002, p. 69)

6 A expressao “bloco de constitucionalidade” foi cunhada pelo Conselho da Franga, em
1971, no leading case em que se estendeu a juridicidade do texto constitucional aos valores
materiais proclamados no preambulo da Carta de 1958.
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Frise-se que ndo se trata de invalidagdo da substituicdo de medidas
igualmente tendentes a concretizar determinada norma constitucional, mas
daquelas que representem significativo esvaziamento do comando maior. A
discricionariedade do legislador quanto a escolhas de politicas publicas de
realizagdo dos direitos fundamentais remanesce incélume; o que nido se admite é
apenas a restri¢cdo injustificada de um direito ja incorporado no patriménio juridico
do cidadao.

Nesse diapaséo, ja lecionava, ha algum tempo, J. J. Gomes Canotilho (1995),
focando-se, particularmente, nos direitos de segunda dimensao:

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibigdo de “contra-
revolugéo social” ou da “evolugéo reaccionaria”. Com isto quer dizer-se que os
direitos sociais e econdmicos (ex.: direitos dos trabalhadores, direito a assisténcia,
direito a educagao), uma vez alcangados ou conquistados, passam a constituir,
simultaneamente uma garantia institucional e um direito subjectivo. Desta forma,
e independentemente do problema factico da irreversibilidade das conquistas
sociais (existem crises, situacdes econdmicas dificeis, recessdes econémicas),
o principio em analise justifica, pelo menos, a subctragéo a livre e oportunistica
disposicdo do legislador, da diminuicdo de direitos adquiridos [...]. O
reconhecimento desta protecgdo de direitos prestacionais de propriedade,
subjectivamente adquiridos, constituiu um limite juridico do legislador, ao mesmo
tempo, uma obrigagéo de prossecugéo de uma politica congruente. Esta proibigéo
justificara a sancao de inconstitucionalidade relativamente a normas
manifestamente aniquiladoras da chamada justica social[...]. (CANOTILHO, 1995,
p. 468-469)

Entre nds, ndo destoa a licdo de Lénio Luiz Streck (2003):

Dito de outro modo, a Constituicdo ndo tem somente a tarefa de apontar para o
futuro. Tem, igualmente a relevante fungéo de proteger os direitos ja conquistados.
Desse modo, mediante a utilizagdo da principiologia constitucional (explicita ou
implicita), € possivel combater alteracdes feitas por maiorias politicas eventuais,
que legislando na contraméo da programaticidade constitucional, retiram (ou tentam
retirar) conquistas da sociedade. (STRECK, 2003, p. 53)

Adiante, este Ultimo autor, deixando entrever que a doutrina da eficacia
vedativa dos principios constitucionais ndo é tdo recente como possa parecer, cita
0 seguinte trecho do famoso acérddo n. 39/84, do Tribunal Constitucional de
Portugal, pelo qual se invalidou a revogacéo de boa parte da Lei do Servigo Nacional
de Saude do pais:

[...] a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as
tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito social, o respeito
constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de consistir apenas) numa
obrigagao negativa. O Estado, que estava obrigado a atuar para dar satisfagao
ao direito social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra a realizagéo
dada ao direito social.
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Encampa, igualmente, a tese da vedacado do retrocesso social o notavel
professor Ingo Wolfgang Sarlet, que estabelece uma relagdo umbilical entre ela e
os principios da seguranca juridica e da dignidade da pessoa humana.”

Esclarece, de plano, o autor que a garantia da seguranga juridica nao se
esgota na irretroatividade das leis, ou na protecéo conferida ao direito adquirido, a
coisa julgada e ao ato juridico perfeito (inciso XXXVI do art. 5° da CR/88), tampouco
na limitagédo ao poder constituinte derivado. Vai muito além, podendo atingir regras
que, ndo obstante possuam “efeitos exclusivamente prospectivos”, possam implicar
algum retrocesso social, frustrando legitimas expectativas de direito, criadas pelo
préprio Estado ao concretizar direitos fundamentais proclamados na Lei Maior.
Sustenta o eminente jurista (2005):

A seguranga juridica, na sua dimensao objetiva, exige um patamar minimo de
continuidade do (e, no nosso sentir, também no) Direito, ao passo que, na perspectiva
subjetiva, significa a protegéo da confianga do cidadao nesta continuidade da ordem
juridica no sentido de uma seguranga individual das suas préprias posi¢des juridicas.
[...] Importa lembrar aqui o fato de que a prote¢do da confianga constitui um dos
elementos materiais do principio da boa-fé, tendo por corolario - notadamente no
ambito das relagcdes negociais - o dever da parte de ndo fraudar as legitimas
expectativas criadas pelos préprios atos, o que evidencia a conexao direta da boa-fé
com a protegdo da confianga no sentido de uma certa auto-vinculagéo dos atos e,
portanto, de uma inequivoca relagdo com a nog¢ao de proibicdo do retrocesso.
(SARLET, 2005)

Conclui o douto professor que o principio em aprego decorre de pelo menos
trés passagens de nossa Carta Politica: ao instituir um Estado Democratico e Social
de Direito, explicitando, ja no predmbulo, a seguranga como um valor supremo da
sociedade; no § 1° do art. 5° ao proclamar o principio da maxima eficacia e
efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais; e, finalmente, ao inserir
a dignidade humana no rol de fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Acrescenta que a protecdo da dignidade humana, em sua perspectiva
negativa, exige a obstrucdo de medidas retrocessivas que possam,
inesperadamente, deslocar a pessoa de uma posigéo juridica mais favoravel, ja
Ihe conferida pelas instituicdes sociais e estatais, a um patamar aquém do minimo
existencial condigno.

A par da perspectiva constitucionalista até aqui apresentada, o non regresso
também ¢é extraido dos tratados de direitos econémicos, sociais e culturais
ratificados pelo Brasil, no livre e pleno exercicio de sua soberania, perante as
Nagoes Unidas e a OEA, cujo contributo ndo poderia ser preterido no presente
estudo, mesmo assumindo o risco de abreviar por demais questdo de tamanha
complexidade e profundidade.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental a seguranga juridica: dignidade
da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito
constitucional brasileiro. Disponivel na Internet. <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso
em: 24 nov. 2007.
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Destaque-se, nesse sentido, que tanto pelo Pacto Internacional dos Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais, de 1966, quanto pelo apelidado Protocolo de
Séo Salvador, em vigor desde 1999 (Decreto n. 3.321/99), o Brasil se comprometeu
a implementar, progressivamente e com o maximo de seus recursos disponiveis,
os direitos ligados a igualdade. Dessa nogao de progressividade, extrai-se a vedagéo
do retrocesso, como um vetor dinamico e unidirecional positivo, que impede a
reducdo do patamar de tutela ja conferido a pessoa humana.?

Em magistral tese de doutoramento, a professora Daniela Muradas (2007)
ressalta que esses e outros diplomas internacionais, além de firmarem para os
Estados convenentes o dever de informar as medidas adotadas para a progressiva
implementacdo dos direitos neles previstos, afiangam o principio da vedagao do
retrocesso, na medida em que proibem a supressao ou a limitacdo das garantias
reconhecidas na ordem juridica interna sob o pretexto de que estas ndo séo
perfilhadas naqueles ou o s&o em menor grau. Assim, o escopo da sociedade
internacional € sempre acumular vantagens ao plano nacional e, por meio do esforgo
continuo e conjugado dos Estados, propiciar ininterrupto incremento a posi¢cao
sociojuridica do trabalhador enquanto uma das nuancas da pessoa humana.®

E arremata ajurista, citando singela e primorosa ponderagao de Fabio Konder
Comparato:

A consciéncia ética coletiva [...] amplia-se e aprofunda-se com o evolver da Histéria.
A exigéncia de condi¢cbes sociais aptas a propiciar a realizagdo de todas as
virtualidades do ser humano é, assim, intensificada no tempo e traduz-se,
necessariamente, pela formulagdo de novos direitos humanos. E esse movimento
histérico de ampliagao e aprofundamento que justifica o principio da irreversibilidade
dos direitos ja declarados oficialmente, isto €, do conjunto de direitos fundamentais
em vigor. Dado que eles se impdem, pela sua propria natureza, ndo s6 aos Poderes
Publicos constituidos em cada Estado, como a todos os Estados no plano
internacional, e até mesmo ao proprio Poder Constituinte, a Organizacdo das Nagdes
Unidas e a todas as organizagdes regionais de Estados, € juridicamente invalido
suprimir direitos fundamentais, por via de novas regras constitucionais ou convengdes
internacionais. (COMPARATO apud MURADAS, 2007, p. 308)

8 Nesse sentido, leciona Flavia Piovesan (2002):

Se os direitos civis e politicos devem ser assegurados de plano pelo Estado, sem escusa ou
demora - tém a chamada auto-aplicabilidade, os direitos sociais, econémicos e culturais, por
sua vez, nos termos em que estédo concebidos pelo Pacto, apresentam realizagéo progressiva.
[...] No entanto, cabe realgar que tanto os direitos sociais, como os direitos civis e politicos
demandam do Estado prestagbes positivas e negativas, sendo equivocada e simplista a
visdo de que os direitos sociais s6 demandariam prestag¢des positivas [...]. Da aplicagéo
progressiva dos direitos econdmicos, sociais e culturais resulta a clausula de proibi¢do do
retrocesso social em matéria de direitos sociais [...]. (PIOVESAN, 2002, grifos nossos)

¢ MURADAS, Daniela. Contributo ao Direito Internacional do Trabalho: a reserva implicita
ao retrocesso sociojuridico do trabalhador nas convengdes da Organizacdo Internacional
do Trabalho. 2007. Tese (Doutorado) - Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade
de Direito, Belo Horizonte. p. 302/313.
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Por derradeiro, mas sem qualquer pretensao de esgotar o tema da hierarquia
juridica dos tratados internacionais de direitos humanos no sistema juridico patrio
- ordem do dia no Supremo Tribunal Federal'® -, vale salientar que estes sdo, no
minimo, materialmente constitucionais, integrando, pois, o bloco de
constitucionalidade, cuja juridicidade ndo mais se questiona.

Nesse cenario, pode-se afirmar, seguramente, que a efetivagédo dos direitos
sociais ja se convolou de uma obrigacdo moral em uma obrigacéo juridica da
Republica Federativa do Brasil.

Enfim, a vedagéo do retrocesso social ndo € um simples devaneio de
doutrinadores vanguardistas. E, hoje, um preceito juridico positivado, que ganha,
a nosso ver, especial relevo diante da onda flexibilizante das normas trabalhistas
que vem se instalando no Brasil.

5 A VEDAGAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO LIMITE A
FLEXIBILIZAGAO DAS NORMAS TRABALHISTAS BRASILEIRAS

Apresentado o contexto de crise do direito do trabalho, bem como as
possibilidades da chamada filtragem constitucional, resta-nos investigar os limites
que esta impde as medidas flexibilizantes de cunho retrocessivo a protecao social
ja implementada no ordenamento juridico brasileiro.

Antes, porém, cumpre registrar duas observagdes.

A primeira é que, embora muitas vezes sejam tomadas como sinénimos, a
flexibilizagdo ndo se confunde com a desregulamentagéo do direito do trabalho.
Enquanto esta consiste na completa substituigdo das normas trabalhistas estatais
pela regulamentagdo autdnoma, aquela encerra apenas uma adaptagao das leis
laborais as novas realidades das relagbes de trabalho.

Mas ndo se pode deixar de advertir que, embora tais fendbmenos sejam
teoricamente distintos e até - em certo grau - defensaveis, na pratica, ao menos na

0 A esse respeito, confira-se o voto proferido pelo Min. Celso de Mello no RE 466.343/SP,
assim sintetizado pelo Informativo n. 498 do Supremo Tribunal Federal:

[...] Contrapondo-se, por outro lado, ao Min. Gilmar Mendes no que respeita a atribuicéo
de status supralegal aos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil,
afirmou terem estes hierarquia constitucional. No ponto, destacou a existéncia de trés
distintas situagdes relativas a esses tratados: 1) os tratados celebrados pelo Brasil (ou
aos quais ele aderiu), e regularmente incorporados a ordem interna, em momento anterior
ao da promulgacdo da CF/88, revestir-se-iam de indole constitucional, haja vista que
formalmente recebidos nessa condigao pelo § 2° do art. 5° da CF; 2) os que vierem a ser
celebrados por nosso Pais (ou aos quais ele venha a aderir) em data posterior a da
promulgagéo da EC 45/2004, para terem natureza constitucional, deverao observar o iter
procedimental do § 3° do art. 5° da CF; 3) aqueles celebrados pelo Brasil (ou aos quais
nosso Pais aderiu) entre a promulgagdo da CF/88 e a superveniéncia da EC 45/2004,
assumiriam carater materialmente constitucional, porque essa hierarquia juridica teria sido
transmitida por efeito de sua inclusdo no bloco de constitucionalidade. RE 466343/SP, rel.
Min. Cezar Peluso, 12.03.2008.

Disponivel na internet: <http://www.stf.gov.br/portal/informativo>. Acesso em: 21.04.2008.
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realidade brasileira, ndo passam, muitas vezes, de falacia para a precarizagao das
condi¢cdes minimas de trabalho. A uma, porque a forga sindical patria, que nunca
foi 14 muito expressiva, esta sensivelmente reduzida em virtude do reticente
desemprego que assola o pais. A duas, que ndo ha falar em mitigagdo de uma
protecao social que sequer se concretizou no Brasil. Como adverte, sem eufemismo,
Lénio Luiz Streck (2003), o Estado Social, entre nds, nunca passou de um simulacro,
haja vista que a intervencado estatal ndo foi capaz de atenuar as desigualdades
sociais,

parcela expressiva dos minimos direitos individuais e sociais ndo € cumprida, o
controle abstrato de normas apresenta um deficit de eficacia, decorrente de uma
baixa constitucionalidade, [e] os preceitos fundamentais que apontam para o acesso
a justica continuam ineficazes. (STRECK, 2003, p. 51)

A segunda observacao, ndo menos importante que a primeira, € a de que
nao se olvida da necessidade de evolugao do direito do trabalho, como, de resto,
do direito como um todo, nem se pretende impedir a adequagédo das normas
trabalhistas as novas realidades das relagdes laborais. Absolutamente. O que se
repugna séo as alteragdes legislativas e politicas publicas que pretendam,
exclusivamente, reduzir o custo do trabalho, na esteira do discurso neoliberal de
“contencdo do desemprego”.

Com efeito, na revisao do direito do trabalho, ndo se podem perder de vista
0s preceitos maiores desse ramo juridico, a saber, o principio da protegéo e a
busca da justica social, ambos construidos a partir da constatagéo de inexoravel
desigualdade fatica que permeia as relagbes por ele reguladas. A propdsito, ante a
pressdo da economia internacional pela desvalorizagdo do trabalho, deve-se ter
sempre em mente que:

O Estado-providéncia ndo foi um obstaculo ao normal percurso histérico. Nao foi
uma invencgao artificial dos governantes. Foi, isto sim, uma necessidade e mesmo
uma decorréncia natural da nova sociedade de riscos, a sociedade industrial, onde o
mal se poderia localizar e, por isso, poderia e deveria ser atacado. [...] Essa realidade
ainda nao se alterou, sobretudo no Brasil, mesmo que retoricamente se queira
apresenta-la diferente. (SOUTO MAIOR, 2000, p. 257)

Lembre-se, também, de que os direitos sociais, pelo tdo-sé fato de
estarem encampados pela Magna Carta, ainda que levem a qualificagéo -
quase pejorativa - de normas programaticas, gozam da eficacia negativa
imediata propria das normas constitucionais, ou seja, condicionam a atividade
legiferante, eivando de nulidade regras posteriores que atentem contra o seu
conteudo.

Outrossim, galgando o status de direitos humanos, as garantias laborais
incorporam o vetor progressista e expansivo que rege a matéria, inclusive no plano
internacional, sendo certo que suas proje¢cdes na legislacdo ordinaria passam a
integrar o bloco de constitucionalidade, impedindo o retorno a uma situagéo anterior
de omissao estatal ou de esvaziamento puro e simples do mandamento
constitucional outrora realizado.
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Em suma, tdo logo possuam alguma concretude no plano infraconstitucional,
os direitos sociais ndo podem ser simplesmente restringidos ou abolidos por
medidas estatais retrocessivas, ndo acompanhadas de uma previsdo compensatoria
que mantenha nivel similar de protecdo social." E, advirta-se, a compensacgao
aqui exigida deve ser especifica e real; ndo se exaure na mera promessa de criagdo
de mais empregos, pois, como visto, esse discurso, via de regra, é falacioso e,
mesmo que ocorra a criagdo de novos postos de trabalho, esses sdo francamente
mais precarios que os anteriores, muitas vezes nao atendendo sequer ao patamar
basico de uma existéncia condigna.

Demais disso, a vedagéo do retrocesso social tem especial aplicabilidade
no direito do trabalho, porquanto norteado pelo principio da norma mais favoravel.
Aforca dessa premissa é tamanha que pode tornar uma lei ordinaria mais benéfica
hierarquicamente superior a prépria Constituigdo'?, ndo podendo, pois, com muito
mais razao, ser extirpada do ordenamento sem equivalente respaldo de protegéo
ao trabalhador.

Alias, é esse o0 escopo do constituinte originario ao inaugurar o rol de direitos
sociais com os seguintes dizeres: “S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condigao social” (Constituicdo da
Republica, 1988, art. 7°). Ora, qualquer iniciante no estudo do direito sabe que a
exegese de um dispositivo juridico deve se pautar no teor de seu caput. Logo,
outra conclusdo néo se chega sendo a de que quaisquer modificagdes no rol de
direitos sociais devem consistir em melhoria da posicéo juridica do obreiro.

A proposito, na licdo de Daniela Muradas (2007), a soma do principio da
norma mais favoravel com o principio da progressividade dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, vetores igualmente unidirecionais, delineia, definitivamente, a
vedacgdo do retrocesso social:

As nogdes de progresso e de ndo retrocesso social ainda se relacionam ao principio
da protegédo ao trabalhador, pedra angular do Direito do Trabalho. O principio da
protecdo ao trabalhador, como se sabe, grava a originalidade do justrabalhismo,
enunciando o seu sentido teleoldgico. Com lastro na dignidade da pessoa humana e
no valor insito ao trabalho do homem, o principio tutelar enuncia ser a missao deste
ramo juridico a protecéo do trabalhador, com a retificacéo juridica da desigualdade

" Interessante, a propdsito, o Enunciado n. 33 da 12 Jornada de Direito Material e Processual
do Trabalho, aprovado em 23.11.2007, que coloca o principio em comento como limite,
inclusive, da atividade sindical, nestes termos:

“NEGOCIACAO COLETIVA. SUPRESSAO DE DIREITOS. NECESSIDADE DE
CONTRAPARTIDA. A negociagéo coletiva ndo pode ser utilizada somente como um
instrumento para a supressao de direitos, devendo sempre indicar a contrapartida concedida
em troca do direito transacionado, cabendo ao magistrado a analise da adequagao da
negociagao coletiva realizada quando o trabalhador pleiteia em agao individual a nulidade
de clausula convencional.”

2 AFONSO, Tulio Augusto Tayano. Direitos sociais e o principio do ndo retrocesso social.
Revista de Direito do Trabalho. RT, v. 32, n. 124, out./dez./06, p. 245-246.
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socioeconémica inerente a relagdo entre capital e trabalho. O sentido tuitivo, em
uma perspectiva dindmica, se relaciona a idéia de ampliacdo e aperfeicoamento de
institutos e normas trabalhistas. Assim, afianga-se o compromisso da ordem juridica
promover, quantitativamente e qualitativamente, o avango das condigbes de pactuagao
da forga de trabalho, bem como a garantia de que néo serdo estabelecidos recuos
na situagao sociojuridica dos trabalhadores. (MURADAS, 2007, p. 02-03)

Portanto, sob todos os prismas que se analise a questao, os direitos sociais
estdo preservados de medidas de cunho retrocessivo que venham a ser propostas
pelo Poder Publico, pressionado que esta pela hegemonia do pensamento
econdmico ultraliberal, seja contra o poder constituinte reformador (art. 60, § 4°,
IV, CR/88), seja contra o legislador infraconstitucional - (arts. 1°, 3°, 5°, §1°, e 7°,
caput, CR/88).

Tudo isso porque é ululante que as normas de protegao social sdo frutos de
importantes conquistas historicas dos trabalhadores, que ndo podem ser preteridas
por um Estado de Direito que tem como pilares a dignidade da pessoa humana e o
valor social do trabalho (incisos Ill e IV do art. 1° da CR/88), bem como objetiva a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e a erradicagdo da pobreza e
da marginalizagéo (incisos | e Il do art. 3° da CR/88).

Nao bastassem todos esses dispositivos, o operador do direito, como visto,
ainda pode se valer de uma ampla gama de principios constitucionais, materiais e
instrumentais, para invalidar uma regra flexibilizante retrocessiva ou, ao menos,
conferir-lhe uma interpretagcdo conforme a Constituicdo.

Tudo sem falar nos diplomas internacionais de direitos humanos econémicos,
sociais e culturais ratificados pelo Brasil, cuja obrigatoriedade juridica ndo pode
ser relegada ao limbo.

Por derradeiro, vale registrar que, sobretudo no direito do trabalho,

[...] tem especial realce a busca do sentido das normas a partir do resultado que tal
ou qual significado atribuido a norma possa produzir na realidade, o que é uma
caracteristica do direito social [...]. Uma regra positiva, portanto, isoladamente, ndo
tem o poder de negar a existéncia do principio. Integrada ao ordenamento juridico,
que comporta, como visto, varios valores contraditérios, é possivel que se dé a regra
um sentido diametralmente oposto daquele que conste em sua literalidade [...].
(SOUTO MAIOR, 2000, p. 253-261)

Em suma, o pds-positivismo liberta o intérprete das algemas da literalidade
fria da lei e o aparelha, de forma contundente, para obstar, até mesmo pela via do
controle difuso de constitucionalidade, a implementagdo de dispositivos legais que
venham na contramao do progresso social do trabalhador.

6 CONCLUSAO
Vive-se, hoje, um momento em que as forgas hegemédnicas internacionais,
de viés eminentemente econdmico, tendem a prevalecer sobre os ideais de justica

que deveriam estruturar o direito, legitimando, de forma aparentemente consensual,
a reducédo de garantias individuais. O predominio de consideragbes econdmicas,
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notadamente voltadas para a superagdo do desemprego estrutural que assola
muitos paises do mundo, busca justificar a revogagédo de leis sociais e, de um
modo geral, a precariza¢ao das rela¢des de trabalho, chegando a colocar as normas
constitucionais como entrave da economia nacional.

Contudo, a democracia, tdo cara aos Estados de Direito contemporaneos,
permite a formagéo de contrapoderes sociais; como diria 0 saudoso Afonso Pena,
o belo da democracia é que ninguém pode tudo, nem pode sempre. E, felizmente,
o discurso neoliberal coexiste, no plano juridico-filosoéfico, com um novo paradigma,
que resgata a forga normativa dos valores materiais consagrados nas Cartas
Politicas. Trata-se do pés-positivismo, que, reaproximando direito e axiologia,
reformula a hermenéutica juridica, pautando-a em diversos principios de
interpretacdo e efetivagdo das normas constitucionais.

Um deles ganha especial relevo para a protegédo dos direitos sociais ja
concretizados no ordenamento juridico contra as investidas contrarias do Estado,
muitas vezes pressionado pela busca de competitividade no mercado globalizado.
E o principio do nao-retrocesso social.

Na esteira da licido de Gomes Canotilho, sem embargos da autonomia
inerente a atividade legiferante, os direitos sociais, apds sua realizagdo no plano
infraconstitucional, saem da esfera de plena disponibilidade pelo legislador,
passando a pressupor uma abstencdo do Estado. Logo, o postulado da vedagéo
do retrocesso social permite que o intérprete deixe de aplicar, por inconstitucional,
uma regra juridica que restrinja ou exclua, pura e simplesmente, uma norma
trabalhista ja implementada, sem qualquer medida concreta que mantenha
equivalente o patamar de protecéo social contido na previsado revogada.

Demais, a hermenéutica juridica contemporanea, que gravita em torno da
dignidade da pessoa humana, € marcada pela incessante reconstrucéo e efetividade
dos direitos humanos (histéricos, universais e indivisiveis), que pressupdem uma
interpretacdo cada vez mais progressiva e expansiva. Em decorréncia, as garantias
trabalhistas contempladas nos tratados internacionais e na legislacdo ordinaria
representam concretas proje¢des dos direitos fundamentais contidos no artigo 7°
da CR/88, integrando, induvidosamente, o bloco de constitucionalidade que deve
ser respeitado pelas politicas publicas posteriores.

Tudo isso porque o atual estagio da civilizagado tem por escopo o continuo
progresso da protecdo a pessoa humana, notadamente em seu matiz laborativo.
Nesse cenario, exsurge o postulado da vedagao do retrocesso como contundente
barreira de contengao das praticas flexibilizantes que venham em sentido contrario,
negativo, ao status sociojuridico do trabalhador.

E, finalmente, partindo da premissa de que, no Brasil, a resisténcia ao arbitrio
estatal comega “de cima para baixo”, conclui-se que esta nas maos dos operadores
do direito obstar a implementacado de praticas retrocessivas ao desenvolvimento
social ja consolidado no pais e, gradualmente, incutir na consciéncia coletiva a
irrenunciabilidade da justica distributiva e progressista como cerne do Estado
Democratico de Direito.

Langadas as sementes doutrinarias, cabe a jurisprudéncia cultiva-las com
seu adubo interpretativo, colocando a salvo os direitos dos trabalhadores brasileiros,
sob a copa da vedagao do retrocesso social que, curiosamente, floresce no terreno
arido do pensamento neoliberal dominante.
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CIDADANIA, RELAGOES DE GENERO E RELAGCOES DE TRABALHO*
Alice Monteiro de Barros**
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O DIREITO DO TRABALHO E A DESIGUALDADE DE GENERO

CONCEITO DE GENERO

Vamos iniciar este estudo discorrendo sobre o conceito de género, cuja
origem semantica esta no vocabulo inglés gender, que significa conjunto de pessoas
pertencentes a um ou a outro sexo.

Género & um recurso utilizado para se referir a construgédo social desigual
baseada na existéncia de hierarquia entre os sexos e as consequéncias que dai
se originam. Essa diferenca ndo é s6 conceitual, tem efeitos politicos, sociais e
culturais.’

O conceito de género passou por trés etapas. A primeira etapa é
caracterizada pela adogdo do modelo unidimensional da determinagéo bioldgica,
que prevaleceu até meados do século XX. De acordo com esse modelo, a natureza
dos homens é diferente da natureza das mulheres, logo, a harmonia entre os
distintos componentes do género, como tragos de personalidade, atitudes, valores,
preferéncias de comportamento, induz a conclusdo de que o homem tem inclinagdes
naturais para fungdes viris, € a mulher possui inclinagdes naturais para a esfera
domeéstica e privada, como evidencia a sua capacidade de ser mae. Ocorre que a
natureza ndo é a Unica responsavel por esses componentes do género.

Em uma segunda etapa, no inicio dos anos sessenta, o conceito de género
passou a ser construido sob o modelo bidimensional, mostrando, com amparo na
“mensagem da liberag@o”, que as categorias tradicionais de masculino e feminino,
com suas qualidades opostas e mutuamente excludentes, ndo constituem algo
imposto de modo arbitrario a pessoa humana, pois reduz o seu potencial. Afirma

* Texto revisto e ampliado de palestra proferida no 1° Congresso Internacional sobre Mulher,
Género e Relagbes de Trabalho. Goiania, 5 a 7 de maio de 2005. Evento promovido pelo
Ministério Publico do Trabalho - 182 Regi&o e pelo Instituto Goiano de Direito do Trabalho
(IGT).

** Doutora em Direito Privado pela Faculdade de Direito da UFMG, Desembargadora do
TRT-32 Regido e Professora Adjunta IV da Faculdade de Direito da UFMG (de marco de
1977 a agosto de 2008).

' CORTES, Rosalia. Arreglos institucionales y trabajo feminino. In: Ley, Mercado y
Discriminacién. El género del trabajo. Buenos Aires: Biblos, 2000, p. 111. Coord.: Haydée
Birgin.
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Foucault? que a sexualidade, vista sob o prisma de categorias bioldgicas absolutas,
visa “ndo soé evitar declarar a verdade, mas impedir que ela aflore”. E sabido que a
sexualidade se produz “numa convergéncia crucial do fisiologico, do psicolégico,
do social, do econdémico, do cultural e do estatico, com forgas politicas”.?

Nos anos oitenta inicia-se a terceira etapa da teoria do género, com a
construgdo do modelo pluridimensional, mediante o qual o género conceitua-se
“ndo como uma propriedade simples dos individuos, mas como uma dinamica
integral das ordens sociais que produz, reproduz e legitima as escolhas e limites
que se predicam nas categorias sexuais”.*

Tem sido apontada como complicador na teoria do género a tese
neoessencialista, segundo a qual a investigagédo cientifica vem apresentando
determinantes bioldgicos das diferengas de atitude e comportamentos entre homens
e mulheres, isto é, pode haver mais coisas no género do que as que apresenta a
sociedade. Por exemplo, as estatisticas dizem que as aptiddes linglisticas da mulher
situam em uma regido mais frontal do que a do homem; o hipotalamo (que intervém
no comportamento sexual) de um homem heterossexual séi ser maior que o de
uma mulher ou de um homem homossexual; o corpus callosum que enlaga os dois
hemisférios cerebrais so6i ser mais largo nas mulheres, o que indica mais
comunicagao inter-hemisférica e possivelmente mais intuigdo, etc.®

Afirma-se, ainda, com base em testes realizados, que as mulheres séo
superiores aos homens em testes verbais, e “brilham nas tarefas motoras de
precisao, o que as conduz a controlar com maior rapidez e exatiddao a musculatura
dos dedos e da mao, bem como de realizar melhor complicadas seqiiéncias de
movimentos”, o que poderia induzir a conclusao de que sdo mais habeis para as
tarefas manuais. Ja os homens demonstram um talento superior para a orientagédo
espacial, o que os ajusta na visualizagdo mental de figuras tridimensionais e em
habilidades motoras.®

Conclui-se dizendo, com base na estrutura cerebral ou hormonal, que

pelas diferengas entre os sexos aqui descritas ndo se pode inferir em que medida
homens e mulheres se adequariam melhor a determinada profissdo. Sdo antes pontos
fortes e pontos fracos de cada um que determinam o interesse em certas atividades.
E de supor que alguém dotado de péssima capacidade de orientagdo espacial ndo

2 FOUCAULT, Michel. 1978. Herculine Barbin, dite Alexina B. Paris, Gallimard. Edicién en
espafiol: Herculine Barbin, llamada Alexina B. Madrid, Talasa Ediciones, 1985.

. 1976. La volonté de savoir. Paris, Gallimard. Edicion em espafiol: Historia de la
sexualidade. I. La voluntad de saber. México, Siglo XXI, 1977. In: LANSKY, Mark.
Perspectivas. Género, Mujeres y todo o demas. Revista Internacional del Trabajo, v. 119/
2000, n. 4, p. 537-538. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, p. 527-553.

3 MAC KINNON. 1979, p. 182. In: LANSKY, Mark. Perspectivas. Género, Mujeres y todo o
demas. Revista Internacional del Trabajo, v. 119/2000, n. 4, p. 538. Ginebra: Oficina
Internacional del Trabajo, p. 527-553.

4 WEST Y ZIMMERMAN. 2000, p. 148. In: LANSKY, Mark. Op. cit., p. 540.

5 GORMAN. 1992, p. 36. In: LANSKY, Mark. Op. cit., p. 541.

5 HAUSMANN, Markus. Questédo de simetria. Revista Viver-mente e cérebro, S&o Paulo:
Ediouro, Segmento Duetto Editorial Ltda., n. 46, margco de 2005, p. 41.
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queira ser piloto de avido, assim como alguém com baixo desempenho lingulistico
tampouco almejara o curso de letras, independentemente de seu sexo genético ou
hormonal.”

Sustenta-se, ainda, que, se as conseqiliéncias desses tragos em matéria de
conduta fossem reais, poderiam situar as diferengas de género numa perspectiva
ligeiramente distinta. Entretanto, nenhum elemento neurobioldgico podera desmentir
a evidéncia de que o género sofre uma influéncia significativa de natureza
sociocultural. Assim, supondo-se que os elementos essencialistas sejam verdades
cientificas, é possivel que ndo sirvam para muito mais do que desviar o debate de
assuntos basicos que afetam hoje em dia a mulher. Isso porque a razéo de ser da
politica social é criar um ambiente em que todas as pessoas possam elevar-se
acima de suas caracteristicas naturais. Além do mais, a biologia tem suas
limitagdes.®

Uma outra argumentacgédo € a de que as capacidades masculinas e femininas
sao diferentes. Esse fundamento desvaloriza o potencial das capacidades humanas,
além de menosprezar a forga da politica socioecondmica para desenvolvé-las.

No tocante as qualidades presumidamente naturais dos homens ou das
mulheres, longe de serem incompativeis, sado indissociaveis, 0 que merece ser
chamado humano.®

Outros autores tém sido mais felizes na construgéo do género, reconhecendo
as implicagdes das diferengas fisicas, biolégicas e reprodutivas no seu conceito,
sem, entretanto, arriscar-se a procurar as causas da segregagao profissional entre
0s sexos, huma remota possibilidade neurobioldgica na divisdo entre inclinagcbes e
aptidées masculinas e femininas.

Fato é que as mulheres ndo se encontram mais confinadas nos gineceus;
penetram em um mundo edificado pelos homens, num momento histérico em que
o fator biologico ainda era considerado essencial, dai a dificuldade de se aceitar a
influéncia sociocultural na formagéo do género.

CONCEITO DE CIDADANIA - EVOLUGAO - EFEITOS NA RELAGAO DE
TRABALHO

Nesse contexto, como se processa a conquista da cidadania em face das
relagbes de género? E qual a influéncia da cidadania e do género nas relagdes de
trabalho? E o que pretendemos responder no curso deste estudo.

Como é sabido, a palavra cidadania tem origem etimoldgica latina, esta
voltada para o termo civitas, que abrange, dentro de um conceito Unico, cidade,
Estado e cidadao. Entre os romanos, cidadao era o homem livre.

7 HAUSMANN, Markus. Questédo de simetria. Revista Viver-mente e cérebro. S&o Paulo:
Ediouro, Segmento Duetto Editorial Ltda., n. 46, margo de 2005, p. 45.

8 Ao longo dos anos, tem-se verificado que muitas mulheres atletas - identidades do género
feminino em anatomia feminina - nas provas genéticas tém resultado ser homens e tém
tido que retirar-se de competicdes de mulheres (BOWN. 1992. In: LANSKY, Mark. Op. cit.,
p. 542).

9 BADINTER. 1992, p. 273. In: LANSKY, Mark. Op. cit., p. 544.
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A cidade de Roma, segundo a tradi¢cdo, foi fundada em 753 a.C. Suas
instituicdbes e formas de governo originais foram estabelecidas pelos etruscos,
detentores do poder por longo periodo. Uma caracteristica da cidadania legada pelos
etruscos foi o relevante papel feminino na sociedade. As mulheres era conferido o
direito' de participarem de banquetes, de assistirem aos espetaculos, e eram
representadas na pintura e na escultura. Vé-se que, na época etrusca, as romanas
ndo se confinavam nos gineceus, como ocorria com a mulher na Grécia Antiga. A
sociedade grega, no periodo classico, era vista como um “clube de homens”. Nao
permitia 0 acesso da mulher ao saber, excetuando algumas cortesas, como Aspasia,
companheira de Péricles, cuja inteligéncia foi reconhecida por Socrates.

Modernamente, cidadania € um conceito que advém da Revolugéo Francesa
de 1789 e designa o “conjunto de membros da sociedade que tém direitos e decidem
o destino do Estado” (FUNARI, op. cit., p. 49). O fundamento essencial da cidadania
¢ a liberdade, e o voto secreto vem sendo considerado pelo cristianismo como sua
pedra de toque.

Observa-se que, durante a Revolugao Francesa, as mulheres combateram
a tirania e lutaram pela liberdade. Por ocasido da Declaragdo dos Direitos do
Homem, néo faltou um projeto de Declaragao dos Direitos da Mulher, sustentado
por uma atriz francesa chamada Olympe de Gouges, cujo texto dispde que:

A mulher nasce livre e mantém-se igual ao homem no direito. O principio da soberania
reside na nagéo, ou seja, na reunido dos homens e das mulheres. Todas as cidadas
e todos os cidadaos - iguais diante da lei - devem ser igualmente admitidos em todos
os cargos, em todos os postos e empregos publicos, segundo a sua capacidade,
sem outra distingdo sem ser a sua virtude ou o seu talento.

Conclui dizendo que se a mulher tem o “direito” de subir ao cadafalso, deve
ter o direito de subir a tribuna.

Em 3 de novembro de 1793, Olympe de Gouges foi guilhotinada, ficando
proibidas as organizagdes de mulheres.'

Vé-se, pois, que as mulheres nao obtiveram, com a Revolugéo Francesa, o
reconhecimento de seus direitos, e a legislagao civil e politica subsequientes que
predominaram na Europa reforcaram a idéia da inferioridade feminina. A elas ndo
se estendeu o contetido do lema: liberdade, igualdade e fraternidade.

Um pouco antes da Revolugéo Francesa, durante a Revolugdo Americana
de 1776, em que o povo fundamentava seu desejo de independéncia nos principios
da cidadania, a sociedade americana estava longe de almejar os mesmos direitos
a todos os seus componentes. indios, escravos e mulheres continuavam sem
direitos politicos e civis. Apenas em 1830, quando as mulheres americanas

0 FUNARI, Pedro Paulo. A cidadania entre os romanos. In: Histéria da cidadania. Obra coletiva.
Sao Paulo: Editora Contexto, 2003, p. 49-50. Org. PINSK, Jaime e PINSK, Carlla B.

" AYMNARD, André e AUBOYER, Jeannine. Histéria Geral das Civilizagbes. O Oriente e a
Grécia. O homem do Oriente préximo. Trad. Pedro Moacyr Campos, 42 ed., Sdo Paulo:
Difusdo Européia, 1965.

2 CADERNOS DE MULHERES DA EUROPA. As mulheres na Revolugéo Francesa. Comissédo
das Comunidades Européias, n. 33, Bruxelas, p. 17.
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comegaram a lutar pela abolicdo da escravidao, perceberam que a liberdade para
escravos estava interligada com a questao da liberdade para as mulheres.

Observa-se, portanto, que, em muitos dos momentos histéricos de ampliagao
de direitos, as mulheres ndo foram por eles abrangidas, o que contribuiu para
retardar o seu direito a plena cidadania, cujo conceito sofreu modificagdes no curso
da histdria.

Vista popularmente, a cidadania se resume no direito de votar e ser votado
e no dever de servir a patria."® Esse conceito sofre a influéncia do Direito Publico
classico, que relacionava a cidadania com a questao da nacionalidade e dos direitos
politicos dela advindos. Sucede que o conceito de cidadania tem se ampliado para
abranger também os direitos civis, direitos sociais e econémicos.

No contexto da Ciéncia Politica, o conceito de cidadania abrange dois aspectos:

1°) todo cidadéo tem o direito de ser consultado sobre a diregdo da sociedade politica
e o dever de contribuir com algo para esse método de convivéncia em sociedade; 2°)
inversamente, o cidaddo que tem o direito de ser consultado tem o dever de aceitar
os resultados da consulta. Amoderna cidadania ndo é encarada apenas como atributo
inerente ao exercicio dos direitos politicos, mas passa, a partir do exercicio desses
direitos, para os direitos sociais.™

Acontece que a humanidade demorou a descobrir que o mundo é feito de
homens e mulheres. O homem “era um produto de boa qualidade e a mulher um
defeito de fabricagao” (Rosysca de Oliveira).

Mesmo apds a Revolugao Americana e Francesa, as mulheres encontravam-
se entre os desfavorecidos pela cidadania, pois ndo desfrutavam dos avangos
legislativos, os quais, muitas vezes, sonegavam-lhes nédo so6 direitos politicos e
civis, mas também o direito a educagéao. A conquista do direito ao voto, por exemplo,
que é a pedra de toque da cidadania, foi obtida pela mulher, no Brasil, no inicio da
década de 1930, sabendo-se que, em alguns cantdes suicos, essa conquista s6
ocorreu em 1971. Esse atraso na conquista da cidadania acarretara reflexos nas
relacdes de emprego, inclusive em atividades eletivas. E assim, é que, no campo
do trabalho, mormente das relagbes coletivas, registramos a oposicéo sindical a
integracdo das mulheres nos seus quadros no inicio do século XX. Essa resisténcia
esta bem refletida na posicdo do Sindicato dos Tapeceiros e Trabalhadores da
Industria Téxtil de Kidderminster, na Gra-Bretanha, que permitiu o ingresso das
mulheres nos seus quadros, mas estipulou no estatuto que um voto masculino
equivalia a 25 votos femininos.'®

3 OLIVEIRA, Marcio Reis. Unido Européia: do processo de integragdo econdmico-politica a
formacao de uma cidadania supra-estatal comunitaria. Dissertagcdo de Mestrado
apresentada perante a Faculdade de Direito da UFMG. Area de Direito Econémico. Belo
Horizonte, 1999, p. 139 e 223.

' ROMITA, Arion Sayao. Os direitos sociais na Constituicdo e outros estudos. Sao Paulo:
LTr Editora Ltda., 1991, p. 184.

5 KARTCHEVSKY-BULPORT, Andrée et.al. Trabalho feminino, trabalho das mulheres: forgas
em jogo nas abordagens dos especialistas. In: O sexo do trabalho. Trad. Sueli Tomazini
Cassal. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 22.
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N&o faz muitos anos que as organizagdes sindicais se conscientizaram das
questdes relativas a igualdade e estdo reservando cargos para as mulheres, em
seus 6rgaos sindicais (a¢des afirmativas), como vem ocorrendo com as federagdes
da Austria, Canada, llhas Fidji, Paises Baixos, Nova Zelandia, Suica e Reino Unido.

Na maioria dos sindicatos, a mulher conta com uma representagao
inexpressiva nos seus quadros e nos 6rgaos de diregao.

Estudo minucioso realizado no Brasil, respectivamente, pela Comiss&o Nacional,
Departamento Nacional e Secretaria Nacional da Mulher Trabalhadora da CUT, CGT e
Forga Sindical, e executado tecnicamente pelo DIEESE", constatou a auséncia das
mulheres na organizacao de trabalhadores nos locais de trabalho, pequena participagao
nas atividades sindicais e, conseqlientemente, na diregdo dessas entidades. Foram
apontadas, nesse estudo, como causas especificas desse fato as seguintes: o
desproporcional lastro de responsabilidades familiares e encargos domésticos que
recaem sobre os ombros da mulher, alias em todas as sociedades, privando-a de
tempo para se prepararem para se dedicarem as atividades sindicais; disputa por
espaco politico nos sindicatos; inibigao de sua participagao pela familia, principalmente
maridos ou companheiros; cultura machista nas organizagdes de trabalhadores
nos locais de trabalho, em setores onde a presenga de mulheres é escassa.

Como efeitos dessa situagao, as questdes relativas ao cotidiano de trabalho
das mulheres ndo encontram espago adequado para manifestagdo, havendo
dificuldade de ver e descobrir problemas especificos das mulheres nos locais de
trabalho, em que se situam as questdes do assédio moral e do assédio sexual, ao
lado de situagbes mais antigas como a desigualdade de remuneragao, de
oportunidades e a auséncia nos cargos de direcdo. A auséncia da mulher nas
assembléias sindicais permite que ali se negociem preceitos imperativos constantes
de textos constitucionais, alterando redagcao mais favoravel a empregada. Exemplo
disso consiste na insergcdo em norma coletiva, por alguns sindicatos de empregados,
de clausula condicionando a licenga-maternidade a comunicagéo prévia ao
empregador sobre a gravidez da empregada. Ora, o texto da Constituigao (art. 10,
II, “b”, do ADCT) faz mengéo a confirmacgéo, isto é, a ratificagdo, que ndo tem
sentido de comunicar ou avisar, mas apenas de tornar uma coisa certa.

E tanto é que a jurisprudéncia do E. Supremo Tribunal Federal inclinou-se
no sentido de que nem mesmo por meio de norma coletiva pode-se alterar os
termos da Constituicdo e condicionar o direito a estabilidade provisoéria a
comunicagao prévia ao empregador sobre a gravidez da empregada'®, como

6 TREBILCOCK, Anni. Estrategias para reforzar la participacion de la mujer en los 6rganos de gobierno
de los sindicatos. Revista Internacional del Trabajo, Ginebra, 1991, v. 110, n. 4, p. 529 e 530.

7 Mapa das Questbes de Género. Perspectivas para a agdo sindical frente as transformagdes
no mundo do trabalho. Sdo Paulo, maio de 1999, p. 62.

8 “Considerando que os acordos e convengdes coletivas de trabalho ndo podem restringir
direitos irrenunciaveis dos trabalhadores, a Turma deu provimento a recurso extraordinario
para reformar acordao do TST que afastara o direito de empregada gestante a estabilidade
provisoria prevista no art. 10, I, ‘b’, do ADCT (‘ll - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem
justa causa: [...] b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco
meses apos o parto.’), em razédo da existéncia, na espécie, de clausula de acordo coletivo
que condicionara o mencionado direito a necessidade de prévia comunicagéo da gravidez
ao empregador”. STF 12 T. - RE 234.186-SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, 05.06.2001.
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entendeu o TST, por meio da redagdo original'® da Orientagédo Jurisprudencial n.
88 da SDI-I, hoje cancelada, em face da nova redagéo conferida a Sumula n. 244
do TST.2®

Geralmente, quando as mulheres ocupam postos diretivos nos sindicatos,
fazem-no nas secretarias ou tesourarias, a semelhanca do que sucede quando
ocupam posigdes de lideranga nos governos. Aqui sua presenga se restringe ao
setor da educacao, cultura e bem-estar. Essas areas sdo, em regra, permitidas as
mulheres, exatamente porque guardam uma certa semelhanga com as tradicionais
ocupagdes assistenciais que lhes sdo conferidas no ambito familiar, continuando,
todavia, 8 margem do nucleo onde sdo tomadas as grandes decisbes. Em geral,
ha no Brasil mulheres presidindo confederagbes nacionais: a dos Trabalhadores
em Educacéo (CNTE) e a dos Trabalhadores nas Industrias téxtil, vestuario, couro
e calgcado (CONACOVEST); nas federagdes de ambito nacional, ha mulheres
presidindo aquelas que guardam uma semelhanga com as ocupagdes citadas e as
de apoio, como ocorre com as atividades de secretario, bibliotecario,
predominantemente exercidas por mulheres. Ainda surpreende a opinido publica
quando uma mulher € nomeada para um cargo tradicionalmente de “vocacéo
masculina”, como ocorreu no sindicato mineiro dos engenheiros, dirigido por uma
mulher.

Os fatores que, em geral, condicionam o exercicio de fungdes diretivas no
sindicato por mulheres s&o praticamente os mesmos que impedem seu ingresso e
atuagdo nos sindicatos, como ja relatado.?'

Modificagdes estruturais tém sido adotadas pelos sindicatos de diversos
paises, ndo s para receberem o apoio feminino em assuntos diversos, entre eles
o fomento do indice de filiagdo, como também para incentivar as mulheres a
ocuparem postos diretivos. Essas alteragbes estruturais compreendem:
assembléias periddicas de mulheres, comités da mulher e da igualdade, cargos

9 “Gestante. Estabilidade Proviséria. O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador,
salvo previsao contraria em norma coletiva, ndo afasta o direito ao pagamento da indenizagao
decorrente da estabilidade”. Nota-se, entretanto, que o préprio TST, apdés decisdo do
Supremo Tribunal Federal, alterou seu entendimento, como se infere de decisdo da SDC
proferida no RODC 16.745/02, ajustando-se a posigéo do Excelso Pretdrio (grifou-se).

20 “O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao
pagamento da indenizagéo decorrente da estabilidade (art. 10, Il, ‘b’, ADCT).”

21 TREBILCOCK, Anni. Op.cit., p. 534. Afirma a citada autora que os fatos que condicionam
o exercicio de funcgdes diretivas no sindicato por mulheres s&o: idéias preconcebidas,
advindas da propria familia e da sociedade, em tese, a respeito do papel apropriado para
a mulher, que podera degenerar em discriminacdo camuflada; disposigbes estatutarias
arraigadas que dificultam a entrada de mulheres; o desproporcional lastro de
responsabilidades familiares que pesa sobre os ombros da mulher e a falta de confianga
dela propria em suas atitudes. A esses fatos acrescem a cultura masculina que predomina
nos sindicatos, as elevadas taxas de analfabetismo feminino, a falta de liberdade para o
planejamento familiar e o custo das creches, que, se menos elevados, permitiriam maior
disponibilidade para as mulheres se dedicarem as atividades sindicais. Cf. no Brasil a
obra Mapa das Questées de Género, p. 63.
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reservados em érgaos do governo, garantias de representagéo proporcional, novos
métodos de gestdo da atividade econdmica sindical e educagéo obreira.?

No que se refere ao processo educacional, o fenébmeno da caga as bruxas,
na Europa, nos séculos XV ao XVIII, que culminou com a tortura e morte de varias
parteiras e raizeiras acusadas de bruxaria, ocasionou uma “intimidagao educativa
das mulheres” e seu afastamento da ciéncia.?®> No século XVIII, as portas das
universidades continuam fechadas para as mulheres, embora algumas, de familias
mais abastadas, tivessem acesso a literatura, as artes e as ciéncias.

Finalmente, em 1833, os EUA permitem o ingresso das mulheres nas
universidades. Nao ha duvida de que sempre que o nivel cultural se eleva, as
aspiracbes profissionais evoluem. Portanto, € indispensavel um planejamento
estruturado na educagao das mulheres, desde a infancia até a maturidade, com o
objetivo de torna-las confiantes em suas capacidades, de elevar suas aspiragdes
e aumentar a auto-estima, para que possam desenvolver seu potencial humano,
como melhor lhes aprouver. A ruptura com os papéis tradicionais, que a reprodug¢ao
de padrdes culturais Ihes destinou, incentiva as mulheres a assumirem novas
atividades e novas responsabilidades, necessarias a uma participagéo efetiva, que
Ihes proporcionara uma igualdade substancial.

As mulheres que podem buscar ocupagéo fora do lar tém mais recursos
para proteger, dentro dele, sua integridade corporal diante das agressdes, pois a
independéncia econdmica € uma forte arma que podera contribuir para vencer
essa humilhacéo. Ainda hoje a violéncia sofrida pelas mulheres no lar, nos diversos
continentes, € um fato aterrorizador e ela se projeta também no trabalho,
principalmente sob a forma de assédio sexual e assédio moral, dos quais elas sdo
as principais vitimas.?

Muitas vezes, as mulheres nao valorizam a independéncia econdmica, até que
descobrem os caminhos trilhados por outras mulheres para alcangarem essa meta.

Nao se trata, frise-se, de menosprezar o trabalho doméstico, mas de ressaltar
as implicagdes que o trabalho no mercado possui como fator de emancipagao
feminina. E a escolaridade é um dos fatores mais importantes na maior participagéo
da mulher na populagéo economicamente ativa em profissées com maior prestigio
e remuneracgao, associada, evidentemente, a experiéncia profissional. A auséncia
desses fatores, segundo a “teoria neoclassica do capital humano”, explica a
segregacao ocupacional da mulher e sua concentragdo nos chamados guetos
femininos. Contribui para reforgar essa segregagado a sobrecarga de trabalho
imposta tradicionalmente a mulher no lar e na familia.

22 TREBILCOCK, Anni. Op.cit., p. 538. A autora aponta como agdes para fomentar a
participagdo da mulher nas organizagdes de trabalhadores e em cargos nas entidades
sindicais, destacando-se a promogao de seminarios para sensibilizagcdo e conscientizagao,
visando a maior participagdo da mulher, e implemento de cotas em todas as instancias
sindicais inseridas nos estatutos capazes de estimular essa participagéo. Cf. no Brasil
Mapa das Questbes de Género, p. 63.

2 SILVA, Léa Melo da; TOSI, Lucia; DERZI, Misabel de Abreu Machado. A trajetéria da mulher
na Universidade Federal de Minas Gerais. Cadernos do Nucleo de Estudos e Pesquisas
sobre a Mulher. Belo Horizonte: UFMG, 1987, n. 4, p. 5. O texto se estende de f. 1 a 48.

24 Cf., de nossa autoria, Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr Editora Ltda., 2005,
passim.
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Paralelamente a essa educacgéo em sentido estrito, transmitida pela familia
e pela escola, € bom lembrar que existe aquela em sentido amplo, vista como a
que a sociedade transmite aos individuos, independentemente de faixa etaria,
através da religido, dos costumes e das relagdes entre os homens.?® E essa
educacao /ato sensu ainda fortalece os estereétipos sexistas.

Na Europa e nos EUA o exercicio da cidadania n&o é visto da mesma forma,
embora tenha como pressuposto a liberdade e a independéncia. Enquanto nos
EUA a liberdade é a ndo interferéncia nas escolhas individuais, na Europa, mais
acertadamente, ela pressupde a existéncia de condi¢cdes econdmicas para que
essa escolha possa existir. E o trabalho subordinado é, sem duvida, uma forma
para se obter essa condigdo econdmica, que ira propiciar uma liberdade nas
escolhas individuais. Ocorre que a esfera ocupacional € um dos campos onde
mais se evidencia a discriminagcdo das mulheres em questdes econdémicas.

RELAGCAO DE EMPREGO - SEGREGAGAO HORIZONTAL E VERTICAL

N&o obstante as garantias constitucionais refor¢gadas pelo teor das normas
internacionais, sobretudo da OIT, ratificadas pelos Estados-Membros, e das normas
préprias da legislagdo ordinaria, com a derrogacao, em muitos paises, inclusive no
Brasil, de preceitos especiais que comprometiam a igualdade da mulher, ainda
assim subsiste o tratamento desigual nas relagdes de trabalho, nos varios
continentes. E a tendéncia a separar homens e mulheres, em determinadas
profissGes, chamada segregacao horizontal, € um dos fatores responsaveis pela
disparidade salarial e ocupacional. Nos EUA?6, por exemplo, em que as mulheres,
em média, recebem maior instrugcdo escolar do que os homens e onde a
discriminagdo por motivo de sexo esta proibida por lei, as mulheres continuam
excessivamente concentradas em ocupacgdes consideradas femininas, do tipo
assistencial, como professora, enfermeira e secretaria, fungdes que reproduzem a
divisdo tradicional do trabalho no lar. A segregacgéo profissional é o fato gerador de
40% da diferenga de salarios entre homens e mulheres nos EUA.?” E eventual
proximidade dos salarios entre os dois sexos nesse pais deve-se, atualmente, ndo
ao fato de as mulheres terem passado a ganhar mais, porém, a circunstancia de
que os homens passaram a ganhar menos.

25 KREMER, Alda Cardozo. A mulher e o processo educacional. Revista Juridica, Rio de
Janeiro, jan./mar.1973, v. 18, n. 120, p.119-120: “Esta educagdo, no sentido amplo, &
aquela que toda sociedade exerce sobre os individuos, em qualquer idade. E a transmissao
e assimilacdo de uma heranga cultural. Esta educagéo provém da vida da comunidade,
das relagdes entre os homens, repousa na crenga religiosa e se exerce no culto. Reside
no direito e provém da justica. Vive nos costumes e na tradigdo. Procede da lingua, dos
cantos, dos contos e das lendas.”

26 BADGETT, M. V. Lee e FOLBRE, Nancy. Quién cuida de los demas? Norma sociosexuales?
Consecuencias econémicas. Revista Internacional del Trabajo, Ginebra, v. 118 (1999), n. 3, p. 357.

27 PETERSEN, Trond y MORGAN, Laurie A. 1995. “Separate and unequal: occupation-
establishment sex segregation and the gender wage gap”, American Journal of Sociology
(Chicago). Vol. 101, n. 2 (septiembre), p. 329-365. In: BADGETT, M. V. Lee y FOLBRE,
Nancy. Op. cit., p. 357 e 364.
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Na Suécia, pais considerado precursor nas questdes de igualdade da mulher
no trabalho em que a politica oficial em favor da tematica é inflexivel, contando as
mulheres com 44% dos cargos no Parlamento, a segregacgao horizontal persiste
em alto nivel, embora tenha diminuido com o tempo. Ademais, as mulheres, nesse
pais, possuem taxas elevadas de absenteismo, além de trabalharem menos horas
por semana, geralmente em regime de tempo parcial.?®

E por que as mulheres continuam ainda hoje se dedicando a essas
atividades, quando sdo evidentes as vantagens pecuniarias das profissdes
exercidas pelos homens?

Para se esclarecer essa segregacdo, a teoria neoclassica do “capital
humano” e da “divisdo no mercado” sdo menos uteis do que a “teoria sociossexual”,
que atenta para fatores alheios ao mercado de trabalho, centralizando-se nos
esteredtipos comuns e dominantes na sociedade a respeito das mulheres. Elas
ainda padecem do ordenamento patriarcal na sociedade e na familia, que Ihes
conferem predominantemente os cuidados com os filhos e os afazeres do lar, e ao
homem, o sustento econémico. Essa mentalidade reflete-se no campo do trabalho
sob a forma de esteredtipos negativos a respeito das mulheres, apontando
presumidas caracteristicas femininas, entre as quais: a) resisténcia a supervisionar
o trabalho alheio, o que contribui para desqualifica-las aos cargos de direcédo e
chefia e, em conseqiiéncia, gera discriminagao vertical, colocando-as em fungbes
de nivel inferior, inclusive na administragao publica; b) menor aptidao para ciéncias
e matematica, o que contribui para afastar as mulheres da engenharia, arquitetura,
matematica, estatistica, entre outras - aqui a discriminagdo comega na escola; c)
menor disposicdo para viagem, o que € desmentido pelo numero expressivo de
aeromogas que, cotidianamente, cruzam os céus do firmamento; d) menor
disposicao para enfrentar perigo fisico e menor forga fisica, que podera afastar as
mulheres das fungdes de bombeiro, policial, vigilante, quando hoje ha muitas
exercendo essas ocupagdes, principalmente as trés primeiras. Quanto a forga fisica,
estudos realizados revelam que o sistema muscular da mulher € menos
desenvolvido do que o do homem. Aos vinte anos, a sua forga muscular corresponde,
em média, a 65% da forga masculina e, aos 55 anos, decresce para 54%.2° Sucede
que os modernos recursos da técnica e da automacao poderao modificar a natureza
das atividades que exigem elevado vigor fisico e substituir, com mais eficiéncia, a
forga masculina com a vantagem de eliminar ou reduzir o desgaste fisico prejudicial
a ambos 0s sexos.

A par dessas caracteristicas, consideradas negativas, existem as
caracteristicas chamadas positivas, como disposi¢cdo para cuidar das pessoas,
que as qualifica para as ocupagdes de médica, enfermeira, professora, assistente
social, entre outras; maior agilidade manual, que as habilita para as fungdes de
costureira, modista e mecanografa; maior destreza nas atividades desempenhadas

28 PERSSON, Inga e WADENSJO, Esquil. A la recherche de I'égalité. In: Suéde: I'égalité des
sexes en question. Cahiers du Genre n. 27. Paris: L'Harmattan, 2000, p. 76. A obra coletiva
contém 181 paginas.

20 BIRYUKOVA, A. P. Legislacion protectora e igualdad de oportunidades para las trabajadoras
en la URSS. Revista Internacional del Trabajo, Ginebra, v. 99, n. 1, ene./mar. 1980, p. 69-70.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.47, n.77, p.67-83, jan./jun.2008



77

no lar, que facilitam a utilizagdo dessa mao-de-obra nos bares, hotéis, restaurantes,
saldes de beleza, etc.; ocorre que a destreza se aprende também. Maior honradez
é outra caracteristica apontada como feminina, que contribui para sua qualificagao
em fungao de caixa, vendedora e contadora, e o0 aspecto fisico que contribui para
qualifica-la para as fungdes de recepcionista, secretaria, etc.3° A propésito, essas
caracteristicas realgam qualidades humanas como sensibilidade, afeto,
solidariedade e honestidade. Por acaso, estariam os homens excluidos desses
sentimentos e desses atributos?

Se, de um lado a segregacdo sexual horizontal nas profissdes contribui
para proteger da concorréncia masculina parte dos empregos femininos,
principalmente no setor de servigos, em contrapartida € uma das responsaveis
pelo baixo salario, pela inviabilidade de promog¢des e de apreciagao de seu trabalho.

E se ndo bastasse a segregacdo horizontal, temos ainda a segregacao
vertical, responsavel pelo afastamento das mulheres dos postos de diregédo. As
principais razdes apresentadas para justificar a exclusdo das mulheres desses
cargos referem-se a dificuldade de submeter os homens as suas ordens, a falta de
qualificagcdo das mesmas e a descontinuidade das carreiras femininas,
principalmente em face da gravidez, parto e cuidados com os filhos. Afirma-se
também que a forma de dirigir adotada pelas mulheres é diferente, porque trabalham
mais em equipe e fortalecem o dialogo, enquanto os homens partem mais do modelo
“ordens séo ditadas para serem cumpridas”.

Em sintese, a par das caracteristicas pessoais dos sexos, uma explicagao
6bvia para a segregacgéao horizontal e vertical € que durante a infancia as mulheres
s&o socializadas para as tarefas tradicionalmente femininas. E de se esperar que
essas formas de educar enfraquegam ou desaparegam, a medida que fique
demonstrado o prejuizo econdmico que causam.

Por outro lado, fundando-se ainda na chamada teoria sociossexual, ressaltam
as economistas americanas Badgett e Folbre (1999), professoras em
Massachusetts, que as aspiragdes profissionais tém conseqiiéncias no mercado
matrimonial e por isso apresentam condicionamentos.

Pesquisa realizada em 1999, por essas professoras, para avaliar o atrativo
de diversas caracteristicas de pessoas, submeteu inumeros estudantes de trés
cursos (fisica, sociologia e economia) a um teste para aferir as conseqiéncias
socioculturais das opgdes profissionais das pessoas. As profissdes se classificaram
em quatro categorias: as de baixa condi¢do social e alta feminilidade (como as
enfermeiras), as de alta condi¢éo social e alta feminilidade (pediatra, por exemplo),
as de baixa condigao social e baixa feminilidade (carpinteira, por exemplo) e as de
alta condigdo social e baixa feminilidade (como piloto de linhas aéreas). Os
resultados confirmaram que as mulheres que ndo se ajustaram as fungdes
tradicionais, como carpinteira e piloto, tiveram nimero menor de pretendentes. Da
mesma forma, os homens com profissdes atipicas de seu sexo foram considerados
pelas mulheres menos atraentes.®'

30 ANKER, Richard. La segregacién profesional entre hombres y mujeres. Repaso de las
teorias. Revista Internacional del Trabajo, Ginebra, v. 116 (1997), n. 3, p. 354-355.
31 BADGETT e FOLBRE. Op. cit., p. 360.
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A economista austriaca Doris Weichselbaumer, para confirmar a assertiva,
fez a seguinte experiéncia: publicou em um jornal americano anuncios a procura
de homens para relacionamento duradouro, feitos por mulheres imaginarias, com
caracteristicas idénticas de cor, idade, tipo fisico e preferéncias de lazer. A Unica
diferenca era a profissao, pois uma era enfermeira e a outra eletricista. No resultado
da pesquisa a enfermeira recebeu 77 respostas e a eletricista apenas 39.32

E certo que a interacdo entre mercado de trabalho e mercado matrimonial
adota formas distintas, segundo os paises e as épocas. Entretanto, a dinamica
descrita pelas economistas mencionadas acima revela que contrariar os
esteredtipos sexistas podera reduzir o nimero de pretendentes.

E provavel que os efeitos da socializagdo durante a infancia percam forca
no futuro, pois os esteredtipos tendem a enfraquecer com o passar dos anos,
mormente quando o conformismo com as normas tradicionais imponha a mulher
um prego cada vez mais alto. Se, entretanto, a escolha profissional da mulher
estiver condicionada ao desejo de formar uma familia, as possibilidades de
ocuparem posi¢cao de maior prestigio € maior remuneragéo junto a empresas
privadas poderdo, segundo as autoras citadas, ser aproveitadas, mas com maior
lentiddo, temerosas de se tornarem menos atraentes. Para evitar essa lentidéao,
além da necessidade de se negociar com o cnjuge os encargos domésticos e o0s
cuidados com os filhos, que é ndo s6 um dever do pai, sendo um direito de participar
também do seu afeto, mister uma politica decente de creches, pré-escolas e
maternais, onde se fornecga alimentagdo e em horarios compativeis com o de
trabalho, ao lado de uma educagéo constante em torno da maternidade e da
paternidade responsavel.

O DIREITO DO TRABALHO E A DESIGUALDADE DE GENERO

E o Direito brasileiro tem conseguido superar a desigualdade de género, a
ponto de assegurar o pleno exercicio da cidadania no campo do trabalho? E o que
tentaremos responder.

Na esfera normativa do Direito do Trabalho, alguns avancgos legislativos
ocorreram apos a Constituicdo de 1988, cujo art. 5°, |, assegura a igualdade de
direitos e de deveres entre homens e mulheres, proibindo-se, no art. 7°, XXX,
diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissao por motivo
de sexo, idade, cor e estado civil.

Em consequéncia de tais mandamentos, adveio a Lei n. 7.855, de 1989,
revogando varios artigos da CLT que proibiam o trabalho noturno das mulheres na
industria, o trabalho nos subterraneos, nas mineragdes em subsolo, nas pedreiras
e obras da construgao publica ou particular e nas atividades perigosas ou insalubres.

Atualmente, em face da ratificagéo pelo Brasil, em 2003, da Convengéo n.
171 da OIT, o trabalho noturno é vedado somente as mulheres no ciclo gravidico-
puerperal, no periodo de dezesseis semanas, sendo oito obrigatoriamente antes
do parto. Manteve-se a proibigédo do trabalho extraordinario, salvo forga maior, até
que o preceito contido no art. 376 da CLT acabou sendo revogado em 2001. Persistiu

%2 BADGETT e FOLBRE. Op. cit., p. 360.
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a proibicdo apenas no que tange a servigos que demandam emprego de forca
muscular superior a 20 quilos, para trabalho continuo, ou 25 quilos para trabalho
ocasional (art. 390 da CLT), considerando que a forga muscular da mulher é inferior
a do homem. Essas leis que, de inicio, tinham um carater protetor, passaram a ser
restritivas, pois ndo seguiram o ritmo das modificagbes registradas nas condigbes
de trabalho, como consequiéncia da evolugéo tecnoldgica.

Muitos desses preceitos encerravam nada mais do que a atitude da
sociedade a respeito da divisdo do trabalho tipica da primeira metade do século
XX33, tendo suas razdes fundadas em nogdes tradicionais, impregnadas de
esteredtipos sexistas, a respeito do papel da mulher na sociedade.

Arevogacgéo da legislagdo sobre as restrigdes citadas acima visou a ampliar
o campo de trabalho da mulher e a tornar a legislagdo mais consentadnea com o
que ocorre na vida cotidiana e na realidade social. A rigor, a falsa protecéo era
desprezada e na pratica as mulheres trabalhavam e trabalham em condigdes
insalubres, principalmente nos servigos paramédicos, em hospitais, a noite e em
regime de horas extras.

Nao estamos, absolutamente, fazendo apologia ao trabalho insalubre,
perigoso, noturno e extraordinario ou em outras condigdes penosas. Ao contrario,
se o trabalho nessas condi¢des € arriscado, deve ser eliminado, reduzido com o
uso de EPI e diminui¢do da jornada ou compartilhado, pois o agente agressivo é
capaz de ocasionar prejuizos indistintamente a homens ou a mulheres.

A nosso ver, mesmo as atividades que exigem elevado vigor fisico podem
ter diminuida tal caracteristica mediante o emprego de modernos recursos da técnica
e da automacéo, pelos quais as engrenagens mecéanicas poderao substituir
facilmente e até com mais eficiéncia a forgca masculina e, o que é mais importante,
com a vantagem de eliminarem o excessivo desgaste fisico, na maioria das vezes
nocivo a saude humana, em geral.

A par da revogacgéo de varios preceitos legais, com o objetivo de combater
a discriminagéo e fomentar a igualdade de salario e de oportunidades, inseriu-se
no art. 373 da CLT a alinea A, proibindo publicagdo de anuncio de emprego no
qual se faga referéncia a sexo, salvo se a natureza da atividade o exigir; recusar
emprego, promoc¢&o ou motivar a dispensa por motivo de sexo; considerar o sexo
como variavel determinante para fins de remuneragado, formacao profissional e
oportunidades de ascensao profissional; impedir o acesso ou adotar critérios
subjetivos de inscricdo ou aprovagdo em concursos, em empresas privadas, em
razdo de sexo, situagao familiar ou estado de gravidez.

O art. 391 e paragrafo unico da CLT, reforgado por varios itens do art. 373-
A, introduzido em 1999, ja coibiam a discriminacao por motivo de estado civil ou
estado de gravidez.

N&o obstante os referidos preceitos, € comum o empregador investigar as
circunstancias pessoais, como estado civil ou gravidez da mulher e levar a cabo
discriminagéo na época de admiss&o de pessoal, no curso da relagdo de emprego

33 RATNER, Ronnie Steinberg. Paraddjica proteccion: legislacion sobre duracion maxima del
trabajo en los Estados Unidos. Revista Internacional del Trabajo, v. 99, n. 2, abril/junho de
1980, p. 235 a 247.
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ou no término do contrato de trabalho.

Ora, admitindo-se que o empregador investigue a gravidez da trabalhadora,
por meio de testes ou exames, sobretudo na fase de selegéo de pessoal, o principio
da ndo-discriminagdo restaria mutilado, pois o empregador, em face dos
inconvenientes que a contratacdo de uma mulher gravida poderia acarretar, deixaria
de admiti-la, sem que ela tivesse oportunidade de insurgir-se contra a medida,
com éxito, o que tornaria inutil o preceito constitucional que veda o tratamento
diferenciado na admissao, por motivo de sexo. Ademais, estar-se-ia permitindo,
ainda, violagcdo ao direito a intimidade, assegurado no inciso X do art. 5° da
Constituicdo vigente, ao cidadao brasileiro, em geral. Comprovada a infringéncia
ao direito a intimidade da empregada, é cabivel compensagao por dano moral.

Atualmente, a Lei n. 9.029, de 13 de abril de 1995, no seu art. 2°, considera
crime as seguintes praticas: exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado,
declaragéo ou qualquer outro procedimento relativo a esterilizagdo ou a estado de
gravidez; a adocédo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que
configurem indugao ou instigacéo a esterilizagdo genética, bem como promogéo do
controle de natalidade, assim ndo considerado o oferecimento de servigos de
aconselhamento ou planejamento familiar, realizados por meio de instituigbes publicas
ou privadas, submetidas as normas do Sistema Unico de Satde - SUS. Sao sujeitos
ativos desse crime a pessoa fisica do empregador, seu representante legal ou ainda
o dirigente, direto ou por delegagéo de 6rgéos publicos e entidades da administragéo
direta, indireta ou fundacional. Ao infrator serd cominada detengdo de um a dois
anos, além de multa administrativa correspondente a dez vezes o valor do maior
salario pago pelo empregador, elevado em 50% na hipdtese de reincidéncia e
proibi¢cdo de obter empréstimo ou financiamento junto a instituicdes financeiras oficiais.

Por outro lado, rompido o contrato de trabalho por esses atos
discriminatorios, faculta-se a empregada optar entre a reintegragdo, com o
pagamento das remuneragdes relativas ao periodo de afastamento, corrigidas
monetariamente, ou a percepg¢ao em dobro dessas importancias, acrescidas de
juros e corregdo monetaria. A referida Lei ndo consagra estabilidade no emprego,
nao obstante respeitaveis pronunciamentos nesse sentido. Ela proibe a dispensa
da empregada apenas quando praticada com intuito discriminatério, configurador
do exercicio abusivo do direito de despedir.>®* Nesse sentido alteramos o nosso
entendimento contido no final da ementa alusiva ao TRT - 32 Regi&o - 72 Turma -
RO-00499-2004-109-03-00-6, julgado em 18.11.2004, no qual atuei como relatora.

% “DESPEDIDA DISCRIMINATORIA. Comprovado, & saciedade, que a reclamante, ao
contrario dos demais empregados da empresa, exceto o gerente que ocupava cargo de
confianga, foi dispensada pela sucedida e ndo reaproveitada nos quadros da sucessora,
exatamente por encontrar-se gravida, a conduta dos representantes da sucessora e da
sucedida é discriminatéria e atrai a incidéncia do art. 373-A, Il, da CLT, bem como do art.
4° da Lei 9.029/95 que faculta a empregada optar pela reintegragéo ou pela percepgao da
remuneracéo do periodo de estabilidade provisoria. Incide, ainda, na hipétese o E. 244 do
C. TST”. TRT-32 Regiéo - Ac. 72 Turma - RO-00499-2004-109-03-00-6 - Rel.: Juiza Alice
Monteiro de Barros, julgado em 18.11.2004.

3% TEIXEIRA, Sérgio Torres. Protegao a relagcdo de emprego. Sao Paulo: LTr Editora Ltda.,
1998, p. 401.
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Algumas disposigdes contidas nessa Lei foram transplantadas para a CLT,
por meio da Lei n. 9.799, de 1999, como alias se infere do art. 373-A, IV, que
proibe o empregador de exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para
comprovagdo de esterilidade ou gravidez, na admissdo ou permanéncia no
emprego. A tutela se dirige ao direito a intimidade e a igualdade, impedindo que a
gravidez da empregada possa ser utilizada como causa da discriminagdo. Ainda
atenta para a questado da intimidade da trabalhadora, a mesma Lei introduziu o
inciso VI no art. 373-A consolidado, proibindo o empregador ou seus prepostos de
submeter as empregadas a revistas intimas.* Como o fundamento da proibigdo
reside na dignidade do ser humano, em geral, melhor teria sido inserir o preceito
na mesma seg¢ao que trata da higiene e seguranga do trabalho, a semelhanga de
algumas legislagbes estrangeiras. Entretanto, com fulcro no inciso | do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, que considera homens e mulheres iguais em direitos
e deveres, aqueles poderao invocar, por analogia, o citado inciso VI do art. 373-A
para se insurgirem também contra as revistas intimas, pois, se a razdo juridica da
norma é a mesma, ou seja, proteger a dignidade da pessoa humana, igual devera
ser a solucdo. A consequéncia para o empregador que realizar revista intima é o
pagamento da compensagéo por dano moral, sem prejuizo da rescisdo indireta
(art. 483 da CLT).

No afa de combater o assédio sexual, que, além de violar a intimidade do
trabalhador, em geral, é considerado uma forma de violéncia contra a mulher, o
Brasil ratificou a Convencao Interamericana de Belém do Para/MRE, tornando-a
publica por meio do Decreto de Promulgagao n. 1.973, de 1° de agosto de 1996.
Essa norma internacional considera o assédio sexual como violéncia contra a
mulher, nos termos da alinea “b” do art. 2°.

Na mesma direcdo € a Lei n. 10.778, de 24 de novembro de 2003, que
estabelece “a notificagdo compulsoria, no territério nacional, do caso de violéncia
contra a mulher que for atendida em servigos de saude publicos ou privados”. O
art. 1°, § 2°, II, dessa Lei, entende por violéncia contra a mulher “o assédio sexual
no lugar de trabalho”.

No paragrafo Unico do mesmo art. 373-A da CLT consagram-se as agdes
afirmativas, ao permitir a adogdo de medidas temporarias que visem o
estabelecimento de politicas de igualdade.

36 “Dano moral. Caracterizagdo. Para o deferimento da indenizacdo por danos morais, é
necessaria a pratica de ato ilicito que, por sua vez, atinja bens incorpéreos, tais como a
auto-estima, a honra, a privacidade, a imagem, o nome, a dor, a emogao, a vergonha e
outros. O conjunto probatério revela que a empregadora, no curso das investigagdes de
furto, submeteu a reclamante a situagdo extremamente vexatéria, obrigando-a a se despir
diante de policiais femininas em busca do numerario desaparecido, sendo que nada foi
encontrado. Mesmo tendo a empresa motivos para investigar as irregularidades
denunciadas, o exercicio desse direito pela empregadora nao pode colidir com as garantias
individuais asseguradas pela Lei Maior, no caso, a da inviolabilidade da intimidade (art. 5°,
inc. X). Assim, demonstrada a existéncia de dano conexo com ato ilicito praticado pela
empresa, impde-se o deferimento do pedido de indenizagao por dano moral, nos termos
do art. 159 do Cédigo Civil.” TRT-122 Reg. - RO-V-2100/00 - Ac. 8312/00 - 12 T. - Rel.: Juiz
Idemar Antonio Martini - DJSC 08.09.2000. Justiga do Trabalho. Porto Alegre: HS Editora,
2000, p. 94.
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N&o ha duvida de que essas medidas foram inspiradas nas Convengdes n. 100
e 111 da OIT, que garantem a igualdade de salario e de oportunidades, e na Convengéo
da ONU sobre eliminagéo de todas as formas de discriminagdo contra a mulher.

No campo da tutela a maternidade, a Constituicdo de 1988 ampliou a licenga
para 120 dias, cujo encargo constitui 6nus do 6rgao previdenciario, se persistir a
relacdo de emprego.

O inicio da licenga tornou-se mais flexivel, pois a partir da nova redagao
dada ao art. 392, § 1°, da CLT, em 2002, ela podera ocorrer dentro dos 28 dias
anteriores ao parto e ndo necessariamente 28 dias antes do mesmo. O atual preceito
contém mais uma faculdade do que uma imposi¢ao, pois ha inimeras fungbes que
permitem a mulher desfrutar do descanso em data mais préxima ao parto. Nesses
casos, os dias restantes da licenga serdo desfrutados apds o parto.

O legislador, em 1999, autorizou a gestante a dispensa do horario de trabalho
pelo tempo necessario a realizagdo de no minimo seis consultas médicas e demais
exames complementares, a teor do art. 392, § 4°, mantido pela nova redagao dada
ao dispositivo em 2002.

As inovacgdes legislativas citadas foram timidas. Deveriam, na hipotese de
falecimento da méae no parto, ter estendido ao pai o restante da licenga-maternidade
para cuidar da crianca, como j& procede a legislacdo espanhola, a legislacédo da
Colémbia e do Chile. Isso, para se referir apenas a paises latinos. A propésito,
existe decisdo do STF do Brasil, de 1951 (Rel.: Min. Edgar Sanchez), garantindo
ao cOnjuge supérstite o restante da licengca-maternidade, quando a mae falece
apos o parto, mas ainda no decurso da referida licenga.

Poderia também ter estendido ao pai o intervalo para aleitamento artificial,
como ja procede a legislagdo espanhola.

Outra inovagéo ocorrida em 2002 (Lei n. 10.421) foi a extensao a mae adotiva
da licenga-maternidade (nova redacédo dada ao art. 392, alinea A, da CLT).

Sempre afirmamos®” que deveria o legislador superar a concepgédo
meramente bioldgica da maternidade e estender parte da licenga pés-parto aos
pais adotivos, concedendo-lhes o afastamento a partir do ingresso da crianga no
lar adotivo e desde que ela se encontrasse em idade que requeresse cuidados
especiais, inclusive alusivos a adaptacgéo.

A Lein. 10.421, de abril de 2002, equiparou ao parto o ingresso da crianga
adotada no lar, fixando os limites de idade com referéncia as exigéncias fisicas e
afetivas do adotado. O legislador inspirou-se mais nas relagdes domésticas (a
méae também se ocupa da crianga adotada) e ndo na preocupagéo a respeito da
reparticao dos papéis familiares, pois, se fosse essa a sua intengéo, teria, com o
nosso aplauso, estendido também ao pai adotivo a licenga obrigatéria, que
corresponde ao periodo pés-parto, como, acertadamente, ja procedem as
legislagbes dos paises escandinavos, da Franga, da Espanha, de Portugal, da
Coldémbia, da Venezuela e do Chile, para citar alguns exemplos.®® O legislador
brasileiro poderia ter avangado mais, portanto.

37 BARROS, Alice Monteiro de. A mulher e o Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr Editora
Ltda., 1995, passim.

3 BARROS, Alice Monteiro de. A mulher e o Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr Editora
Ltda., 1995, p. 245, 297, 298, 308, 320, entre outras.
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Pelo que se pode observar, o Direito ndao conseguiu superar as
desigualdades de género, exatamente porque ele reflete a realidade social
impregnada de esteredtipos sexistas.

Cada pessoa é portadora de um valor que ¢é a dignidade humana. Homens
e mulheres tém igual valor.

A liberdade ndo consiste apenas em ter direitos consagrados de forma
taxativa na lei, mas de oferecer condi¢gdes para que eles possam ser exercidos e
efetivados.

A necessidade de participagéo equitativa das mulheres nos diversos postos
de trabalho, nas esferas de poder, nos centros decisérios € uma imposicao do
direito a plena cidadania, que ndo se adquire com mera igualdade na lei, clamando
por condi¢des, por possibilidades materiais que lhes permitam chegar a igualdade
de resultados, do contrario, “o principio da igualdade encerrara uma evidente
hipocrisia, ao esconder fatores de varias ordens, dos sociais aos culturais, que
favorecem os homens, colocando-os em situagdes privilegiadas”.

E bom lembrar que, de acordo com os dados fornecidos pela OIT, as
mulheres ainda tém uma participacéo significativa entre os pobres e analfabetos,
logo, a saude, a educagéo e a formagao profissional constantes sao fatores decisivos
a igualdade da mulher em varios segmentos sociais, principalmente no campo do
trabalho subordinado. A politica de igualdade de género deve compreender também
outros possiveis motivos de discriminagdo, como a raga, a etnia, a religido, entre
outros, o que escapa do tema objeto dessa exposicao.

Fala-se hoje também em cidadania empresarial, definida pelo Férum
Econdmico Mundial como o “compromisso das empresas de adotar um
comportamento responsavel em todas as suas atividades e de criar vinculos
estreitos com todos os interessados” (Financial Times, 4 de janeiro de 2002).
Sustenta-se que a cidadania empresarial “pode converter-se em um meio eficaz
de eliminar a pobreza e a desigualdade no mundo”. E as mulheres podem esperar
por isso? Enquanto se aguarda uma resposta, o Direito pode ser um instrumento
primordial para alcangar e manter a igualdade de oportunidades e de tratamento,
mas na medida em que reflitam mudangas sociais capazes de permitir romper com
os esteredtipos sexistas e equilibrar a forga fisica com a destreza, o altruismo
familiar com as aspiragbes profissionais, a sensibilidade com a atitude e as
caracteristicas pessoais dos dois sexos com a compreensdo e com o amor, a fim
de que a mulher, maior vitima da discriminagao, tenha a possibilidade e a capacidade
de escolher o seu plano de vida** e alcangar a plena cidadania.

3 BARRETO, lIrineu. A evolugdo do conceito de universalidade dos direitos humanos e a
participagdo das mulheres na construgdo da democracia. Dimensao juridica. Cadernos
Condigao Feminina. Portugal, 1991, n. 33, p. 65.

40 Os seres humanos, com o devido apoio educativo e material, podem ser plenamente
aptos para o exercicio de suas capacidades basicas, inatas, que pertencem ao individuo
e o habilitam para desenvolver outras capacidades que influem na qualidade de vida (cf.
NUSSBAUM, Martha. Mujeres e igualdad segtn la tesis de las capacidades. Revista
Internacional del Trabajo, v. 118, n. 3, Ginebra, 1999, p. 270-271).
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CRISE FINANCEIRA GLOBAL E EMPREGO: “VOCE E FORTE, DENTES E
MUSCULOS.”

Mirella Karen de Carvalho Bifano Muniz*
Luiz Otavio Linhares Renault**

“Esta cancgéo é so pra dizer
e diz.” (Caetano Veloso)

RESUMO

Este artigo tem como idéia central a importancia da Convengao n. 158 da
OIT para os empregados e para a economia. Ele tem como pano de fundo a recente
crise financeira global, por intermédio da qual se procura reacender a chama da
esperanga para a manutencdo do atual nivel de emprego, demonstrando a
importancia do engajamento dos sindicatos e da sociedade para que esse objetivo
seja alcangado.

Palavras-chave: Crise financeira. Emprego. Convengao n. 158. Democracia.
Modernidade.

A protegdo contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa € um tema central
do Direito Individual do Trabalho e, porque nao dizer, em larga medida, do Direito
Coletivo do Trabalho.

Tendo em vista o vazio deixado pelo constituinte, essa caracteristica
essencial ao contrato de trabalho tem sido obtida escassamente em sede de
negociacéo coletiva.

De qualquer maneira, a protegao contra a dispensa ainda ndo conquistou
lugar de destaque nas negociacbes coletivas, principalmente nos paises
subdesenvolvidos, e em desenvolvimento, como é o caso da América Latina, em
que poucos sindicatos tém a forga ou o interesse de coloca-la na pauta de
negociacdo com a importancia que merece.

Cumpre observar que a garantia de emprego envolve, além dos interesses
de empregados e empresas, questdes essenciais relacionadas com a propria
organizagéao politica e social, ja que é da relagdo de emprego que nasce grande
fatia da produgéo nacional.

Por conseguinte, ela nasce e se destina ao bem-comum.

A Convencgéao n. 158 da OIT faz parte deste contexto, por razées multiplas.
E um instrumento importante com que se pretende a melhoria do equilibrio nas

* Mestranda em Direito do Trabalho na PUC/MG.
** Desembargador e Diretor da Escola Judicial do TRT/3? Regido; Professor dos Cursos de
Graduacéo e de Pos-graduagdo da PUCMINAS.
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relagdes entre empregado e empresa e tem a sua histoéria iniciada na década de
sessenta.

Com efeito, a Organizacgdo Internacional do Trabalho (OIT) aprovou, na 682
Conferéncia, em Genebra (1982), a Convengéo n. 158, a qual entrou em vigor no
plano internacional em 23 de novembro de 1985 e teve como antecedentes a
Recomendagéao n. 119, de 1963, que adotou proposi¢cdes sobre a terminagéo da
relacdo de trabalho, e a Convengdo n. 142, de 1975, dispondo sobre
desenvolvimento dos recursos humanos. Nessa mesma Conferéncia, também foi
aprovada a Recomendacgao n. 166, que trata do término da relagédo de trabalho por
iniciativa do empregador.

A Convengédo n. 158 da OIT ja vigorou no plano interno através do Decreto
n. 1.855, de 10 de abril de 1996. Porém, perdeu eficacia a partir de 20 de novembro
de 1997 por forga do Decreto n. 2.100, de 20 de dezembro de 1996, quando foi
denunciada, ainda no governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso, sob o
pretexto de inconstitucionalidade formal ou de incompatibilidade com a Constituigdo
da Republica.’

A normatizagcdo emanada da OIT concretiza-se em Recomendagdes ou
Convencgdes. As primeiras sao orientagdes aos Estados-membros, constituindo
metas a serem atingidas. Estas, por sua vez, visam a criar normas obrigacionais, e
possuem natureza juridica de tratados internacionais, para os Estados-membros
que porventura vierem a ratifica-las. Sdo importantes porque muitos paises, mesmo
que ndo sejam signatarios das Convengdes, levam-nas em consideragdo como
fonte de direito, na denominada fase pré-juridica.

Em 14 de fevereiro de 2008, foi enviada uma mensagem presidencial ao
Congresso Nacional propondo a ratificagdo da Convengédo n. 158 da OIT.

Na pratica, a Convencgéo n. 158 supre, sob determinado aspecto, a falta de
regulamentagéo do inciso | do artigo 7° da Constituicdo da Republica, que desde
1988 aguarda a aprovacgao de lei complementar que garanta aos trabalhadores a
protecdo contra dispensa arbitraria, ou sem justa causa, o que demonstra que,
apesar das criticas, a ratificagdo da Convengao é medida extremamente salutar
para o avango das relagdes trabalhistas.

Conforme assevera Anténio Alvares da Silva?:

A Convengéo... € mais um instrumento com que se pretende melhoria e equilibrio
nas relagdes entre empregado e empregador.

Tem por finalidade regular o término da relagdo de trabalho por iniciativa do
empregador e estabelecer garantias contra a dispensa individual ou coletiva...

Afirma ainda o mesmo autor® que:

' O Supremo Tribunal Federal, em decisdo plenaria de 1997, considerou inassimilavel a
Convencéo n. 1568 da OIT com o inciso | do artigo 7° da Constituicdo da Republica e valida
a denuncia do diploma internacional, realizada pelo Presidente da Republica, através do
Decreto declaratério n. 2.100, de 25.12.1996.

2 SILVA, Anténio Alvares da. Convengédo 158 da OIT. Belo Horizonte: Editora RTM, p. 9,1996.

3 SILVA, Anténio Alvares da. Convengédo 158 da OIT. Belo Horizonte: Editora RTM, p. 14,1996.
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Sua importancia comega no Direito do Trabalho, mas o transcende. Salta para o
Direito Constitucional e termina sua viagem axiologica junto aos proprios direitos
humanos, aos quais se agrega o trabalho e os inumeros temas sociais, politicos e
econdmicos que suscita.

A Convengéao n. 158 da OIT tem como objeto a protegdo contra despedida
imotivada, estabelecendo como condigédo para a extingdo contratual a existéncia
de causas socialmente justificadas, como as fundadas no desempenho ou
comportamento do empregado, bem como em necessidades atinentes ao
funcionamento das empresas. Da leitura do artigo 4° percebe-se, com facilidade,
que a matéria objeto da Convengao n. 158* é a mesma do inciso | do artigo 7° da
Constituicdo da Republica.

Desse modo, a protegdo ao emprego consiste em uma medida de amparo
ao empregado, imunizando-o do exacerbado e praticamente ilimitado poder
resilitério da empregadora.

A Carta Magna dispbe acerca da protegédo a relagdo de emprego em seu
artigo 7°, inciso |, nos seguintes termos:

Artigo 7° - S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condigao social:

| - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
nos termos de lei complementar, que prevera indenizacdo compensatéria, dentre
outros direitos.

O enfrentamento da questdo exige que se discuta também o conceito de
dispensa arbitraria, passando necessariamente pela dimensao que se ha de imprimir
ao termo, assim como as consequéncias juridica e econdmica que decorreriam de
sua implantacao.

Jorge Luiz Souto Maior® verifica existir no artigo 165 da CLT a adequada
conceituagao de dispensa arbitraria:

Quais seriam, entretanto, os pardmetros juridicos para se considerar uma dispensa
motivada, afastando a hipotese de dispensa arbitraria?
O modelo juridico nacional ja traz, ha muito, definicdo neste sentido, entendendo-se
como arbitraria a dispensa que nao se funde em motivo disciplinar, técnico, econdémico
ou financeiro, conforme previsto no artigo 165, da CLT.

4 Artigo 4° da Convengao n. 158 da OIT:

Nao se dara término a relagao de trabalho de um trabalhador a menos que exista
para isso uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou seu
comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa,
estabelecimento ou servigo.

5 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Dispensa arbitraria e a aplicabilidade da Convengdo 158 da
OIT. Curitiba: Génesis, v. 24, n. 139, p. 33-45, julho 2004.
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Se é certo que a Convengao n. 158 da OIT fornece o conceito de dispensa
arbitraria, a enunciagdo muito se aproxima daquilo que ja se encontra descrito em
nosso direito, inserido no artigo 165 da CLT.®

N&o se baseando a dispensa em mau aproveitamento do empregado (motivo
técnico), em comportamento inadequado (motivo disciplinar) ou se nao vier
fundamentada em questdes de ordem estrutural da propria empresa (motivo
econdmico ou financeiro), restaria caracterizada a dispensa arbitraria, desafiando
pronta reparacéo, por exercicio do abuso de direito, consentaneo também, diga-se
de passagem, com o artigo 187 do Caodigo Civil.

Todo direito tem de ser exercido dentro dos limites da razoabilidade e quando
levado longe demais torna-se fonte de injustica.

Insta destacar que o espirito da Convencao n. 158 da OIT reside basicamente
no dever de a empregadora somente poder pér fim a relagdo de emprego se existir
um motivo socialmente justificavel. Os preceitos esculpidos na referida Convengéo
preservam o bem maior objeto do Direito do Trabalho, que € o emprego, imprimindo,
por via transversa, forga aos sindicatos.

A dispensa motivada nao inibe a atividade empresarial. Ao contrario,
estabelece pardmetros para o exercicio do poder potestativo da empregadora, em
sintonia com a fungéo social do contrato e a dignidade do trabalhador.

E fato notério que a mao-de-obra no Brasil sofre o impacto de intensa
rotatividade, que podera se acentuar com a atual crise financeira mundial.

Segundo numeros divulgados pelo governo, em 2007, 14,3 milhdes de
pessoas foram admitidas e 12,7 milhées, demitidas, grande parte gracas a atual
legislacdo que coloca nas méos do empregador instrumento unilateral e contra o
qual ndo é dado ao prestador se insurgir. Do total de empregados desligados,
59,4%, ou 7,6 milhdes, foram dispensados sem justa causa.” Visando exatamente
a coibir a denuncia irrestrita e imotivada do contrato de trabalho é que a Constituicao
de 1988 instituiu a vedagao a dispensa arbitraria.

A facilidade com que a empregadora faz o giro da méo-de-obra alheia®
permite que as empresas utilizem esse mecanismo de rotatividade para reduzir os
custos salariais, desligando profissionais que recebem maiores salarios e

6 Artigo 165 da CLT:

Os titulares da representagdo dos empregados nas CIPA(s) ndo poderdo sofrer
despedida arbitraria, entendendo-se como tal a que ndo se fundar em motivo
disciplinar, técnico, econémico ou financeiro.

7 SAO PAULO. Departamento intersindical de estatistica e estudos socioeconémicos. A
Convencgao 158 e a garantia contra a dispensa imotivada. Disponivel em: http://
www.dieese.org.br. Acesso em 20 jun. 2008.

8 E curioso observar que o sistema se alimenta de seus préprios modelos: a exemplo do
que ocorre com o mercado, com o giro financeiro, com a produgdo, a empresa outorga
aos empregados a mesma logica. Fazem o giro dos empregados como se eles fossem
também coisas, mercadorias descartaveis, sem nenhuma preocupagdo com a pessoa
humana.
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contratando outros por menores salarios. Os salarios dos trabalhadores admitidos
no triénio 2005-2007 foram sempre inferiores aos dos trabalhadores desligados
(nem todos por justa causa). Os percentuais de redugao foram 11,42%, em 2005,
11,06%, em 2006, e 9,15%, em 2007. Ou seja, no momento da contratagédo, os
novos trabalhadores sdo, na maior parte, contratados com salarios menores, o
que implica redugdo gradual do salario médio.®

Por fim, é importante ressaltar que a Convengado n. 158 constitui a
consagracao do principio da continuidade do vinculo empregaticio e resulta das
normas de ordem publica, imperativas que caracterizam a intervengao do Estado,
para proteger o empregado, estando, nesse sentido, a instigar a permanéncia e a
protecdo do trabalhador na relagéo juridica de emprego. Desse modo, o diploma
convencional e o artigo 7°, inciso |, encontram-se amplamente amparados pela
principiologia especifica que destaca o Direito do Trabalho brasileiro.

Cumpre observar que o principio da prote¢do quebra a assimetria entre os
contratantes, propugnando por uma maior e mais saudavel igualdade material a
fim de assegurar a paridade entre as partes e a protecdo ao obreiro diante da
clarividente desigualdade econémica que permeia essa relagéo juridica. Ora,
cumpre ressaltar, ainda, que o principio da continuidade da relagdo de emprego
estimula o desenvolvimento do Direito do Trabalho e serve de inspiragdo para a
protecdo do direito social ao pleno emprego, enraizado na Constituicdo da
Republica.

Assim, realizar o principio da continuidade da relagdo de emprego e
regulamentar a garantia contra a dispensa imotivada ou arbitraria implica uma
tentativa de busca do equilibrio entre um sistema rigido, que impede qualquer tipo
de dispensa, exceto nas hipéteses de “justa causa”, e um sistema, como o brasileiro,
que garante ampla liberdade ao empregador. E extremamente importante
reconhecer-se a p033|b|I|dade de dispensa em algumas sﬂuagoes previamente
tracadas pela lei. E contraditério um sistema completamente livre. E preciso enfatizar
o sentido social da protecdo ao emprego, a menos que se queira relega-la ao mero
jogo das forgas econOmicas. Assim, a busca do equilibrio entre a seguranga no
emprego € a liberdade de dispensa dos trabalhadores deve ser permanente.

Enquanto esse sonho n&o se concretiza, seria proveitoso salientar a
repercussdo positiva que a reintrodugdo da Convencgao n. 158 no nosso
ordenamento juridico traria com idéntica intensidade na fragil érbita coletiva.

Indiscutivelmente, os sindicatos readquiririam parte de sua forga, pois o
empregado teria a verdadeira liberdade de sindicalizagédo sem receio de eventual
retaliacdo, ameacado que se encontra constantemente de perder um bem precioso
- 0 emprego.

® SAO PAULO. Departamento intersindical de estatistica e estudos socioeconémicos. A
Convencgao 158 e a garantia contra a dispensa imotivada. Disponivel em: http://
www.dieese.org.br. Acesso em 20 jun. 2008.

10 E interessante observar que a crise econdmico-financeira tendera a evidenciar de maneira
clara que a desigualdade nas relagdes entre o capital e o trabalho ja chegou também na
orbita coletiva.
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Nas rodas e nos trilhos da reivindicagdo da classe obreira, as rodadas de
negociagdo seriam menos desiguais’® e os sindicatos teriam uma forte carga de
representatividade, deixando para tras o rango atual de lutar pela manutengao de
conquistas de outrora, que a cada dia vao ficando mais e mais distantes.

De acordo com o professor Marcio Tulio Viana'':

Essa nova realidade altera profundamente as relagdes de poder. Se antes o sindicato
se sentava a mesa para negociar conquistas, hoje tem de usar a pouca for¢a que lhe
resta para evitar o processo de reconquista patronal. Se antes estava protegido pela
norma estatal, que impedia a reviséo para pior das clausulas convencionais, agora
se vé entregue a sua sorte. Se antes ameagava com a greve, hoje se sente ameagado
por uma verséo disfargada e piorada do /ockout - pois a empresa pode fechar suas
portas em Belo Horizonte e reabri-las em Bombaim. Se antes partia do patamar
anterior, hoje tem de recomecgar sempre do zero - 0 que é cada vez mais dificil, pois
o seu enfraquecimento é progressivo. Se era um sindicato de ataque, agora se vé
transformado em sindicato de resposta, ou de defesa.

O sindicato nao deve se contentar, nem se limitar a um érgédo de defesa de
interesses financeiros minimos imediatos dos empregados, mas expandir-se e
adquirir foros de um ente realmente representativo, apto a influir na marcha do
mais alto interesse publico, assim como na organizagao econdmica e social, mantido
em primeiro plano o interesse basico da classe trabalhadora, que é a manutengao
do emprego.

Assim, as entidades sindicais de todos os graus deveriam ser os primeiros
a empunharem a bandeira da Convencéo n. 158.

Necessitamos, urgentemente, de um grito de alerta, visando-se a
operacionalidade do principio da realizabilidade da garantia de emprego, unindo
os valores do trabalho e da iniciativa privada, a fim de atuarem unidos em prol do
equilibrio, da paz e do desenvolvimento sociais.

Neste momento, reaberta a discussdo parlamentar sobre o tema, uma
informal e concertada, digamos, Organizagdo Nacional do Trabalho, em prol da
citada Convencao, seria tdo importante quanto a Organizagdo Internacional do
Trabalho.

E chegado o momento de o sindicalismo brasileiro, de todos os matizes
(profissionais e econdémicos) e graus, unir-se em torno de um tema que trara grandes
beneficios para sociedade.

Portanto, as palavras de ordem devem ser: sindicatos do Brasil, uni-vos
para que possam re-unir os trabalhadores e as empresas em torno de um unico
proposito, uns ao lado dos outros, olhos nos olhos, ainda que esse reencontro ndo
seja mais na porta das fabricas, porém em um circulo concéntrico que permita o
enfrentamento de uma crise econdmico-financeira que se prenuncia com forte
impeto sobre os contratos de trabalho e sobre quem deles retira a sua sobrevivéncia
honesta, assim como a de sua familia.

" VIANA, Marcio Tulio. O novo papel das convengdes coletivas de trabalho: limites, riscos e
desafios. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 67, n. 3. jul./set. 2001.
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A demora pode ser mais devastadora do que a derrocada de um sistema
juridico ultrapassado - livre e aberta resilicdo contratual - que nunca necessitou
tdo profundamente das maos fortes e sensatas de quem tem forga coletiva, para
que as mudangas sejam implementadas imediatamente, evitando-se que o capital
promova o descarte em massa dos empregados, com prejuizo para todos -
empregados, empresas e sociedade.
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ESTUDO SOBRE O CONCURSO NACIONAL PARA A MAGISTRATURA DO
TRABALHO

Eduardo Augusto Lobato*
Renata Versiani Scott Varella**

OBJETIVO GERAL

Estudar a viabilidade de um concurso nacional para a Magistratura do
Trabalho, considerando o elevado nimero de candidatos que se inscrevem em
diferentes regides geoecondmicas, o grande numero de pedidos de permuta e
remogao e o custo dos concursos estaduais.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Analisar a competéncia para selegao de Magistrados do Trabalho adotada
pela Constituicdo da Republica de 1988.

Examinar o impacto do concurso nacional da Magistratura da Justica do
Trabalho nos quadros de Juizes de 12 Instancia, bem como a situagao atual, com
a avaliagédo dos regulamentos administrativos vigentes sobre remogéo e permuta
do Conselho Nacional de Justica, do Tribunal Superior do Trabalho, do Conselho
Superior da Justi¢ca do Trabalho e dos Tribunais Regionais do Trabalho.

Examinar a questédo dos custos dos concursos realizados.

COMPETENCIA - CONSTITUIGAO DA REPUBLICA DE 1988

A Constituicdo da Republica de 1988, com supedaneo no principio da
separagdo dos poderes, assegura no art. 96 e incisos a autonomia orgénico-
administrativa do Poder Judiciério, isto &, garante a independéncia dos Tribunais
na estruturacdo e funcionamento de seus 6rgaos.

Nesse diapasdo, conforme o disposto no art. 96, I, “c”, da CR/88, compete
privativamente aos tribunais: “prover, na forma prevista nesta Constituicdo, os cargos
de juiz de carreira da respectiva jurisdigdo”.

De acordo com José Cretella Junior, em sentido técnico, provimento é a
dacgédo de titular ao cargo publico, ou seja, € o preenchimento de cargo publico,
podendo ser originario ou derivado. Ainda segundo tal jurista, o concurso é o
processo normal de provimento originario da maioria dos cargos publicos, no Brasil,
sendo formas de provimento derivado: promogao, transferéncia, reintegragao,
readmissao, aproveitamento e reversio.’

* Desembargador Corregedor do TRT da 32 Regido.

** Analista Judiciario - Assistente do Desembargador Corregedor da 32 Regiéo.

' CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Ed. revista e atualizada. Rio
de Janeiro, Ed. Forense, 2002, p. 333.
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O regime juridico de provimento originario dos cargos de juiz de carreira
esta disciplinado pelo art. 93 da Carta Magna?, o qual determina, em seu inciso |, o
“‘ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto, através de concurso
publico de provas e titulos, com a participagao da Ordem dos Advogados do Brasil
em todas as suas fases [...]".3

Assim, a Constituicao da Republica de 1988 atribuiu aos Tribunais Estaduais
a competéncia para a realizagado de concurso publico de provas e titulos para o
provimento dos cargos de juiz de carreira, devendo o candidato se submeter a
provas de conhecimento juridico, bem como a investigagao relativa aos aspectos
moral e social, nos termos do § 2° do art. 78 da LOMAN.*

E importante ressaltar que a realizagdo de concurso publico para o ingresso
na Magistratura constitui procedimento administrativo complexo, ou seja, € uma
sucessao de atos administrativos que devem obrigatoriamente preceder a pratica
do ato final®, podendo ser conceituado como uma série complexa de procedimentos
para apurar as aptidées pessoais apresentadas por um ou varios candidatos que
se empenham na obtengdo de uma vaga, submetendo voluntariamente seus
trabalhos e atividades a julgamento de comissdo examinadora.®

O jurista Hely Lopes Meirelles, em seu festejado livro Direito administrativo
brasileiro’, destaca que, no procedimento administrativo, praticam-se diversos atos
intermediarios e autbnomos para a obtengdo de um ato final e principal, sendo
fundamental a diferenciagdo entre ato complexo e procedimento administrativo,
uma vez que este é impugnavel em cada uma de suas fases, enquanto que o ato
complexo so se aperfeigoa com a integragdo da vontade final da Administragao,
sendo certo que, neste caso, as vontades de varios 6rgdos se integram para a
obteng&o de um Unico ato.

No mesmo sentido, para Celso Antdnio Bandeira de Mello, procedimento
administrativo seria

[...] uma sequéncia de atos conectados entre si, isto €, armados em uma ordenada
sucessao visando a um ato derradeiro, em vista do qual se compds esta cadeia, sem
prejuizo, entretanto, de que cada um dos atos integrados neste todo conserve sua
identidade funcional prépria.®

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constitui¢do do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988, v. 4, tomo lll, arts. 92 a 126 / Celso Ribeiro Bastos, Ilves Gandra da Silva Martins
- 22 ed. atualizada, Sao Paulo: Saraiva, 2000.

3 Redacgdo dada pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004: “ingresso na carreira, cujo
cargo inicial sera o de juiz substituto, mediante concurso publico de provas e titulos, com
a participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do
bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas
nomeagdes, a ordem de classificagao”.

4 Art. 78, § 2°: “Os candidatos serdo submetidos a investigagao relativa aos aspectos moral
e social, e a exame de sanidade fisica e mental, conforme dispuser a lei.”

5 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. 18. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2005.

6 CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 356.

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 169/170.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 13. ed. revista,
atualizada e ampliada. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 432.

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v.47, n.77, p.93-108, jan./jun.2008



95

Entende que exemplos de procedimento administrativo sdo os concursos
para provimento de cargo publico, haja vista que “a nomeagao de um funcionario
efetivo é a conclusdo de um conjunto de atos ordenados em sequiéncia e que
precedem necessariamente o ato final de provimento”.®

Ainda segundo tal jurista, a primeira providéncia para o provimento dos
cargos publicos, ou seja, o primeiro ato necessario,

é a abertura de concurso para a publicacdo dos editais. Depois disso, ha a fase de
recebimento das inscrigbes, em que alguns - os que preenchem as condigdes
previstas no edital como indispensaveis para concorrer - sdo admitidos e outros
liminarmente excluidos. Desta decisdo cabem recursos, donde os atos decisérios
pertinentes a eles. Vencida esta etapa, realizam-se as provas e correspondente
atribuigao de notas, das quais, alias, também cabem recursos e correlatas decisdes.
Afinal, ha a classificagdo dos candidatos e, por ultimo, as nomeagdes dos habilitados,
segundo a ordem das respectivas classificagdes.'

Portanto, todos os atos atinentes ao provimento originario dos cargos de
Magistrados do Trabalho, desde a constituicdo da comissao examinadora até o
exercicio do cargo de Juiz Substituto, competem aos Tribunais Regionais do
Trabalho, como determinado pela CR/88. Nesse sentido, o § 3° do art. 654 da CLT
que determina que “Os juizes substitutos serdo nomeados apdés aprovagdo em
concurso publico de provas e titulos realizado perante o Tribunal Regional do
Trabalho da Regi&o.”

Inclusive, ha de destacar o entendimento esposado pelo Ministro Sydney
Sanches em seu voto proferido no Conflito de Competéncia n. 7049-8 de Rondbnia,
de 09.04.1997, no sentido de que a Constituigdo da Republica expressamente
atribui a lei ordinaria dispor sobre a competéncia do Col. TST, sendo a CLT tal
norma. E, como dito acima, o § 3° do art. 654 da CLT atribui aos TRTs a competéncia
para a realizagao do concurso publico, cabendo ao Col. TST a edi¢édo de instrugdes
para organizagdo desses. E essa a Unica competéncia atribuida ao Col. TST quanto
a realizagao de concursos.

Tal competéncia foi também reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica,
no julgamento do conflito de competéncia n. 8.780/RS (REG. 94/0013563-7), que
considerou ser consequéncia da autonomia orgéanico-administrativa dos 6rgéos
do Poder Judiciario a garantia assegurada aos Tribunais Regionais de dispor sobre
0 ingresso na magistratura especializada.

Desse modo, ha de se entender que aos Tribunais Regionais do Trabalho,
como também aos de Justica e Regionais Federais, compete a realizagdo de todo
o procedimento administrativo complexo para provimento de cargos de juizes de
carreira de sua jurisdicdo. A interpretagdo da norma deve ser, in casu, restritiva,
nado se podendo ampliar a intencdo do legislador para se entender que é
competéncia dos Tribunais Superiores, suprimindo ou avocando aquela dos
Regionais, todo o procedimento necessario ao provimento dos cargos de juiz.

¢ MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit., p. 394.
0 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 395.
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Ademais, cumpre salientar que a Constituigdo da Republica n&o atribuiu
competéncia ao Conselho Superior da Justiga do Trabalho e a Escola Nacional de
Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho para prover os cargos
de juizes do trabalho.

Com efeito, o Conselho Superior da Justica do Trabalho, criado pela
Emenda Constitucional n. 45, de 08.12.2004, tem como fungdo a supervisdo
administrativa, orgamentaria, financeira e patrimonial da Justica do Trabalho
de primeiro e segundo graus, atuando como érgéo central do sistema. Suas
decisdes tém efeito vinculante, conforme estabelecido no art. 111-A, § 2°, inciso
Il, da CR/88, in verbis:

Art. 111-A. O Tribunal Superior do Trabalho compor-se-a de vinte e sete Ministros,
escolhidos dentre brasileiros com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e
cinco anos, nomeados pelo Presidente da Republica apds aprovagéo pela maioria
absoluta do Senado Federal, sendo:

[

§ 2° Funcionaréo junto ao Tribunal Superior do Trabalho:

[

Il - O Conselho Superior da Justiga do Trabalho, cabendo-lhe exercer, na forma da
lei, a supervisdo administrativa, orcamentaria, financeira e patrimonial da Justica do
Trabalho de primeiro e segundo graus, como 6rgao central do sistema, cujas decisdes
terdo efeito vinculante.

Nos termos do art. 5° de seu Regimento Interno, ao Conselho Superior da
Justica do Trabalho compete:

| - dar posse aos seus membros;

Il - expedir normas gerais de procedimento relacionadas com os sistemas de
informatica, recursos humanos, planejamento e orcamento, administragao financeira,
material e patrimdnio e de controle interno da Justica do Trabalho de primeiro e
segundo graus, ou normas que se refiram a sistemas relativos a outras atividades
auxiliares comuns que necessitem de coordenacgéo central;

11l - supervisionar e fiscalizar os servigos responsaveis pelas atividades de informatica,
recursos humanos, planejamento e orcamento, administracéo financeira, material e
patriménio, controle interno, além de outros servicos encarregados de atividades
comuns sob coordenagéao do 6rgédo central;

IV - apreciar, de oficio ou a requerimento de qualquer interessado, as decisdes
administrativas dos Tribunais que contrariem as normas legais ou as expedidas com
base no inciso ll;

V - examinar, de oficio ou a requerimento de qualquer interessado, a legalidade das
nomeacdes para os cargos efetivos e em comisséo e fungdes comissionadas;

VI - propor ao Tribunal Superior do Trabalho alteragao das legislagdes trabalhista e
processual;

VII - encaminhar, para deliberacéo, ao Tribunal Superior do Trabalho, ap6s exame e
aprovacgao:

a) planos plurianuais, propostas orcamentarias e pedidos de créditos adicionais
formulados pelos Tribunais Regionais do Trabalho;
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b) propostas de criagéo ou extingdo de Tribunais Regionais do Trabalho e de alteragéo
do nimero de seus membros;

c) propostas de criacdo de Varas do Trabalho;

d) propostas de criagédo ou extingao de cargos e fungdes gratificadas das Secretarias
dos Tribunais Regionais do Trabalho e de fixagdo de vencimentos e vantagens dos
magistrados e servidores da Justi¢ca do Trabalho de primeiro e segundo graus;

e) propostas de alteracédo da organizacéo e divisao judiciarias, e

f) projeto de lei sobre o Regimento de Custas da Justica do Trabalho.

VIl - apreciar matérias administrativas, de oficio ou encaminhadas pelos Tribunais
Regionais do Trabalho, em razdo de sua relevancia, que extrapolem o interesse
individual de magistrados ou servidores da Justi¢ca do Trabalho de primeiro e segundo
graus, com o proposito de uniformizacao;

IX - designar comissdes permanentes e/ou tempordrias para exame de matéria
relevante, bem como para o desenvolvimento de estudos que visem a elaboragéao de
manuais sobre atividades de apoio judiciario na Justica do Trabalho, podendo ser
indicados para compd-las magistrados e/ou servidores da Justica do Trabalho, com
a aquiescéncia do Presidente do respectivo Tribunal;

X - realizar auditorias nos Tribunais Regionais do Trabalho;

XI - deliberar sobre as demais matérias administrativas encaminhadas pelo Presidente,
em razdo da sua relevancia; e

XII - propor ao Tribunal Superior do Trabalho alteragdo da presente Resolugéo
Administrativa.

Por sua vez, cumpre a Escola Nacional de Formagéao e Aperfeicoamento de
Magistrados do Trabalho, ENAMAT, o desenvolvimento das atividades estabelecidas
na Emenda Constitucional n. 45/2004, conforme o disposto no artigo 111-A, § 2°, |,
da CR/88. Senao vejamos:

Art. 111-A[...]

§ 2° Funcionaréo junto ao Tribunal Superior do Trabalho:

| - a Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho,
cabendo-lhe, dentre outras fung¢des, regulamentar os cursos oficiais para o ingresso
e promogao na carreira.

Desse modo, a fungdo da ENAMAT é regulamentar os cursos oficiais para o
ingresso e promoc¢do dos Magistrados do Trabalho na carreira, além de outras
fungdes atinentes unicamente a formagéo e ao aperfeigoamento dos Juizes. Assim,
o legislador constitucional derivado atribuiu a Escola Nacional de Formagéao e
Aperfeicoamento a funcéo precipua de regulamentar os cursos oficiais para a
Magistratura do Trabalho, ndo sendo crivel a insergédo de outras fungdes estranhas
as esferas da formagéo e do aperfeicoamento dos Magistrados, isto €, ao inserir a
expressao “dentre outras fungdes”, o constituinte derivado pretendeu, de acordo
com uma interpretacao filoldgica, a incluséo de outras func¢des e atividades restritas
ao ambito da capacitagdo judicial e ndo de outras fungdes impréprias de uma Escola
Judicial como a selegdo de Magistrados.

Portanto, essa insergédo de atividades estranhas a fungdo de uma Escola
Judicial de Formagéo e Aperfeicoamento na competéncia da ENAMAT configura
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violagdo a Constituicdo da Republica, sendo certo que Resolugdo Administrativa'
ndo tem o condao de ampliar a competéncia atribuida pela Carta Magna.

Para fixar o alcance da norma, mister se faz a aplicagdo do método légico-
sistematico de interpretagao, que busca determinar o significado da norma tendo
em vista a reciproca dependéncia com as demais regras de direito. Considerando,
pois, que os arts. 93 e 96, |, “a”, da CR/88, atribuem, expressamente, a competéncia
aos Tribunais Regionais para realizacdo dos concursos publicos para provimento
dos cargos de Juiz, forcoso é o entendimento no sentido de que a competéncia da
ENAMAT se limita a capacitagdo judicial e a atualizagdo dos Magistrados.

Caso a pretensdo do constituinte derivado fosse a transferéncia da
competéncia para a selegcao de Magistrados dos Tribunais Regionais para a Escola
Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento, haveria obrigatoriamente modificagdo
do art. 96, I, “a”, da CR/88, sob pena de conflito entre dispositivos constitucionais.

O jurista Alexandre de Moraes, em seu livro Direito Constitucional, explica
que Canotilho enumera, como um dos principios interpretativos das normas
constitucionais, o da justeza ou da conformidade funcional, pelo qual os érgéaos
encarregados da interpretacdo da norma constitucional ndo poderdo chegar a uma
posicdo que subverta, altere ou perturbe o esquema organizatério-funcional
constitucionalmente estabelecido pelo legislador constituinte originario.?

Sob qualquer ética que se analise a questao, torna-se imperiosa a conclusao
de que a Constituicdo da Republica nao pretendeu atribuir a Escola Nacional de
Formacao e Aperfeicoamento a competéncia para selecionar os Magistrados do
Trabalho.

PERMUTA ENTRE MAGISTRADOS

A permuta, segundo De Placido e Silva, é a troca de postos entre duas
pessoas, que exercem fungdes publicas, sendo que os permutantes passam a
ocupar, reciprocamente, os cargos ocupados por cada um deles, na mesma situagcéo
em que eram ocupados.®

Assim, a permuta, em relagdo aos Magistrados, € uma forma de ingresso
do Juiz em local ou regido diversa da qual foi lotado ou aprovado no concurso
publico, por meio de troca com outro Magistrado pertencente ao local ou a regido
objetivada, ndo havendo ascensdo em sua posigdo funcional.

Os Tribunais Regionais do Trabalho ja vém aplicando a permuta para a
transferéncia de seus Magistrados desde a promulgagdo da CR/88. Contudo,

" Resolugdo Administrativa n. 1.140/2006, do Egrégio Pleno do Tribunal Superior do Trabalho,
que estabelece ser objetivo da Escola Nacional de Formagédo e Aperfeicoamento da
Magistratura do Trabalho promover a selecdo dos magistrados do trabalho (art. 1°), bem
como a implantacdo de concurso publico de ingresso na magistratura trabalhista de &mbito
nacional (art. 2°).

2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 19. ed., 22 reimpressdo. Sdo Paulo: Atlas,
2006, p. 10/11.

3 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Volume Ill, 4. ed., Rio de Janeiro/Sdo Paulo:
Ed. Forense, 1975, p. 1.152.
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apenas em 1995 o Tribunal Superior do Trabalho editou a Instru¢do Normativa
n. 5, a qual dispbs sobre “a permuta entre Juizes do Trabalho de primeiro grau de
jurisdicdo integrantes de Regibes distintas ou da mesma Regido”.

Em seuitem 1, referendou todas as remogdes e permutas autorizadas pelos
Tribunais Regionais do Trabalho entre Juizes de primeiro grau, por aplicacao
analdgica da Resolugédo n. 8/1989 do Conselho da Justica Federal, entendendo
ser inaplicavel a exigéncia de edital por superagdo no tempo.

Tal Instrugédo estabeleceu os requisitos a serem observados na permuta,
tais como: o requerimento dirigido ao Presidente do TRT de origem e sua submisséo
ao 6rgdo competente, a aquiescéncia de ambos os Tribunais Regionais, a
publicagdo de editais com abertura de prazo para que juizes mais antigos a
impugnem ou exergam o direito de preferéncia a permuta, a identidade da classe
dos interessados, permitindo a possibilidade de permuta sem o vitaliciamento dos
juizes envolvidos.

Além disso, preceituou, em seu item 8, que os Juizes substitutos permutados
passariam a integrar o quadro de carreira da nova regido, posicionando-se em
ultimo lugar da respectiva classe, independentemente do tempo de magistratura
contado na regido de origem.

Desse modo, o Tribunal Superior do Trabalho, através da referida Instrugao
Normativa, apesar de fixar alguns limites, admitiu, de forma indiscriminada, a
permuta entre Magistrados de regides diversas, ao ndo impor regras restritivas a
sua utilizagéo, estabelecendo tdo-somente requisitos para seu procedimento e
condi¢gdes minimas para seu requerimento.

Por sua vez, a Emenda Constitucional n. 45/2004 inseriu, no art. 93 da
Constituicdo da Republica, o inciso VIII-A, o qual estabeleceu que “a remogéo a
pedido ou a permuta de magistrados de comarca de igual entrancia atendera, no
que couber, ao disposto nas alineas ‘a’, ‘b’, ‘c’ e ‘e’ do inciso II”.

Dessa forma, a CR/88 fixou que a permuta de Magistrados de mesmo grau
na carreira respeitaria, no que coubesse, as alineas:

a) é obrigatéria a promogéao do juiz que figure por trés vezes consecutivas ou cinco
alternadas em lista de merecimento;

b) a promogado por merecimento pressupde dois anos de exercicio na respectiva
entrancia e integrar o juiz a primeira quinta parte da lista de antiguidade desta, salvo
se nao houver com tais requisitos quem aceite o lugar vago;

c) aferigdo do merecimento conforme o desempenho e pelos critérios objetivos de
produtividade e presteza no exercicio da jurisdigéo e pela frequiéncia e aproveitamento
em cursos oficiais ou reconhecidos de aperfeigoamento (Redagao dada pela Emenda
Constitucional n. 45, de 2004);

e) ndo sera promovido o juiz que, injustificadamente, retiver autos em seu poder
além do prazo legal, ndo podendo devolvé-los ao cartério sem o devido despacho ou
decisao (Incluida pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004).

No entanto, a regulamentacdo escassa dispensada a permuta gerou
duvidas razoaveis acerca da aplicabilidade das alineas supramencionadas aos
casos concretos de permuta. Assim, o dispositivo constitucional inserto pela EC
n. 45/2004 nao teve o condao de impor critérios claros e especificos a permuta.
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Todos esses fatores ensejaram um grande numero de requerimentos e
deferimentos de permuta, como se observa nos dados do estudo realizado pela
ENAMAT (11% dos ocupantes dos cargos de Juiz Substituto na regido Centro-
Oeste requereram permuta).

Verifica-se, ainda, que o tratamento dispensado a permuta possibilitou troca
de Magistrados englobando varios Tribunais, como é o caso da permuta triangular,
0 que pode gerar transtornos administrativos no funcionamento do instituto e
dificuldade na uniformizagéo de procedimentos e critérios, nunca se esquecendo
de que o deferimento da permuta obedece sempre a prerrogativa da conveniéncia
administrativa dos Tribunais.

Ademais, entendo que a permuta triangular ndo se mostra correta e ética,
uma vez que, ao permitir que varios Magistrados de diversos Tribunais permutem,
estar-se-ia criando uma aberracdo administrativa, que acabaria por fugir ao controle
dos Tribunais, pois liberariamos um Juiz para determinado Tribunal, mas estariamos
recebendo outro de Regional diverso. Veja-se que, ao se admitir tal hipotese,
estaremos aceitando que, p. ex., haja um processo de permuta envolvendo um
ndamero sem fim de Magistrados.

Nesse contexto, o Col. Conselho Nacional de Justica, através da Resolugao
n. 32, de 10 de abril de 2007, determinou aos Tribunais patrios que, em 120 dias,
editassem normas que definissem critérios para as remogdes a pedido e permutas
de Magistrados.

Assim, alguns Tribunais editaram atos administrativos, estabelecendo
critérios mais rigidos para o deferimento da permuta. Como exemplo, o Eg. Tribunal
Regional do Trabalho da 3% Regido editou a Resolu¢gdo Administrativa n. 53, de
21.06.2007, a qual determina:

Art. 1°[...]

§ 1°. Somente sera permitida permuta bilateral.

[-]

Art. 2°. Sao requisitos para o exame da remogao a pedido e da permuta:

| - nos casos de remogéao a pedido, estarem os Juizes interessados vitaliciados;

Il - estarem os Juizes interessados no pleno exercicio da atividade jurisdicional;

Il - terem os Juizes interessados completado os cursos de formacgéao inicial
ministrados em dmbito nacional pela Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento
de Magistrados do Trabalho - ENAMAT e em ambito regional pela Escola Judicial de
seu respectivo Tribunal de origem;

IV - ndo estarem os Juizes interessados com o prazo para prolagao e publicagéo de
sentengas ultrapassado;

V - ndo terem os Juizes interessados sofrido aplicagdo de pena disciplinar no ultimo
ano;

VI - ndo terem os Juizes interessados mais de 120 (cento e vinte) dias de férias
acumulados;

VIl - contarem os Juizes interessados com mais de 5 (cinco) anos para a
aposentadoria;

VIII - ndo ter havido gozo de licenga médica nao decorrente de acidente ou de gravidez
superior a 6 (seis) meses, mesmo em periodos descontinuos, nos 2 (dois) anos
anteriores ao pedido de remogéo ou permuta;
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IX - ndo estarem os Juizes interessados respondendo a processo disciplinar.
Paragrafo unico. Nao atendidos os requisitos deste artigo, o Presidente do Tribunal
indeferira, de plano, o pedido, cabendo recurso para o Orgdo Especial.

Art. 3°. Nos pedidos de permuta, o Presidente do Tribunal determinara a sua autuagao
e a solicitagédo, através da Corregedoria Regional, das informagbes referentes ao
Juiz interessado na permuta e relativas:

| - ao numero de audiéncias realizadas e as que, sem justificativa, deixou de realizar;
Il - ao numero de sentengas publicadas, no prazo e apds o decurso deste, bem
como as que, de forma injustificada, foram adiadas;

11l - ao prazo médio para publicagdo das sentengas;

IV - aos pedidos de providéncias que possam resultar em procedimento disciplinar;
V - as penas disciplinares sofridas pelo Juiz;

VI - a informagéo acerca das licengas concedidas, inclusive médicas.

Paragrafo unico. Idénticas informacdes serdo prestadas ao outro Tribunal Regional
do Trabalho, com relagdo ao Juiz da 32 Regido.

No mesmo sentido, o TRT da 112 Regido (AM) editou a Resolugéo n. 21/
2008 e o TRT da 232 Regido (MT) publicou a Resolugdo Administrativa n. 144/
2007, a qual estabeleceu:

Art. 1°. Sera admitida permuta entre magistrados integrantes de regides distintas ou
no ambito deste Tribunal, desde que observada a classe a que pertence o magistrado,
devendo ser requerida a Presidéncia, que a submetera a apreciagdo do Egrégio
Tribunal Pleno, sob a forma de Matéria Administrativa.

Art. 2°. A Secretaria Geral da Presidéncia providenciara a autuagao do processo e,
ato continuo, requisitara informagdes ao respectivo Tribunal, acerca dos dados
cadastrais do juiz que pretende integrar o quadro de magistrados da Justica do
Trabalho da 232 Regido, desde a data de sua posse, tais como registros de
afastamentos por motivo de licencas, férias, penas disciplinares e outras ocorréncias
funcionais importantes como reclamagdes Correicionais e Pedidos de Providéncias
movidos em desfavor do magistrado julgados procedentes e transitados em julgado,
bem como dados estatisticos de produtividade dos ultimos 12 meses, especialmente
com relagéo a:

| - niumero de audiéncias realizadas e as que, injustificadamente, deixou de realizar;
Il - nimero de sentenga e acordaos publicados e os que, injustificadamente, foram
adiados;

11l - prazo médio para a publicagado de sentengas e acérdaos;

Art. 3°. Colhidas as informacgdes, o processo sera submetido a apreciagao preliminar
do Tribunal Pleno, podendo a permuta ser indeferida de plano, quando:

| - 0 juiz que pretender integrar o quadro de magistrados da Justica do Trabalho da
232 Regido tiver mais de 60 (sessenta) dias de férias acumulados ou menos de 10
(dez) anos para aposentar;

Il - a permuta envolver mais de 2 (dois) magistrados;

11l - de juiz que esteja respondendo a processo disciplinar.

Ainda assim, percebe-se que a concessado de permuta entre Juizes de
regides diversas possibilita o privilégio dos candidatos com maior poder aquisitivo
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que podem participar de concursos em varios Estados e Tribunais.

Ademais, a permuta, nos moldes como se encontra regulamentada, permite
que candidatos que foram reprovados na Regido consigam permutar para esta
Regido antes mesmo da finalizagdo do concurso, no qual foram reprovados. Tal
situagédo ofende o necessario tratamento igualitario que deve ser dispensado as
pessoas para o ingresso no servigo publico (art. 5° da CR/88)', ao permitir que
pessoas que foram reprovadas no certame ingressem, por outra via, no Tribunal
pretendido, antes mesmo dos candidatos aprovados.

O quadro delineado nao atende aos principios que regem a Administragao
Publica, notadamente ao da moralidade, pelo qual todos os atos do administrador
devem estar sempre pautados, ndo s6 na legalidade, mas nos ditames éticos que
regulam a sociedade.

Afim de evitar tais transtornos, sugerimos que néo seja iniciado procedimento
de permuta durante a realizagdo de concurso publico para provimento de cargos
de Juiz do Trabalho.

Ha de se destacar que, conquanto se saiba que, normalmente, os pedidos
de permuta envolvam questdes mais pessoais do que profissionais, ndo se pode
perder de vista que a permuta é da conveniéncia do Tribunal e ndo do Magistrado,
sendo certo que, até por questbes éticas, deve o Juiz alcangar a vitaliciedade no
Tribunal para o qual prestou concurso.

A Administracdo n&o esta a servigo do servidor, nem voltada para atender a
questbes de natureza exclusivamente pessoal, tanto que ao Tribunal incumbe
verificar a conveniéncia da permuta.

E importante ndo se perder de vista, também, que por mais que a protecéo
a familia seja valor constitucionalmente consagrado's, a vida profissional do
Magistrado exige, além do contato com diversas situagdes distintas, vivenciadas
em locais diferentes, que ele permaneca, por um bom tempo, longe da sua cidade
de origem. Observe-se que uma pessoa que reside na capital do Estado e que
ingressa nos quadros da Magistratura através de concurso publico certamente ira
demorar a retornar para tal capital.

Por fim, vale dizer que a Instrugdo Normativa n. 5/1995 foi recentemente
revogada pelo TST, pela Resolugéo n. 144, de 22 de novembro de 2007, tendo em
vista o julgamento do processo MA-119.799/203-000-00-00.2, em que era
Requerente Ligia Maria Teixeira Gouveia - Coordenadora do Colégio de Presidentes
e Corregedores dos Tribunais Regionais do Trabalho. O requerimento efetivado
tratava da ilegalidade da IN-5, uma vez que o direito de permuta n&o é mais
concedido aos servidores publicos federais pela Lei n. 8.112/90. Contudo, o TST
entendeu que tal matéria, apds a EC n. 45/2004, seria de competéncia do Conselho
Superior da Justica do Trabalho, conforme o art. 5°, incisos Il e VIII de seu
Regimento, remetendo essa discussao a tal érgao.

4 Art. 5°, caput, da CR/88: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]".

S Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
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REMOGAO

Remogéo é, segundo De Placido e Silva, o ato pelo qual, dentro do mesmo
quadro de funcionarios ou dentro da mesma reparticdo, desloca-se ou se afasta o
funcionario ou o empregado de um servigo para outro ou de uma repartigdo para
outra, desde que subordinada ao mesmo regime ou compondo um mesmo
departamento publico.'®

O Tribunal Superior do Trabalho, através da citada Instrugdo Normativa n.
5/1995, modificada pela Resolugao n. 103/2000, estabeleceu, em seu item 13, que
a remocgao de Magistrados somente seria admitida dentro da propria Regido, o
que ja mostrava uma preocupacdo da Corte Suprema Trabalhista no tocante a
situacdo de esvaziamento dos quadros de alguns Regionais.

Contudo, a edicdo da Emenda Constitucional n. 45/2004, que acresceu ao
art. 93 da CR/88 o inciso VIII-A, tem provocado entendimentos no sentido de que,
a partir de tal Emenda, a Carta Magna assegurou ao Juiz do Trabalho Substituto o
direito de remogéao entre os Tribunais Regionais.

No entanto, tal entendimento mostra-se desconectado com o proprio texto
de nossa Constituicdo da Republica que, em seu art. 93, inciso VIII-A, determina
que “a remocéo a pedido ou a permuta de magistrados de comarca de igual
entrancia atendera, no que couber, ao disposto nas alineas ‘a’, ‘b’, ‘c’ e ‘e’ do inciso
.

Percebe-se, pois, que a CR/88 ndo permitiu a remogéao de Magistrados entre
Tribunais Regionais diversos, mas tdo-somente dentro da prépria Regido para a
qual houve aprovacdo em concurso. E importante ressaltar que o supramencionado
dispositivo remeteu as alineas “a”, “b”, “c” e “e” do inciso Il do art. 93, isto &, remeteu
a normas juridicas referentes a promogéo de entrancia para entrancia. Assim, as
remocdes e permutas devem respeitar o mesmo regramento de um procedimento
interno de um Tribunal Regional, o que leva a crer que as remogdes devem se
restringir também a regido do referido Tribunal.

Héa de se destacar que a norma constante no art. 93, VIII-A, da CR/88, é
auto-aplicavel, uma vez que é um regramento de aplicabilidade imediata ou plena,
embora sua eficacia possa ser reduzida ou restringida pelo Estatuto da Magistratura,
como estabelecido no caput do art. 93 da CR/88. Desse modo, é considerada uma
norma constitucional de eficacia contida' ou norma com eficacia relativa
restringivel'®, na medida em que é um preceito constitucional que recebeu do
constituinte normatividade capaz de reger os interesses, mas contém, em seu bojo,
meios normativos que podem restringir a produgéo de seus efeitos.

8 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Volume IV, 4. ed., Rio de Janeiro/Sao Paulo:
Ed. Forense, 1975, p. 1.341.

7 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1982, p. 89/91.

'8 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
1992, p. 98/103.
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Diante da necessidade de regulamentar o exercicio do direito de remogao
no ambito da Justica do Trabalho e entendendo, de forma equivocada, que o art.
93, VIII-A, garantiu ao Juiz Substituto o direito de remogéo entre Tribunais Regionais,
o Conselho Superior da Justiga do Trabalho editou a Resolugao n. 21/2006, fixando
critérios para a remogéo, tal como a exigéncia de vitaliciamento.

Dentre os limites fixados, o CSJT estabeleceu, de forma expressa, a
prerrogativa de o Tribunal Regional do Trabalho de origem avaliar a conveniéncia
administrativa da remocé&o, podendo, em caso de caréncia de Magistrados na
Regido ou de justificado risco de comprometimento na continuidade da outorga da
prestacao jurisdicional, indeferir a remogdo ou condiciona-la a conclusdo de
concurso publico para o provimento dos cargos vagos, como ja fazia o TRT/42
Regido através das Resolugbes Administrativas n. 18/2003 e n. 19/2005. Além
disso, proibiu o inicio de procedimentos de remogao durante a realizagdo de
concurso publico para provimento do cargo de Juiz do Trabalho substituto.

Persistindo razoaveis duvidas acerca do sentido e do alcance do disposto
no art. 93, I, VIII-A e X, da CR/88, o Conselho Nacional de Justiga editou a Resolugédo
n. 32/2007, fixando que os critérios para as remogdes a pedido e permutas de
magistrados seriam os estabelecidos em leis de organizacao judiciaria, atos
normativos e/ou regimentos internos dos tribunais, do Conselho Superior da Justica
do Trabalho e do Conselho da Justiga Federal.

Em seguida, o CNJ determinou, através do Enunciado Administrativo n. 6/
2007, que:

As remocdes a pedido de magistrados, quando processadas pelo critério de
merecimento, devem pressupor dois anos de exercicio na respectiva entrancia e
integrarem os juizes a primeira quinta parte da lista de antiguidade desta, salvo se
nao houver com tais requisitos quem concorra a essas movimentacdes.
(Precedente: PCA n. 319 - 112 Sessao Extraordinaria - 09 de maio de 2007)

Contudo, alguns Tribunais Regionais ainda perceberam a necessidade de
fixagdo de outros critérios para a remogéao, além daqueles fixados pelo CNJ, CSJT
e TST. O TRT/32 Regido (MG) editou, em 27.06.2007, a Resolugdo Administrativa
n. 53, a qual reiterou as limitagdes anteriormente fixadas e determinou requisitos
diversos para o exame dos pedidos de remogao, ao aplicar os mesmos critérios
estabelecidos para a permuta (ver tépico “Permuta entre Magistrados”, p. 98). Senao
vejamos:

Art. 4°. Nos pedidos de remogao, o Presidente do Tribunal determinara a autuagao
do processo e a solicitagdo das mesmas informacdes de que trata o artigo anterior a
Corregedoria Regional do Tribunal a que pertence o Juiz interessado na remogao.

O TRT/23? Regido (MT) e o TRT/11? Regido (AM), diante da necessidade
de regular tais critérios nos dmbitos dos Regionais, editaram, respectivamente, a
Resolugcao Administrativa n. 144/2007 e a Resolugdo Administrativa n. 21/2008.

Por todo o exposto, percebe-se que os critérios para a possibilidade de
remocao estdo em fase de discusséao e elaboragéo, ocasionando, por certo, variagdo
nos diagndsticos quantitativos acerca das remogdes requeridas e deferidas, sendo,
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portanto, qualquer conclusdo prematura. Ademais, considerando as recentes
mudangas, tornam-se incomensuraveis os reflexos das limitagbes impostas as
remogdes em relacédo aos candidatos inscritos nos concursos publicos.

IMPACTO DO CONCURSO NACIONAL X REMOGAO NOS QUADROS DE
JUIZES DE 12 INSTANCIA

Na atualidade, Tribunais de algumas regides do Pais vém enfrentando situagbes
de deficit consideravel nos quadros de Juizes de 12 Instancia. Nesse contexto, uma
das questdes a ser apreciada € a de que um concurso nacional ndo solucionara a
situagdo, podendo, inclusive, em um cenario menos otimista, agrava-la.

O deficit de quadro mencionado, além de decorrer do préprio nimero de
aprovados nos certames, aquém do necessario, tem como fator contribuinte o
instituto da remogéo. Segundo o estudo realizado pela ENAMAT, no ultimo concurso
concluido na Regiédo Norte, foram aprovados 27 candidatos (8 do TRT/82 Regido +
6 do TRT/112 Regido + 13 do TRT/14? Regido). Desse total, foram requeridas 20
remogdes, sendo que 11 foram deferidas e todas para fora da Regido Norte.

Verifica-se, pois, que a ampla possibilidade de juizes requererem remogéao
para a Regido natal contribui, de forma consideravel, para a diminuigdo de quadros
de alguns Tribunais, como ocorre nas regides Norte e Centro-Oeste.

Em primeiro lugar, cumpre ressaltar que o entendimento de que o art. 93,
VIII-A, da CR/88, assegurou o direito a remogdo aos Juizes Substitutos entre
Tribunais Regionais do Trabalho, acrescido das duvidas acerca da aplicabilidade
dos critérios fixados, bem como o vacuo ocorrido entre a Emenda Constitucional n.
45/2004 e a Resolugéo n. 21/2006, do CSJT, que fixou alguns requisitos mais
claros para a remogéo, causaram um aumento dos pedidos de remogéo e
consequente agravamento no deficit dos quadros de alguns Tribunais.

Constata-se que a regulamentagao do exercicio do direito a remogéo pelo
CSJT limitou os requerimentos e posteriores deferimentos de remocgéo de
Magistrados. Todavia, nao solucionou a questdo do esvaziamento de alguns
Regionais, haja vista que seu regramento permaneceu demasiadamente permissivo.

Por outro lado, tem-se que a realizagdo de concurso nacional ndo tera o
condao de reduzir o numero de remogdes requeridas, considerando que os
candidatos provenientes de regides economicamente mais desenvolvidas, tais
como Sul ou Sudeste, poderdo fazer opgéo por outras regides como Norte e
Centro-Oeste (onde o problema mostra-se maior), sem se deslocar a tais areas
para realizar as provas, o que pode ocasionar, considerando o nao preenchimento
das vagas disponiveis, a investidura de um maior numero de Juizes substitutos
de fora da regido geoecondmica, permitindo posteriores pedidos de remogéo.

Dessa forma, constata-se que a nacionalizagdo dos concursos publicos para
provimento do cargo de Juiz geraria um aumento na rotatividade de Magistrados,
acentuando a migragdo para Tribunais de regides economicamente mais
desenvolvidas.

Nesse interim, cumpre destacar que o aumento da rotatividade dos Juizes
é prejudicial para todos os Tribunais Regionais, uma vez que um maior nimero de
remogdes dificulta o trabalho da Corregedoria Regional com a adaptagdo dos
Magistrados as respectivas jurisdi¢des, sendo certo que cada TRT ministra cursos
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de formagéo e aperfeigoamento diversos, ligados precipuamente a realidade
regional de cada Tribunal.

Também permitird um direcionamento de nomeacgdes, privilegiando
determinadas regides geoeconémicas em detrimento de outras, o que fragilizara
ainda mais os quadros dos respectivos Tribunais.

Ademais, ainda que as primeiras etapas do concurso nacional possam ser
regionalizadas, mostra-se necessaria a realizagdo de prova oral em uma Unica
localidade, para que os candidatos se submetam a mesma banca examinadora, tal
como acontece no concurso do Ministério Publico do Trabalho, em que a prova
oral é aplicada em Brasilia.

Desse modo, estar-se-ia desestimulando a inscricdo de candidatos das
préprias regides geoecondmicas nas quais ja se observa um baixo percentual de
inscritos de dentro da regido (TRT 242 Regido - 21,63% dos candidatos inscritos
séo de dentro da regido geoecondmica; TRT 142 Regido - 28,53% dos candidatos
inscritos sdo de dentro da regido geoecondmica).'® Assim, um candidato proveniente
do Acre, que esta objetivando permanecer na sua regido geoecondmica, tera que
se deslocar para Brasilia para se submeter a prova oral. Tal fato pode impossibilitar
a participagdo de candidatos da proépria regido geoecondmica, notadamente do
Norte, no certame, haja vista o alto custo do deslocamento dessas regides para
Brasilia.

Nesse aspecto, o concurso nacional privilegiara os candidatos com maior
poder aquisitivo, que poderao se deslocar para a realizagao de provas centralizadas.

Tem-se ainda que o numero de Juizes difere muito de acordo com a regiao,
ocasionando necessidades diversas quanto ao provimento dos cargos vagos. Isso
porque alguns Tribunais possuem um numero elevado de Magistrados, enquanto
outros sdo consternados pelos pedidos de remogao, sendo urgente a necessidade
de preenchimento das vagas desocupadas. Com a realizagdo de um concurso em
ambito nacional, alguns TRTs teriam suas atividades comprometidas, aguardando
a concluséo e realizagdo de uma proxima selegéo.

Por oportuno, necessario dizer que a realizagdo de um concurso nacional
demonstra a intengdo de dar ao Poder Judiciario, quanto a forma de ingresso nos
quadros da Magistratura, o mesmo tratamento utilizado pelo Ministério Publico.

Ocorre que, por forga de mandamento constitucional (§ 1° do art. 127 da
CR2), o Ministério Publico é 6rgao uno e indivisivel, enquanto o Poder Judiciario
trata-se de um dos poderes da Republica, organizado de forma complexa e bem
dividida, com competéncias distintas (Justica do Trabalho, Federal, Comum, Militar
e Eleitoral).

9 Dados constantes do estudo “Anadlise Preliminar do Atual Modelo de Concurso
Regionalizado” confeccionado pela ENAMAT - Escola Nacional de Formagéo e
Aperfeigoamento de Magistrados do Trabalho.

20 Art. 127 O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

§ 1° - Séo principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a
independéncia funcional.
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Veja-se que o art. 111 da Constituigdo da Republica dispde que sao érgaos
da Justi¢ca do Trabalho: o TST, os TRTs e os Juizes do Trabalho. Ocorre que todos
estes agem com independéncia para se auto-organizar administrativamente, ainda
que em observancia a normas e principios que regem a Administragdo Publica.

Diante da possibilidade de agravamento do deficit nos quadros de Juizes
de 12 Instancia de algumas regides do Pais, que ja enfrentam diversas dificuldades
nesse admbito, e do enorme prejuizo a prestagéo jurisdicional, a questao acerca
dos custos dos concursos estaduais torna-se secundaria.

Sobre esse aspecto, analisando-se os numeros do estudo realizado pela
ENAMAT, verifica-se que existe uma consideravel diferenga entre os custos dos
concursos realizados pelos Tribunais (TRT/112 Regido - custo total: R$ 176.311,61;
TRT/242 Regido - custo total: 441.735,24), o que revela formas diversificadas de
consecugao das selecdes.

Torna-se visivel, pois, a possibilidade de uma racionalizagéo dos gastos
efetivados por alguns regionais para que haja uma redugdo no custo total
despendido pelos TRTs nas selegbes realizadas.

Ademais, cumpre salientar que a descentralizagdo das primeiras etapas do
certame pode agigantar os custos de um possivel concurso nacional.

Em face de toda a analise, percebe-se que o concurso nacional da
Magistratura do Trabalho, em um primeiro momento, pode trazer a falsa impresséo
de um avango. Entretanto, conduzira, sem sombra de duvida, para uma
precariedade ainda maior de determinadas Regibdes, com deficits ainda mais
significativos dos quadros de Juizes de 12 Instancia, com direcionamento de
nomeagdes em razdo da colocagdo do candidato no concurso, desestimulo dos
candidatos locais das Regibes Norte e Centro-Oeste, dentre outros aspectos
negativos, tais como: custo do concurso e gastos de candidatos com
deslocamentos. Nesse sentido, melhor solugdo para enfrentar a situagado hoje
constatada é a edigdo de regras mais rigidas no tocante a remogdo e ndo a
efetivagdo de um concurso nacional.

Por todo o exposto, ha de se concluir pela inconstitucionalidade da realizagao
de um concurso nacional da Magistratura do Trabalho; na medida em que compete
aos Tribunais Regionais do Trabalho a sua realizagdo, falece a ENAMAT
competéncia para avocar tal pratica, bem como, pelo fato de que, sendo o Poder
Judiciario érgdo complexo e divisivel, por for¢a constitucional, ndo se pode dispensar
o mesmo tratamento dado ao Ministério Publico, no que tange ao ingresso de
Juizes em seus quadros.

Mencione-se, por oportuno, que a carreira da Magistratura do Trabalho é
regional, o que é incompativel com a realizagdo de um concurso nacional. A
realizagdo de certame nos moldes pretendidos implicaria uma desorganizagéo da
carreira regional, trazendo tumulto, inclusive, no tocante a antiguidade para fins de
promogao.

Em complementagdo, o presente estudo também aponta para uma
necessidade de maior regulamentagcdo da remogao a pedido e permuta, visando
extirpar a possibilidade de remogéo entre Tribunais, pois ndo contemplada pelo
legislador constituinte derivado, bem como, em relagdo a permuta, a fixacdo de
critérios mais rigidos, como, por exemplo, a sua possibilidade somente quando
nao houver concurso publico em andamento.
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O EFEITO DO PACTO DE TOLEDO NA AVALIAGAO DAS INCAPACIDADES
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DOS TRABALHADORES - CRITICAS AO SISTEMA
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INTRODUGAO
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DA LEI DE CONSOLIDAGAO E RACIONALIZAGAO DO SISTEMA
DA SEGURIDADE SOCIAL

CONCEITO DE INCAPACIDADE PERMANENTE

AVALIAGAO ATUAL DA INCAPACIDADE PERMANENTE
Critérios vigentes para a avaliagao da incapacidade permanente
Regulamentacdao dos graus de incapacidade permanente, se
necessario, a partir da elaboracdo da Lei de Consolidagao e
Racionalizagédo do Sistema de Seguridade Social

PROCESSO DE AVALIAGAO DA INCAPACIDADE PERMANENTE
EQUIPE DE AVALIAGAO DE INCAPACIDADES: COMPOSICAO E
FUNGOES

PROCESSO ADMINISTRATIVO DE DECLARAGAO DE
INCAPACIDADE PERMANENTE

Inicio

Inicio ex officio

A pedido da parte

A pedido das entidades colaboradoras da SeguridadeSocial
Instrugcado do processo

Término do processo: a decisdao

Conteudo da decisdo

Fixagcao de prazo: competéncia da entidade gestora

Decisdes nas quais se deve fazer constar esse prazo revisional
Motivacao do prazo

1 INTRODUGAO

O presente trabalho sobre incapacidade permanente (de agora em diante
IP) procura delinear o estado atual deste beneficio, refletindo até onde se deve
admitir socialmente que os trabalhadores aceitem se submeter diariamente a
disciplina que exige o exercicio de uma atividade de trabalho quando sofre e/ou
padece de doengas ou sequelas que limitam ou impedem a capacidade de trabalho.
E preciso ndo esquecer que o beneficio por IP se caracteriza desde a sua origem
pelo objetivo de garantir a manutencdo dos padrbes de renda originarios da
realizagdo de um trabalho quando esta minorada a capacidade laborativa do

* Catedratica de E.U. de Direito do Trabalho e Seguridade Social. Universidade de Castela-

La Mancha.

Magistrado Suplente da Turma do Social do Tribunal Superior de Justica de Castela-La

Mancha.
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trabalhador. Também, de forma pratica, proceder-se-a a descrigdo do processo de
declaragéo daincapacidade permanente, tema que se caracteriza por ser, do ponto
de vista judicial, de notéria litigiosidade e, do ponto de vista normativo, constitui
uma manifestacédo a mais da cadeia de reformas em matéria de Seguridade Social,
originadas da elaboragdo do denominado “Pacto de Toledo™, que, embora nao
contenha nenhuma previsao especifica relativa a protecéo por invalidez, salvo na
sua recomendacao 132, que acolhe a necessidade de adotar medidas destinadas
a melhorar o gerenciamento dos beneficios por invalidez, foi o fundamento das
modificagdes legislativas posteriores.

A modificagdo de maior transcendéncia foi a da Lei n. 24/1997 de 15 de
julho da Consolidagao e Racionalizagao do sistema da Seguridade Social (de agora
em diante LCR), que se constituiu numa aposta de reforma, mas nao de ruptura?,
procurando dar “uma maior seguranga juridica aos interessados e maior
objetividade” ao processo de declaragéo de incapacidade permanente, dando nova
redacdo ao art. 137 do TRLGSS (N.T.: Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, em que “texto refundido” significa, segundo o DRAE, texto
consolidado), dedicado a regulamentagéo dos graus de incapacidade, limitando a
discricionariedade dos 6rgéos avaliadores que até entdo se ocupavam de avaliar a
concessao de IP. Neste sentido, na classificagdo ou decisdo dos casos de IP, nas
duas ultimas décadas, produziram-se importantes transformagdes, culminadas em
1994 com a redagéo hoje vigente do art. 143.1 do TRLGSS de acordo com o qual
“compete ao Instituto Nacional de Seguridade Social, por meio de 6rgdos que
regulamentarmente se estabelecerem e, em todas as fases do processo, declarar
o estado de invalidez permanente”, cuja conseqiéncia pratica implica juntar no
INSS a avaliagdo médica da IP e a avaliagdo do estado de incapacidade, criando
assim as Equipes de Avaliagdo de Incapacidades.

Do mesmo modo, examinar-se-a o atual processo administrativo de
concessao do direito a beneficios em matéria de IP no sistema da Seguridade
Social, desde o seu inicio até a decisdo do expediente, cuja regulamentacéo legal
esta contida no RD 1300/1995, de 21 de julho e na Ordem de Desenvolvimento de
18 de janeiro de 1996 (N.T.: no original, Orden de Desarrollo, que segundo
comunicagédo com a autora € um “instrumento legal pelo qual se elabora um Real
Decreto, um instrumento normativo”), disposi¢cdes que tém a sua origem nas
previsdes legislativas contidas na Lei n. 42/1994, de 30 dezembro, de medidas
fiscais, administrativas e de ordem social.

De qualquer modo e como ponto de partida, deve-se assinalar que a IP é
uma instituigdo sumamente complexa, obscura e mutavel®, que se apresenta como

' Dentre outros, APARICIO TOVAR J. Introduccién. La reforma de la Seguridad Social. Un
punto desconsiderado: la posicién del sujeto. Cuadernos de Relaciones Laborales, n. 12
(1998), p. 13 a 16, BLASCO LAHOZ J.F, La reforma de la Seguridad Social: el Pacto de
Toledo y su desarrollo, Tirant lo Blanch, Valéncia, 1997.

OLARTE ENCABO S. El derecho a prestaciones de Seguridad Social, un estudio del régimen
Juridico general de las prestaciones de la Seguridad Social, CES, Madri, 1997, p. 19, 23 e
seg.

3 ROQUETA BUJ R. La incapacidad permanente, CES, Madri, 2000, p.

N
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um acontecimento excepcional da vida trabalhista.* E complexa porque, na sua
normatizacdo sobre beneficios e processo, integra-se um conjunto de normas
legais que foram objeto de continuas modificagdes, gerando a incerteza da sua
vigéncia e constitucionalidade. Obscura, porque as entidades gestoras da
Seguridade Social foram elaborando um conjunto de circulares e instrugdes,
muitas vezes paralelo e interpretativo da normativa vigente, que, em certas
ocasides, induz a confusdo. Mutavel, porque a delimitagdo normativa tem
experimentado importantes modificagbes, sendo de se esperar ainda mudangas
de notdria consideragéo, pelo menos no que se refere a anunciada elaboragéo
normativa de uma lista de doencgas, a avaliagdo destas para efeito da redugéo da
capacidade de trabalho e a determinagéo dos diferentes graus de IP, conforme
as previsdes contidas na LCR.

Tudo o que foi supramencionado indica, na pratica, uma grande litigiosidade
na classificagdo da IP, ja que o requerente desse beneficio esgota a via
administrativa e judicial, inclusive nos casos em que a decisédo da Entidade Gestora
¢ de acolhimento parcial, solicitando freqiientemente a concessdo de um grau
superior da IP, mesmo ciente da dificuldade que significa o acolhimento de tal
pretensdo, mas expectante ante a “subjetividade” e talvez “arbitrariedade” que
implica a solugédo da sua pretensado. Neste sentido, contribuiu a politica restritiva
de beneficios da Seguridade Social que, nas ultimas décadas, deu origem a uma
série de reformas legislativas, patrocinadas pela dificil conjuntura econémica. Assim
aos periodos de permissividade na concessao da IP, com falta de rigor médico-
juridico na hora de decidir sobre os pedidos acerca desse beneficio, sucederam
outros em que a concessdo do beneficio de IP apresentou dificuldades que vao
além das préprias exigéncias legais, interiorizando-se pelos proprios 6rgéos judiciais
a idéia, baseada em consideragbes econdmicas, de que boa parte dos
requerimentos de IP tinham um componente subjetivo e fundamentado em razdes
de sobrevivéncia.

Na atualidade, existe um debate inconcluso de notéria transcendéncia social
sobre o futuro do beneficio de IP. Debate que, em ultima instancia, orienta-se no
sentido da redugdo dos beneficios dispensados para esta prestagdo, pois, sem
exagerar,

4 ATC 197/2003 e 78/2004 (N.T.: no original, STC Sentencia do Tribunal Constitucional,
doravante, passo substituir o “S” de “sentencia” para “A” de acérddo nesta e noutras
abreviagdes que fizerem referéncia a decisdes de tribunais). Entretanto, mesmo tendo um
carater excepcional, o certo é que a IP se da com mais frequiéncia do que se pode pensar:
o numero de invalidos permanentes na Espanha ascendeu, em 1° de margo de 2005, para
827.577 pensionistas por invalidez. As C.A. (N.T.: Comunidade Auténoma, divisdo
correspondente ao estados no Brasil) que mais pensdes por incapacidade permanente
concederam foram a Andaluzia (184.390), seguida pela Catalunha (147.864), C. Valenciana
(79.317), Madri (62.984). Quanto a pensdo média por IP, as mais altas sdo as do Pais
Basco (908.36 ¢), as mais baixas sdo as das llhas Canarias (614.06¢). As provincias com
as mais baixas pensdes por incapacidade permanente sdo: Cuenca (552.39 +), Caceres
(536.14 ) e Albacete (567.84 *). (fonte: INSS 01/03/2005)
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considera-se inaceitavel manter um exército de invalidos que, de acordo com certa
corrente de opinido, na realidade, ndo sdo nada mais do que a moderna expressao
daqueles falsos pobres, falsos doentes, falsos invalidos, isto é, os vagabundos que,
até final do século XVIIl, eram encontrados pelos caminhos e cidades da Espanha,
contra os quais, de vez em quando, adotavam-se medidas repressivas.®

E 6bvio que esses enfoques ndo correspondem objetivamente 2 realidade
atual, embora um importante segmento social considere que sdo muitos os invalidos
que recebem o beneficio como forma de subsisténcia, o que é verdade s6 em
certas situacdes e, além do mais, motivado pela falta de protecado do sistema de
Seguridade Social em determinados casos bem pontuais® como ocorre, por exemplo,
nas situagdes de reestruturagao industrial com macigas perdas de postos de
trabalho, em que o beneficio por IP é utilizado para resolver estados de necessidade
de muitos trabalhadores que ndo preenchem os requisitos para se aposentarem e,
no entanto, esgotado o periodo do seguro-desemprego, a Unica op¢ao dentro do
sistema € requerer o beneficio por IP.

2 INCIDENCIA NO BENEFICIO POR INCAPACIDADE PERMANENTE DA
LEI DE CONSOLIDAGAO E RACIONALIZAGAO DO SISTEMA DA SEGURIDADE
SOCIAL

A LCR tem seu marco referencial no Pacto de Toledo, de natureza
estritamente politica, e no Acordo Social conhecido como “Pacto das Pensdes™.
Esta no seu art. 8° o eixo central das modificagdes introduzidas na IP e que afeta o
conteudo dos arts. 137, 138.2 e 143 do TRLGSS. Vejamos sucintamente as
modificagdes de maior alcance que esse preceito legal introduz.

A primeira modificagéo introduzida é de carater terminoldgico, neste sentido,
o antigo e arraigado termo “invalidez” passa a ser substituido por “incapacidade™®,
nos seus graus parcial, total e absoluto, conservando-se unicamente a acepcéo de
invalidez somente para a “grande invalidez”. A cunhagem do termo incapacidade

5 PARICIO TOVAR J. “Prologo”, ao estudo de ROMERO RODENAS M.J., Revision del grado
de incapacidad permanente: concepto, causas y plazos, Tirant lo Blanch, Valéncia, 2001.
p. 10

8 Um estudo bastante atual, in ALARCON CARACUEL M. Los principios juridicos de la
Seguridad Social, (Coord. Lépez Lopez J., Chacartegui Javega C.) Las dltimas reformas
(2004) y el futuro de la Seguridad Socia”, Bomarzo, Albacete, 2005, p. 17 e seg.

7 Entre o Governo e os Sindicatos CCOO e UGT de 9 de outubro de 1996. (N.T.. CCOO e
UGT, i.e., Comisiones Obreras e Unién General de los Trabajadores sao as duas principais
centrais operarias espanholas).

8 “0 termo incapacidade para o trabalho tem um campo semantico mais amplo do que o de
invalidez e se refere ao fato de ndo poder fazer algo que antes se fazia e a sua extensao
vai desde instantes de curta duragao a situagdes definitivas, sempre dentro da relagéo
homem-trabalho. O termo invalidez se aplica para designar o estado de pessoas que
sofrem de uma diminuigdo na sua capacidade de rendimento, de acordo com graus
variaveis, e durante periodos relativamente longos ou definitivos”, in ALVAREZ DE LA
ROSA J.M. Invalidez Permanente y Seguridad Social, Civitas, Madri, 1982, p. 41.
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foi considerada mais acertada para este tipo de prestagao que tem como objeto
conceder um beneficio em conseqiliéncia da perda de capacidade de trabalho.®

Além do mais, dito artigo ilegaliza a classificagao de IP nos seus diferentes
graus, ao remeter a uma posterior regulamentagéo’®, por meio de uma lista fechada
de doengas', que sdo avaliadas para efeito da redugdo da capacidade de trabalho
e do seu enquadramento nos diferentes graus de incapacidade, com o inconveniente
de que, ao afetar beneficios basicos que integram a agéo protetora do sistema da
Seguridade Social, deveriam estar definidas em Lei."?

Esse sistema de avaliar a incapacidade, partindo de uma lista fechada, é
criticavel®®, porquanto ndo existem doencas individualizadas ou isoladas, mas
trabalhadores incapacitados em fungéo do trabalho desenvolvido, de forma que
pretender enquadrar a incapacidade por meio de uma lista taxativa dificulta a sua
determinagao por critérios objetivos.™ Fundamentalmente, na lista, intui-se um

¢ MERCADER UGUINA J.R. La Reforma de la accién protectora en la Ley 24/1997, de 15
de julio, de Consolidacién y Racionalizacién del Sistema de Seguridad Social, Relaciones
Laborales n. 23 (1997), p. 77; VENTURIA A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad
Social, MTSS, Madri, 1995, p. 164.

0 Que ainda ndo se realizou e que, conforme a Disposi¢do Transitéria Quinta bis (N.T.:
sistema de numeracao de lei usado na Espanha em que o artigo ou paragrafo tem a sua
subdivisdo enumerada pelas particulas bis, tris etc.) da LCR, devera ser promulgada no
prazo maximo de um ano a contar da entrada em vigor desta Lei. Nao obstante a Disposi¢éao
Adicional 39% da Lein. 50/1998, de 30 de dezembro, sobre Medidas Fiscais, Administrativas
e de Ordem Social, “procede ampliar o prazo previsto na Disposi¢éo Transitoria Quinta bis
do texto consolidado da LGSS..., de modo que as Disposi¢cdes Regulamentares previstas
no § 3 do art. 137 do mencionado texto legal, deverdo ser aprovadas pelo Governo durante
o exercicio de 1999”.

" Muito semelhante as tabelas inseridas no anexo | da Ordem do Ministério de Trabalho e
Seguridade Social de 8 de marco de 1984, para a determinacao do grau de deficiéncia ou
doenca crdnica, para efeito da concesséo de pensdes por invalidez, na sua modalidade
ndo-contributiva, tal como dispée a DA 22 do RD 357/1991, de 15 de margo, pelo qual se
elabora em matéria de pensdes nao-contributivas a Lei n. 26/1990, de 20 de dezembro,
pela qual se estabelecem na Seguridade Social os beneficios ndo-contributivos.

2 llegalizacédo fortemente criticada pelo CES, Parecer n. 8/1996 sobre o Anteprojeto de
LCR, CES, Madri, 1996, p. 9. Tal relatério aconselhava que a Lei fosse encarregada de
definir os diferentes graus de IP e que o regulamento fixasse a lista de doencas e os
critérios de avaliagédo para efeito de determinacao dos diferentes graus de incapacidade.

3 FERNANDEZ DOMINGUEZ J.J., MARTINEZ BARROSO M.R. “Das oportunidades perdidas

na Seguridade Social pela ambiguidade e as urgéncias politicas (a propdsito do Acordo de

consolidacéo e racionalizagdo do sistema de Seguridade Social)’, Revista Espafiola de

Derecho del Trabajo, n. 81 (1997), p. 34, onde se pergunta se o sistema de lista é a

solugédo, e se realmente este novo mecanismo trara as devidas doses ndo s6 de seguranca

juridica, mas também de justica e equidade, citando tais autores de referéncia a SOMAINIE

E. Equita e reforma del sistema pensionistico, Bolonha (Il Mulino), 1996, p. 21.

GETE CASTRILLO P. “La Ley de Consolidacién y Racionalizacién: un hito ambivalente en

la persona interminable del Sistema de la Seguridad Social’, in La reforma pactada de las

legislaciones laboral y de Seguridad Social (Dir. Valdés Dal-Re), Lex Nova, Valhadoli,

1997, p. 448 “arealidade da incapacidade é tao vasta e complexa que pretender enclausura-

la ou lista-la € como negar a evidéncia de ndo existirem incapacidades consideradas em

si mesmas, mas homens e mulheres incapacitados”.

=
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critério generalista, dado o distinto alcance que podem ter as mesmas enfermidades
ou males em relagao a atividade laboral desempenhada. Ainda mais, na avaliagao,
em termos de capacidade de rendimento, devem-se introduzir outros fatores para
a classificagao da IP, ausentes na lista, tais como, a idade, o nivel de formacao ou
o fator econdmico que, muito pelo contrario, estdo presentes na tabela das pensodes
por invalidez ndo-contributiva.

Desta maneira, a lista de doencgas apresenta um duplo obstaculo. Por um
lado, a proépria dificuldade de elaboragdo de um ampla lista de todas as doencgas
tipificadas por meio de percentuais de reducéo fisica'®, e, por outro lado, delimitar
o grau de incapacidade que se produz de forma individual em relagdo a doenca em
concreto ou doengas sofridas pelo trabalhador em fungéo da atividade de trabalho
que desempenha. E evidente que as mesmas enfermidades produzem efeitos
causadores de invalidez diferentes, em fungéo, € claro, da atividade de trabalho
desenvolvida pelo trabalhador, o que acaba sendo de dificil aplicagéo, se o grau
de IP se obtiver exclusivamente com base na avaliagdo da enfermidade estabelecida
na tabela, ndo levando em conta atividade laboral desempenhada.

Uma das possiveis consequéncias que a aplicagdo do tabelamento das
doencas poderia acarretar seria a redugao da litigiosidade, caracteristica tradicional
em matéria de beneficios da Seguridade Social e, especialmente, na IP. Porém
esse possivel “beneficio” seria obtido a custa de generalizar os efeitos da incidéncia
de doencgas na capacidade laborativa do trabalhador, ndo levando em conta o
diferente alcance profissional que tais lesdes ou seqiielas possam gerar.

Se se comparar essa novidade legislativa de avaliar a incapacidade em
fungao de uma tabela previamente regulamentada com a situagéo vigente, observa-
se que a diferenca se baseia no fato de que é a norma que leva a cabo uma
classificagdo que antes era realizada pela entidade gestora ou pelo juiz. Portanto
existiam dois momentos diferentes na hora de determinar a IP; em primeiro lugar,
a situacgao de fato e, em segundo, a definicdo legal do grau em termos de perda da
capacidade de trabalho. Assim, a entidade gestora, em primeiro lugar, e o juiz, em
caso de reclamacéo judicial, sdo os que realizam a subsungdo sequlelas-estado
de invalidez em relagéo ao trabalho a desempenhar. Com a reforma pretendida,
essa inclusao de sequelas-estado de invalidez seria levada a cabo por meio de
uma tabela, de forma que o novo sistema de classificagao consistira em determinar
as lesdes e em comprovar o percentual de redugao estabelecido nessa tabela.'®

5 Tenha-se em conta que a Medicina ndo é uma ciéncia exata, mas fundamentalmente
empirica e em evolugao, tornando dificil a absoluta certeza do progndstico e que ndo pode
ser dado, exceto em termos de probabilidade. Prova disso é a D.A. 39 da Lei n. 50/1998
de 30 de dezembro, sobre Medidas Fiscais Administrativas e de Ordem Social que amplia
o prazo previsto na disposicéo transitoria quinta bis da LGSS, estabelecendo que a lista
de doengas prevista no art. 137.3 do TRLGSS deveria ter sido aprovada pelo Governo
durante o exercicio de 1999 e que, até a presente data, n&o foi elaborada.

6 DESDENTADO BONETE A. “La proteccién de la incapacidad permanente en la Ley de
Consolidacién y Racionalizacion del sistema de Seguridad Social’, in Revista Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, n. 7 (1997), p. 69, sustenta que “o que acontece é que a
discricionariedade da potestade regulamentar (a tabela) substituiu a discricionariedade do
operador juridico (administrador ou juiz)”.
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Outra importante modificagéo introduzida pelo mencionado art. 8°da LCR é
a utilizagdo do conceito juridico trabalhista de grupo profissional ante o de profissao
habitual no momento do fato causador. Essa transferéncia para a Seguridade Social
do grupo profissional, de ampla aplicagdo no campo da relagéo trabalhista, pode
produzir efeitos muito prejudiciais para os possiveis beneficiarios desse beneficio,
ja que sera freqliente um trabalhador ter limitada a sua capacidade de trabalho
para desempenhar tarefas préprias da sua profissao habitual e, no entanto, manter
capacidade de trabalho suficiente para o desempenho de outras tarefas, embora
de distinto oficio, emolduradas dentro do mesmo grupo profissional. De forma que
a polivaléncia funcional e a mobilidade funcional transferidas para o ambito da IP
podem produzir importantes situagdes de auséncia de protegédo'’, maxime quando
as referéncias ao grupo profissional forem regulamentadas por instrumentos
coletivos de aplicagéo variavel e com limitagdo temporal.'®

3 CONCEITO DE INCAPACIDADE PERMANENTE

A protegdo por motivo de IP regulamentada no TRLGSS, aprovada pelo
RD-L 1/1994, de 20 de junho, é definida no art. 136.1 como:

a situacao do trabalhador que, apds ter-se submetido ao tratamento prescrito e ter
recebido alta médica, apresenta redugdes anatdbmicas ou funcionais graves
suscetiveis de determinagéo objetiva e previsivelmente definitivas, que diminuirem
ou anularem a sua capacidade laborativa. Nao obstara, para tal classificagéo, a
possibilidade de recuperacdo da capacidade de trabalho do invalido, se tal
possibilidade for avaliada medicamente como incerta ou a longo prazo.

Essa definicdo da IP foi qualificada anteriormente como conceito juridico
indeterminado; embora, na atualidade, seja insuficiente, uma vez que se pode
colocar em duvida boa parte dos elementos que definem o conceito de IP que, em
seguida, passamos a analisar:

a) O estado de Incapacidade Temporaria (IT) como etapa prévia a
Incapacidade Permanente

Conforme interpretacéo literal do art. 136.1 do TRLGSS, a IP deve proceder
de uma situagdo prévia de licenga trabalhista, o que se concretiza no paragrafo
terceiro daquele artigo ao estabelecer que esta tera de derivar de um estado de
incapacidade temporaria, salvo se afetar aqueles que carecerem de protegdo quanto
a essa incapacidade temporaria, por se acharem numa situacédo analoga a de alta
(N.T.: conforme comunicagdo com a autora, a alta médica implica necessariamente

7 Para alguns autores este disparate da LCR pode gerar graves conseqiiéncias em matéria
estritamente trabalhista e contratual, GETE CASTRILLO P. “La Ley de Consolidacion...”.
Op. cit., p. 450.

8 MERCADER UGUINA J.R. “La reforma de la accién protectora...”. Op. cit., p. 78.

9 ALVAREZ DE LA ROSA M., J.M. “Invalidez permanente...”. Op. cit. 182 e seg.; ROQUETA
BUJ R. “La Incapacidad Permanente...” Op. cit., p. 18 e seg.
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o fim do auxilio ou beneficio, algo semelhante a nossa cessagéo do auxilio-doenga.
Deste modo mantenho o termo original: alta. Quanto ao termo “situagdo analoga/
semelhante a de alta, a autora esclareceu que: “O termo situagéo similar a de alta
faz referéncia, no art. 124.1, a casos em que, sem estar ativo o trabalhador, a lei o
situa como se estivesse trabalhando. Por exemplo, um trabalhador desempregado
nao trabalha, mas, para efeito de beneficios da Seguridade Social, é considerado
em situagdo similar a de alta, o mesmo exemplo serve se o beneficio for o de
invalidez”.) e ndo houver previséo de tal prestagdo ou entdo nos casos analogos aos
trabalhadores subordinados em que se der a mesma circunstancia, de acordo com
o estabelecido no art. 114.2 do TRLGSS, assim como nos casos de concessdo da IP
a partir da situagéo de n&o estar de alta, conforme o previsto no art. 138.3 do TRLGSS.

Portanto, salvo nas hipéteses excepcionais legalmente previstas (situagao
analoga a de alta em que se necessitar do beneficio por IT, hipéteses em que
houver semelhanga com a situagdo de trabalhadores subordinados a quem néo
tiver sido concedido esse mencionado beneficio e no caso de nado estar de alta),
parece que se constitui um pressuposto de IP a situagéo prévia de IT; embora, com
acertado critério, 0os nossos tribunais tenham entendido que n&o necessariamente
tal prestagdo deva derivar de um estado de incapacidade temporaria®, sobretudo
naqueles casos em que tenha ocorrido, na saude do trabalhador, uma deterioragéo
de tal grau que néo seja necessario esperar um tratamento médico reparador ou
cirurgico.?!

Na realidade, o conceito de IP contido atualmente no art. 136 do TRLGSS nao
apresenta variagdes substanciais em relagdo a redacéo anterior que foi objeto de
modificagdo da Lei n. 42/1994 de 30 de dezembro, sobre medidas fiscais, administrativas
e de ordem social, pois o art. 132.5 do TRLGSS (1994) estabelecia que:

20 Dentre outros, os Acérdados do TS de 20 de janeiro de 1997 (RJ 9527), de janeiro de 1998
(RJ 1003), de 10 de margo de 1999 (RJ 2911), de 24 de maio de 1999 (RJ 4841), de 5 de
novembro de 2001 (RJ 9868), de 17 de julho de 2000 (RJ 7412) e de 16 de janeiro de 2001
(RJ 2058).

21 O ATS de 15 de fevereiro de 2000, aceitando a doutrina acolhida no ATS de 26 de maio de
1972 (Ar. 2898), assinala que “apesar de ser normal preceder ao estado de incapacidade
permanente outro transitério, ha realidades patolégicas em que o estado de incapacidade
permanente surgiu de forma completa e irreversivel, de modo que ndo é necessaria a
prévia e transitéria incapacidade. Isso acontece por causa da propria natureza de coisas
que obsta que se passe por uma etapa transitéria de incapacidade quando esta ja se
apresentou na sua total e complexa forma patoldgica”. Da mesma forma, em Acérdaos do
TS de 3 de fevereiro de 1969, de 2 de fevereiro de 1979 (Ar. 588), manteve-se que “néo
pode haver, na intencao do legislador, outro propdsito que n&o o de estabelecer, em carater
geral, a necessidade de um tratamento prévio, sem que isso possa significar fechar os
preceitos da Seguridade Social para aqueles trabalhadores que, por necessidade,
continuaram realizando o seu trabalho, até que, pela gravidade do seu estado ou por
doenca subita, ficaram patologicamente numa situacéo definitiva e irreversivel”, critério
igualmente mantido pelos Acérdaos do TS de 18 fevereiro de 1970 (Ar. 695), de 3 maio de
1971 (Ar. 1971), de 10 de fevereiro de 1969 (Ar. 595), de 27 de setembro de 1974 (Ar.
3479), de 23 de dezembro de 1977 (Ar. 471). O ATS de 22 de janeiro de 1990 (Ar. 187) foi
explicito ao assinalar que n&o é necessario passar pelo estado de IT, para classificar de
irreversiveis as lesdes que possam configurar uma invalidez permanente.
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a invalidez permanente, ou provisoéria, devera derivar de estado de incapacidade
laborativa transitéria devido a uma doenga comum ou profissional, ou a um acidente,
seja ou ndo de trabalho, salvo se afetar aqueles que carecerem de protecao relativa
a essa incapacidade laborativa transitéria, seja por se acharem numa situagéo
semelhante a de alta médica, em conformidade com o previsto no art. 95, que nédo a
abranger, seja nos casos semelhantes aos de trabalhadores subordinados em que
se der a mesma circunstancia, de acordo com o previsto no n. 2 do art. 83 desta Lei.

De forma que, como se pode perceber, a reforma introduzida pela Lei n.
42/1994 se limita a suprimir do preceito anterior a referéncia a invalidez proviséria,
modificando a denominagado de incapacidade laborativa transitéria para a de
incapacidade temporaria.

A partir do supramencionado, infere-se que ndo houve qualquer modificagdo
substancial no que se refere a uma prévia incapacidade temporaria, pelo menos,
desde a publicagdo da Ordem de 15 de abril de 1969 pela qual se estabelecem
normas de aplicagdo e elaboragédo dos beneficios por invalidez no Regime Geral
da Seguridade Social em cujo art. 2° introduziu-se, pela primeira vez, esse requisito.

Além do mais, mesmo que, na normativa anterior, ja viesse assinalado que
a IP devia derivar de um estado de IT, o certo é que a prépria Entidade Gestora e,
0 que é mais importante, a jurisprudéncia? ndo opuseram obstaculo algum para
conceder o direito aos beneficios por IP aqueles trabalhadores n&o-originarios do
estado de incapacidade temporaria. O préprio INSS vinha concedendo o direito
aos beneficios por invalidez permanente nestes casos.

Em definitivo, a partir do supramencionado, pode-se afirmar que, tanto na
normativa precedente quanto na atual, a classificagdo e a concessao do beneficio
por IP ndo necessariamente devem derivar de incapacidade temporaria, mesmo
quando nao se tratar de casos excepcionais a que se refere o art. 136.3 do TRLGSS,
argumentacao esta que se vé reforgada pela Ordem de 18 de janeiro de 1996,
sobre a aplicagédo e elaboragdo do Real Decreto n. 1.300/1995, de 21 de julho,
sobre incapacidades trabalhistas do sistema da Seguridade Social, que vem
reconhecer, no seu art. 13.2, in fine, a interpretagdo anterior, ao estabelecer, nos
casos em que a invalidez permanente nao for precedida por uma incapacidade
temporaria, que se considere ocorrido o fato causador na data de emissdo do
laudo médico (N.T.: no original: dictamen-propuesta, que passo a traduzir como
“laudo médico”, como é mais corrente na terminologia brasileira, embora a autora
diga que “laudo médico”, na Espanha, seria um documento particular. Passo a
transcrever o e-mail: Dictamen Propuesta é um documento elaborado por um
conjunto de funcionarios e que compdem a Equipe de Avaliagédo de Incapacidades
(EAI); seria correto traduzi-lo como Documento Médico realizado por funcionarios
publicos. Na Espanha, o laudo tem conotagbes mais privadas e realizadas por

22 Essa foi explicita ao assinalar que nao é necessario passar pelo estado de IT, para classificar
de irreversiveis as lesdes que possam levar a uma invalidez permanente, cf. Acérdaos do
TS de 20 janeiro de 1997 (RJ 9527), de 20 janeiro de 1998 (RJ 1003), de 10 margo de
1999 (RJ 2911), de 24 maio de 1999 (RJ 484 1), de 5 novembro de 2001 (RJ 9868) e de 17
julho de 2000 (RJ 7412), dentre outras.
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assessores ou peritos da parte. Aqui ndo, este documento é realizado por
funcionarios publicos, isto é, médico pertencente ao INSS, inspetor do trabalho e
funcionarios do INSS), pelo qual expressamente vem admitir a possibilidade de
acesso aos beneficios por IP sem previamente existir uma incapacidade temporaria.

b) Redugdes anatdmicas ou funcionais graves, suscetiveis de determinagao
objetiva e previsivelmente definitivas, que diminuam ou anulem a sua capacidade
de trabalho

A gravidade das redugdes anatébmicas ou funcionais deve ser entendida
ndo do ponto de vista médico, mas em relagdo a sua incidéncia trabalhista?,
levando-se em conta a totalidade dos males que embora procedam de distintos
riscos, desde que diminuam ou anulem a sua capacidade laborativa, numa escala
gradual que ocasione ao trabalhador uma diminuigdo néo inferior a 33% do seu
rendimento normal na profissdo habitual - incapacidade permanente parcial - ou a
que impega a realizagdo de todas as suas tarefas fundamentais - incapacidade
permanente total - até a anulagdo da capacidade de rendimento normal para
qualquer profissdo ou oficio que o mercado de trabalho possa oferecer -
incapacidade permanente absoluta.?

A objetividade das redugbes implica que devam ser constatadas
medicamente, podendo ter a sua origem tanto em causas fisicas quanto psiquicas
sem, em nenhum caso, terem como fundamento a mera manifestagao subjetiva do
possivel incapacitado. O carater definitivo e irreversivel das les6es n&o pressupde
necessariamente a impossibilidade de melhora; porém, como veremos, basta a
recuperagao da capacidade laborativa do trabalhador ser tida como incerta ou a
longo prazo, isso sem prejuizo de também se proceder a declaragéo de IP quando
produzida a extingdo da IT, no entender do 6rgéo responsavel pela classificagdo, o
estado de incapacidade do trabalhador sera previsivelmente objeto de revisdo por
motivo de recuperagdo que permita a sua reincorporagao ao local de trabalho,
hipétese em que a declaragédo de IP de grau superior a parcial importara na
suspensao e ndo na extingao do contrato de trabalho sob o amparo do art. 48.2 do
ET.

23 “Ha situagbes patoldgicas permanentes nao protegidas pelo risco de invalidez, uma vez
que nao destacam, ndo dao relevancia a permanéncia da diminuicdo da capacidade de
trabalho, ou entéo, dito de outra maneira, ndo constituem definitivamente um estado de
invalidez permanente com direito a beneficios”, ALVAREZ DE LAROSA J. M. “Invalidez...”.
Op. cit.,, p. 211.

24 |sso mudara quando for regulamentado tal como dispde o art. 5.2 da Lei n. 24/1997 de 15
de julho LCR, pois “a classificagdo da Incapacidade Permanente, nos seus diferentes
graus, sera determinada em fungédo de um percentual da redugao da capacidade de trabalho
que regulamentarmente se estabelecer”. Ndo obstante a Disposi¢cdo Transitéria Quinta
Bis estabelece que o “disposto no art. 137 desta Lei somente sera aplicado a partir da data
em que entrarem em vigor as disposigdes regulamentares a que se refere o § 3 do
mencionado art. 137, que devera ser promulgado no prazo maximo de um ano. Enquanto
isso, continuara aplicando-se a legislagao anterior”.
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c) Nao obstara tal classificagdo a possibilidade de recuperagdo da
capacidade laborativa do invalido, se essa possibilidade for considerada
medicamente como incerta ou a longo prazo

Na classificacdo da incapacidade, ndo poderdo ser levados em conta os
possiveis agravamentos ou melhoras futuras do estado de invalidez do afetado, ja
que é para estes casos que foi criado o instituto juridico da revisdo da incapacidade
e, além do mais, sem prejuizo do estado ja apontado a que se refere o citado art.
48.2 do ET, mesmo que tal hipétese também exija a sua aplicagéo, pela via de
revisdo, do grau de incapacidade sob o amparo do art. 143 do TRLGSS.

Conforme o supramencionado, pode-se concluir que a nogao de
incapacidade permanente constitui um ato n&o isento de especial complexidade,
sobretudo, do ponto de vista médico e juridico-trabalhista, que devera englobar as
circunstancias individuais de cada hipotese e, em particular, relaciona-las a
existéncia ou ndo de capacidade laborativa, tudo isso sem prejuizo de terem de
concorrer necessariamente os requisitos exigidos pelo art. 138 do TRLGSS para
poder ter direito aos beneficios por tal risco. Sem a concorréncia desses elementos,
€ impossivel falar de incapacidade permanente, ja que ndo basta somente a
concorréncia de lesdes objetivas, presumidamente definitivas, que limitem ou
anulem a capacidade laborativa do trabalhador, mas que, além do mais, é
absolutamente necessario o beneficiario reunir os requisitos, principalmente de
caréncia, exigidos pela normativa vigente, ja que a limitacdo de capacidade sem
concorréncia do resto das exigéncias normativas ndo implica juridicamente um
estado de incapacidade permanente.®

4 AVALIAGAO ATUAL DA INCAPACIDADE PERMANENTE
Os graus de incapacidade permanente estdo contidos no art. 137.1 do

TRLGSS, na redagao dada a este pela Lei n. 24/1997 de 15 de julho, que classifica
a incapacidade permanente como parcial, total, absoluta e de grande invalidez?,

25 Até data relativamente recente, o INSS vinha declarando a existéncia de graus de
incapacidade que ndo dao direito aos beneficios, por entender que concorriam lesbes
incapacitantes, sem que o beneficiario reuna o resto dos requisitos exigidos pelos arts.
138.1 e 124.1 do TRLGSS (caréncia e alta ou situacdo analoga). Tal pratica administrativa,
que implicava notérios prejuizos para o trabalhador, ja que a declaragéo de IP sem direito
a beneficios extinguia o contrato de trabalho e impedia reunir posteriormente os requisitos
exigidos, tornou-se sem efeito por meio de uma reiterada jurisprudéncia do TS na qual se
estabeleceu impossibilidade de declarar a existéncia da IP sem direito aos beneficios, de
forma que, quando n&o concorrer o requisito de caréncia ou qualquer outro, o que é
precisamente procedente é denegar o pedido, sem referéncia alguma a respeito da
existéncia de um grau de IP.

Em principio, sao trés os graus de IP, “Mas, a eles, o legislador acrescentou mais dois, no
sentido de levar em consideracao determinados fatores nao referentes apenas estritamente
a propria incapacidade de trabalho do sujeito afetado, mas que contribuem para agravar a
sua situacao de necessidade: deste modo € como aparecem a “total qualificada” e a “grande
invalidez”, ALARCON CARACUEL MR., GONZALEZ ORTEGASS. Compendio de Seguridad
Social, Madri, Tecnos, 1991, p. 246.

2

o

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.47, n.77, p.109-148, jan./jun.2008



120

acrescentando que tal classificagédo € levada a cabo “em fungao do percentual de
redugdo da capacidade de trabalho do interessado, avaliada de acordo com a lista
de doencas aprovada regulamentarmente”, embora, até a presente data, ndo
tenham entrado em vigor as disposi¢cdes regulamentares anunciadas, continua
sendo aplicada a legislagdo anterior conforme o estabelecido na DT 52 bis do
TRLGSS.

Como ja apontamos, na hipétese de se elaborar uma lei, classificando a
incapacidade em fungdo de um percentual de redugao da aptidao para o trabalho,
isso implicara prescindir de outros requisitos, fundamentalmente de carater
profissional que incidem atualmente na determinacéo do grau de incapacidade até
o ponto de, como vém sustentando nossos tribunais de justica na atualidade, ndo
caber mais falar de incapacidades genéricas, mas de incapacitados em concreto,
o que indica que idénticas lesbGes produzem efeitos incapacitantes diferentes em
funcéo da profissdo habitual do trabalhador, sendo pratica comum dos TSJ recusar
os recursos de suplica (N.T.: no original, recurso de suplicacién, conforme o
Dicionario da Real Academia, é aquele que se interpde contra decisées incidentais
de tribunais superiores, pedindo, perante os préprios, a sua modificagdo ou
revogagdo) amparados exclusivamente em comparagdes entre lesbes, sem levar
em conta a atividade profissional do possivel favorecido pelo beneficio. Problema
distinto é o de que a Entidade Gestora ou a jurisdicdo social possam errar na hora
de classificar o grau, mas a solugdo para este problema nao passa pelo
“tabelamento”, pois a lista de doengas, sem avaliar as circunstancias individuais
de cada trabalhador, pode ocasionar grandes prejuizos.?” Dai a conveniéncia de
tornar a reformar a IP no que se refere aos graus, pondo fim a interinidade normativa
que implica estar a espera, durante oito anos, da elaboragao de lei a qual vimos
fazendo referéncia, retomando, em carater definitivo, o critério de classificagcdo da
incapacidade que implica relacionar diretamente e, em cada caso concreto, as
lesbes do beneficiario a atividade de trabalho que vinha desenvolvendo no periodo
anterior a data do fato causador.

N&o obstante a argumentagéo anterior ser uma proposta de lege ferenda
que, pelo menos, deve servir para repensar a necessidade de uma reforma da IP,
ante a situagdo atual “de perplexidade” que esta afetando operadores juridicos, o
pessoal da entidade gestora, avaliadores etc., devido, em boa parte, a passividade
do legislador em fazer previsées que se adiantou em anunciar precipitadamente,
sem avaliar a sua dificuldade e que, na pratica, obriga os Tribunais a continuarem
aplicando a regulamentacao anterior.

4.1 Critérios vigentes para a avaliagdo da incapacidade permanente

A avaliagdo de um determinado estado de incapacidade, num ou noutro
grau, é atualmente a questdo que maior conflito gera na ordem jurisdicional social.
O principal critério de avaliagéo é o fator “profissional”’, essencialmente nos graus
de incapacidade permanente parcial e total e implicitamente na incapacidade

27 BARBA MORA A. Incapacidad Permanente y Seguridad Social, Aranzadi, Navarra, 2001,
p. 63.
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absoluta. Desta forma, o determinante para a classificagdo do grau nédo serao
somente as enfermidades que apresentar o requerente do beneficio, mas a
incidéncia que tiverem na sua capacidade laborativa, o que implica realizar um
raciocinio légico juridico que relacione as lesdes sofridas ao trabalho concreto e
as tarefas especificas designadas ao suposto beneficiario, comprovando assim a
incidéncia das suas enfermidades na sua capacidade para o trabalho habitual e,
se necessario, para a realizagdo de qualquer outra profisséo ou oficio, considerando-
se que, quando o dano trabalhista somente afetar o trabalho habitual, pressupondo
a existéncia de uma capacidade residual, o grau de incapacidade devera ser o de
parcial ou o de total para a profissdo, enquanto naqueles demais casos em que se
considerar que a capacidade laborativa do trabalhador se achar esgotada, por ser
hipotética a possibilidade de encontrar emprego no mercado de trabalho, esse
grau devera ser o de absoluta para toda profisséo.

Destarte, na classificagdo da IP concorrem duas avaliagbes, uma médica
ou de estudo das lesdes e doencgas, elaborada, em primeiro lugar, pela Equipe de
Avaliagéo de Incapacidades (de agora em diante EAI) (N.T.: no original, EVI, Equipo
de Valoracion de incapacidades) e outra avaliagao juridica, realizada primeiramente
pelo INSS, sem prejuizo de, em varias ocasibes, serem objeto de impugnagéo
ante a jurisdicdo social. Desta forma, a IP envolve uma atuagdo complexa que
exige, de uma das partes, levar em consideracao critérios técnicos, emitidos por
médicos do INSS, que deverdo constatar as lesées ou enfermidades sofridas pelo
requerente do beneficio, e, da outra parte, uma vez conhecidas as lesdes,
determinara a incidéncia destas na capacidade laborativa do trabalhador, levando
a cabo a classificagdo da incapacidade em fungdo dos graus reconhecidos no
ordenamento juridico.

No processo anteriormente descrito, uma das questbes mais complexas é
a relativa a precisar qual é o conceito de profissdo habitual. Na redacgao anterior do
art. 137.2 do TRLGSS, estabelece-se que:

se entendera como profissao habitual, em caso de acidente, seja ou ndo de trabalho,
a desempenhada normalmente pelo trabalhador no momento em que o sofrer. Em
caso de doenga comum ou profissional, aquela a qual o trabalhador dedicava a sua
atividade fundamental durante o periodo de tempo anterior ao inicio da incapacidade
que regulamentarmente se reconhecer.?®

A jurisprudéncia do TS entendeu que a literalidade do art. 137.2, na sua
redagao original, tem conferido aos trabalhos que “se desempenham ao ocorrer o
acidente, com os quais se obtém o sustento, o carater de profissdo habitual, apesar
de, antes ou depois do acidente, o trabalhador acidentado ter desempenhado outro
tipo de trabalho”. Desta forma, entende-se que a profissdo habitual ndo é a
desempenhada no momento imediatamente anterior ao laudo da EAI, mas a
realizada quando sofridas as lesdes que produzirem as redugdes anatébmicas ou
funcionais graves, de carater definitivo e determinagéo objetiva, suscetiveis de

28 A legislagdo vigente, art. 11.2 da Ordem de 15 de abril de 1969, concretiza esse periodo
de tempo em doze meses.
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reduzir a capacidade de trabalho.? Além do mais, naqueles casos em que a empresa
reconhece uma categoria diferente da desempenhada, do mesmo modo, o TS
vem entendendo que a profissdo habitual é a que exerce o trabalhador quando se
manifestarem as lesdes.*° Desta forma, em caso de risco profissional ou de acidente
nao-trabalhista, a profissdo habitual sera a desempenhada pelo trabalhador no
momento em que aparecerem as lesdes; enquanto, para a doenga comum,
conforme o art. 11.2 da Ordem de 15 de abril de 1969, “entender-se-a como profissao
habitual... aquela a que o trabalhador dedicar a sua atividade fundamental durante
os doze meses anteriores a data em que tiver iniciado a incapacidade de trabalho
transitéria (hoje incapacidade temporaria) de que deriva a invalidez”. Todavia a
doutrina do TS, em casos excepcionais, entende que nado se aplica o periodo de
doze meses, mas que a profissdo habitual que deve considerar-se como habitual é
a desempenhada durante um maior tempo.*'

Recentemente, o TS, ao analisar a profissao habitual e a compatibilidade
entre o beneficio e o exercicio de outro trabalho, entendeu que a avaliagéo acerca
da incapacidade permanente se efetiva em fungéo da profissdo habitual e ndo da
concreta categoria profissional, assinalando que:

deixar permanentemente em aberto uma deciséo declaratéria de IPT para fazer uma
analise indefinida no tempo entre lesdes e futuras profissdes € criar uma inseguranga
juridica e estender para fora do seu dmbito uma decisdo administrativa. A unica IP
que exige um exame completo de toda a capacidade funcional e laborativa de uma
pessoa é a absoluta e, evidentemente, a de grande invalidez; as demais, isto é, a
parcial e a total, exigem uma analise concreta de uma determinada profisséo. O que
nao autoriza a Lei € comparar determinadas lesdes as profissdes que possa exercer
futuramente a pessoa, se nao for com fins revisionais. Portanto a declaragéo da IP
sobre uma concreta profissdo ndo pode ter estendidos os seus efeitos juridicos a
outras. Esta argumentacao torna plenamente compativeis o beneficio econémico de
IPT e o exercicio de determinados trabalhos, embora um trabalho distinto, nos termos
regulamentarmente estabelecidos pelo art. 24.3 da OM de 15 de abril de 1969, preceito
que se mantém apds a entrada em vigor do RD de 21 de julho de 1995, que
inequivocamente expressam a compatibilidade do recebimento da pensdo com o
recebimento de uma compensagao por um trabalho diferente que tenha exercido,
embora fosse na mesma empresa. Principalmente, este ultimo preceito, a fim de
fomentar a ocupagédo desses trabalhadores, autoriza as empresas reduzirem-lhes o
salario até uma determinada importéncia (n&do mais de 50% do montante da penséo),
embora sé nos casos em que a redugao da sua capacidade laborativa incidir sobre o
novo trabalho a ser exercido e contando com a plena conformidade do interessado,

2 ATS de 9 de fevereiro de 2000 (RJ 1748), ATS de 31 de maio de 1996 (RJ 4713).

30 ATS de 23 de novembro de 2000 (RJ 10300), ATS de 12 de fevereiro de 2003 (RJ 3311).

31 ATS de 7 de fevereiro de 2002 (RJ 3504), “os doze meses da nova profissdo que a tornam
‘profissdo habitual’, para os efeitos da IPT, ndo devem incluir, numa mesma hipotese,
como a que considera como de transigao de trabalho subordinado para trabalho auténomo,
o periodo de desemprego durante o qual ndo se exerceu, na realidade, profissao alguma”.
No mesmo sentido, o ATS de 9 de dezembro de 2002 (RJ 1947).
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o que significa que estes trabalhadores podem ocupar-se inclusive de trabalhos para
0s quais tiverem a sua capacidade de trabalho afetada. Em consequéncia, nosso
ordenamento néo incompatibiliza o recebimento da pens&o por IPT com o
desempenho de trabalhos préprios de profissdes distintas aquela para a qual foi
declarado incapaz.®?

4.2 Regulamentagdo dos graus de incapacidade permanente, se
necessario, a partir da elaboracao da Lei de Consolidagcido e Racionalizagédo
do Sistema de Seguridade Social

Como assinalamos, a LCR da nova redagdo ao art. 137 do TRLGSS,
estabelecendo que “a incapacidade permanente, qualquer que seja a sua causa
determinante, classificar-se-a em fung¢éo do percentual de redug¢éo da capacidade
de trabalho do interessado, avaliada de acordo com a lista de doengas que se
aprovar regulamentarmente...”, acrescentando, no n. 2 do citado artigo, que “A
classificagdo da incapacidade permanente nos seus distintos graus se determinara
em funcdo do percentual de redugdo da capacidade de trabalho que
regulamentarmente se estabelecer”, acrescentando-se, também, que se levara em
conta a incidéncia da redugao da capacidade de trabalho no desempenho da
profissdo que exercia o interessado ou do grupo profissional em que aquela estava
enquadrada antes de ocorrer o fato causador da incapacidade permanente.

Destarte, no caso improvavel de se elaborar a lei anunciada antes de
empreender uma nova reforma do beneficio por incapacidade permanente, tal norma
regulamentar devera estabelecer, em primeiro lugar, uma lista global de doencas,
pretensdo esta praticamente utépica, e, em seguida, devera indicar o percentual
redutor da doenga na capacidade de trabalho do interessado, o que nos parece
muito dificil, se se atentar para a profissdo exercida pelo interessado na data do
fato causador, questao esta que supostamente poderia ser substituida pelo conceito
de grupo profissional, com a confusdo que isso acarreta, ao ficar evidente, conforme
a jurisprudéncia supracitada, que um trabalhador pode estar incapacitado para a
sua profissdo habitual, mantendo uma capacidade residual que lhe permita exercer
tarefas fundamentais de outra profissdo ou oficio enquadrado dentro do mesmo
grupo profissional.

Os novos critérios, na avaliagao da IP, foram sistematizados pela doutrina®
da seguinte forma: a) uma situagao de fato caracterizada por dois elementos: as
lesbes que afetam o trabalhador e a categoria profissional do trabalhador; b)
elaboragao normativa da lista de doencgas; c) lista de profissbes ou grupos
profissionais com o qual ha de se relacionar cada elemento da lista de doengas

32 Doutrina literalmente transcrita dos ATS de 15 de outubro de 2004 (RJ 7025), de 26 de
novembro de 2004 (RJ 1226) e de 27 de janeiro de 2005 (JUR 76185).

33 DESDENTADO BONETE A. “La proteccién...”. Op. cit. p. 68 e seg. LOPEZ GANDIA J.,
OCHANDO CLARAMUNT C. “Crisis econbmica y estado de bienestar’, Revista de Derecho
Social n. 1 (1998), p. 94 e seg.; GARATE CASTRO J. “Algunas coordenadas de la
proyectada reforma de la proteccién por jubilacién e invalidez permanente”, Tribuna Social
n. 78, p. 18.; BARBA MORA A. “Incapacidad permanente...”. Op. cit. p. 64 a 65.
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para verificar o percentual de redugédo na capacidade de trabalho; d) o resultado
percentual sera aquele que determinar o grau de IP. Desta forma, o processo de
avaliacao sera certamente muito complexo ao exigir, de uma das partes, a
elaboragdo de uma lista de doengas e, da outra, a elaboragdo de uma “lista
profissional” que determine, em cada caso concreto, a redugdo percentual da
capacidade de trabalho. No caso de se implementar a nova regulamentacgao,
acarretaria a imediata reducédo da litigiosidade, mas sem solucionar o problema, ja
que se transferira a “discricionariedade” de determinar a IP da Entidade Gestora
ou jurisdigdo social para a discricionariedade do regulamento que estabelecer a
tabela.?* Utilizando a argumentagdo de DESDENTADO BONETE, a ponderagao
serarealizada diretamente por uma tabela regulamentar, consistindo a sua aplicagao
numa dupla operagéo, em primeiro lugar, a determinagao das lesdées (um problema
exclusivo de prova dos fatos) e, em segundo lugar, a comprovagao do percentual
de redugédo previsto na tabela. Tal avaliagdo sera muito complicada e dificil de
individualizar em cada caso, atentando para as especificas particularidades do
suposto invalido, pois a doenga em si ndo € um dado objetivo para determinar o
grau em que o afeta e a sua incidéncia e/ou repercussao na capacidade laborativa.

Algumas dessas criticas ou limitagbes foram postas de manifesto pela
doutrina, argumentando que boa parte dessas dificuldades surge da prépria
configuracdo legal, ja que “a tabela, a medida que parte de um critério
fundamentalmente fisico de avaliagdo com uma projecéo universal, € mais idonea
para mediar entre as incapacidades comuns (grande invalidez)™*® e absoluta. A
complexidade se produz na determinagéo das incapacidades permanentes parcial
e total, em que, ao introduzir o critério profissional previsto no art. 137.2, levar-se-a
“em conta a incidéncia da redugdo da capacidade de trabalho no desempenho da
profissdo que exercia o interessado ou do grupo profissional em que aquela se
enquadra”, o que pode alterar o resultado do critério fisico. Desta forma, pode-se
sofrer de uma doenga que consta da tabela, mas que pode nao ser incapacitante
para exercer uma profissdo por ndo reduzir a capacidade de rendimento. De fato,
como se percebe, € uma tarefa ardua, complexa, dificil e de quase impossivel
execugao.®

34 Além do inconveniente da atualizagao e da adequagao que toda tabela requer. A experiéncia,
neste sentido, foi negativa, pense-se, por exemplo, na determinagao de quantias pagas,
por meio da tabela, por lesbes, mutilagdes e deformidades de carater definitivo e nao-
causadoras de invalidez. Essa tabela foi estabelecida pela Ordem de 15 de abril de 1969,
modificada pela Ordem de 5 de abril de 1974. Posteriormente, a Ordem de 11 de maio de
1988 revisou determinadas quantias a fim de suprimir as discriminagdes, em razao de
sexo, existentes. A Ordem de 16 de janeiro de 1991 atualizou as quantias de acordo com
a evolugao do IPC correspondente ao periodo de 1974 a 1990. A Ordem de 18 de abril de
2005 atualiza, depois de 15 anos, essas quantias.

35 DESDENTADO BONETE A. “La proteccion...”. Op. cit.,p. 69.

36 Qualificativos utilizados pela doutrina, GOERLICH PESET J.M. “A La Reforma de la IP”, in
AAVV La reforma de las pensiones 1997, Marcial Pons, Barcelona 1999, p. 63;
DESDENTADO BONETE A. “La proteccion...”. Op. cit. p. 71; BLASCO LAHOZ JF. La
reforma de la Seguridad Social: el pacto de Toledo y su desarrollo, Tirant lo Blanch, Valéncia,
1997, p. 124; ROMERO RODENAS M.J. “Revisién...”. Op. cit., p. 18 a 21.

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v.47, n.77, p.109-148, jan./jun.2008



125

Ao supramencionado, deve-se somar a dificuldade de delimitagdo entre
profissdo-grupo profissional, ja apontada. Pode-se estar incapacitado para o exercicio
de uma profissao concreta, mas ndo para outras atividades dentro do grupo profissional
cujo conceito & notoriamente mais amplo, podendo ocorrer conseqiiéncias drasticas,
como nao conceder grau algum de incapacidade, apesar de ndo poder realizar as
tarefas basicas da profissdo habitual, pelo simples fato de ndo estar impedido de realizar
fungdes proprias de outra profissdo dentro do grupo de enquadramento profissional.
Assim, um trabalhador incapacitado para a sua profissdo habitual, mas com
capacidade laborativa para o desempenho de fungdes dentro do seu grupo
profissional, poderia ver extinto o seu contrato de trabalho sob o amparo do art. 52. a),
do ET, sem isso significar a concesséo posterior de incapacidade permanente,
dado que a sua capacidade residual Ihe permitiria realizar fungdes préprias de
outra atividade, mas pertencentes ao mesmo grupo profissional. Em definitivo, teria
acesso a seguros-desemprego derivados da extingao do contrato de trabalho, mas
careceria, neste caso, do direito ou beneficio por incapacidade permanente.®”

A complexidade e dificuldades assinaladas anteriormente explicam
criteriosamente o que parece hoje em dia uma realidade, o abandono® do atual
sistema de avaliagéo por causa da tabela de incapacidades permanentes. Tal sistema
de tabela que, no nosso sistema de Seguridade Social, existe para avaliar a invalidez
nao-contributiva e para estabelecer quantias indenizatdrias nas lesdes que nao
causam invalidez, parece um método pouco idéneo, pelas razdes anteriormente
expostas, quando se trata de avaliar o concreto beneficio por IP, que ndo deixa de

37 Neste sentido, € muito esclarecedor o Parecer do CES sobre o Anteprojeto de LCR, n. 8/1996,
no qual “o Conselho entende que, apesar da plena virtualidade que o conceito de grupo
profissional tem no plano da relagao juridica trabalhista referente ao beneficio devido ao
trabalhador, com conseqiiéncias na classificagéo profissional, na polivaléncia funcional e na
mobilidade funcional dentre outros, a sua transferéncia para o ambito da protegao social em
que se situa a relagéo juridica da Seguridade Social ndo pode realizar-se sem introduzir
matizes que permitam preservar a protegdo necessaria dos trabalhadores afetados e evitem
situagdes de desprotegdo que poderiam ocorrer naqueles casos em que a limitagdo da
capacidade laborativa impedisse o trabalhador de exercer as tarefas da profissdo e oficio
que vinha habitualmente desempenhando, mas pudesse afirmar, num plano teérico e ndo
real, que a sua restante capacidade de trabalho nao lhe impedia, no entanto, de exercer
outras fungdes ou tarefas de outra fungdo ou profissdo enquadradas no mesmo grupo
profissional. Se se mantivesse o atual texto do Anteprojeto, tais eventuais situagdes de
desprotegao poderiam chegar a ocorrer e isso ndo so teria consequiéncias sociais negativas,
mas poderia também se refletir no plano das relagdes trabalhistas, onde os passos dados
pela negociagéao coletiva, em prol da definitiva configuragdo do grupo profissional, no tocante
a classificagao profissional, sdo ainda insuficientes. Em definitivo, o Conselho considera
que a referéncia ao grupo profissional que se faz na proposta de modificagcdo do § 2 do art.
137 do TRLGSS néo é adequada porquanto a redugdo da capacidade de trabalho, como
elemento central na determinagao do grau de incapacidade, deve-se relacionar diretamente
a efetiva e comprovada atividade profissional do trabalhador afetado anterior ao fato causador
e nao a conceitos ou critérios de classificagdo profissional dando relevancia a efeitos
trabalhistas que podem introduzir controvérsias e incertezas sobre as concretas aptiddes ou
capacidades do trabalhador afetado na realizagdo do conjunto das tarefas ou fungdes que
caracterizam um determinado grupo profissional”.

38 No mesmo sentido, VELA TORRES F.J. “La invalidez como causa de extincion del contrato de
trabajo”, AAVV Patologias invalidantes y su aplicacion practica, CGPJ, Madri, 2004, p. 274.
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se configurar, a partir da perspectiva juridico-politica, como um instrumento
amplamente discricionario do Governo, num campo de beneficios de cobertura e
protecdo necessarios, “sem paralelo em nenhum outro beneficio do sistema”.®

5 PROCESSO DE AVALIAGAO DA INCAPACIDADE PERMANENTE

O art. 143 do TRLGSS atribui a competéncia material ao INSS, por meio de
6rgéos que regulamentarmente se estabelecerem e em todas as fases do processo,
para a declaragao do estado de incapacidade permanente para efeito de concesséo
de beneficios econdmicos.

Tal competéncia reside no INSS, qualquer que seja a Entidade Gestora ou
colaboradora que cobrir os riscos de que se tratar ao ter, a seu cargo, dentre outras
funcdes, “avaliar, classificar e rever a incapacidade e conceder o direito aos beneficios
econdmicos contributivos da Seguridade Social por Incapacidade Permanente, nos
seus distintos graus, bem como determinar os riscos causadores™?, de forma que o
processo de declaragéo da IP n&o se situe no estrito &mbito da competéncia sanitaria,
mas que a declaragao de que se trata € um tramite subordinado a concessao de um
beneficio econdmico da Seguridade Social cuja gestdo se atribui ao INSS.
Conseqglientemente, entra no ambito do art. 149.1.17 da CE conforme o qual “O
Estado tem competéncia exclusiva no que se refere a legislagao basica e ao regime
econdmico da Seguridade Social sem prejuizo da execugéo de seus servigos pelas
Comunidades Autbnomas”.*! Aintervencgao do INSS nesse processo é regulamentada
pelo RD 1300/1995, que inclusive Ihe atribui competéncias para classificar a origem
do risco. O INSS constitui-se assim como entidade-base na concessao de beneficios
por IP%2, estando a seu cargo a determinagdo individual da concorréncia dos requisitos
para a concessdo do beneficio. Esses elementos s&o avaliados num processo
administrativo*®, no qual ndo somente se examina a concorréncia dos requisitos
exigiveis para o acesso ao beneficio por incapacidade permanente em quaisquer
dos seus graus; mas, além do mais, a sua competéncia se estende para estabelecer
qual é a entidade responsavel pelos beneficios que couberem.*

3 OLARTE ENCABO S. “El derecho a prestaciones...”. Op. cit., p. 23.

40 Art. 1.1.a) do RD 1300/1995 de 21 de julho, pelo qual se elabora, em matéria de
incapacidades trabalhistas do sistema de Seguridade Social, a Lei n. 42/1994, de 30 de
dezembro, sobre medidas fiscais, administrativas e de ordem social.

41 ATS de 8 de margo de 1999 (32 Turma) (Ar. 2135). Deve-se levar em conta também a
doutrina dos ATC 124/1989 e 195/1996.

42 Consulte-se a doutrina do TS nos casos em que se decidiu que o INSS tem competéncia
para classificar como acidente de trabalho ou doenga profissional uma determinada
patologia, Acérdaos TS de 22 de novembro de 1999 (Ar. 8525), de 19 de margo de 1999
(Ar. 3011), de 12 de novembro de 1998 (Ar. 9742), de 26 de janeiro de 1998 (Ar. 1139, RJ
1998/1055), de 2 de fevereiro de 1998 (Ar. 1253) e de 12 de novembro de 1998 (Ar. 9742).

43 RD 1300/1995, de 21 de julho, e Ordem de 18 de janeiro de 1996.

44 O reconhecimento ou nao, pelo INSS, da origem das lesées nao pode ser considerado
como revisao de uma anterior decisao declaratéria de direitos para efeito do art. 145.1 da
LPL por causa da sua transitoriedade e da sua exclusiva fungdo de garantia de
automaticidade de beneficios. De forma que ndo cabe entender, como uma reviséo ilegal,
uma anterior declaragao do INSS, vide o ATS de 26 de janeiro de 1998 (Ar. 1139).
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Quanto a competéncia territorial, a Ordem de 18 de janeiro de 1996, no seu
art. 2, dispde que “serdo competentes para iniciar, instruir e decidir os processos
de concessao de direitos por incapacidade de trabalho as Diretorias Provinciais do
INSS da provincia onde tiver seu domicilio o interessado”. Naqueles casos em que
o requerente for estrangeiro, a competéncia territorial “correspondera a Diretoria
Provincial do INSS da provincia onde este comprovar ou alegar ter feito as ultimas
contribuicdes previdenciarias”. Tal competéncia territorial foi recentemente ratificada
pelo RD 469/2003, de 25 de abril** no mesmo sentido.

6 EQUIPE DE AVALIAGAO DE INCAPACIDADES: COMPOSIGCAO E
FUNGOES

Antes de proceder a classificagado de IP, é preciso realizar uma avaliagédo
das enfermidades, doengas e seqlielas de que sofre o requerente, especificando a
sua incidéncia na capacidade laborativa. Essa avaliagao, tal como dispde a
Disposi¢cao Adicional Quarta do RD 1300/1995, é competéncia das diferentes
Equipes de Avaliagdo de Incapacidades em cada Diretoria Provincial do INSS,
com enquadramento organico e funcional para tanto.

Conforme o art. 2.3 do RD 1300/1995, a EAIl se compde de um presidente e
quatro vogais. A presidéncia corresponde ao subdiretor provincial do setor de
invalidez e os vogais sdo nomeados pelo Diretor Geral do INSS, sendo estes um
médico-inspetor; um médico pertencente ao pessoal do INSS; um inspetor do
trabalho e da seguranga social; e um funcionario titular de um cargo na unidade
encarregada do trdmite das aposentadorias por invalidez da Diretoria Provincial
competente, que exercera as fungdes de Secretario.*” (N.T.: lembre-se que
secretario, em espanhol, pode também significar: escrivao, tabelido e diretor de
secretaria de vara. Neste ultimo caso, ele tem um importante papel no processo
espanhol, sendo até um 6rgéo dentro do sistema processual espanhol, exercendo
papéis que aqui seriam do juiz, como o impulso ex officio)

Também serdo designados, pelo diretor provincial do INSS competente,
para formar parte da composigéo da EAI, dois vogais ndo permanentes. Um deles
“perito em recuperacgao e reabilitagdo, indicado pelo Instituto Nacional de Servigos
Sociais ou pelo 6rgao competente da C.A. (N.T.: Comunidade Autbnoma, nome

“ De modificagdo parcial da estrutura organica e de fungdes do Instituto Nacional da
Seguridade Social e da Tesouraria Geral da Seguridade Social, em cujo art. 15.3,
estabelece-se: “Para a tramitagdo da concessao dos beneficios econdmicos da Seguridade
Social, na gestdo atribuida ao INSS, serdo competentes os Diretores Provinciais da
provincia onde for feito o correspondente requerimento, salvo no caso dos beneficios por
incapacidades de trabalho, em cujo caso serdo competentes os Diretores Provinciais da
provincia onde tiver o seu domicilio o interessado. No caso de o requerente residir no
estrangeiro, sera competente o Diretor Provincial do INSS da provincia onde este comprovar
ou alegar ter feito as ultimas contribuicdes previdenciarias na Espanha”.

O EAI substitui as antigas Unidades de Avaliagdo Médica de Incapacidades (UAVMI) (N.T.:
no original, UVAMI, Unidades de Valoracion Médica de Incapacidades) regulamentadas
no parcialmente revogado RD 2609/1982, de 24 de setembro.

47 Cada um dos membros do EAI tera um suplente, designado de igual forma.

4

>
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dado a subdivisao territorial, correspondente ao estado-membro, porém dentro do
sistema unitarista espanhol) respectiva, quando do expediente se perceberem
indicios razoaveis de recuperacdo do trabalhador”, e outro vogal “perito em
segurancga e higiene do trabalho”, indicado pelo 6rgdo competente do Estado ou
da respectiva Comunidade Autdbnoma, quando existirem indicios de descumprimento
das medidas de segurancga e higiene do trabalho”.

Ante a doutrina que considera, de pouca importancia, a presenga, na EAI,
desses vogais*®, entendemos que deveria balizar-se pelas importantes repercussoes
praticas que a sua presenga implica. De fato, se a EAl achar que existem indicios
razoaveis de recuperagao do trabalhador, deve obrigatoriamente formar parte dela
um perito em recuperagéo e reabilitagdo, que dé um laudo sobre as razdes que
levam a achar que ha possibilidade de recuperagdo, devendo constar do laudo
médico as razdes que aconselham a suspensao do contrato de trabalho nos termos
do art. 48.2 do ET, sem que tal exigéncia se cumpra por meio da mera referéncia a
tal preceito legal; mas, muito pelo contrario, deve ser arrazoada com base na
previsdo de melhora.

Nao se deve esquecer que o art. 136 do TRLGSS une a declaragdo de IP o
fato de existirem lesdes “previsivelmente definitivas”, embora especifique que ndo
contrapora a tal classificagdo a possibilidade de recuperagdo da capacidade
laborativa do invalido “se essa possibilidade for avaliada medicamente como
indeterminada ou a longo prazo”. Desta forma, temos que a situagéo regulamentada
pelo art. 136 do TRLGSS é a referente a lesdes definitivas, plenamente objetivadas,
constituindo excegado a possibilidade de classificar essa IP quando existir
possibilidade de recuperacao a longo prazo. Mas acontece é que o art. 48.2 do ET
regulamenta é a possibilidade de recuperagdo a curto prazo, isto €, dentro dos
dois anos seguintes a concessao da incapacidade permanente, de forma que ambos
preceitos devem-se aplicar de forma complementar e assim, se a possibilidade de
recuperagao for indeterminada ou a longo prazo, ocorrera a extingdo do contrato
de trabalho; enquanto que, entretanto, se a possibilidade de recuperagao for a
curto prazo (situagao n&o prevista no art. 136 do TRLGSS), aplicar-se-a o art. 48.2
do ET e o contrato de trabalho ficara suspenso. E por isso que, em se tratando de
uma excecao a regra geral de extincdo do contrato e sendo, além do mais, uma
situagéo excepcional ndo prevista no art. 136 do TRLGSS, mas aplicada por uma
interpretacao integrada de tal preceito ao art. 48.2 do ET, revela-se que a deciséo
do INSS devera conter, necessariamente, as razbées, em virtude das quais,
considera-se existirem possibilidades de melhora a curto prazo que permitam a
reincorporagao ao posto de trabalho, circunsténcia esta que necessariamente exige
a presenca do citado vogal perito em recuperagéo e reabilitacéo.

Além do mais, se se atentar para a exposicao literal do art. 48.2 do ET,
poder-se-a comprovar que a suspensao da relagéo trabalhista com a conservagéo

48 Sobre a pouca importancia atribuida, até agora, aos relatérios do INSERSO, RODRIGO
MURNOZ F. “El anteproyecto de Real Decreto sobre evaluacion y reconocimiento del derecho
a la incapacidad permanente”, Revista Juridica Espafola La Ley, Tomo Il, 1994, p. 1015/
1016. No entanto, para aqueles que acham que esse vogal tem uma participagédo constante,
BANDERA GALLEJO J.C. “El procedimiento administrativo de declaracion de invalidez en
el Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio”, Relaciones Laborales, Tomo Il, 1995, p. 1283.
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do posto de trabalho s6 é possivel quando, “por decisdo do érgao de classificagao,
o estado de incapacidade do trabalhador for previsivelmente objeto de reviséo por
motivo de melhora...”, de modo que, necessariamente, o citado 6rgdo de
classificagéo, que ndo é outro além do INSS, devera fazer constar da decisao as
razdes em que se fundamenta na aplicagédo da regra excepcional que pressupde a
suspensdo do contrato de trabalho, autorizando o preceito indicado “subsistir
suspensao da relagao de trabalho”, por estar prevista essa situagao naqueles casos
em que se tiver declarado a incapacidade permanente ante a prévia extingao do
prazo maximo de duragao da IT, pois é evidente que se esta extingdo néao
transcorreu, o 6rgéao de classificagdo denegara a concesséo da IP, mantendo o
beneficiario em estado de IT, pelo menos até que este se esgote. Por isso, se,
nesses casos, o contrato de trabalho ndo se extinguir, mas se suspender, mantendo
o direito a conservagao do posto de trabalho, tal estado, para se efetivar, devera
constar expressamente da decisdo do INSS que conceder o grau de incapacidade,
sendo, por isso, de particular interesse o vogal, a que nos referimos, formar parte
da EAI, pelo menos, nos casos desta natureza.

Fica claro, portanto, que o legislador conectou diretamente a declaragéo de
IP com possibilidade de melhora a curto prazo ao estado precedente de IT, para
cobrir precisamente aqueles casos em que a declaragao de IP tenha sido imposta
por imperativo legal, em consequéncia de ter esgotado o prazo maximo de duragéo
da IT. Assim, se um trabalhador se achar pendente de uma intervengéao cirurgica,
mas ja esgotou o prazo maximo de 18 meses de IT, ndo teria sentido que o seu
contrato de trabalho se extinguisse por motivo de IP, quando esta incapacidade
tiver sido concedida n&o pelo fato de existirem lesdes objetivas e previsivelmente
definitivas, mas simplesmente pelo decurso do prazo maximo de duragéo de IT.
Além do mais, o art. 131.bis do TRLGSS estabelece que, quando o estado de IT se
extinguir pelo decurso do prazo maximo fixado no § “a” do numero 1, do art. 128
(18 meses), examinar-se-a necessariamente o estado do incapacitado para efeito
da sua classificagdo no grau a que corresponder, acrescentando que, quando “a
situacédo clinica do interessado tornar aconselhavel atrasar a citada classificagao,
esta poder-se-a atrasar pelo periodo preciso que, em caso algum, podera
ultrapassar os trinta meses a partir da data em que tiver iniciado a IT”. De forma
que cabe entender que, se, no entender da EAI (e do INSS que ratificar a proposta),
existir a possibilidade de recuperagao da capacidade laborativa do trabalhador, tal
recuperagao logicamente deve depender de um tratamento médico ou reabilitador
ou de uma intervengao cirurgica, pois ndo é razoavel pensar que a recuperagao da
capacidade de trabalho ocorra per se ou de forma milagrosa.*

49 In extenso, ROMERO RODENAS M.J. “Revisién...”. Op. cit., p. 63 “a suspensao da relagéo
de trabalho, nos casos em que houver declaragdes de IP, deve-se entendé-la em carater
excepcional e s6 quando o estado de IP for previsivelmente objeto de melhora, ou o que
da na mesma no entender do 6rgdo de classificacdo, o estado de IP obedece a uma
situagdo transitéria que impede dar carater objetivo as enfermidades. Pense-se nos
trabalhadores que chegarem ao limite do periodo maximo de IT e, persistindo as suas
doengas, for necessario tratamento médico reabilitador ou recuperatério, precisarem ser
objeto de classificagédo de invalidez, esta classificagéo de invalidez, num primeiro momento,
pode ser objeto de classificacdo de IPA”.
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Quanto ao segundo vogal, o perito em seguranga e higiene no trabalho, é
totalmente infreqiente que forme parte da EAIl, entendendo-se igualmente que a
sua atuagéo deva-se impulsionar quando a incapacidade permanente derivar de
riscos profissionais, sobretudo enquanto subsistirem as altas cotas de sinistralidade
trabalhista que nos colocam no apice da Europa em niumero de mortes por acidentes
de trabalho, sendo freqliente que tais acidentes tenham ocorrido em conseqiiéncia
da falta de medidas de seguranga, de modo que a presenga desse vogal
possibilitaria a aplicagdo dos aumentos a que se refere o art. 123 do TRLGSS,
mesmo quando ndo existir requerimento nesse sentido formulado pela Inspetoria
de Trabalho.%°

Portanto, conforme o art. 2 do RD 1300/1995, a EAIl pode ser constituida
por cinco, seis ou sete membros. Do nosso ponto de vista, a composigao da EAI
€ pouco funcional por diversas razdes. Na pratica, conforme o art. 5.1.a) do RD
1300/1995, o relatério do setor de inspegdo médica pode ser uma solugéo para a
auséncia de histoérico clinico, mediante um exame direto do trabalhador realizado
na maioria dos casos ou levando em conta as seqlielas objetivas demonstradas
pelo médico que o atendeu primeiro ou pelo especialista do servigo publico de
saude, o que implica afirmar que sdo os médicos do INSS que tém uma importante
responsabilidade na determinagdo das doengas, apesar da opinido especializada
que dao os relatérios médicos sobre o citado servigo publico de saude. Dai que se
possa concluir que, nos processos de declaragéo da IP, o papel dos funcionarios
técnicos®' da Seguridade Social tem um valor maior do que os relatérios emitidos
pelos médicos do servigo publico de saude, apesar de eles, na sua maioria, ndo
serem especialistas nas enfermidades de que sofre o requerente, ndo obstante
isso, sdo esses funcionarios que avaliam as lesdes e a sua incidéncia na capacidade
de trabalho, prescindindo, em muitas ocasides, dos relatérios emitidos por aqueles
especialistas que vém examinando, tratando e medicando os requerentes desse
beneficio. A isso, logicamente, deve-se acrescentar a falta de qualificagao dos
médicos do INSS no tocante a avaliagédo das tarefas e atividades profissionais que
cada profissao ou oficio propriamente tem, pois ndo se deve esquecer que a
limitac&o fisica ou psiquica, em si mesma, ndo determina nenhum grau de IP, porém
deve-se relacionar sempre a perda da capacidade de rendimento, e essa avaliagéao
requer um amplo conhecimento de cada profissao ou oficio, que sé pode ser
alcangada com a anexagdo ao expediente administrativo de um profissiograma

50 Art. 7.2.d) da Ordem, de 18 de janeiro de 1996, estabelece que “nos requerimentos de
declaracao de responsabilidade empresarial por falta de medidas de seguranca e higiene,
requerer-se-a da Inspetoria de Trabalho e Seguridade Social o relatério correspondente
sobre os fatos e circunstancias concorrentes...”. Da mesma opinido, BANDERA GALLEGO
J.C. “El procedimiento...”. Op. cit., p. 1284-1284.

51 Tome-se, como exemplo, o projeto de RD sobre areas de capacitagdo especifica (ACE), a
partir da sua entrada em vigor, o INSS e o ISM deverao requerer dos integrantes do corpo
de inspetoria sanitaria ou pessoal trabalhista que pretender ter acesso aos postos de
trabalho atribuidos ao programa de saude maritima ou aos postos de médicos avaliadores
dos EAI, estar na posse, em ambos os casos, do titulo de médico especialista em medicina
do trabalho, www.diariomedico.com.
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(N.T.: no original: profesiograma, termo nao encontrado em quaisquer dos
dicionarios de espanhol ou portugués, porém amplamente usado na internet, de
modo que optei simplesmente por aportuguesar o termo como se faz na rede) de
que conste as fungdes concretas do trabalho designado ao trabalhador.*?

De resto, o regime de funcionamento das EAI é o estabelecido na Lei n.
30/1992, de 26 de novembro, do Regime Juridico das Administragdes Publicas e
do Processo Administrativo Comum.

Quanto as fungdes da EAI, estas estdo contidas no art. 3 do RD 1300/1995
conforme o qual compete a propria EAI, isto é, para efeito do que aqui nos
interessa, ou seja, as seguintes fungdes: 1) determinagédo da anulagdo ou da
diminuicao da capacidade de trabalho por existéncia de estados de IP,
classificagdo destes estados nos seus distintos graus, formulagdo dos laudos
médicos, preceptivos e ndo-vinculantes, e revisdo das incapacidades e origem
do risco determinante, 2) assisténcia técnica e assessoramento nos processos
contenciosos em que for parte o INSS, em matéria de incapacidades de trabalho,
a requerimento do diretor provincial competente desse Instituto.

7 PROCESSO ADMINISTRATIVO DE DECLARAGAO DE INCAPACIDADE
PERMANENTE

O processo administrativo de declaragao de IP consta de trés fases: inicio
(art. 4), instrugéo (art. 5) e decisao (art. 6 do RD 1300/1995).

7.1 Inicio

Sua regulamentagéo legal esta no art. 4 do RD 1300/1995, de 21 de julho,
e nos arts. 3 a 6 da Ordem de 18 de janeiro de 1996. A quantidade de sujeitos
legitimos para o requerimento do beneficio por IP se amplia em relagéo a outros
beneficios da Seguridade Social. O inicio pode ser de oficio ou a pedido da parte.

7.1.1 Inicio ex officio

O inicio do processo ex officio pode-se realizar por iniciativa da Entidade
Gestora. O INSS pode iniciar o processo ex officio em quatro casos: 1) “quando
considerar, em qualquer circunstancia, que o trabalhador se acha numa situagéo
que pode ser constitutiva de um estado de incapacidade permanente”; 2) quando
“se extinguir o estado de incapacidade temporaria pelo decurso do prazo maximo
e for dada, se necessario, alta médica por motivo de término da incapacidade
temporaria” (em virtude do disposto no art. 131.bis. 2 da LGSS e art. 128.1 da

52 Até a presente data, dentro das suas amplas fungdes, nao esta prevista a obrigatoriedade
do profissiograma, vide Lei n. 42/1997, de 14 de novembro, reguladora da inspetoria de
trabalho e seguridade social. Leve-se em conta que exigir este documento de um corpo de
funcionarios pequeno é quase uma utopia, ha 1 inspetor do trabalho para cada 22.000
trabalhadores, dado colhido de TERRADILLOS BASOCO J. “Los accidentes de trabajo: en
el furgén de cola de la UE. La respuesta desde el Derecho Penal del Trabajo, Jornadas de
Estudio 25 afios después, del ET a la Constitucion Europea’, Albacete, 5 de maio de 2005.
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LGSS)%; 3) o menos usual, na sua vertente pratica, por peticdo fundamentada da
inspetoria do trabalho®; e 4) quando receberem, do Servigo Publico de Saude
competente que gere a Assisténcia Sanitaria da Seguridade Social, petigdo
fundamentada junto com a alta médica da Assisténcia Sanitaria, o histérico clinico,
com o prévio consentimento do interessado ou de seu representante legal ou, na
falta desse historico, o relatério ou laudo médico dos quais se deduza a possivel
existéncia de um estado constitutivo de IP. Neste caso, estamos ante um inicio ex
officio hibrido e a pedido da parte, pois o histérico clinico sé sera juntado com o
prévio consentimento do interessado.5® Este caso chama a atencao, pois se da o
paradoxo de que dois 6rgdos administrativos pertencentes a dois AAPP (Servigo
Publico de Saude e INSS) serdo competentes para determinar o estado de invalidez
de um trabalhador. Na pratica, pode resultar contraproducente e provocar resultados
contraditérios.5®

7.1.2 A pedido da parte

A pratica habitual, no inicio do processo de IP, é que o trabalhador afetado
(ou o seu representante legal) o requeira no modelo normatizado, que para isso
existe, conforme o disposto no art. 70. 4 da LRJPAC, isto é, indicando a sua
identificagdo pessoal, data de nascimento etc., podendo incluir ou especificar tantos
dados quantos achar oportunos (relativos ao perfil profissional) que puderem facilitar
a avaliagdo da incapacidade pretendida.5” Tais documentos podem ser juntados
quando do requerimento ou quando a Administragdo exigir do requerente para que
o prazo de 10 dias chegue a termo. Farei referéncia a dois documentos que, na
minha opinido, sdo mais problematicos.

53 Art. 3.1 OM de 18 janeiro de 1996. A maioria dos expedientes de oficio se instaura por esta
via.

54 Essa via de iniciagdo do processo de IP esta praticamente em desuso: “sdo poucos os
expedientes que se iniciam a partir desses requerimentos com base na petigdo da inspetoria.
Até 1995, nenhum dos requerimentos se iniciou seguindo esse processo”, SERRANO
ARGUELLO N. “Evaluacién...”. Op. cit., p. 259.

5 Este assunto foi regulamentado pela Lei n. 52/2003, de 31 de dezembro, permitindo a
juntada de histéricos clinicos com o objetivo de resolver os processos de IP, desde que
nao haja oposigao do interessado.

5 Se o processo de IP se iniciar pela via do laudo médico do Servigo Publico de Saude,
dando a alta a Assisténcia Sanitaria, o efeito imediato é a extingdo da IT, prorrogando-se
os efeitos até a classificagdo da IP. Todavia, pode ocorrer que o critério do médico da
INGESA néo seja compartilhado pela EAI, nem pelo relatério médico simplificado, nem
pela decisao do diretor provincial do INSS, por entender que os males continuam precisando
ser tratados. Neste caso, sera preciso identificar se o trabalhador esgotou o prazo maximo
da IT, caso em que a situagdo administrativa & duvidosa; se o trabalhador ndo esgotou o
prazo maximo de IT, consideramos que devera prorrogar-se a condi¢cao de IT. Como se
observa, a inseguranga juridica para o trabalhador é enorme.

57 O art. 4.2 da Ordem de 18 de janeiro de 1996 indica os dados e circunstancia que devem
estar contidos nos requerimentos, [...] bem como a data da dispensa e a causa, além dos
dados relativos a profissao habitual do trabalhador, a sua categoria profissional e fungéo e
a descrigao da tarefa concreta que realizava, certificado de empresa, modelo para o IRPF.
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Em primeiro lugar, é importantissimo comprovar a documentacéo relativa a
tarefas profissionais que o trabalhador realiza. E de conhecimento geral que o
pertencimento a um grupo profissional ou categoria profissional ndo delimita as
concretas fungdes e tarefas para determinar, com critérios objetivos, se o trabalhador
esta incapacitado ou ndo. O relatério de antecedentes profissionais mencionado
no art. 5.1. b) do RD 1300/1995 e no art. 9° da Ordem de Desenvolvimento é o
documento que, na nossa opinido, € obviado na pratica. Esse documento exerce
um duplo papel; por um lado, facilita o exame “juridico-profissional” dos médicos
da EAIl e elimina a subjetividade e incerteza que preside diariamente o trabalho
dos membros da EAI. Além do mais, os relatérios de antecedentes profissionais,
ou profissiogramas, entendidos como descrigdo circunstancial e detalhada das
tarefas verdadeiramente exercidas pelo trabalhador, dever-se-iam incorporar, em
carater obrigatério, a todos os requerimentos de IP e, na nossa opinido, deveriam
ser realizados pela inspetoria de trabalho como se vera mais adiante. Isso ndo
significa existir um descumprimento da norma nesse caso, sendo uma péssima
interpretagéo posta em pratica. Pois, em geral, entende-se, como relatério de
antecedentes profissionais, a descrigao “simples” da profissdo desempenhada no
momento em que se realizar a avaliagcdo e desemboca diariamente na mera
determinagéo nominativa da profissao e que néo objetiva a descrigédo das tarefas e
males do trabalhador, gerando uma grande subjetividade. Maxime quando, em
certas ocasides, sdo levadas em consideragao profissdes que ndo sao as reais.%
Isso ndo pode ser chamado de relatério. E bem verdade que o volume de
requerimentos de IP e a questdo que isso acarreta sdo as razdes fundamentais
que impossibilitam a elaboragdo desses relatérios, porém devemos chamar a
atencado para a sua importancia, servindo assim para a eliminagdo ou diminuigao
da subjetividade que emana da concesséo desta.

Em segundo lugar, parece-nos criticavel o requisito exigido do requerente
desempregado no momento ou nos ultimos vinte e quatro meses, devendo juntar
também, se for necessario, o certificado... que sera complementado pelo Instituto
Nacional de Emprego. Esse certificado, ndo obstante, ndo sera considerado como
documento preceptivo para efeito do inicio e instrugdo do expediente.>® Nao sendo
um documento preceptivo, consideramos que a sua exigéncia pode predeterminar,
na pratica, a decisdo denegatéria, quando o trabalhador “desempregado ha muito
tempo” tem acesso ao beneficio de IP quando esta impossibilitado para o exercicio
da sua profissdo ou oficio ou para qualquer atividade de trabalho.

Definitivamente, o requerimento e a documentagédo exigida séo
imprescindiveis para exercer o direito ao beneficio desejado, pois este nédo é
automatico; “é preciso realizarem-se atos e processos de carater administrativo
para fazer nascer a relagao, dentre outros, o prévio requerimento”.®° Até a presente
data, o requerimento do beneficio por IP ndo pode ser feito por via telematica,
apesar de o RD 772/1999, de 30 de abril, dispor, no art. 5.2., que tais modelos

58 A empresa que admite um trabalhador numa categoria e, no processo, durante o
testemunho, demonstra-se que exercia outra profissao.

5 Art. 4.3 do OM de 18 janeiro de 1996.

60 ATSJ Catalunha de 25 de margo de 1998 (Ar. 2473).
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“poderao integrar-se em sistemas que permitam a transmissdo, por meios
telematicos, dos dados e informagdo requeridos desde que sejam garantidos a
identificagdo e o exercicio da competéncia do 6rgéo que a exige...”. Na atualidade,
0 que se dispde via internet € o modelo normatizado para o trabalhador poder
obter esse formulario, sendo a sua apresentagao, até a presente data, pessoal.

7.1.3 A pedido das entidades colaboradoras da Seguridade Social

Conforme o art. 4.1.c) do RD 1300/1995, o inicio do processo pode
efetivar-se “a pedido das seguradoras por Acidentes de Trabalho e Doengas
Profissionais da Seguridade Social ou das empresas colaboradoras, naqueles
casos em que forem afetadas diretamente”. Trata-se de seguradoras ou
empresas que colaboram na gestdo do beneficio por incapacidade temporaria
e, por esta razéo, tém um conhecimento objetivo e fundamentado do estado de
invalidez do trabalhador. Arespeito da empresa, s6 tem legitimidade para iniciar
o processo quando esta for colaboradora na gestdo e “naqueles casos em que
forem afetadas diretamente”, quando se tratar de processos de revisdo até um
grau inferior, sdo legitimas s6 quando forem responsaveis pelos beneficios.®'

Todavia, a redacdo que legitima essas entidades a iniciarem o processo
(art. 5 da Ordem) ndo é muito feliz, pois estabelece que “quando alguma das
entidades colaboradoras citadas considerar, em qualquer circunstancia, que o
trabalhador se acha num estado que possa ser constitutivo de um estado de IP,
procedera...”. Da terminologia, emanam grandes doses de arbitrariedade; pois, na
nossa opinido, somente a seguradora tem conhecimento dos males, doengas etc.,
do trabalhador se for constatada por meio de um processo prévio de Incapacidade
Temporaria e a unica circunstancia possivel de requerer a IP é por meio da
impossibilidade ou limitagdo para as tarefas profissionais. Por todos, é conhecido

61 ATC 207/1989, de 14 de dezembro, ndo considera esse tratamento normativo como
vulnerador do direito a tutela judicial efetiva, ja que a empresa ndo ostenta titularidade
alguma sobre a relacgéo juridica material da Seguridade Social. Neste sentido, o ATS, de
20 de outubro de 1992 (Ar. 9282), considera a ilegitimidade do empresario de pretender a
concesséo da IP de um trabalhador que trabalhava para esse empresario “porque o que
se exerce, nesse caso, € um direito subjetivo no contexto de uma relagéo juridica da
Seguridade Social e a titularidade desse direito compete unicamente ao trabalhador”, de
forma que o interesse empresarial na declaragéo de IP n&do pode tornar o empresario um
sujeito ativamente legitimo, cf. ATS, de 14 de outubro de 1992 (Ar.7633), acrescenta-se
que, embora o art. 24.1 da CE vincule a tutela judicial ndo sé a direitos, mas também a
interesses legitimos, “no dmbito de uma agéo que afeta de forma tdo pessoal, como a
relativa a classificagcéo da invalidez, esta declaragéo geral ndo pode justificar uma situacao
processual acerca dessas caracteristicas do trabalhador por parte do empresario e a
configuragdo de uma relagao juridica processual anormal em que o beneficiario da agéo
de condenagéo aparece como reclamado e o reclamante fica @ margem do petitum e da
decisdo de mérito. Nao ha previsédo legal de substituigdo, nem seria Idgica tal previsdo
dado o carater reflexo da afetacdo do interesse empresarial e a vinculagéo da esfera
pessoal do trabalhador”. Critica a esta deciséo judicial, LACAMBRA CALVET A. “Sobre la
legitimacién del empresario en los procesos de Seguridad Social relativos a invalidez
permanente”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n. 65, 1994, p. 501 e seg.

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v.47, n.77, p.109-148, jan./jun.2008



135

que a maior parte dos estados de IT ndo desembocam em IP. De modo que a
legitimacdo dessas entidades deveria limitar-se e circunscrever-se as hipoteses
prévias de IT, que sdo aquelas objetivamente conhecidas por tais entidades.

O inicio do processo pelas entidades colaboradoras efetiva-se mediante a
apresentacido de um expediente prévio ante a Entidade Gestora “e sera dada ciéncia
de tudo isso ao trabalhador afetado no dia seguinte aquele em que tiver o inicio a
indicada diligéncia”. Desse expediente, tal como requer a normativa no seu art.
5.1.b) da Ordem, deverdo constar, devidamente autenticados, todos os dados
necessarios para a identificagdo do trabalhador e, eventualmente, a empresa ou
empresas nas quais tiver prestado os seus servigos, para a concessao do direito
ao beneficio, assim como os seus antecedentes profissionais, a profissdo habitual,
a sua categoria profissional, dados salariais, fungdo e descricdo do trabalho
completo que realizava ao produzir-se o sinistro. Pela logica, é preciso, também,
nos casos de acidente de trabalho, acompanhar o boletim médico do acidente, a
declaragéo de existéncia ou nao de possibilidade de recuperagédo e, em caso
afirmativo, o programa abrangente das medidas recuperatérias que se prescrevem
para o trabalhador, assim como cépia da comunicagédo a Diretoria Provincial do
Instituto Nacional de Servigos Sociais ou ao 6rgao da C.A. correspondente sobre o
resultado obtido na execugédo do programa e copia, se necessario, do acordo da
entidade colaboradora, no qual se avaliar como provavel a existéncia de uma
situacdo constitutiva de IP, assim como tantos outros documentos que puderem
facilitar, no entender da entidade colaboradora, a agdo da Diretoria Provincial do
INSS. Uma vez finalizada a elaboragédo do expediente prévio, preenchidas as
exigéncias anteriores, a entidade colaboradora remete a Diretoria Provincial o pedido
por escrito de inicio do processo (acompanhado do expediente prévio e do histérico
clinico do interessado®?), além do relatério sobre os fatos e razdes que fundamentam
o requerimento de inicio.

Temos nossas duvidas sobre a objetividade da legitimidade das seguradoras;
pois, na pratica, movem-se por interesses econémicos, além do mais, é facil
observar como é a argumentagéo de relatérios médicos pouco fundamentados e
irreais dependendo de ser a seguradora que tem de pagar o beneficio ou o INSS.
Ou se fundamenta o requerimento limitando-se ao grau de IP de menor custo
econdmico ou, inclusive, na pratica, chega-se a iniciar o processo alegando lesées
permanentes nao-causadoras de invalidez, quando a realidade é outra bem distinta.
Tal diligéncia se complica e aprofunda na sua litigiosidade quando os Diretores
Provinciais do INSS, que sdo os que concedem ou ndo os beneficios, ndo vinculam
a si as peticdes realizadas pela entidade colaboradora; desembocando, na sua
imensa maioria, nas varas sociais ante o esgotamento da via administrativa.

Essa situagdo deveria ser modificada, porém isso ndo é facil devido a
resisténcia que as seguradoras vém manifestando sobretudo por causa das ultimas
mudangas normativas em matéria de beneficios. Nao obstante trazendo a colagéo
os argumentos esgrimidos pela doutrina do TS® em relagéo a ilegitimidade inicial

52 S6 se podera juntar o histdrico clinico, se ndo houver oposigdo expressa dos requerentes,
conforme a Lei 52/2003, de 10 de dezembro, de disposigdes especificas em matéria de
Seguridade Social.

63 ATS de 14 de outubro de 1992 (Ar. 7633).
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do empresario. Legitimam-se as seguradoras onde a norma nega aos empresarios,
mas a realidade pode ser outra bem distinta. A empresa “sugere” a seguradora,
que realiza o seguro dos riscos dos seus trabalhadores, o inicio do processo de IP.
A relacdo seguradora-empresa € uma relagdo mercantil que se move por meio de
interesses diversos, fundamentalmente econémicos. Nestes casos, na nossa
opinido, ficam comprometidos os direitos do trabalhador, levando a consequéncias
que afetam a esfera pessoal e profissional e com um alcance, sem duvida, mais
amplo do que o proprio contrato de trabalho.®*

7.2 Instrucao do processo

Uma vez recebido o requerimento de concessao de IP, a Entidade Gestora
realizara de oficio tantas diligéncias quantas forem necessarias para a
determinagao, conhecimento e comprovagao dos dados em virtude dos quais deve
proferir a decisdo. Com esta finalidade, podem-se requisitar documentos néo
juntados, relatérios, provas que se considerarem necessarios.

Nesta fase do processo, conforme o art. 5 do RD 1300/1995, requerem-se
0s seguintes atos e relatorios preceptivos:

a) Juntada da alta médica da Assisténcia Sanitaria e do histérico clinico

Em primeiro lugar, o documento de alta médica da Assisténcia Sanitaria
logicamente se juntara, tal como anteriormente manifestamos, nos casos em que
o processo inicial tenha sido iniciado por meio de peticao fundamentada e formulada
pelo Servigo de Saude competente para gerir a Assisténcia Sanitaria da Seguridade
Social. Assim também sera necessario esse documento, nos casos de inicio do
processo pela via do art. 4.1.c) do RD 1300/1995, isto é, pelas empresas
colaboradoras ou seguradoras profissionais quando estas tiverem os riscos do
trabalhador afetado cobertos, no caso de decurso do prazo maximo de IT ou nos
casos de alta com proposta de IP que forem emitidos pela Inspetoria do Servigo
Publico de Saude. A juntada de alta médica ndo é necessaria quando o inicio do
processo for requerido por concorrerem seqlielas definitivas para o trabalhador.

Em segundo lugar, a juntada do histdrico clinico ndo esta isenta de
problemas, fundamentalmente relacionados ao direito a intimidade do trabalhador,
enquanto os dados derivados da saude de uma pessoa formam parte integral do
conteudo desse direito fundamental especialmente protegidos pela Lei n. 15/1999
de protecdo de dados de carater pessoal. Assim o art. 5.1.a), in fine, do RD
1300/1995, estabelece a obrigatoriedade dos funcionarios ou demais membros do
pessoal que conhecerem do histérico clinico em razao da tramitagdo do oportuno
expediente manterem a confidencialidade deste.®® O consentimento ao histérico

6 SERRANO ARGUELLO N.: “Evaluacién...”. Op. cit. p. 262.

6 Trata-se de obrigacdo do pessoal da salde de guardar segredo profissional. Cf ESTAN
TORRES M.C., “Breve comentario a la Orden de 18 de enero de 1996, para la aplicacion
del Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, sobre incapacidades laborales del sistema de
la Seguridad Social’ Revista Juridica Espafiola La Ley, Tomo |, 1996, p. 1753 e seg.
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clinico se entende concedido, salvo se o trabalhador ou representante legal se
opuser expressamente e por escrito.®® Na auséncia do histérico clinico, a Ordem
de 18 de janeiro de 1996 prevé a elaboracao do relatério da Inspetoria Médica do
Servigo de Saude como documento substitutivo do histérico clinico. Este assunto
é provocativo e paradoxal. Como é que se permite um relatério da Inspetoria Médica
sem o consentimento do interessado do qual constam dados sobre a saude que
afetam a intimidade pessoal do trabalhador, quando se nega expressamente a
autorizagdo do histérico clinico? O efeito é praticamente o mesmo, mas o
mecanismo de consecugao ¢ indireto, obtendo a mesma informagéo via inspetoria
médica. Esta conclusao ndo é em vao, certos setores doutrinarios sustentam que
os histoéricos clinicos compdem-se de elementos heterogéneos a partir da
perspectiva juridica, de forma que “o direito de propriedade” sobre ela nédo é
absoluto, mas distribuido entre os médicos que realizam os relatérios e o assinam,
a propria instituigdo que realiza os exames diagndsticos e o préprio paciente.5’

b) O relatério de antecedentes profissionais

Este relatério é fundamental para a avaliagdo da redugdo ou anulagéo da
capacidade de trabalho tal como pusemos de manifesto na primeira parte deste
estudo. Da perspectiva judicial, a determinacdo de um grau ou de outro de
incapacidade permanente configura-se como um juizo de valor enormemente
casuistico que, na pratica, provoca situagbes individualizadas onde, ante uma
mesma doenga ou mal, em alguns casos, concede-se um grau de incapacidade e
noutros ndo porque, na subsungio-efeitos causadores de invalidez, levam-se em
conta “a extensdo ou intensidade dos trabalhos”, dando “lugar a solu¢des distintas”.
Bastante indicativa é a doutrina judicial em que se adverte que:

a classificagdo da incapacidade correspondente, com base nas limitagdes que, no
trabalhador, determinam as enfermidades que o acometem, oferece graves
dificuldades por sua complexidade, dada a quase impossibilidade de reunificar as
hipéteses de fato na sua projecao juridico-trabalhista e por causa dos problemas
humanos que, atras de cada IP, se escondem; de onde surge a inescusavel
necessidade de decidir, nessas situagdes, sobre a singularidade de cada caso em
concreto, apreciando os males que acometem o trabalhador e suas caracteristicas
pessoais, no sentido de especificar as aptiddes fisicas que |lhe restam, precisamente
a ele e ndo a outro; o trabalho de discernimento que ndo pode limitar-se a doenga,
mas que deve levar em conta a intensidade desta, a sua extensdo, o nimero de
6érgaos e membros afetados, idade do individuo etc., pois ndo produz o mesmo efeito
funcional uma determinada patogenia num organismo jovem e provido de defesas
organicas que numa pessoa enfraquecida pela idade e por uma prolongada vida de
trabalho.5®

5 Disposigao Adicional Quadragésima da LGSS, introduzida pelo art. 21 da Lei n. 52/2003,
de 10 de dezembro, das disposi¢des especificas em matéria de Seguridade Social.

6 ESTAN TORRES M.C. “Breve...”. Op. cit., p. 1754.

58 ATS de 24 junho de 1986 (Ar. 3727).
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A concesséo da IP depende de uma concreta situagao fatica que esta sujeita
a fatores de inconcretude em que, como vimos mantendo, a margem de
subjetividade para a concessdo de qualquer grau de IP é sempre grande. N&o
obstante essa inconcretude na declaragéo de IP, cremos que sempre sera melhor
- embora implique riscos de indeterminagéo - porque responde a cada situagao
concreta, dando solugdo a cada caso concreto de IP, pois:

a indeterminacéo dos conceitos ndo tem outro alcance além de tornar possivel a mais
exata aplicagdo da norma, maxime quando, no amplo campo da Seguridade Social, é
dificil concretizar e levantar friamente um elenco de doengas, lesbes e sequelas que
possam ser avaliadas por via de interpretagao auténtica devido a sua impossibilidade
pratica e a mudanca constante dessa matéria, em consequéncia dos avangos tecnoldgicos
que geram, em contrapartida, novas formas e orientagdes para outras tantas doengas,
sendo suficiente definir, extensivamente e com notas indeterminadas, o conceito a
fim de conseguir uma solugdo mais ajustada ao Direito em cada caso concreto.®

A pratica habitual de nossos tribunais, na hora de classificar o grau de IP, é de
manter cautela ante esta situagao de “imprecisdo”, porquanto vém considerando que:

o carater individualizado da avaliagcdo da invalidez permanente impede generalizar
as decisbOes por meio de critérios genéricos cuja aparente objetividade mal pode
responder, na pratica, a uma completa identidade na extenséo e intensidade das
lesGes e na sua repercussao sobre o trabalhador.”

N&o obstante, no contexto normativo, conscientes da importancia do
supramencionado €, no tocante a delimitagdo da capacidade de trabalho, exige-se
um relatério de antecedentes profissionais com carater preceptivo. Todavia, na pratica,
esse relatério se desvirtua, na sua esséncia, desde o exato momento em que é
elaborado pelos servigos da prépria Diretoria Provincial do INSS, quando se indica a
profissdo no momento em que se realiza a avaliagdo, a formagao e aptidées do
interessado que determinarem a capacidade residual, uma vez conhecidas as
limitagbes anatdmicas de que sofre o trabalhador. Portanto se realiza sobre a
documentagao existente no INSS, mas ndo se contrasta com realidades praticas,
pois existem modelos oficiais excessivamente genéricos e parcos nas descrigbes de
tarefas concretas. Apesar de, na sua feitura, poderem-se utilizar, além das
manifesta¢des do préprio interessado e das informagdes que constarem dos arquivos
desse 6rgao administrativo e do Instituto Nacional de Emprego, as que puderem ser
anexadas pela empresa ou empresas onde tiver prestado os seus servigos.

A elaboragéo desse relatério de antecedentes profissionais, na atualidade,
perdeu o seu antigo valor e é entendida como um mero traAmite da prépria Entidade
Gestora. Dever-se-ia potencializar esse relatério com o objetivo de garantir uma
auténtica e adequada avaliagédo da capacidade laborativa do trabalhador e deveria
ser realizada pelo Inspetor do Trabalho ou um funcionario especializado desligado
da propria Diretoria Provincial do INSS.

69 ATSJ de Madri de 6 de margo de 1990.
70 ATC 53/1996, de 26 de margo.
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c¢) O relatério de contribuigdo previdenciaria ou de vida trabalhista

E elaborado pela Entidade Gestora e tem por objeto comprovar os periodos
de contribuigdo previdenciaria para a Seguridade Social, as bases de calculo dos
beneficios e, se necessario, os periodos a descoberto em que possa estar incurso
o trabalhador.

d) O relatério da Inspetoria do Trabalho e Seguridade Social

Este relatorio é facultativo e se exige nos requerimentos de declaragéo da
responsabilidade empresarial por falta de medidas de seguranga e higiene. O
relatério se baseia nos fatos e circunstancias concorrentes, no dispositivo que foi
infringido e nas causas concretas enumeradas no art. 123.1 do TRLGSS.

A normativa aplicavel, em matéria de composi¢cao da EAI, pode confundir
neste caso. Em primeiro lugar, a presenga, na EAI, de um perito em seguranga e
higiene no trabalho, proposta pelo 6rgdo competente do Estado ou da C.A. quando
existirem indicios de descumprimento de medidas de seguranga e higiene no
trabalho, como proposta do Diretor Provincial do INSS, parece ter pouca ldgica,
dada a presenca do Inspetor de Trabalho em temas relacionados a falta de
medidas de seguranca e saude. Em segundo lugar, o fato de o Inspetor de
Trabalho fazer esse relatério, nessa hipétese mencionada, nao significa ter
cumprido a obrigagéo exigida de formar parte da EAl que obrigatoriamente requer
o art. 2.3 do RD 1300/1995 independentemente de haver responsabilidade
empresarial ou ndo. O Inspetor de Trabalho € um membro fundamental nos
processos de avaliagdo de incapacidades, devendo-se apoiar a sua presenga
com atribuigcbes executivas direcionadas para determinar especialmente a
capacidade laborativa do suposto incapaz.

e) Relatorio médico sintetizado

O médico da EAI que tiver de atuar como relator no laudo médico entregara
o relatério médico consolidado de forma sintetizada, no qual se incluem o histérico
meédico do Servigo Publico de Saude, os relatérios de outros médicos que o
interessado tiver indicado e, se necessario, o resultado dos exames complementares
necessarios (art. 8.1 e 2 da Ordem). A partir de tudo isso, realiza-se o definitivo
relatério médico sintetizado que se anexa ao laudo médico feito pela EAL.

A realizagdo de exames complementares requeridos pela DP do INSS é
obrigatdria para o trabalhador, devendo comparecer ao lugar indicado que acharem
conveniente para verificar o estado de saude. Para tanto, reembolsar-se-do os
gastos ocasionados pelos comparecimentos prescritos pela EAl, com o objetivo
de néo resultarem gravosos para os trabalhadores.”” O ndo-comparecimento
injustificado tem seus efeitos previstos pelo art. 76.3 da Lei 30/1992, tendo decaido
do seu direito.

"' Decisbes da Diretoria Geral do INSS, de 16 de junho de 1997 e de 23 de julho de 2001.
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f) Laudo médico da Equipe de Avaliagdo de Incapacidades

Tal Relatério € o mais relevante da fase de instrugdo do processo de
avaliagédo da IP. A emissdo do laudo médico é realizada pela EAI, assinalando o
art. 5.2 do RD 1300/1995 “que atuara, como relator, o Médico do INSS que, para
esse fim, sera auxiliado pelo pessoal médico e técnico necessario pertencente a
Diretoria Provincial do Instituto”. E realizada pela EAIl, uma vez que tenham sido
examinados os relatérios preceptivos exigidos pelos arts. 8, 9 e 10 da Ordem de
Desenvolvimento. Na nossa opinido, o laudo médico € o mais importante da fase
de instrugdo no processo de IP, pois constitui o documento final anterior a decisado
do DP (N.T: Diretor Provincial) e se serve, na sua elaboragéo, de outros documentos
e relatérios: o relatério de antecedentes profissionais, o de alta e contribuicdo
previdenciaria e tantos outros documentos quantos constarem do expediente. Na
pratica, faz-se de forma muito concisa quase sem fundamentagées juridicas nem
meédicas relativas a diminuicdo ou anulagdo da capacidade laborativa, o que
desemboca num laudo médico normatizado.

Todo o supramencionado tem conotagbes praticas graves e de grande
magnitude, sendo os trabalhadores os verdadeiros prejudicados, pelas razées
seguintes: as EAIl ndo foram dotadas de uma organizacdo operativa adequada
com um localizagao fisica apropriada - e ndo uma mera unidade administrativa -,
meios para a feitura de diagndsticos e pessoal especializado. Em geral, o nimero
de médicos do INSS, para cada Diretoria Provincial, costuma ser muito escasso
em relagdo ao volume de expedientes que tém que manusear, carecem de meios
instrumentais e, por isso, na maior parte dos expedientes, tém que recorrer a
distintos exames complementares e a distintos especialistas do servigo publico de
saude para poderem ter um conhecimento objetivo das queixas e doengas do
requerente. Nessas circunstancias, a avaliagdo e o diagndstico de saude dos
trabalhadores pelas EAI carecem de objetividade, exatiddo e, o que é mais
importante, carecem de garantias para os trabalhadores que requererem um
beneficio por IP porque supostamente tém a sua capacidade laborativa reduzida.

Com esse panorama, na pratica, a maioria dos trabalhadores que comparece
para uma avaliagdo, como, a seguir, passamos a descrever, ndo consegue um
relatério favoravel a respeito da procedéncia da IP. 7

Geralmente, os aspectos sobre os quais se formula o laudo médico sdo
diversos, tal como estabelece o art. 10 da Ordem 18 de janeiro de 1996. Passamos
a comentar os dois primeiros pela sua transcendéncia pratica.

- “Anulagdo ou diminuigdo da capacidade de trabalho pela existéncia de
estado de invalidez permanente, declaragdo desses estados nos seus distintos
graus e risco determinante”. A declaragéo de IP nos seus distintos graus, assim
como a determinagao do risco que determina esse estado. Este aspecto deve ser
avaliado especialmente com objetividade, pois vai implicar uma dupla pericia, a
médica e a juridica, ao conjugar as doencas com as limitagées que anulam ou

> Da mesma opinido, PEREZ PINEDA B., GARCIA BLAZQUEZ M., GARCIA-BLAZQUEZ
PEREZ M. Fundamentos médico-legales de la incapacidad laboral permanente, Comares,
Granada, 2000, p. 72.
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diminuem a capacidade laborativa residual que resta ao trabalhador afetado pelas
seqlelas. Normalmente, essa tarefa se exerce artificiosamente com a procura de
outros elementos “indiciarios” que permitam obter uma maior objetividade. Assim,
por exemplo”, utilizam um elemento extra legem como a idade do trabalhador. A
idade do trabalhador n&o pode ser um elemento a se levar em conta; porque, no
conceito legal de IP, ndo se estabelece a idade como fator determinante, lembre-
se que s6 se levam em conta as limitagdes organicas e funcionais, o seu carater
definitivo e a sua determinagao objetiva.

- “Determinagéo do prazo a partir do qual se podera pedir a revisao do grau
de invalidez por causa do agravamento ou melhora”. Arevisdo da IP™ ndo é imutavel,
pois a acdo legislativa sobre ela viu-se notavelmente influenciada pelas exigéncias
da economia. Assim, as ultimas decisdes legais sobre a IP se circunscreveram
bastante a evolugdo das necessidades econdmicas de reduzir o gasto social que
acarreta esse beneficio e, neste sentido, a politica atual - agéo legislativa - é cada
vez mais dependente da conjuntura econémica. Por isso, infelizmente, as normas
encarregadas de regulamentar a revisdo do grau de IP obedecem a um processo
constante de ajuste econdmico e s&o, uma boa parte, uma lei-medida de um
fendbmeno excepcional ou patolégico: uma decisdo adaptada tendo em vista uma
situacdo atipica - excesso de incapacidades’™ - num processo de adaptagao
permanente e seguramente definitivo.”

Portanto a emissao do laudo médico é obrigatorio para a EAI, mas ha graves
inconvenientes de fundo, como ja vimos (além do mais, o seu contetdo n&o vincula
o DP do INSS, como veremos); mas inclusive, na forma de agir, devido
fundamentalmente ao volume de expedientes tramitados e a designagao de recursos
disponiveis, faz com que, em muitas ocasides, as deliberagbes sejam simples e a
adocgao das decisdes se faz de forma rapida e com conotagbes arbitrarias.

g) O trAmite em audiéncia e alegagdes dos interessados.

Estéo previstos no art. 5.1.c) do RD 1300/1995 e nos arts. 11 e 12 da Ordem
18 de janeiro de 1996 e nos mesmos termos que na Lein. 30/1992. Se o interessado,
dentro do prazo, alegar a existéncia de documentos, provas que contestarem alguma
das consideragdes contempladas na proposta, a DP do INSS reavalia o que foi feito
pela EAl e exige que a EAI elabore um laudo médico levando em conta a avaliagdo
das alegagdes do interessado, quando existirem razdes fundadas para isso.

> PRIETO GARCIA M. “Iter en el procedimiento de calificacion de la incapacidad permanente”,
in Patologias invalidantes y su aplicacién practica, CGPJ, Madri, 2004, p. 236 a 237.

™ In extenso, ROMERO RODENAS M.J. “Revisién...”. Op. cit., p. 30 e seg.

s Sobretudo, dentre trabalhadores entre 45 e 59 anos, ao influenciarem, nestas idades,
causas bioldgicas, além de sociais, tais como o desemprego ou a impossibilidade de se
prepararem para uma nova profissdo quando o trabalhador fica incapacitado para a sua
habitual profissao, in MTSS: La Seguridad Social en el umbral del siglo XXI, MTAS, Madri,
1996, p. 107-108.

76 Cf. 7.3.2,7.3.3e 7.34.
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O que é destacavel é que, do conteudo literal, se depreende, como um
requisito quase facultativo: “pode-se prescindir’, leve-se em conta que, na norma
anterior, isso ndo estava previsto expressamente, embora complementarmente se
aplicasse a Lein. 30/1992. O interessado dispde de 10 dias para formular alegagdes
e apresentar os documentos que achar convenientes. A audiéncia ndo é obrigatéria,
isso implica prescindir do trdmite quando n&o figurar no processo, nem deverem
ser levados em conta, na deciséo, outros fatos, alega¢des ou provas além dos
aduzidos pelo interessado.

Deste modo, s&o interessados: os trabalhadores requerentes do beneficio
por motivo IP, as empresas colaboradoras ou seguradoras quando tiverem
assegurado o risco derivado do beneficio de IP e o empresario responsavel quando
“existir proposta de aumento de beneficios por causa de auséncia de medidas de
seguranca e higiene” (art. 11 da Ordem), ou forem declarados responsaveis diretos
pelos beneficios por motivo de descumprimento de obrigagbes para com a
Seguridade Social.

7.3 Término do processo: a decisao

Uma vez emitido e cumprido o laudo médico, se fosse realizada a audiéncia
para o interessado e produzidas as oportunas alegagoes, a classificagcdo do estado
de IP, em quaisquer dos seus graus, € de competéncia do Diretor Provincial do
INSS.

A decisdo é, em geral, a forma normal e mais usual de extinguir qualquer
processo administrativo, como também o é do processo de avaliagao e classificagdo
do beneficio por IP, embora ndo a unica. Outras formas, como a desisténcia e a
caducidade, podem provocar a sua extingdo.”” Entretanto a renlncia ndo se admite
no ambito da acao protetora da seguridade social, sob a argumentacéo essencial
de que, nesta area, os beneficios econdmicos do sistema s&o irrenunciaveis (arts.
3e40dalLGSS, e art. 3.5do ET).

7.3.1 Conteludo da decisdo

Como manifestamos anteriormente, é o Diretor Provincial do INSS que deve
proferir a decisdo expressa em todos os processos iniciados para avaliar a
incapacidade laborativa no tocante a concessédo do direito aos beneficios
econdmicos por IP, sem estarem vinculados aos pedidos concretos dos interessados
- poderao ser inferiores, ou superiores (ndo € o normal). A sua atuagao, na pratica,
€ a de conceder os beneficios que corresponderem as lesdes existentes ou ao
estado de incapacidade sofrido, sejam superiores ou inferiores aos que derivarem
do requerimento formulado.

A maior particularidade desse processo € a de que, nas decisdes, 0s
Diretores Provinciais do INSS n&o estdo vinculados as decisbes tomadas pela
EAI, dadas no laudo médico, criando-se assim verdadeiros problemas juridicos na
pratica. Assim, por exemplo, dado o carater ndo-vinculante do relatério da EAI na

7 Vide arts 91 e 92 da Lei n. 30/1992 respectivamente.
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fixagdo das doengas do trabalhador que se realiza no laudo médico, se
posteriormente o Diretor Provincial do INSS n&o aceitar o critério de avaliagédo
médica da EAI. Tal atuagc&o néo pode ser revista por motivo de erro de diagndstico
conforme o conteudo do art. 143 da LGSS e do proprio processo de declaragéo de
IP. Pois, se o DP do INSS né&o seguir a proposta avalizada por especialistas médicos
no laudo médico, mesmo no caso de nao ser vinculante, o trabalhador nao podera
revisa-lo por advir de erro de diagndstico. Portanto ndo é erro de diagndstico o erro
ocorrido na fundamentagcdo do entendimento juridico constatado por meio da
declaragao de incapacidade permanente, de modo que, neste caso, tera de proceder
arevisao judicial, em virtude do disposto no art. 145 da LPL. Este caso tao especifico,
mas tdo importante por se tratar da supresséo do direito ao beneficio por IP, que
cumpre a exigéncia do art. 41 da CE e do qual ninguém pode ser privado; salvo
nos casos e nas formas previstas pela Lei (art. 33.3 da CE), deve o prejudicado
impugnar a decisdo do Diretor Provincial do INSS perante o Juiz Social, sendo
esta impugnacao judicial o instrumento imprescindivel para garantir que essa
decisdo arbitraria do DP do INSS, que produziu uma privagao de direitos, sem os
devidos fundamentos e razdes objetivas, seja reconhecida, maxime quando as
EAIl forem compostas por pessoal médico encarregado de avaliar as doengas e o
DP do INSS for um cargo de livre indicagéo que exerce fungdes classificadas como
de confianga ou assessoria especial sem se esquecer de que é necessario ser
funcionario de carreira.

Além do mais, a profissionalidade, na avaliagdo das doengas dos
trabalhadores feita pela EAI, ante a decis&o arbitraria do DP do INSS, é evidente,
pois esta requer uma informagdo complementar, como o histérico clinico do
trabalhador dado pelo Servico de Saude, e formula laudo médico que consiste
num relatério meédico consolidado de forma sintética, assinado pelo especialista
médico do INSS e, portanto, concorrendo duas avaliagdes médicas - a realizada
pela EAl e a realizada pelo Servico de Saude.

7.3.2 Fixagao de prazo: competéncia da entidade gestora

Toda deciséo, inicial ou de revisdo, pela qual se conceder o direito aos
beneficios por IP, em quaisquer dos seus graus, ou se confirmar o grau concedido
previamente, fara constar necessariamente o prazo a partir do qual se podera pedir
a reviséo por motivo de agravamento ou melhora do estado de invalidez profissional,
tal como se depreende do art. 143.2 do TRLGSS. Portanto, felizmente, ndo se
estabelece distingdo alguma entre as declaragbes de IP derivadas de uma decisao
administrativa e as que sao fruto de uma decisé&o judicial.”® Do contrario, daria lugar
a um regime juridico diferenciado entre as declara¢des de invalidez administrativas
e as judiciais, sujeitas umas a um prazo de revisdo e outras ndo. Tampouco seria
possivel fixar, na decisdo administrativa que denega a IP, a fixagdo de um prazo de
revisdo na hipoétese de, na via judicial, conceder-se o beneficio por IP.

78 Em idénticos termos, o ATSJ de Castela-La Mancha de 12 de janeiro de 1999 (Rec. Sup.
1212/98).
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E o art. 143.1 do TRLGSS, principalmente, o responséavel para designar o
INSS como o Orgdo competente para declarar o estado de IP, para efeito da
concessdo dos beneficios econdmicos correspondentes, quer na decisdo
administrativa inicial, quer na de revisao.

Dai, podermos afirmar, por meio de uma interpretagao logica e sistematica
do preceito anteriormente citado, que a obrigagao de fazer constar o prazo a partir
do qual se podera pedir a revisdo por motivo de agravamento ou melhora do estado
de incapacidade, que s6 sera remetida ao INSS e nédo ao érgao judicial que declara
a IP7, nem mesmo no caso de se reclamar judicialmente contra a concessao de
um determinado grau de IP e judicialmente se modificar o grau inicialmente
concedido.

Ademais, tanto o art. 6 do RD 1300/1995 quanto o art. 13 da Ordem de
Desenvolvimento ratificam a competéncia do INSS e, concretamente, do Diretor
Provincial competente para determinar o prazo a partir do qual se podera pedir a
revisdo do grau de invalidez por motivo de agravamento ou melhora sem fazer
referéncia alguma ao 6rgéo judicial.

De forma que a decisao judicial que conceder a IP ndo pode fixar um prazo
para revisar essa IP, pois o Juiz do Trabalho tem como competéncia revisar os
atos administrativos ou decisdes das Entidades Gestoras da Seguridade Social
em matéria de concessao de beneficios da Seguridade Social, pressuposto prévio
ineludivel para a declaragdo judicial; e, se ante uma decisdo administrativa que
julgar procedente ou ndo um estado de invalidez, o juiz deve decidir com base no
Direito.®

Cremos que, se tiver sido outra a intengéo do legislador, isto €, se a obrigagao
de fixar o prazo vier também determinada pelo juiz ao conceder um grau de IP “ex
novo” ou diferente do concedido por via administrativa, deveria ter sido introduzido
o correspondente artigo na vigente Lei de Processo Trabalhista (N.T.: Ley de
Procedimiento Laboral) que especificamente incorporou, dentre outras, as
modificagdes introduzidas pela mencionada Lei n. 42/1994, de 30 de dezembro,
guardando estrito siléncio essa LPT sobre a modificagdo do regime de revisédo de
IP.

Além do mais, o 6rgéo judicial, em matéria de concessao de beneficios da
Seguridade Social, leva a termo uma fungéo reviséria dos atos administrativos ou
decisdes das Entidades Gestoras da Seguridade Social, pressuposto prévio para
a declaragao judicial. De tal maneira que, ante uma decisdo que julgar procedente
ou ndo um beneficio por IP, a deciséo judicial deve dar uma solugdo de acordo

7 Entre outras, os ATSJ da Catalunha de 13 de junho de 1996 (Ar. 3372), de 21 de novembro
de 1996, de 12 de julho de 1996, de 7 de janeiro de 1997, de 8 de janeiro de 1997, de 10
de janeiro de 1997, de 16 de janeiro de 1997, de 15 de janeiro de 1997, de 14 de janeiro de
1997, de 13 de janeiro de 1997, de 20 de janeiro de 1997, de 22 de fevereiro de 1997, de
11 de dezembro de 1997; ATSJ de Castela-La Mancha de 15 de setembro de 1998 (Rec.
Sup. 445/1998).

80 | embre-se que “em matéria de Seguridade Social o processo trabalhista, enquanto um
processo em que o beneficiario litiga contra uma Administragcdo Publica, entendida esta
em sentido amplo, assemelha-se cada vez mais a um processo contencioso-administrativo”,
Fdo Jco 6° do ATC 205/1993, de 17 de junho.
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com o Direito, mas ndo pode fixar um prazo concreto para pedir a revisdo sem
haver previamente uma decisdo administrativa, pois deve ser a Entidade Gestora,
apo6s a declaragao judicial que avaliar o grau de IP, aquela a fixar o prazo a partir
do qual se possa pedir a revisdo por meio do processo estabelecido para tal fim
nas normas especificas nesta matéria.

Neste sentido e como ja vimos, ha de se assinalar o art. 1.1.a) do RD 1300/
1995, que fixa a competéncia do INSS para a avaliagao, classificagéo e revisdo da
IP, e o art. 3.1.b) da mesma norma que estabelece, como uma das fungdes das
EAI, a “determinagéo do prazo a partir do qual se podera pedir a revisdo do grau
de IP por motivo de agravamento ou melhora”, em carater prévio a decisdo do
diretor provincial do INSS que determinar a execugdo da sentencga.??

De forma que uma decis&o judicial, mesmo no caso de conceder um grau
de IP distinto do concedido por via administrativa, ndo pode fixar um prazo de
revisdo de IP sem uma prévia decisdo administrativa, pois se trata de competéncia
do INSS sujeita ao controle jurisdicional dos atos administrativos. Em sentido
contrario, no caso de a decisdo administrativa denegar qualquer grau de IP e,
posteriormente, por decisao judicial, conceder esse grau de IP, ndo cabe, por via
judicial, estabelecer um prazo de revisdo por agravamento ou melhora, pois isso
implicaria “incorrer na mais pura arbitrariedade, toda vez que a fungéo judicial na
matéria for meramente a de revisar agdo administrativa”.®

Questao distinta é a de que o tribunal possa sim conhecer da determinagao
do prazo de revisdo, quando se suscitar por via administrativa prévia a demanda,
impugnando o prazo estabelecido para pedir a revisao fixado na decis&o
administrativa que executar a sentenga.

7.3.3 Decis6es nas quais se deve fazer constar esse prazo revisional
O art. 143.2 da LGSS estabelece que:

toda decisao inicial ou de revisao, pela qual se conceder o direito aos beneficios por
incapacidade permanente, em quaisquer dos seus graus, ou confirmar o grau
concedido previamente, fara constar necessariamente o prazo a partir do qual se
podera pedir a revisdo por agravamento ou melhora do estado de invalidez profissional,
desde que o incapacitado n&o tenha atingido a idade minima estabelecida no art.
161 da lei para ter direito a aposentadoria. Esse prazo sera vinculante para todos
aqueles que possam efetuar a revisao.

Deve-se partir do distinto critério normativo previsto no art. 143.2 do TRLGSS
e no art. 6.2 do RD 1300/1995 de 21 de julho; o primeiro, expressamente reformado
pelo art. 15 da Lei n. 52/2003, de 10 de dezembro, das disposigdes especificas em
matéria de Seguridade Social, dispde que tal prazo devera figurar na decisdo que

81 No mesmo sentido, LOPEZ ARANDA M. “Consideraciones urgentes sobre el Real Decreto
1300/1995, de 21 de julio”. Actualidad Juridica Aranzadi, n. 212 (1995), p. 1 a 3.

82 ATSJ Castela-La Mancha de 17 de outubro de 1997.

8% ATSJ da Catalunha de 3 de julho de 1997.
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conceder o direito aos beneficios por IP, em quaisquer dos seus graus, ou confirmar
o grau concedido previamente. De forma que, se a decisdo administrativa inicial
ndo conceder o direito aos beneficios, entendemos ndo caber a possibilidade de
estabelecer prazo algum, ja que um requerimento ulterior que puder ser formulado
nao tem carater de expediente de revisdo, por ndo haver concessao prévia de uma
IP. 3 Neste mesmo sentido, pronuncia-se o art. 6.2 do RD 1300/1995 que dispde
que esse prazo deve figurar na decisdo “na qual se conceder o direito a beneficios
por IP”.

A partir do supramencionado e aplicando os critérios interpretativos que
proporciona o art. 3.1 do Cédigo Civil, deve-se entender que as Unicas decisdes
do INSS que devem conter um prazo de revisdo s&o aquelas em que inicialmente
se conceder direito a beneficios por incapacidade, e inclusive aquelas que tiverem
caido em processo de revisdo desde que, nesse processo, tenha-se modificado o
grau de IP, salvo no caso de se verificar uma melhora das lesdes que justificar a
declaragao de aptidao para o trabalho, hipdétese em que nenhum prazo pode
estabelecer a decisdo de instaurar novamente um processo de IP e principalmente
naquelas decisdes que confirmarem o grau concedido previamente.

A nova redagdo do art. 143.2 do TRLGSS tem conseqliéncias praticas
verdadeiramente graves. Prolongar no tempo as possibilidades de revisédo da IP,
apenando aqueles beneficiarios que pedem a revisdo por agravamento meramente
pelo fato de se manter o grau anteriormente concedido, claramente nos parece
irracional.

7.3.4 Motivagao do prazo

A fixagcao do prazo na deciséo inicial de concessao da IP ou de reviséo da
decisédo do INSS deve ser motivada, porquanto a fixagdo de um prazo integra o
conteudo de uma decisdo administrativa.

Afalta de motivagao, na fixagdo do prazo, ndo é um requisito futil; mas, apesar
de nao estar estabelecido de forma imperativa no art. 143.2 do TRLGSS, é um requisito
ineludivel para garantir o seu adequado controle judicial, por estar imposta a exigéncia
de motivagao nos arts. 54.1 € 89.3 da Lein. 30/1992 da LRJAP. Sobre esse especifico
tema, pronunciou-se o TS®, ao considerar que as decisdes do INSS que decidirem
requerimentos de IP, como atos administrativos que s&do, devem ser motivadas,
conforme o art. 54.1 da LRJAP. Devem conter os dados faticos e normativos
necessarios para permitirem o exercicio do direito a defesa, embora o art. 143 do
TRLGSS né&o o ordene expressamente. Assim exigia o art. 18.1 da Ordem de 23 de
novembro de 1982 que regulamentava o processo para a avaliagdo e declaragédo
dos estados de invalidez: “as decisbes dos diretores provinciais do INSS serdo
motivadas por meio de uma sucinta referéncia a fatos e fundamentos de direito [...]".
A aceitagdo da proposta da Comissdo de Avaliagdo de Incapacidades servira de

8 Deste modo, se a decisdo for dada em processo de revisdo e tornar sem efeito a IP
anteriormente concedida, por verificar melhora que néo justifica grau algum de IP, é claro
que, neste caso, tampouco seria procedente a fixagdo de prazo algum.

8 ATS de 26 de maio de 2000 (Rec. n. 3205/1999).
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motivagao para a decisdo quando se incorporar ao seu texto. Se a vigente Ordem de
18 de janeiro de 1996, que tornou sem efeito a anterior em sua Disposigao
Derrogatéria Gnica, ndo contiver igual comando, deve-se ao fato de ser desnecessario
recorda-lo, dada a previsdo geral do art. 54.1 da LRJAP. A falta de motivagdo pode
estar revestida na fixagdo do prazo das seguintes formas:

Em primeiro lugar, o estabelecimento de um prazo de forma arbitraria, isto
€, se, no laudo médico que determinar o expediente inicial, a declaragao “ex novo”
de IP, em quaisquer dos seus graus, inclusive as lesbes permanentes néo-
causadoras de invalidez ou de revisao, limita-se a indicar a possibilidade de pedir
a revisao por agravamento ou melhora; sem arrazoar, de maneira alguma, a fixagéo
desse prazo, isto €, sem argumentar tal decisédo, poder-se-ia entender que esse
prazo, por ser arbitrario, seria nulo de pleno direito, sem produzir efeito algum e
possibilitando, portanto, pedir o processo revisional da IP sem submisséo a esse
limite temporal.®® Todavia a falta de motivagdo ou a motivagao defeituosa nao
constitui, para o TS, a hipoétese de nulidade de pleno direito que o art. 62 da LRJAP
reserva para as hipéteses que enumera, dentre as quais ndo aparecem as decisdes
de invalidez. No maximo, chega a afirmar que pode constituir um vicio de
anulabilidade de acordo com o art. 63.2 da citada Lei ou implicar simplesmente
uma mera irregularidade ndo causadora de invalidez. Para o TS, é suficiente as
decisdes de IP conterem uma mera motivagéo sucinta de acordo com o art. 54.1
da LRJAP, desde que “se respeitem os direitos concedidos aos interessados”. Esta
doutrina judicial é claramente benéfica para a Entidade Gestora; pois, do contrario,
a exigéncia de uma motivagdo maior ou mais exaustiva

poderia dificultar a informatizacdo das decisdes que o INSS levou a cabo [...] e s6
provocaria dilagdes prejudiciais para os préprios beneficiarios do sistema, dada a
multiplicidade de expedientes de invalidez que o INSS é obrigado a decidir com a
urgéncia que demanda a solugdo em situagdes de necessidade.

Além do mais, nas decisdes sobre IP, as razdes que as motivam, inferem-
se logicamente e com clareza tal que elimina toda a possivel idéia de auséncia de
defesa por causa de dois documentos. Primeiro, o laudo médico formulado pela
EAI que inclui a profissdo de beneficiario, a sua idade, as enfermidades e o estado
evolutivo dessas doencas. Segundo, a decisdo do Diretor Provincial do INSS que
declara o estado de invalidez, a data inicial de seus efeitos, a importancia paga
como pensdo, bem como a normativa aplicada a esses efeitos. Com base no
supramencionado, conclui o TS que é desnecessario incluir qualquer outro
arrazoado em relagdo ao prazo, que so faria redundar sobre os mesmos dados
faticos. Assinalando que o conteudo, mesmo sendo explicito em ambos
documentos,“é, pois, suficiente para considerar que se cumpriu a obrigagao de
motivar sucintamente o grau de invalidez e o prazo de revisdo”.?”

8 Neste sentido, os ATSJ de Castela-La Mancha de 17 de outubro de 1997 e de 1° de junho
de 1999.

87 O que esta entre aspas pertence ao quarto fundamento juridico do ATS de 26 de maio de
2000 (Rec. n. 3205/99).
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Em segundo lugar, anteriormente a reforma do art. 143.2 do TRLGSS, cabia
também a possibilidade de, na decis&o da Entidade Gestora, ser indicado um prazo,
além de imotivado, abusivo, no sentido de ser de impossivel cumprimento quando
o beneficiario tiver feito 65 anos.® Na atualidade, com a nova redagéo do preceito
citado, o prazo abusivo, por essa razéo, nao € possivel ao se estabelecer a sua
fixagcdo “enquanto o incapacitado n&o tiver atingido a idade minima estabelecida
no art. 161 desta Lei...”. Desta forma, impede-se esse beneficio, presumindo que
o beneficiario, a partir dessa idade, tem o agravamento das suas seqiielas como
préprio mais da idade, sem entrar em maiores possibilidades, pois isso implicaria
um maior custo econémico.?°

Em terceiro lugar, € conveniente assinalar a possivel existéncia de erro de
diagnostico®, com especial referéncia a fixagdo do prazo de revisdo, ja que este
se articula como havendo um erro na evolugéo natural ou légica dos males.

Em quarto lugar, consideramos que seria nulo o prazo fixado na decisdo
administrativa; se, transcorrido tal prazo, nao se proceder a revisdo do estado de
incapacidade de quem recebe tal beneficio.

Por outro lado, cabe suscitar uma problematica que vai ocorrer com
freqiiéncia nos tribunais sociais que é a seguinte: 0 que ocorrera com o prazo de
revisdo fixado na decisdo administrativa que conceder uma IP e, posteriormente,
recorrer-se perante uma vara social, reclamando um grau distinto de IP e que,
posteriormente, por meio de acérddo, modificar-se esse grau de incapacidade?
Neste sentido, entender-se-a que o prazo de revisao fixado na decisdo administrativa
inicial ndo se vera alterado ou, do contrario, deve o INSS se pronunciar novamente
sobre um prazo distinto de revisdo motivado conforme a nova classificagao judicial
da IP. A solugdo nao é clara, cremos, assim como certa jurisprudéncia®’, que esse
prazo permaneceria inalterado para todas as partes legitimas que pedirem a revisao,
pois a Unica coisa que se realizou foi uma mudanca na classificagdo de IP, por
serem as doengas ou sequelas do beneficiario as mesmas tanto no expediente
administrativo quanto na decisao judicial. Todavia tudo ficara em fung¢éo do elemento
principal da IP, a capacidade residual de quem for declarado com IP.

Tradutor: Dalton Ricoy Torres

88 ATSJ de Castela-La Mancha de 10 de fevereiro de 1998; em termos semelhantes, o ATSJ
de Asturias de 15 de maio de 1998 (Ar. 1598).

8 Um beneficiario de uma IPT que cobre os 75% da base regulatéria e que tem agravada a
sua doenga ndo pode receber incremento algum por reviséo se tiver 65 anos. Sobre a
constitucionalidade dessa medida, vide os ATC 197/2003 de 30 de outubro e 78/2004 de
29 de abril. Comentario in NUNEZ FERNANDEZ A.B. “Comentario a la STC 78/2004, de
29 de abril sobre cuestiéon de inconstitucionalidad planteada por un Juzgado Social de
Alicante acerca del art. 143.2 TRLGSS, en relacién a la supuesta vulneracion del derecho
a la igualdad”, Tribuna Social (2004), p. 49 e seg.

% | extenso, ROMERO RODENAS M.J. “La revision...”. Op. cit., p. 69 e seg.

91 Resumida no ATSJ do Pais Basco de 16 de setembro de 1997.
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O PODER DE CONTROLE DO EMPRESARIO SOBRE OS NOVOS MEIOS DE
COMUNICAGAO E INFORMAGCAO NA EMPRESA E OS SEUS LIMITES

Manuel Bellido Aspas*
I INTRODUGAO'

O mundo trabalhista ndo esta alheio as inovagbes tecnolégicas nem as
mudangas que estas produzem nos comportamentos, costumes e condutas dos
cidaddos que integram a nossa sociedade.

Deste modo, nas ultimas décadas, um mundo cada vez mais globalizado e
interdependente viu como os avangos tecnolégicos na seara das comunicacbes
modificavam os habitos das pessoas. Basta pensar na generalizagdo do uso do
telefone celular, que permite aos seus usuarios uma conexao praticamente continua
durante a totalidade das horas do dia, ou o incremento irrefreavel na utilizagdo da
internet e do correio eletrénico que facilitam a transmisséo de informagéo e
conhecimento numa velocidade e distancia anteriormente desconhecidas.

Esses avangos tiveram uma repercussao imediata no mundo empresarial.
Por um lado, incorporando esses novos meios de comunicagéo ao processo produtivo
das empresas, tanto facilitam a comunicagdo com os clientes, fornecedores ou
competidores quanto aos proprios trabalhadores, conseguindo uma maior eficacia.
Por outro, multiplicando a criagédo de empresas destinadas, de maneira direta ou
indireta, a prestarem ou fornecerem esses servigos de telefonia mével ou de infernet.

Todavia, num primeiro momento, se as empresas tdo-somente viam as
vantagens que essas novas tecnologias proporcionariam - diminuigdo de custos,
rapidez na transmissédo de dados e informagbes, mobilidade dos trabalhadores,
desaparecimento das barreiras nacionais etc. - o certo é que a generalizacdo de
seu uso fez aflorarem graves problemas que requerem novas solugoes.

Dentre esses problemas, e sem querer ser exaustivo, podem-se mencionar:
a diminui¢do da produtividade dos trabalhadores pelo uso de ferramentas informaticas
para fins privados, prejuizos causados a imagem da empresa por correios eletronicos
enviados para fora por trabalhadores, congestionamento de sistemas informaticos
por causa de um uso macigo do correio eletrénico ou o download de programas de
internet, risco de contagio por virus informaticos e a utilizagao do correio em atividades
ilicitas (assediar, injuriar, competir deslealmente, etc.).

Ante a gravidade desses problemas, o empresario se vé na necessidade de
realizar um controle desses meios de comunicagcdo que constituem meios de
producéo da empresa. Porém esse controle ndo pode ser ilimitado e sim deve
respeitar os direitos fundamentais dos trabalhadores como a intimidade e o sigilo
das comunicagbes, protegidos no art. 18.1 e 3 do Estatuto dos Trabalhadores.

* Magistrado Social.

" N.T.:As abreviagdes STS, STC, SSTC (plural de STC) e STSJ significam respectivamente:
“Sentencia(s) del Tribunal Supremo, del Tribunal Constitucional, del Tribunal Superior de
Justicia”. Optei por traduzir o “sentencia” como “acérddo”, como sdo chamadas as decisdes
colegiadas dos tribunais no Brasil, assim o “S” de “sentencia” fica substituido pelo “A” de
“acordao”, ficando as abreviagdes da seguinte maneira: ATS, ATC e ATSJ.
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Todavia o dificil equilibrio entre o controle empresarial desses novos meios
de comunicagéo e o respeito aos direitos legitimos dos trabalhadores se agrava
pela falta de uma regulamentacao trabalhista especifica que venha a detalhar as
condigbdes de uso dessas ferramentas tecnoldgicas, tanto na sua vertente
profissional quanto na privada, quando tiver sido autorizada esta ultima, bem como
os limites do controle empresarial.

Para tratar dessas questdes, é que foram destinadas estas linhas, embora
limitando os meios de comunicacao objeto de estudo ao uso da internet e do correio
eletrénico, com diferengas que serao assinaladas, deixando de fora o controle
empresarial sobre o uso de comunicagdes telefénicas.

I MODALIDADES DE USO DO CORREIO ELETRONICO E DA INTERNET

Esses novos meios de comunicagao séo instrumentalizados por meio dos
computadores que o empresario pde a disposicdo dos trabalhadores para a
prestacao de servigos. Constituem, portanto, meios de produgdo da empresa,
destinados as suas atividades produtivas, de tal maneira que o controle empresarial
sobre 0 seu uso se faz loégico e necessario, tanto para comprovar se a utilizagdo
que, dos computadores, fazem os trabalhadores, ajusta-se a finalidade perseguida
quanto para controlar os conteludos e resultados da prestagao de servigo.?

A natureza de meios de produgido empresarial que tém os computadores
fornecidos pela empresa faz supor que, em principio e pela Idgica, o seu uso é
destinado a desenvolver as atividades produtivas da empresa, isto é, prioriza-se
um uso profissional e ndo pessoal do empregado que o opera.

Todavia essa conclusao acaba sendo uma simplificacdo excessiva,
porquanto o ambiente das relagbes trabalhistas ndo se configura como um
compartimento estanque, desvinculado dos usos e costumes sociais predominantes
numa determinada época, por mais que, na relagado de trabalho, exista uma
dependéncia do empregado em relagdo ao empresario. Isso significa que existe
um uso privado dos novos meios de informagao e comunicagéo dentro da empresa
que é socialmente aceito, como ja acontecia antes com o telefone. Nao é por
acaso que o correio eletrdonico e a internet sejam o equivalente moderno do que
antigamente acontecia com o telefone ou os jornais. Ninguém se surpreende, hoje
em dia, que se possa fazer um uso moderado desses no horario de servigo.?

2 OATSde 05.12.03 (RJ 2004/313), num caso que tem por objeto uma empresa de telemarketing,
aceita a legitimidade de um controle empresarial consistente em ouvir e gravar aleatoriamente
conversas telefdnicas entre empregados e clientes. O controle teria como finalidade verificar
o conteudo dos telefonemas e classifica-los, “para corrigir os erros de técnica comercial e por
a disposicao tudo o que for necessario para tanto, inclusive com a realizacdo de cursos de
formagéo, comentando diretamente, sempre depois da sua participagdo, o resultado com o
trabalhador controlado para o seu comentario e sempre na pagina Web do empregado.”

3 Exceto se concorresse alguma circunstancia excepcional, dificilmente se confirmaria, por via
judicial, uma sang&o empresarial grave, em particular, a dispensa, imposta a um trabalhador
por dar um telefonema de carater pessoal no local de trabalho ou por consultar, por uns
minutos, as noticias do jornal, desde que n&o afete o bom desempenho da sua atividade. O
mesmo ocorrera no caso de uma utilizagdo ndo-abusiva do correio eletrénico ou da internet.
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A diferencga entre o aceitavel e o inaceitavel encontra-se no uso ndo-abusivo
dessas ferramentas eletronicas para atender a finalidades particulares. Essa
distingdo, exceto nos casos em que prejudicar de modo evidente a empresa, nem
sempre é facil, mas é preciso estar atento as circunstancias concorrentes em cada
caso. Nao obstante, para evitar esses problemas, as empresas, cada vez mais
freqlientemente, comegam a estabelecer cédigos de conduta que delimitam os
usos permitidos ou proibidos, as consequéncias disciplinares dos descumprimentos
e os protocolos de utilizagdo dos computadores.

Por outro lado, n&o é estranho, na atualidade, algumas empresas permitirem,
junto ao uso profissional, um uso privado do correio eletrénico, dotando o trabalhador
de duas contas diferentes. Ja vem ocorrendo assim com o telefone celular ao se
permitir a utilizagdo daquele que foi fornecido pela empresa com ambas finalidades;
bastando, para isso, utilizar um duplo “pin” em fungédo de um uso profissional ou
privado. Como veremos mais adiante, os direitos em jogo e as faculdades de
controle do empresario sao diferentes em cada um dos usos permitidos.

Il DIREITOS FUNDAMENTAIS EM JOGO

O controle empresarial sobre o correio eletrdnico e sobre a internet tem
influéncia nos direitos fundamentais dos trabalhadores, em particular no direito a
intimidade e ao sigilo das comunicag¢des. Do mesmo modo, pode afetar o direito a
liberdade sindical, na sua vertente de direito a informacgao sindical. Por outro lado,
o0 empresario deve respeitar a dignidade humana dos trabalhadores no exercicio
das suas faculdades de diregéo e controle, tal como exige o art. 20.3 do Estatuto
dos Trabalhadores. Embora a dignidade da pessoa a que se refere o art. 10.1 da
Constituicdo Espanhola n&o constitua um direito fundamental suscetivel de protegéo
autdbnoma, ela sé se opera em relagdo aos direitos fundamentais propriamente
ditos.

Essa influéncia, como assinalou o Tribunal Constitucional*, ndo desaparece
com a celebragcdo de um contrato de trabalho, conservando o trabalhador
subordinado os direitos que a Constituigdo lhe reconhece como cidadao, podendo
obter protegao contra eventuais violagdes por meio do processo trabalhista.

Vejamos, embora sucintamente, a incidéncia que o controle empresarial
tem sobre os direitos mencionados.

4 ATC 88/1985, de 14 de agosto (REC 1985/88):

A celebragdo de um contrato de trabalho ndo implica, de modo algum, a privagéo para
uma das partes, o trabalhador, dos direitos que a Constituigéo Ihe reconhece como cidadao,
[...] e cuja protecao fica garantida contra eventuais les6es mediante o impulso de oportunos
meios de reparagdo que, no ambito das relagbes de trabalho, instrumentam-se, na
atualidade, por meio do processo trabalhista. Nem as organizagdes empresariais formam
mundos separados e estanques do resto da sociedade nem a liberdade de Empresa,
estabelecida no art. 38 do texto constitucional, legitima que aqueles que prestam servigos
naquela por conta e sob a dependéncia dos seus titulares devam suportar privacoes
transitorias ou limitagdes injustificadas de seus direitos fundamentais e liberdades publicas,
que tém valor central e nuclear no sistema juridico constitucional.
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A) Direito a intimidade

O direito a intimidade implica “a existéncia de um ambiente préprio e
reservado contra a agao e vigilancia de terceiros; necessaria, conforme as pautas
da nossa cultura, para manter uma minima qualidade de vida humana”.® Esse direito
€ reconhecido no art. 18.1 da Constituicao Espanhola e no art. 8 da Convengao
Européia para a Protecdo dos Direitos Humanos, que garante a toda pessoa o
direito ao respeito a vida privada e familiar, proibindo a ingeréncia que nao for
justificada por razées de seguranga, bem-estar econémico, defesa da ordem,
prevencao contra infragdes penais, protecdo a saude, a moral ou a direitos e
liberdades de terceiros.

No ambito da empresa, o trabalhador tem direito a prote¢cdo do direito a
intimidade no uso do correio eletrdnico e na navegacgéao pela internet. Esse € um
direito louvavel, apesar de se configurarem os computadores como meios de
produgcao da empresa destinados a atividades produtivas, e isso porque a
generalizagdo do seu uso na vida social, a qual ndo pode estar alheia a empresa,
faz com que se admita socialmente um uso privado moderado, ndo-abusivo, destes
meios de comunicagéo e informagao no ambito das relagdes trabalhistas que, por
sua vez, gera uma expectativa de confidencialidade no trabalhador que o faz achar
que néo sera objeto de controle empresarial.

Todavia, como também estabeleceu nosso Tribunal Constitucional,

o direito a intimidade nao é absoluto, como ndo o € nenhum dos direitos fundamentais,
podendo ceder ante interesses constitucionalmente relevantes, desde que a redugéo
que ele tiver de experimentar revele-se necessaria para conseguir um fim legitimo
previsto e proporcional para alcanga-lo e que, em todo caso, seja respeitoso para
com o contetdo essencial do direito.®

E por isso que o direito & intimidade n3o pode se tornar um obstaculo para
o controle empresarial dos computadores da empresa quando previamente tiverem
sido advertidos os trabalhadores das condigdes de seu uso, em particular, da
proibicdo de uso privado e da possibilidade da sua fiscalizagdo. Nessas hipéteses,
a utilizacdo pelo trabalhador do correio eletrdnico ou da navegagéo na internet
para fins particulares, contrariando as instrugées empresariais, ndo gera, portanto,
“‘uma expectativa razoavel de intimidade” suscetivel de tutela judicial nos termos
estabelecidos nos acérdaos do Tribunal Europeu de Direitos Humanos de 25.06.97
(caso Halford) e 03.04.07 (caso Copland) para avaliar a existéncia de leséo do art.
8 da Convengéo Européia para a Protegédo dos Direitos Humanos.”

5 ATC 186/2000, de 10 de julho.

8 Acoérdaos do Tribunal Constitucional 98/2000 de 10 de abril e 186/2000 de 10 de julho com
mengdo ao ATC 57/94 de 28 de fevereiro. As duas citadas primeiramente referem-se a
instalagédo de sistemas de cameras de vigilancia na empresa.

7 Tal como se extrai do importante acérdao do TS de 26.09.07 (rc. 966/2006), ao qual se
fara referéncia em diversas ocasides ao longo deste trabalho.
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B) Direito ao sigilo das comunicagoes

No que diz respeito ao direito de sigilo das comunicacdes, apesar de
tradicionalmente vir sendo excluido de aplicagédo nas relagdes trabalhistas®, pode
também ser violado pelo controle empresarial. Todavia a sua aplicagédo é mais
problematica e limitada do que a do direito a intimidade.

Porum lado, em se tratando de um direito que pressupde uma comunicagao,
fica evidente que tdo-somente pode ser violado mediante o uso do correio eletrénico,
mas nao pela navegagao na internet, na qual ndo existe comunicagao propriamente
dita entre um emissor e um receptor, nem nos de arquivos pessoais do trabalhador,
diferentemente daqueles proprios do correio eletrénico. Nessas hipoteses, a
violagao de direitos fundamentais s6 pode atingir a intimidade do trabalhador afetado
pelo monitoramento.

Por outro, naquelas hipéteses em que o trabalhador esta perfeitamente
consciente das utilizagdes permitidas, da proibicdo expressa do uso privado; &,
pelo menos, discutivel se as comunicagdes que realizar o trabalhador por meio do
correio eletréonico profissional da empresa poderdo ser consideradas como
comunicagdes privadas. Nessas hipoteses, dificilmente o empresario podera ser
considerado como um terceiro alheio a comunicagao, requisito imprescindivel para
se entender que foi violado o direito ao sigilo das comunicagdes, que somente
protege o processo comunicativo contra a interceptagdo ou divulgagdo por um
terceiro.® Evidentemente, desde que o empresario, em carater anterior ao controle
do correio, seja consciente do carater privado da comunicagao; a interceptagao e
acesso ao conteudo da comunicagdo precisarado de autorizagao judicial (art. 18.3
CE) ou do consentimento n&o viciado do trabalhador, por haver prote¢do do direito
ao sigilo das comunicagdes.

Tratamento diferente recebem aquelas hipdteses ja mencionadas em que a
empresa proporciona aos trabalhadores uma dupla conta de correio eletrénico,
profissional e privada. Nesses casos é vedada a empresa a interceptagdo do
conteudo das mensagens enviadas ou recebidas por meio da conta privada,
recebendo o empresario a condigdo de terceiro ndo legitimado para a intromisséo.
Se se considerar prejudicado pela conduta do trabalhador, resta-lhe a possibilidade
de solicitar autorizagéo judicial para a intervengédo do correio ou entrar com um

& No acordao 70/2002 de 3 de abril, o Tribunal Constitucional reconhece que

certamente os avangos tecnoldgicos que, nos ultimos tempos, produziram-se no ambito
das telecomunicagdes, especialmente em conexdo com o uso da informatica, tornam
necessario um novo entendimento do conceito de comunicagéo e do objeto de protecao
do direito fundamental que estenda a protegcdo a esses novos ambitos, como se extrai
precisamente do conteudo literal do art. 18.3 CE.

9 O acordao do TSJ da Catalunha de 6 de junho de 2003 (AS 2003/2272) entende que um
correio eletrénico ndo € particular - apesar do seu conteddo exclusivamente privado - por
ele ter sido enviado do computador da prefeitura, para a qual presta seus servigos a
autora, e direcionado, ndo a pessoas do seu circulo pessoal, mas ao enderego eletrénico
de outra prefeitura.
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processo penal, se os fatos tiverem relevancia suficiente para tanto.

Todavia qualquer utilizagdo de uma conta privada de correio pelo trabalhador,
apesar de ter sido autorizada pelo empresario, que puder ocasionar prejuizos a este
ultimo, cabe suscitar se o controle empresarial pode atingir, ndo o contetudo dos
correios, mas, sim, o exame de outros dados que permitirem identificar um uso abusivo
do correio particular tais como numero de correios enviados ou recebidos,
destinatarios, o tempo empregado, o tamanho dos correios ou arquivos anexos, etc.
Mesmo quando esse controle for discutivel, dado que o préprio Tribunal Constitucional
vem considerando que o conceito de “sigilo” que aparece no artigo 18.3 CE néo
cobre s6 o conteudo da comunicagao, mas, também, outros de seus aspectos como,
por exemplo, a identidade subjetiva dos interlocutores ou dos correspondentes, em
consonancia com a jurisprudéncia do TEDH - acérdao de 2 de agosto de 1984, caso
Malone. O fato é que introduziu algumas precisdes, ao estabelecer - nos acérdaos
123/2002 de 20 de maio e 56/2003 de 24 de margo -, que a ingeréncia no direito
fundamental ao sigilo das comunicagdes € menor nessas hipdteses em que se
monitoram dados acessorios a comunicagdo do que quando se monitora o seu
conteudo, “sendo este dado especialmente significativo em relagcdo a ponderacéo
da sua proporcionalidade”. Essa solugdo parece ser a mais correta na procura de
um equilibrio entre o legitimo direito do empresério de realizar um controle sobre o
uso dos computadores da empresa para evitar prejuizos e a proibicdo de se fazer
uma ingeréncia inadmissivel nos direitos fundamentais dos trabalhadores,
ajustando-se ao controle de proporcionalidade constitucional, que exige que qualquer
medida restritiva de direitos fundamentais seja idénea, necessaria e proporcional.

C) Direito a liberdade sindical

No acordao 281/05, de 07 de novembro, o Tribunal Constitucional caracteriza
o direito a transmiss&o de informagao sindical, previsto no art. 8.1.“c” da Lei Organica
n. 11/1985, de 2 de agosto, sobre Liberdade Sindical, como um elemento essencial
do direito a liberdade sindical; concluindo que, naquelas hipdteses em que uma
empresa tem um sistema de correio eletrdnico instalado, ndo pode proteger-se no
seu direito de propriedade sobre as ferramentas de trabalho para impedir a sua
utilizagdo como meio de transmissdo da informacao sindical, deixando sem
conteldo o direito fundamental a liberdade sindical de que forma parte, como se
indicou, o direito de transmitir e receber informacgao sindical.

E por isso que o estabelecimento por parte da empresa de controles que
tornem ineficaz o direito de transmitir e receber informacéo sindical, sem suficiente
justificativa,poderia violar o direito fundamental a liberdade sindical. Todavia, como
o proprio Tribunal Constitucional acolhe no seu acérddo, esses sistemas
informaticos foram criados para atender a finalidades empresariais preponderantes
sobre a acao sindical, pelo que, na utilizagdo concreta do correio eletrénico para a
transmissdo de informacgao sindical, a empresa podera estabelecer modelos ou
requisitos de utilizagdo que evitem qualquer prejuizo empresarial ou a assungao
de um custo econémico maior.

0 Nesse sentido, pronuncia-se o acérddo do TSJ da Andaluzia (Sevilha) de 9 de maio de
2003 (AS 2003/2840).
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D) Respeito a dignidade do trabalhador

Por ultimo, as medidas de fiscalizagdo e controle do empresario devem
sempre respeitar a dignidade do trabalhador por uma exigéncia ndo s6 do art. 10
da Constituicdo Espanhola, que a caracteriza como um dos fundamentos da ordem
politica e da paz social, mas também como imposi¢éo do art. 20.3 do Estatuto dos
Trabalhadores, que exige do empresario o respeito a dignidade humana do
trabalhador na adogéo e aplicagdo de medidas de vigilancia e controle. Como
veremos mais adiante, o procedimento de fiscalizagdo do uso que os trabalhadores
fazem dos computadores da empresa exigira a adocdo de procedimentos que
respeitem a dignidade dos trabalhadores afetados.

IV LIMITES AO CONTROLE EMPRESARIAL

Como ja se assinalou no comeco deste artigo, um dos principais problemas
para delimitar o controle empresarial dos meios informaticos de comunicagéo e
informacédo é determinado pela escassa regulamentagdo legal existente. Desta
maneira, os unicos preceitos do Estatuto dos Trabalhadores que compdem o
contexto legal basico da matéria tratada sdo o art. 20.3, em virtude do qual “o
empresario podera adotar as medidas que achar mais oportunas de vigilancia e
controle para verificar o cumprimento pelo trabalhador das suas obrigacdes e
deveres trabalhistas; tendo, na adogao e aplicagdo, a consideragao devida para
com sua dignidade humana e tendo em conta a capacidade real dos trabalhadores
deficientes neste caso”, e a alinea “a” do art. 5 do mesmo Corpo Legal que, em
carater muito geral, impde aos trabalhadores, como um dos seus deveres basicos,
o de “cumprir as obrigagdes concretas do seu posto de trabalho de acordo com as
regras de boa-fé e diligéncia”.

Como se pode ver, trata-se de uma regulamentagéo geral, ndo pensada para
resolver os problemas especificos que podem ser suscitados na seara das novas
tecnologias, de acordo com a data de redacdo da norma estatutaria, na qual néo se
tinham generalizado os problemas atuais. Por outro lado, é mister reconhecer que os
avangos tecnoldgicos sempre estdo a frente das leis e fica dificil estabelecer marcos
legais estaveis sobre matérias que evoluem muito rapidamente. Todavia seria desejavel
uma regulamentagao legal mais detalhada, pelo menos, sobre os aspectos basicos do
uso dos instrumentos informaticos e dos limites do controle empresarial.

Contudo, quiga, a via mais adequada para regular esta matéria seja por
meio da negociagéo coletiva. Sdo as convengdes coletivas, em particular as de
empresa, a via legal mais adequada para regulamentar as utilizagdes permitidas e
proibidas, bem como as conseqiiéncias disciplinares do descumprimento e os meios
de controle e fiscalizagdo a serem estabelecidos pelo empresario. Essa
regulamentagao convencional permite as partes negociadoras adequarem-se as
caracteristicas concretas de cada empresa: o seu tamanho e capacidade
econdmica, o setor de atividade e desenvolvimento tecnoldégico etc. Em todo caso,
essa regulamentagio deve se sujeitar a duas premissas basicas: por um lado, o
legitimo direito de o empresario controlar o adequado uso das ferramentas e meios
técnicos, de outro, a necessaria salvaguarda dos direitos a intimidade e ao sigilo
das comunicagbes dos trabalhadores e a sua dignidade humana.
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Com base no que foi dito, pode-se comegar a conhecer os limites que o
empresario deve respeitar no controle dos meios informaticos.

1. Controle empresarial de acordo com a boa-fé

Na prestacéo de servigo originada do contrato de trabalho, ndo s6 é o
trabalhador que esta sujeito a cumprir as obrigacbes préprias do seu local de
trabalho de acordo com as regras da boa-fé e diligéncia, como também o empresario
deve exercer o seu poder de diregédo e controle respeitando os mesmos principios.
Assim estabelece o art. 20.2 do Estatuto dos Trabalhadores ao dispor que “o
trabalhador e o empresario se submeterdo, nas suas prestagdes reciprocas, as
exigéncias da boa-f¢”.

Esta exigéncia de boa-fé no controle empresarial requer, como ja se adiantou
ao se tratar do direito a intimidade, que os trabalhadores tenham conhecimento
das condigdes de uso das ferramentas informaticas e, em particular, das praticas
proibidas e também da possibilidade de o uso do computador ser objeto de controle
e fiscalizagdo por parte do empresario, de tal maneira que os controles nao
constituam uma surpresa para o trabalhador, que pode ter agido na crenca de que
o uso particular do correio eletrénico ou da navegacao na internet era aceito pela
empresa ou, pelo menos, ndo estava sujeito a controle algum™, de tal maneira que
um controle de surpresa constituiria uma intromiss&o inaceitavel na intimidade do
trabalhador.

Esse conhecimento das condigbes de uso do correio eletronico e da internet,
bem como dos controles a que estao sujeitos, atinge-se estabelecendo cddigos de
conduta normalmente inseridos nas convengdes coletivas, mas que também podem
incorporar-se ao contrato de trabalho mediante um anexo. Outra possibilidade € a
de dar ampla divulgacéo dentro da empresa (quadro de avisos, distribuir uma circular
aos trabalhadores, etc.). Com os atuais meios técnicos, é possivel, inclusive, aos
programas informaticos instalados, avisar o trabalhador das praticas proibidas ao
fazer uso deles.

No que diz respeito as condi¢gdes de uso, o normal é a empresa autorizar
um uso amplo e geral do correio eletrénico para usos profissionais com a obrigagéo
excepcional de obter autorizagdo para usos também profissionais que excederem
os habituais e puderem gerar algum risco para a empresa (v.g., envios em massa
ou de especial complexidade). No entanto, costuma-se proibir o uso do correio
eletronico ou a navegacgao na internet com finalidade privada, embora esta proibigéo
geral se refira fundamentalmente a um uso abusivo, tolerando-se, em muitos casos,
um uso privado moderado identificando e detalhando tdo-somente condutas
concretas que forem terminantemente proibidas, seja pelo seu carater ilegal ou
ofensivo (falsificacdo de mensagens, envio de material ofensivo, inapropriado, com
conteudos discriminatoérios ou que promovam o assédio sexual ou moral ou incitem
a violéncia, etc.), seja por prejudicarem diretamente a organizagédo ou funcionamento

" Tal como se extrai do acorddo do TSJ da Comunidade Valenciana de 19.07.05 (AS 2005/
3205).
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da empresa (envios de correios em massa com arquivos anexos de tamanho
excessivo que interferirem ou congestionarem as comunicagdes, etc.).'?

Do mesmo modo, especificam-se, nas convengdes coletivas, as faltas que
podem ser cometidas mediante o uso dessas ferramentas informaticas e as
correspondentes sancgoes.

Como ja foi adiantado ao se tratar dos direitos fundamentais, é necessario
respeitar, no controle empresarial das ferramentas informaticas, o conhecimento
por parte do trabalhador dos usos permitidos e proibidos e da possivel fiscalizagdo
ou auditoria dos computadores. Isso impede o trabalhador descumpridor das
instrucbes empresariais de poder se proteger na existéncia de uma “expectativa
razoavel de intimidade” digna de protegédo, dado que é perfeitamente consciente
de que a utilizagao privada e abusiva que realiza do correio eletrénico ou da internet,
mediante a utilizagdo de meios de producdo da empresa, € proibida e pode ser
controlada.

2. Controle empresarial razoavel e justificado

A popularizagdo do uso do correio eletrénico e da internet em todos os
meios, inclusive o trabalhista, cria nos trabalhadores uma expectativa de
confidencialidade, pelo menos quando o uso privado que realizam ndo é abusivo
nem ilegal, de tal maneira que o controle empresarial ndo pode ser abusivo nem
arbitrario. Dados os direitos fundamentais em jogo, intimidade e sigilo das
comunicagdes, parece logico exigir que o controle ou monitoramento dos
computadores exija que existam indicios ou suspeitas de um uso indevido."

Contudo ndo cabe descartar um controle genérico ou aleatdrio, se este for
do conhecimento dos trabalhadores e for justificado pela necessidade de verificar
o correto funcionamento dos sistemas informaticos da empresa ou da adequada
prestagao de servigos, especialmente, no caso de empresas que atenderem seus
clientes ou prestarem servigos por meio do correio eletrénico ou da internet. Neste
sentido, é que foi prolatada a decisdo do nosso Tribunal Supremo sobre as empresas
de telemarketing."*

3. Controle empresarial necessario e proporcional

No caso do controle empresarial dos meios de comunicagao e informacgao,
como em todos aqueles em que se produz um choque de direitos, é imprescindivel
que as medidas que forem adotadas para restringir direitos fundamentais superem
0 juizo constitucional de proporcionalidade.®

2 Um exemplo desse tipo de regulamentagao, utilizando a convengéo coletiva, € a da empresa
Telefénica de Espafia SAU nos anos de 2003/2005, clausula 21.5 (BOE de 16.10.03).

3 Assim é o entendimento, dentre outros, dos acérdaos dos TSJ da Comunidade Valenciana
de 19.07.05 (AS 2005/1343) e da Cantabria, de 26.08.04 (AS 2004/2513).

4 ATS de 05.12.03 (RJ 2004/313), ao qual ja se fez referéncia na nota 3 no pé de pagina.

5 A ele se referem os ATC 186/2000, 37/1998 a 207/1996. Assim também foi decidido em
acordaos trabalhistas como os prolatados pelo TSJ da Catalunha de 22.07.04 (EDJ 2004/
93282) e o TSJ de Madri de 13.05.03 (AS 2003/3649).
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De acordo com esse juizo, é necessaria a agao limitadora preencher trés
requisitos:

a) Ser suscetivel de conseguir o objetivo proposto (juizo de idoneidade).

b) Ser necessaria, de tal maneira que néo exista outra menos limitadora do
direito e permita atingir os mesmos fins (juizo de necessidade).

c) Ser atuagdo ponderada ou equilibrada, por derivarem-se dela mais
beneficios ou vantagens para o interesse geral do que prejuizos sobre
outros bens ou valores em conflito (juizo de proporcionalidade em sentido
estrito).

Como assinalou o Tribunal Constitucional em diversos acordaos, em
particular em hipéteses similares como as relativas a instalagdo de sistemas de
camera de vigilancia, as decisdes judiciais que conhecerem destes casos devem
proceder a uma ponderagdo adequada que respeite a correta definicao e avaliagdo
constitucional do direito fundamental em jogo e das obrigagbes trabalhistas que
podem modula-lo.

Estas limitacbes ou modulagées tém de ser as indispensaveis e estritamente
necessarias para satisfazerem um interesse empresarial merecedor de tutela e
protecdo, de maneira que, se existirem outras possibilidades de satisfazer tal interesse
menos agressivas e que afetem o direito em questéo, terdo de empregar-se estas
ultimas e ndo aquelas mais agressivas e afetadoras. Trata-se, em definitivo, da
aplicagdo do principio de proporcionalidade.®

Ante a existéncia de indicios de um trabalhador estar efetuando um uso
indevido do correio eletrénico, o empresario devera avaliar as circunstancias
concorrentes, tais como as suspeitas ou indicios de uso indevido existentes, a
possivel gravidade das condutas e os prejuizos que podem derivar para a empresa,
dentre outras, adotando aqueles meios de controle menos lesivos aos direitos do
trabalhador e que permitam atingir o fim proposto. Da sua parte, o 6rgédo judicial
que, nesse caso, vier a conhecer da demanda interposta pelo trabalhador, também
devera avaliar todas as circunstancias concorrentes: o fim perseguido com a
instalacdo de mecanismos de controle, a sua justificativa, o conhecimento por parte
dos trabalhadores, a atividade a que se dedica a empresa etc., com o objetivo de
determinar se se produziu uma violagéo do direito fundamental.

Dentro dos programas de controle do uso do correio eletronico que possa
instalar o empresario, serao preferiveis aqueles direcionados a discriminar o carater
profissional ou privado das mensagens enviadas, o nimero destas, os destinatarios,
o tempo dedicado a atividade, etc., deixando para aquelas hipoteses em que for
estritamente necessario e admissivel o possivel controle do conteudo das
mensagens.

6 Acérdaos TC 98/2000 de 10 de abril e 186/2000 de 10 de julho j& mencionados na nota 7.
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4. Controle empresarial sujeito a um procedimento que garanta os
direitos do trabalhador e que respeite a sua dignidade como pessoa

Por ultimo, o controle das comunicagdes informaticas deve se submeter a
procedimentos que permitam a maxima transparéncia e evitem que o trabalhador
figue sem defesa, respeitando a sua dignidade. A respeito disso, diversas decisdes
judiciais das Turmas Sociais dos Tribunais Superiores de Justi¢a'” vinham exigindo
a aplicagdo analdgica do procedimento previsto no art. 18 do ET para a revista dos
escaninhos e objetos particulares do empregado, isto é: a presenga de um
representante dos trabalhadores no horério de trabalho e o respeito a dignidade e
intimidade do trabalhador.

A extensado desse preceito ao monitoramento dos computadores acaba
sendo problematica, ja que se trata de um meio de produgédo da empresa, de maneira
que o empresario tem o direito de verificar, nos computadores, o correto
cumprimento da prestagdo de servigo. No entanto os escaninhos sao espagos
exclusivamente pessoais dos trabalhadores cedidos pela empresa, de maneira
que, mesmo quando esta cessao estiver vinculada ao contrato de trabalho, fica a
margem do seu cumprimento e dos poderes empresariais do art. 20 do ET.

Essa importante diferenca levou a que outros acérdaos' considerassem
que o carater de meio de propriedade empresarial que tém os computadores néo
permite atribuir-lhes o carater de privacidade que, entretanto, sim tém os escaninhos
e outros espacos pessoais dos empregados, de maneira que o seu controle nao
requer sujeitar-se aos requisitos do art. 18 do ET.

A questao foi resolvida pelo acérdao ja comentado do TS de 26.09.07, que
ndo considera aplicavel a essas hipoteses os limites e garantias previstos no art.
18 do ET. Em sintese, as razbes expostas pelo Alto Tribunal s&o:

12. A revista dos escaninhos ou dos objetos pessoais do trabalhador vai
além do poder de diregdo e controle da atividade trabalhista que concede ao
empresario o art. 20.3 do ET e se justifica na necessidade de proteger o patriménio
empresarial e dos demais trabalhadores. Todavia, em se tratando dos computadores
da empresa, a legitimidade do controle deriva do seu carater de instrumento de
producdo, de maneira que o empresario deve controlar o seu uso para verificar se
ele se ajusta as atividades laborais da empresa. Também deve verificar os contetdos
e resultados da prestagdo de servigo.'® Existem, além do mais, outros motivos

7 Acérdaos do TSJ da Cantabria de 26 de agosto e 20 de fevereiro de 2004 (AS 2004/2513;
EDJ 2004/44109, respectivamente); acordao do TSJ da Catalunha de 22 de julho de 2004
(EDJ 2004/93282); acérdao do TSJ da Andaluzia (Malaga), de 25 de fevereiro de 2000
(AS 2000/562).

8 Entre outros, os acérddos do TSJ de Madri de 13 de novembro de 2001 (AS 2002/471) e
do TSJ da Catalunha de 5 de julho de 2000 (AS 2000/3452).

90 ATS 26.09.07 menciona outro acérddo da mesma Turma, de 05/12/03, sobre
telemarketing, que admitiu a legalidade do controle empresarial consistente em ouvir e
gravar aleatoriamente as conversas telefonicas entre os trabalhadores e clientes para
corrigir erros de técnica comercial, a que ja se fez referéncia.
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genéricos que justificam o controle empresarial: coordenar e garantir a continuagao
da atividade trabalhista em caso de auséncia dos trabalhadores (pedidos, relagdes
com os clientes...), protecao do sistema informatico da empresa que pode se ver
afetado por determinados usos, prevencdo de responsabilidades empresariais
contra usos indevidos ou ilicitos, etc.

22, Os requisitos ou garantias do processo de revista exigidos pelo art. 18
do ET: que a revista se realize no local e no horario de trabalho, e na presenga de
um representante legal dos trabalhadores ou, na sua falta, de outro trabalhador da
empresa; nao devem aplicar-se em relagéo a protegao da intimidade do trabalhador,
mas considerar-se como limitagdes que tornam menos gravosa a possibilidade
excepcional de o empresario poder monitorar o trabalhador ou os seus objetos
pessoais e escaninhos, além de garantias de objetividade e eficacia da prova,
como estabelece também o art. 569 do LECRM para intervengdes similares.

Portanto essas garantias ndo tém sentido no controle normal dos meios de
producédo da empresa.?’ Questéo distinta € a de, embora ndo sendo necessarias
para a validade do controle, serem convenientes para assegurar a prova obtida e
esclarecerem qualquer duvida acerca da sua possivel manipulagao, tanto na
obtengdo quanto na posterior custddia, até a apresentacdo perante um érgéo
judicial. Assim sendo, no momento de proceder ao monitoramento do computador,
o mais correto é estar presente um representante legal dos trabalhadores e o proprio
atingido. Também pode fazer-se na presenga de um funcionario com fé publica tal
como um tabelido. Deste modo, a guarda e custédia da informagédo obtida -
normalmente no disco duro do computador - deverdo garantir a sua integridade, ja
que normalmente feita perante o tabelido, obtendo-se uma cépia idéntica para
leva-la a juizo, de tal maneira que sempre haja a possibilidade de uma contraprova
pericial, confrontando-a com o original ndo manipulado.

V CONSEQUENCIAS DO USO INDEVIDO PELO TRABALHADOR DOS
MEIOS INFORMATICOS DE COMUNICAGAO E INFORMAGAO

As consequéncias da utilizagdo indevida pelo trabalhador do correio
eletrdnico e da internet podem dar ensejo a sua responsabilidade disciplinar, que
abrangera desde uma sangao até a dispensa disciplinar. Para isso, sera necessario
que a conduta do trabalhador possa se enquadrar dentro de algum dos
descumprimentos contratuais previstos no art. 54.2 do ET e que reuna os
pressupostos de gravidade e culpabilidade.

20 O ATS 26.09.07 também faz referéncia a auséncia do trabalhador afetado no momento do
monitoramento do computador, dado que a sentenga da Vara Social, que deu ensejo ao
recurso, considera-a atentatéria a dignidade do proprio trabalhador. O acérdao do Tribunal
Supremo entende que a presencga do trabalhador no momento do monitoramento, exigida
nao soé pelo art. 18 do ET, mas também pelo art. 20.3 do ET e, de modo geral, consubstancial
a todas as formas de controle empresarial, ndo pode ser vinculada ao respeito a dignidade
humana. O fato de o trabalhador n&o estar presente ao controle ndo pode ser considerado
atentatdrio a sua dignidade.
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Embora a casuistica dos nossos tribunais seja muito variada, o motivo de
dispensa mais alegado pelo empresario é o de infringir a boa-fé contratual, além
do abuso de confianga no desempenho do trabalho (art. 54.2.d do ET), por ser o
de mais facil comprovacgéo, incluindo-se dentro desta alinea diversas hipoteses.
Todavia, em certas ocasibes, também se alegou a desobediéncia as ordens
empresariais (art. 54.2.b do ET) naqueles casos em que o trabalhador faz um
uso do correio eletrénico ou da internet expressamente proibido pelo empresario?!
e, inclusive, poder-se-ia pensar na alegacédo da causa prevista na alinea “e” do
mesmo preceito, a diminuicdo continua e voluntaria do rendimento do trabalho
normal ou pactuado, naquelas hip6teses em que o trabalhador se dedica a navegar
na internet ou a enviar e receber correios eletrénicos privados em horario de
trabalho.

Contudo, como ja se insistiu ao longo deste trabalho, existe um uso privado
moderado desses meios de comunicagdo e informagdo socialmente aceito. Por
isso, e por meio da aplicagédo por nossa jurisprudéncia social da teoria gradualista
quanto a dispensa, que exige, ao avaliar a legitimidade da maxima sancao
trabalhista, que haja uma proporcionalidade entre as circunstancias relativas ao
fato e ao autor e a sangéo a se impor. Nao bastara normalmente a mera utilizagédo
privada desses meios informaticos para justificar a dispensa, mas sera necessario
que a conduta do trabalhador se revista de gravidade suficiente. Nesse sentido,
salvo se concorrerem outras circunstancias que evidenciem a gravidade, deve-se
exigir um uso abusivo que exceda o simples uso excepcional. Tudo isso sem prejuizo
de se poder impor outra sang¢éo que nao dispensa naquelas hipoteses de a conduta
do trabalhador ndo atingir a necessaria gravidade. Essa sancdo devera estar
suficientemente tipificada.

VI CONCLUSAO

A utilizacdo de novas tecnologias de comunicacdo no ambiente
trabalhista abre um importante leque de possibilidades com grandes
vantagens, tanto para as empresas quanto para os trabalhadores, embora
nao esteja isenta de dificuldades e problemas que deverdo ser solucionados
a medida que forem suscitados, atendendo a duas premissas basicas as que
ja se fez referéncia: o legitimo controle do empresario sobre os meios de
producdo da empresa e do conteldo da prestacado de servigo e o respeito aos
direitos dos trabalhadores.

Embora a rapidez dos avangos tecnolégicos dificulte uma regulamentagéao
legal estavel, o ordenamento trabalhista conta com a vantagem da negociagéo
coletiva, que permite regulamentar as condigdes de uso das ferramentas
informaticas e os meios de controle empresarial, adequando-os a técnica
informatica. Sdo as convengdes coletivas que sdo chamadas a regulamentar,
no futuro, os cdédigos de conduta a se seguirem no uso das ferramentas
informaticas.

21 ATSJ da Catalunha de 05.07.00 (AS 2000/3452).
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Até esses codigos de conduta se generalizarem, ha que se contentar com a
escassa regulamentacao legal existente e com a interpretagdo que dela se faz nos
tribunais sociais, em particular, na jurisprudéncia do Tribunal Supremo, buscando
o sempre dificil equilibrio entre os interesses e direitos contrapostos que entram

em jogo.

Tradutor: Dalton Ricoy Torres
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0S PARADOXOS DA PRESCRIGAO
Quando o trabalhador se faz camplice involuntario da perda de seus
direitos

Marcio Tulio Viana*
1 INTRODUGAO

Certa vez, em Brasilia, bebia um chope com uma velha amiga quando alguém
me tocou no ombro. Era um magico. Pediu licenga, mostrou-me um garfo, e em
magicos segundos transformou-o numa colher. Depois, achou um ovo em meu
prato, cunhou moedas em minha orelha, tirou lengos do seu nariz, fez sumir a
minha caneta e por fim abriu as méos - onde eu deixei tombar, também
magicamente, duas ou trés notas de dez.

Quando parei para escrever este artigo, e recomecei a pensar no velho
fantasma da prescrigao trabalhista, foi esta a primeira cena que me veio a cabega.
O legislador - pensei - € como aquele magico. Quando quer, faz o direito sumir na
cartola, ou o transforma num inofensivo coelho. Mistura e confunde realidade e
fantasia, trocando a esséncia pela aparéncia.

Com a sua magica, ele também recebe, de certo modo, um pagamento. Mostra
a sociedade, ainda uma vez, que “o direito ndo socorre os que dormem”, e com isso
mantém os empresarios mais ou menos satisfeitos, os trabalhadores mais ou menos
submissos e o sistema ainda mais forte. Pode voltar para casa tranqilo, talvez com
uma parada no caminho para trocar experiéncias com aquele magico do bar.

Num mundo cada vez mais cheio de clonagens e mistificagdes - da ovelha
Dolly as falsas bolsas Louis Vuitton, dos trabalhadores PJs aos covers dos Beatles
- a prescri¢ao trabalhista € um bom exemplo de como o Direito imita a vida, para o
bem e para o mal. Mas ela também nos lembra como a vida pode ser transformada
pelo Direito, e como o Direito pode ser reconstruido por nos.

A propdsito, esse mesmo assunto me faz lembrar um velho filme, A Face
Oculta, o unico dirigido e estrelado por Marlon Brando. Nao sei se os criticos o
apreciam tanto quanto eu, que nao entendo de cinema. Mas é um faroeste diferente,
a beira-mar, que mistura uma amizade rompida com uma bela histéria de amor.
Ele nos mostra ndo sé como as coisas, as vezes, sdo o contrario do que se
anunciam, mas como podem se tornar o contrario do seu contrario.

Analisemos, portanto, a face oculta da prescricdo e algumas possibilidades
de enfrenta-la.

2 SOBRE O DUPLO PRINCIiPIO DA PROTEGCAO

Como nos ensina Tarso Genro', o Direito do Trabalho

* Membro do Instituto de Ciéncias Juridicas e Sociais e do Instituto Brasileiro de Direito
Social Cesarino Junior. Professor nas Faculdades de Direito da UFMG e PUC-MINAS.
Bolsista-pesquisador da CAPES.

' Direito individual do trabalho, Sdo Paulo: LTr, 1988, p. 15.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.47, n.77, p.163-172, jan./jun.2008



164

[...] carrega em todas as épocas o aprendizado dos dominadores e, ao mesmo tempo,
0s germens da resisténcia dos dominados.

Essa ambigliidade esta presente em cada norma trabalhista. Além de
proteger diretamente o empregador - reconhecendo-lhe, numa sociedade
supostamente igualitaria, até mesmo um poder de comando e disciplina? - a lei o
protege indiretamente, legitimando o modo de produgdo no qual a sua fabrica se
insere.

Nesse sentido, ndo sera incorreto inferir que quanto maior a tutela do
empregado maior serd a tutela do patrdo; e que o principio da protecao age em
diregbes opostas, reduzindo e ao mesmo tempo reforgando a desigualdade real
entre as partes.

Dito isso de outra forma, ha um principio bem visivel de protegdo ao
empregado, e outro, menos percebido, de prote¢cdo ao empregador. Cada qual se
alimenta do seu contrario, e a sintese de um e outro tanto humaniza quanto degrada
e eterniza o sistema em que vivemos.

Com a prescrigdo acontece algo ndo exatamente idéntico, mas um tanto
parecido. Embora n&o seja assim em teoria, ela aparece, na pratica, como uma
espécie de contrapartida ou de compensacéo pelos direitos concedidos ao
empregado. Mantém a ilusao de que esses direitos sdo muitos e ao mesmo tempo
garante que néo sejam tantos assim.

Em outras palavras, o legislador dd com uma das mé&os e subtrai com a
outra. Ou, se preferirmos, transforma um direito vivo num direito morto-vivo, numa
espécie de zumbi. E assim o truque se completa. O que parecia sélido se desmancha
no ar.® E é o préprio publico, destinatario da peca, quem sobe ao palco para ajudar
0 magico.

Como e por que isso acontece?

Ja que falei em clonagens, permita o Leitor que eu préprio me clone,
reaproveitando uma imagem simples, e um tanto ou quanto surrada.

Suponhamos que um dia eu entre numa padaria, pega um pao € ndo pague.
O que acontecera? Certamente, a moga (pois € sempre uma moga) me chamara,
exigindo o dinheiro. Se eu ignorar seus apelos, é provavel que apronte um
escandalo.

Mas se, no dia seguinte, eu conseguir emprego noutra padaria, e o patrdo
ndo me pagar a hora extra, o que acontecera? Se a minha coragem permitir, pedirei
educadamente que ele me pague; mas caso ele ndo me atenda, ndo atendido
estarei.

Essa diferenca talvez possa ser explicada pelo fato de que - ao contrario do
que acontece nos contratos em geral - € o devedor, e ndo o credor, quem detém o
poder no contrato de trabalho.

2 Note-se que nem todos os autores aceitam a existéncia de um poder disciplinar, no sentido
de direito de punir, mas o fato é que o disciplinamento (em sentido amplo) esta presente
nas préprias normas de protegédo.

3 Para aproveitar uma conhecida frase de Marx.
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Esse devedor é o patrdo - pois, como o trabalho precede o salario, é ele
quem sempre (ou quase sempre) tem algo a pagar. E o seu poder vem do fato de
que o empregado - ndo tendo os meios de producéo - depende do emprego para
sobreviver.

E se o emprego, para o empregado, é a prépria vida, é claro que ele ndo
pode correr riscos, exigindo com firmeza que a lei seja cumprida - como faria aquela
mog¢a, mesmo ndo sendo dela o dinheiro. Pela mesma razéo, enquanto empregado,
ele ndo procura a Justiga.

Desse modo - e ao contrario do Direito Civil - o Direito do Trabalho ndo se
cumpre espontaneamente, pelo menos por inteiro. Exige auditores-fiscais, policia
federal, juizes especializados e até uma forma de sangao nao estatal, representada
pelo sindicato, ou mais precisamente pela greve.

Num contexto como o de hoje, as violagbes s&o ainda maiores; e talvez nao
seja exagero dizer que o poder diretivo atinge ja ndo apenas a forga de trabalho,
mas a prépria norma trabalhista. O empregador a utiliza como, quando, onde, se e
quanto quer. E o empregado se submete a violagao de seus direitos, até o dia em
que - tendo perdido o emprego - ndo tem mais o que perder.

Ora, esse fato, por si s9, ja o torna um demandante vulneravel. Ainda uma
vez, a sua situagdo nada tem a ver com a de um credor civil, que raras vezes
depende do resultado da agao para sobreviver - pelo simples e bom motivo de que
ele mantém integra a sua fonte de renda.

Assim, mesmo no ambiente sagrado da Justiga, a relagéo de poder continua.
Vestido de reclamante, o trabalhador reencontra o seu patrdo, disfarcado em
reclamado; e, mais uma vez nas maos dele, silencia as suas queixas e submete o
seu direito - aceitando qualquer acordo. Afinal, diante da perspectiva de ficar 12
meses desempregado?, qualquer dinheiro é bem-vindo.

Alias, n&do é s6 no plano do acordo e do dinheiro que a disparidade de
forcas se faz presente. Ela esta no advogado mais experiente do patrdo, nos
simbolos que o empregado ndo decodifica, na diferenga entre as testemunhas de
um e de outro e em muitos outros fatores - que acabam criando um verdadeiro rito
paralelo, inteiramente desregulado, que permeia o rito oficial e pode acabar influindo
na sentenca do juiz.®

Em outras palavras, o processo (ou o procedimento) ndo é apenas um
conjunto de atos e prazos: esta cheio de vozes, medos, reticéncias e pressdes. As
regras igualitarias se misturam com outras que desigualam. A exemplo do que se
viu na série Aliens, do cinema, ha um processo informal que vive dentro do formal,
assim como as normas de direito material que protegem o empregador usam o
corpo das regras que protegem o empregado.

4 Em 2005, era esse o tempo médio do desemprego numa cidade como Sao Paulo, segundo
o DIEESE.

5 A propésito, escrevi certa vez um artigo muito simples, esperando que alguém o
completasse: “O dia a dia do juiz e as discrimina¢des que 0 acompanham”, na obra coletiva
Discriminagao, coordenada em parceria com o colega Luiz Otavio Linhares Renault (Sao
Paulo: LTr, 2000, p. 271-275).
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Mas é preciso notar, voltando ao nosso tema, que até a perda do emprego
pode ndo ser suficiente para viabilizar o acesso a Justica. Como sabemos, sédo
comuns as listas negras, e mesmo quando os patrdes nao se utilizam delas ha
sempre a possibilidade de um telefonema ou a necessidade de uma carta de
recomendacdo. Assim, por mais justa que seja, toda demanda pode custar um
emprego futuro.

Em outras palavras: a falta de uma Unica norma de protecao® afeta quase
todas as outras normas de direito material’, sobe as escadarias do Férum e penetra
no interior do Processo. Atinge até o Direito Coletivo do Trabalho, na medida em
que o trabalhador passa a temer o sindicato e a fugir da greve.

E apesar disso - ou talvez por isso mesmo - a prescri¢do trabalhista deve
supostamente obedecer 8 mesma logica da prescricao civil, completando a méagica
do direito que vai e volta, como 0 boomerang dos antigos australianos ou 0 i6i6 de
minha infancia distante.

3 SOBRE A FALTA DE LOGICA DA PRESCRIGAO TRABALHISTA, DO
PONTO DE VISTA JURIDICO

Costuma-se dizer que a prescri¢ao civil ndo é pena ao credor relapso, mas
fator de estabilidade das relagbes. De outro modo, qualquer um de nods teria de
carregar ao longo da vida todos os seus recibos, dos consoércios as contas de luz.

Ainda assim, o fato é que a inércia do credor também explica - até mesmo
aos olhos dele - o prejuizo que ira sofrer. Alias, a inércia ja faz presumir que a
relacdo se estabilizara subjetivamente, no modo de sentir das partes; a prescrigéo
ndo faz mais do que lhe dar efeitos objetivos e permanentes.

Vista a questéo sob outro angulo, pode-se dizer que o credor que ndo defende
o seu direito ndo Ihe da a importancia que todo direito deve ter; de certo modo,
despreza-o; € como se renunciasse a ele, e a prescricdo ndo faz mais do que
consolidar o seu gesto.

Assim, mesmo nao penalizando a inércia pela inércia, a prescricdo a elege
como critério para definir o credor como perdedor. E embora o seu fim seja o de
estabilizar as relagdes, o proprio critério adotado serve para legitima-lo.

N&o é por outro motivo que a prescrigdo ndo corre contra pessoas tolhidas
em seu acesso a Justica, ou seja, pessoas cuja inércia se justifica. Alias, nas
varias situagdes que impedem ou suspendem o curso do prazo, a lei presume - e
as vezes explicita - a existéncia de um poder do devedor sobre o credor.

Ora, as regras civis da prescrigdo poderiam muito bem servir ao Direito do
Trabalho, caso este garantisse aquela relagéo originaria, que faz nascer a de crédito
e débito. Ou seja: a relagdo de emprego. Num sistema como o nosso, que coloca

6 Lembre-se de que ha alguns obstaculos a despedida, como a indenizagado de 40% do
FGTS, as parcelas proporcionais e o aviso prévio, além de alguns institutos mais genéricos,
como, por exemplo, a suspensao e a interrupgdo da prestagédo de fazer.

7 A propdsito, ja dizia o mestre mineiro Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, escrevendo a
propdsito do FGTS, que o empregador brasileiro se tornou “o detentor do contrato” (Direito
do trabalho e fundo de garantia, Sao Paulo: LTr, 1978, passim).
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o destino do credor nas maos do devedor, a lei acaba produzindo efeitos opostos
aos que pretensamente buscou.

De fato, ao estabilizar a relagcao subseqliiente, de crédito e débito, a
prescrigao instabiliza ainda mais a relagdo precedente, de emprego - se nao
reduzindo a sua duragdo, pelo menos aumentando a conflitualidade, ainda que
latente, entre as partes.

O empregado que se vé despojado de seus direitos, sem que nada possa
fazer para defendé-los, ndo aceita de forma neutra a espoliagdo. Se a sua raiva se
cala, nem por isso deixa de crescer; e tanto pode provocar microgestos de desidia
ou sabotagem, como pode um dia explodir, ja agora irracionalmente.

Por razbes analogas a essas, o homicidio ja é a terceira causa de mortes
no ambiente de trabalho®, nos Estados Unidos. E quando o conflito ndo explode -
como é o mais comum entre nos - pode acabar implodindo: a vitima dirige a sua
agressividade contra si mesma ou pessoas de sua familia.®

E como, no campo trabalhista, a inércia do credor significa, na verdade,
solércia - pois se ele foge da Justica é porque esta vigilante na defesa de seu
emprego - a prescricao se torna menos legitima e menos aceita intimamente. Na
verdade, ele apenas a engole, tal como faz com as suas raivas.

No fundo, a prescrigédo disfarca uma negociagéo privada da norma de ordem
publica. O empregado tem o direito “indisponivel”’, mas ndo o reclama, trocando-o
pela permanéncia - ainda que precaria - no emprego. E o negociado ja prevalecendo
sobre o legislado.

Nesse sentido, paradoxalmente, a prescrigdo parece sintonizada com uma
nova tendéncia do Direito - que desloca as fontes de produgéo normativa “do centro
para a periferia, da lei para o contrato, do Estado para a sociedade”.'® Mas mesmo
aqui as aparéncias enganam, pois a “negociagao”, no caso, traduz menos
consentimento do que assentimento. O trabalhador apenas se submete; dobra-se
a forga do vento. Nada ganha; apenas tenta perder menos.

E é nesse ponto que entra em cena um novo paradoxo. O legislador ndo
considera o empregado realmente livre para contratar, mas o liberta para abrir mao
de seus direitos. A igualdade formal volta a cena, diminuindo em quantidade e
qualidade as normas que prometem uma igualdade mais real.

Quando se critica - muitas vezes sem razao - a demora excessiva das lides
trabalhistas, em geral se esquece dessa outra espécie de demora, muito mais
grave, representada pelas causas que sdo propostas tardiamente, ou nem mesmo
sao propostas - como acontece provavelmente com a maioria.

8 A afirmagao é de RIFKIN, J. (O fim dos empregos, Sdo Paulo: Makron,, 1999, p. 217).

9 Aobservagao é de HIRIGOYEN, M. F. (Le harcélement moral, Paris: Syros, 1998, passim),
que mostra também como a falta de um embate direto pode perturbar a prépria percepgao
da vitima quanto a sua condig&o.

0 Aligdo € de CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional, Coimbra: Alamedina, 1996,
p. 21.

1 “Mais real”, e ndo “real”, na medida em que o Direito do Trabalho busca apenas a igualdade
possivel num sistema (capitalista) intrinsecamente desigual.
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4 SOBRE A LOGICA DA PRESCRIGAO, DO PONTO DE VISTA
ECONOMICO

Embora a prescrigéo trabalhista - tal como praticada entre nés - ndo tenha
a menor légica do ponto de vista juridico, é inegavel que se encaixa as maravilhas
no novo modo de produzir e até em elementos muito evidentes da cultura pds-
moderna.

Basta olhar o interior da nova empresa. Seu principal objetivo é criar ganhos
inéditos de produtividade'?, provocando flexibilizagdes de toda ordem - das
maquinas a organizagao de trabalho, das mercadorias as plantas das fabricas.

Entre essas flexibilizacdes se inserem, como sabemos, as do Direito do
Trabalho. E um dos modos mais sutis e elegantes de realiza-las é exatamente com
a prescrigao.

De fato, a prescrigdo € um instituto historicamente consagrado e aceito;
passa a idéia de seguranca e estabilidade; é descrita, esmiugada, classificada,
mas s6 raramente criticada; surge como um dado ja posto, uma premissa
inquestionavel.

Aos olhos da sociedade, a prescri¢gdo - mesmo trabalhista - é culpa do credor.
De certo modo, até depde contra ele: sugere alguém relapso, quase desidioso. E
ele quem a provoca - 0 que nos remete as mesmas idéias de “empregabilidade”,
“autonomia” e “responsabilidade”, tdo enfatizadas nos livros de auto-ajuda e nas
reportagens da grande midia.

Mas a prescrigao trabalhista, como ja vimos, parece também se encaixar na
tendéncia pés-moderna de fazer teatro, e ndo apenas a partir da vida - mas dentro
da propria vida, transformando a realidade em sonho.

Essa tendéncia, na verdade, n&o é de hoje; mas hoje se espalha, cada vez
mais forte, por todos os lados.

Quando, por exemplo, compramos um carro, nao € apenas um carro que
compramos: € a sensagao de liberdade, a idéia de velocidade, a imagem da
juventude, a admiragdo dos amigos, a satisfagdo de caréncias e as vezes a
superacao simbdlica de um projeto de vida que ndo temos. Nesse sentido, o carro
€ o veiculo que nos leva a lugares e desejos que até nds ignoramos; ele proprio é
um teatro, onde encenamos a nossa pega.

De forma analoga, a lei trabalhista alimenta as fantasias boas ou mas dos
empresarios, dos trabalhadores, da sociedade e da midia. Mas - ao contrario do
carro - essas fantasias se desfazem quando a prescri¢cdo entra em cena.

Outro ponto em comum entre a prescricdo e a pés-modernidade esta na
compressao do tempo." Ao impor os seus prazos como se fosse um reldgio, a lei
entra em perfeita sintonia com a pressa obsessiva que marca todos os instantes
de nossas vidas e nos transmite a sensagéo de estarmos sempre atrasados.

Mas a prescrigdo também parece sintonizada, pelo menos indiretamente,
com dois outros fatores:

2 CORIAT, B. L atelier et le robot, Paris: Christian Bourgois, 1990, passim.
3 Referida, dentre outros, por HARVEY, D. (A condigdo pés-moderna, Sao Paulo: Loyola,
2001, passim).
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a) o desprestigio do Estado, tanto em razdo de sua real e crescente
fragilidade - imposta pela globalizagdo - como pela forte ideologia que
minimiza o seu papel, empurrando-o para dentro de si mesmo; e

b) a perda de valor do trabalho por conta alheia (pelo menos sob a ética
dessa mesma ideologia), o que acaba afetando, por tabela, ndo sé o
Direito que o regula, como a Justiga que o julga.

Tudo isso faz com que os tribunais trabalhistas, numa resposta instintiva de
autodefesa, busquem recuperar a legitimidade perdida com recordes de tempo e
estatisticas de produtividade, que alias também imitam o atual modo de ser da
empresa.

Naturalmente, é claro que a Justica deve ser rapida, sem o que seria injusta.
O acesso compreende também a presteza.'* Mas o fato é que - ao lado desse ideal
incontestavel - ha muitas outras razdes para essa corrida contra o relégio.

E é assim que o tempo - esse amigo da prescrigdo - torna-se, mais uma
vez, um personagem importante. Dai talvez a tentagé@o de trazer para o Direito do
Trabalho a sua decretagdo de oficio', que ndo deixa de ser mais uma estratégia
para desobstruir as gavetas e acelerar os ritmos.

Mas, se as regras da prescricao parecem hoje ainda mais sintonizadas com
a realidade, nem por isso, naturalmente, devemos nos conformar com elas - pelo
menos na forma como sdo aplicadas. Afinal, se o Direito fotografa a vida, o inverso
também acontece. Um interage com o outro, e com isso um e outro se transformam.

5ALGUMAS IDEIAS PARA SUPERAR OU COMPENSAR OS PARADOXOS

Entre a Lei e o Direito - recomendava Couture'® - escolhamos o Direito;
entre o Direito e a Justica, fiquemos com a Justica.

Mas mesmo se preferirmos a pobreza da lei, é possivel enriquecé-la com
novos sentidos. E que, ao interpretar, inventamos mais do que descobrimos; no
minimo, escolhemos entre varios caminhos.

Como ensina Aroldo Plinio Gongalves,

[...] ndo se pode perder de vista que direito é vida e é na realidade de cada dia que
se vai encontra-lo."”

E como completa Antbénio Alvares da Silva,

A lei ndo é a vontade do aplicador, mas a vontade geral manifestada pelas maos do
aplicador.®

4 Nesse sentido, néo so as licdes de Cappelletti, como a norma do inciso LXXVIII do art. 5°
da CF.

5 O tema sera tratado rapidamente adiante.

6 Em sua Oragdo aos advogados.

7 A prescrigdo no processo do trabalho, Belo Horizonte: Del Rey, 1983, p. 24.

8 Protegdo contra a dispensa na nova constituigao, Belo Horizonte: Del Rey, 1991, p. 180.
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Voltemos ao exemplo da prescrigdo de oficio.'® Qualquer um de nds, com
algumas leituras, pode escrever paginas e paginas defendendo ou recusando a
sua aplicagao ao Direito do Trabalho. E certamente teremos - numa e noutra diregéo
- excelentes argumentos, perfeitamente juridicos.?°

Assim, nao se trata de procurar o elo perdido, a verdade verdadeira, mas
de encontrar a opgdo que potencialize a idéia de justica social. Essa opgao pode
ndo ser - e provavelmente ndo sera - a Unica correta, do ponto de vista juridico;
mas podera ser a melhor, do ponto de vista politico.

Ora, é 6bvio que a prescrigao de oficio alimenta as desigualdades, embora
também sirva para desafogar as pautas e enriquecer as estatisticas. Diante disso,
qual opgao escolher? Qual a melhor interpretacdo? A resposta parece 6bvia.

Mas vejamos algumas outras possibilidades no terreno da interpretacao.

Como observava ao caro Leitor, a prescrigao trabalhista teria sentido num
contexto de protegdo ao emprego. E a Constituicdo promete, em seu art. 7°, inciso I

relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatédria, dentre outros
direitos.

O problema é que, como sabemos, a regra nao foi regulamentada - a ndo
ser transitoriamente, e por isso de modo precario e incompleto.

Ora, se olharmos a propria Constituicdo como um sistema, a prescrigao
destoa dele - exatamente porque falta ainda aquela regra de protecdo. E essa
conclusdo é ainda mais forte num contexto social e econdmico que induz ao
desemprego.

Assim, até que venha a “lei complementar” prometida, uma solugéo possivel
seria a de s6 aplicarmos a prescrigdo em situagdes muito particulares, onde haja
alguma segurancga no emprego. Seria o caso, por exemplo, do empregado publico,
ou de estabilidades provisérias; ou ainda das raras hipéteses em que o contrato
individual ou coletivo impede a despedida imotivada do empregado.

Essa seria uma forma de compatibilizar as regras da prescricdo com pelo
menos dois importantes principios constitucionais. Um deles é o do acesso a Justica,
que na licao de Cappelletti?' deve ser real e efetivo. O outro - ja lembrado pelos
juizes Ricardo Fraga e Felipe Ledur - é o que veda o locupletamento indevido e o
enriquecimento sem causa.

Outra possibilidade seria a de se aplicar a hipotese o proprio Codigo Civil,
interpretado de forma extensiva. Se a prescrigdo ndo corre “entre ascendentes e
descendentes, durante o poder familiar” (inciso |l do art. 197 do CC), por que correria
entre um empregado e seu patrdo, quando a fonte de sobrevivéncia de um depende
da vontade do outro?

19§ 5° do art. 219 do CPC, com a redacédo dada pela recente Lei n. 11.280/06: “O juiz
pronunciara, de oficio, a prescri¢cdo.”

20 Pelo menos no sentido técnico.

21 Acesso a Justiga, Porto Alegre: Fabris, 1993, passim.
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Alias, essa interpretacdo nada tem de original. Ja a fazia o grande Caio
Mario, depois de comentar as hipdteses legais de suspenséao:

Deve-se acrescentar uma outra regra que preside a suspensao da prescrigao, dizendo-
se que n&o corre na pendéncia de um acontecimento que impossibilite alguém de
agir, seja como conseqliiéncia de uma determinagéo legal, seja por um motivo de
forca maior, seja por uma convengéo, regra que a jurisprudéncia francesa tem adotado,
e que o velho adéagio ja traduzia: contra non valentem agere non currit praescriptio.??

E néo foi outra a solugdo encontrada pela jurisprudéncia italiana, que - em
decisdo histérica - considerou inconstitucional a regra que permitia o curso da
prescricdo durante o contrato de trabalho. E a razdo apontada foi exatamente a
falta de efetivo acesso a Justiga.

De acordo com a Corte Constitucional daquele pais,

O trabalhador pode ser induzido a ndo exercitar o préprio direito pelo mesmo motivo
pelo qual muitas vezes é levado a renuncia-lo, isto é, pelo temor da despedida.?®

Exatamente porque o fundamento da deciséo foi o stato di soggezione do
trabalhador, a mesma Corte limitou depois o seu entendimento, esclarecendo que
ele s6 se aplicava aos trabalhadores sem estabilidade no emprego.?* E o que se
poderia fazer também no Brasil, mesmo porque o Direito Comparado é fonte do
nosso Direito (art. 8° da CLT).

Nao custa notar que a prescrigao - tal como a aplicamos - serve de humus
para a cultura do crime?, pois € muito melhor negécio ndo pagar, deixando o tempo
correr, e depois pagar menos na sentenga ou menos ainda no acordo. Como lembra
0 juiz mineiro José Roberto Freire Pimenta?®, enquanto nos Estados Unidos o
cidadao cujo direito foi violado reage com a classica ameaga: “nés nos veremos na
Corte!”, tao reprisada na cinematografia, entre nds é o violador quem desafia: “se
quiser, va procurar os seus direitos!”

Outra possibilidade de interpretagédo é a de considerarmos inconstitucional
a emenda que igualou a contagem do prazo entre rurais e urbanos. Como sabemos,
a CF dava ao homem do campo um tratamento diferenciado, que pode muito bem
ser considerado um direito fundamental - e, desse modo, clausula pétrea.

22 |nstituigbes de direito civil, v. 1, Sdo Paulo: Forense, 2001, p. 447 (grifos no original).

28 CARINCI, F.; TAMAJO, R. De Luca; TOSI, P.; TREU, T. Diritto del Lavoro, tomo 2, Torino;
UTET, 1998, p. 565 (tradugdao minha).

24 CARINCI, F.; TAMAJO, R. De Luca; TOSI, P.; TREU, T. Diritto del Lavoro, tomo 2, Torino:
UTET, 1998, p. 566. 1) Note-se que na Italia a estabilidade real se limita as empresas com
mais de 15 empregados. Nesses casos, a despedida s6 é possivel por justa causa ou com
um “motivo justificado”, o que engloba razdes ligadas a empresa, a semelhanga do que
acontece com o nosso cipista. 2) A Corte Constitucional também passou a limitar a
declaracao de inconstitucionalidade as a¢des de natureza patrimonial.

25 Retengao dolosa do salario, figura também ainda nao regulamentada.

26 Em aulas e palestras.
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N&o quero dizer, com isso, que foda a matéria prescricional seja clausula
pétrea, mesmo porque, de um modo geral, ela beneficia 0 empregador - e néo se
pode falar em direito fundamental de ndo pagar em juizo uma divida. Mas pode-se
muito bem entender que havia algo de pétreo naquela parte da regra, exatamente
por se tratar de um direito do empregado - com reflexos na efetividade de todos os
seus outros direitos.

Avangando um passo ainda, é possivel identificar outras saidas, mesmo
sem romper tao drasticamente com o pensamento tradicional.

Uma delas é a possibilidade de considerarmos discriminatoria a dispensa
do empregado que vai a Justica no curso da relacdo de emprego. Aplica-se, no
caso, a Lei n. 9.029, por interpretagcao extensiva; ou - se preferirmos - o art. 5° da
CF, sem mediagdes.

A solugéo ja foi adotada em julgados como este:

EMENTA: DESPEDIDA ARBITRARIA. ANULAGAO DA DESPEDIDA. Demonstrada
pela prova dos autos a despedida discriminatéria, praticada por ter a empregada
ajuizado agdo de dano moral. A particularidade do caso, relativa & motivacdo da
despedida, leva ao acolhimento da pretensdo, que tem previsdo no art. 4° da Lei n.
9.029/95. Nulidade da despedida reconhecida. Reintegracdo no emprego deferida,
com a condenag¢do da reclamada ao pagamento dos salarios do periodo de
afastamento. Mantida a sentencga.

(RR n. 592182 ANO: 1999. DJ - 04.05.2007- TST)

No entanto, para que essa solugéo realmente funcione, sera preciso ndo so
que se torne hegemodnica - de preferéncia através de uma Sumula do TST - mas
que seja divulgada amplamente aos advogados, trabalhadores e empregadores
do Pais.

Outra possibilidade é a adogdo em massa de agdes coletivas, ndo so6 através
do Ministério Publico do Trabalho, mas pelas maos dos sindicatos, o que exige
também um esforgo de propaganda, capacitagdo e mobilizagdo, além de uma
campanha para sensibilizar os juizes mais conservadores.

Mas os juizes também podem ensaiar movimentos em outros campos, para
compensar um pouco as distorgdes daquelas regras. Bons exemplos - ndo s6 do
ponto de vista tedrico, mas da experiéncia vivida - nos d4 o colega e amigo Jorge
Luiz Souto Maior, que (entre outras medidas pouco usuais) tem antecipado tutelas
de oficio e em obriga¢des que envolvam pagamento de quantia certa?, invertendo
a légica do tempo, que passa a correr contra o devedor.

De certo modo, é o coelho de volta a cartola do magico, ou, talvez mais
precisamente, o magico tirando a cartola de dentro do coelho...

27 Cf., a proposito do mesmo tema, estudos de José Roberto Freire Pimenta e Estévao
Mallet.
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PALIMPSESTO DE HUMANIDADE
Direitos Humanos e Normas Internacionais do Trabalho; Um Estudo
Comparado.

Wellington Pereira Carneiro*
INTRODUGAO

Palimpsesto € uma palavra que pertence a teoria literaria e designa um
manuscrito antigo que conserva tragos de uma escrita que fora substituida por uma
nova versao. Portanto decifrar os palimpsestos é tarefa minuciosa e fascinante porque
permite o encontro de uma verdade anterior e outra versdo do mesmo fato, exigindo
o debate entre realidades reinterpretadas e, por conseguinte, reinventadas. Essa
metafora se demonstra apropriada ao presente estudo comparativo ja que o sistema
de normas internacionais do trabalho, sem utilizar a expresséo “direitos humanos”,
de fato se apresenta em sua esséncia como um sistema que efetivamente os protege,
devendo, portanto, ser reconhecido como parte essencial do sistema internacional
de protegéo da pessoa humana. O desenvolvimento paralelo dos dois sistemas ao
longo do século XX, efetuando um encontro natural e gradual, apenas confirma a
ligacdo intrinseca dessas duas versdes reinterpretadas da mesma realidade.

Os dois sistemas desenvolvem-se de forma relativamente auténoma,
interagindo de forma cada vez mais dinamica no final do século XX. Alguns
problemas juridicos de alta indagagéo, que marcaram o sistema internacional de
direitos humanos, foram resolvidos de forma pragmatica e discreta pelo sistema
das normas internacionais do trabalho. Algumas disposi¢des do direito internacional
do trabalho foram potencializadas e elevadas a categoria de direitos fundamentais
no marco do sistema internacional de protegao aos direitos humanos.

MOMENTOS HISTORICOS DIFERENTES

O paralelismo que marca o desenvolvimento dos dois sistemas advém do
fato, igualmente refletido na tipologia dos direitos humanos, de que a idéia da protegao
das liberdades fundamentais do individuo com relagao ao poder do Estado, refletida
na tipologia conhecida como direitos civis e politicos; e por outro lado dimensao
social da dignidade humana que marca a esséncia dos direitos consagrados pelas
normas internacionais do trabalho e a tipologia conhecida como direitos econémicos,
sociais e culturais aparecem em movimentos histéricos diferentes.

Ainda que os mesmos direitos aparegcam nos dois sistemas, as semelhancgas
com os direitos econdmicos, sociais e culturais sdo marcantes.

* Advogado, brasileiro, Mestre em Direitos Humanos pela Universidade de Oxford - Reino
Unido; e em Direito Internacional Publico pela Universidade “Drujby Narodov” - Moscou;
doutorando em Relagdes Internacionais pela Unb; Professor de Direitos Humanos no Centro
Universitario de Brasilia e Oficial de Protegdo do Alto Comissariado das Nagdes Unidas
para Refugiados no Brasil. Foi advogado trabalhista no Estado de Sdo Paulo, ex-bolsista
do Centro de Treinamento da OIT em Turin - Italia e Coordenador de Programa para
América Latina e Caribe, da Internacional dos Trabalhadores da Construgdo e Madeira.
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Entretanto, o debate sobre a indivisibilidade, interdependéncia e inter-relagao
entre os diversos tipos de direitos, que foi definitivamente superado em 1993 com
a Declaragéo de Viena que consagra expressamente a indivisibilidade, nunca existiu
no sistema das normas internacionais do trabalho e desde a Constituicdo da OIT
em 1919 e a Declaragdo de Filadélfia de 1944; a liberdade de expressao e
associagao; direitos tipicamente civis e politicos, e a protegdo ao trabalho, ao
descanso, a saude, direitos tipicamente econdmicos sociais e culturais sempre
andaram juntos, compartilhando o mesmo sistema de protecdo e a mesma
metodologia de implementacao.

A DIMENSAO CIVIL E POLITICA OU INDIVIDUAL

Aidéia de direitos humanos formou-se gradativamente ao longo dos séculos
como parte intrinseca do desenvolvimento politico, social e cultural da humanidade.
Ela esté relacionada ao surgimento do préprio direito moderno, ao desenvolvimento
da democracia como sistema politico prevalente no mundo e com o sistema de
concerto multilateral dos estados no marco do sistema das Nagbes Unidas, que
encontra no direito internacional sua base de sustentagéo.

A idéia de protecéo a pessoa aparece ainda no Codigo de Hamurabi, que
se deu, no entanto, a partir da benevoléncia do rei da Babildénia sem sofrer qualquer
limitacdo a seu proprio poder. A Magna Carta de 1215 firmada pelo rei Jodo Sem
Terra em favor dos bardes ingleses se transforma, outrossim, no primeiro documento
que limita o poder absoluto do monarca e da prerrogativas aos individuos." A maior
limitagdo da Magna Carta foi sem duvida seu elitismo, uma vez que as garantias
individuais beneficiaram pequenos grupos de homens livres e proprietarios, numa
sociedade em que mulheres e servos permaneceram excluidos de qualquer direito
e protegao.

O principio de igualdade de todos os seres humanos vai aparecer num
documento pouco conhecido; o Mayflower Compact, onde os colonos que fugiam
das perseguicdes religiosas na Europa declararam a igualdade de todos e a
liberdade de culto como fundamentos das novas colénias que fundariam na América
do Norte.

Posteriormente na Inglaterra a lei de Habeas Corpus de 1679 avanga no
sentido de proteger a liberdade individual e coibir o que hoje conhecemos como
detengédo arbitraria, tendo sido a primeira garantia do devido processo legal na
histdria. Essa lei abre caminho para o surgimento da primeira declaracao de direitos,
a Bill of Rights, promulgada em 1689, que se constitui como o primeiro conjunto de
normas protetoras da pessoa.

Todo o desenvolvimento da idéia de direitos e garantias individuais,
fortemente influenciados pelos ideais iluministas, desemboca nas primeiras
declaragbes de direitos fundamentais: a Declaragdo de Independéncia dos Estados
Unidos de 1776 e a Declaragédo de Direitos do Homem e do Cidaddo na Franca
revolucionaria de 1789.

" COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos direitos humanos, IV ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2006.
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O conceito de direitos e garantias individuais, que nas tipologias de direitos
humanos desenvolvidas no século XX passou a ser denominado pela expressao
direitos civis e politicos, foi sendo reproduzido nas constituicdes nacionais de tal
forma difundidas que no final do século XIX, ja tinha se consolidado como Opinio
Juris do mundo civilizado. No Brasil os direitos e garantias individuais ja aparecem
na Constituicdo imperial de 1824, e igualmente aparecem nas constituigbes dos
novos Estados nacionais que se tornaram independentes na América Latina.

Portanto o momento histérico em que esses direitos aparecem é marcado
pela luta contra o regime feudal, contra o poder ilimitado das monarquias absolutas,
que d& origem ao nascimento dos regimes democraticos modernos, expressos
nos movimentos republicanos ou na constituigdo das monarquias constitucionais.
Sua concepgao reflete a oposigéo entre o individuo e o poder do Estado, limitando
este Ultimo para dar a pessoa humana uma dimenséo legal, protegida no seio da
constituicdo do préprio Estado moderno.

Essa concepgao, que poderia ser descrita como vertical, de protegdo do
individuo em face do poder, prevalece inexoravelmente neste periodo marcante
de profundas transformacdes politicas e na prépria concepgao do Estado Nacional.
No entanto, os lemas da revolugéo francesa, Liberdade, Igualdade e Fraternidade,
ja encerram uma imperturbavel dimensé&o social, expressa principalmente nos ideais
de igualdade e fraternidade.

Outrossim, esse fato reflete apenas o profundo carater popular da revolugao
que, conhecida como revolugéo burguesa e dirigida por intelectuais urbanos, foi,
de fato, realizada pelas camadas mais populares e empobrecidas da Franga.

A DIMENSAO SOCIAL

Dois fendbmenos sociais, o aparecimento do movimento sindical e a luta
abolicionista no contexto do colonialismo e da revolugéo industrial, podem ser
considerados os marcos da afirmagao da idéia que descortina toda a dimensao
social da dignidade humana, estando na génese do surgimento dos direitos
econdmicos, sociais e culturais.

O movimento abolicionista foi fundamental na formagao da consciéncia social-
humanitaria da Europa marcada pelo individualismo liberal do iluminismo triunfante.

O argumento central dos abolicionistas ingleses foi o tema humanitario. No
entanto, as repercussbes econémicas, a marinha mercante inglesa, a questao
colonial se mesclaram nesse movimento que durou décadas, e que ainda existe,
perdurando por mais de um século. Ele deu origem a ONG promotora de direitos
humanos, Anti-slavory Internacional, a mais antiga do mundo, fundada ha mais de
cem anos, ainda no século XIX.

Os primeiros documentos que denunciaram o trafico negreiro o fizeram
descrevendo, além da brutalidade dos mestres, as longas jornadas de trabalho, os
periodos infimos de descanso, a dieta pobre e as condi¢cdes de vida infra-humanas.?

2 PINFOLD, John. We are all brethren, Oxford Today, volume 19, N. 2, Hillary Term, 2007, p.
13. Em 1788 o reverendo Thomas Clarkson publicou o primeiro livro denunciando o trafico
negreiro e a escravidao nas coldnias inglesas; Substance of the Evidence of Sundry persons
on the Slave Trade.
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A nutricdo adequada, a limitagado da jornada, o descanso e as condigdes de vida,
todos se tornaram muitas décadas mais tarde direitos humanos fundamentais de
conteudo econdmico-social.

Os antiabolicionistas apelaram aos argumentos nacionalistas (que a Francga
se apropriaria do imensamente lucrativo trafico negreiro se os ingleses o
abandonassem); e aos argumentos economicistas como a rentabilidade do comércio
negreiro que traria bem-estar para a Inglaterra. Apelaram inclusive para a defesa
da escravidao como parte da ordem natural, com citagbes biblicas selecionadas
para torna-la parte da ordem divina, como no trabalho do reverendo Raymond
Harris; Scriptural Researchers on the Licitness of the Slave Trade, que foi
amplamente ridicularizado como uma mistificagdo do antigo testamento.

O intenso debate que se prolongou durante décadas forgou os
antiabolicionistas a responder ao apelo humanitario dos argumentos dos
abolicionistas. Nesse sentido, além de argumentar que as condi¢des de vida nas
coldnias seriam melhores que as que tinham na Africa, ainda as comparavam com
aquelas dos trabalhadores livres na Inglaterra, concluindo que ndo seriam muito
piores. Obviamente esse argumento ajudou a acender os debates sobre as
condicdes de vida dos trabalhadores ingleses durante a revolugéo industrial e abrir
espago para a defesa dos seus proprios direitos.

Em margo de 1807 o parlamento britdnico aboliu o trafico negreiro e em
1833 aboliu a escraviddo em todas suas colbnias de ultramar. Esse fato ocorre
num momento em que, segundo inumeros historiadores, ainda era plenamente
rentavel, marcando a prevaléncia da vontade humana sobre as forgas econdmicas
em plena revolugao industrial.

O MOVIMENTO SINDICAL

O sistema de protegdo aos direitos fundamentais nasceu de tal forma
marcado pelo individualismo liberal que o direito de livre associagado nos primordios
foi relacionado as medievais corporagdes de oficio e terminantemente proibido?,
justamente quando as primeiras unides e sociedades de operarios comegavam a
se organizar em finais do século XVIII e principios do século XIX. O grupo de
Raditchev na Russia, e a “Sociedade de Correspondéncia” fundada pelo Alfaiate
de oficio Francis Place por volta de 1791/92, e a sociedade de Hardy na Francga
estdo entre as primeiras unides conhecidas. Interessante notar que as primeiras
associacdes se constituiam justamente inspiradas pelos ideais libertarios da
revolugdo francesa.*

Na Inglaterra uma lei especial de 1799 proibiu todas as unides e sociedades
de operarios e artesdos. Portanto, até o ano de 1824 os operarios ingleses estiveram
privados do direito de livre associagao.

A imensa transformagéo técnica ocorrida na revolugao industrial radicalmente
afetou as relagdes de trabalho. A aplicagdo de uma série de invengdes transformou
a industria da tecelagem e da fiagdo. Os teares sado reformulados em 1785 (o tear

3 RIAZANOV, David. Histéria do movimento operario, Global Editora, 1984, p. 13.
4 Ibid.
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de Cartwright), 1813 com a maquina de tecer automatica e em 1852 (maquina de
fiar automatica). Em 1785, Watt inventa a maquina a vapor que permite a instalagédo
de fabricas nas cidades e ndo apenas ao lado de cursos d’agua que forneciam a
energia necessaria.

Por volta do ano de 1815 surge o movimento /uddista, que identifica nas
maquinas a fonte de todos os males.® O movimento se expandiu e a destruicdo de
maquinas ou sabotagem® passou a ser punido com a morte, o que provocou
inimeras execugdes.

O movimento da origem a polémica sobre as razdes da situagao social dos
operarios: se o problema estaria nas maquinas, ou nas condigdes sociais em que
essas eram usadas. Durante a rebelido operaria de Lyon em 1831, por exemplo,
levanta-se o lema “viver trabalhando ou morrer combatendo”. Portanto as
extenuantes jornadas de trabalho, de 16 ou mais horas vigentes durante esse
periodo, sdo denunciadas como desumanas e injustas.

A idéia de considerar injustas as condi¢des sociais que atingiam grandes
populagdes era algo novo, a idéia de justica estava ligada aos direitos individuais.
A liga dos justos, uma sociedade da época, inovou ao incorporar a luta social a
idéia de justica.

As mesmas idéias se encontram nos escritos dos socialistas utépicos, Saint-
Simon, Fourier e Owen, que também haviam fixado sua atengéo na “classe mais
numerosa e mais deserdada’™. O ultimo foi um empresario que inovou ao criar a
primeira fabrica onde havia direitos sociais em New Lamark, na Escécia, em plena
revolugao industrial. No dmbito das correntes que abragaram o marxismo a partir
de 1848, quando foi publicado o Manifesto Comunista, a questao dos direitos sociais
atravessou o debate sobre reforma ou revolugao durante dois séculos. No entanto,
a critica moral as condi¢des de vida dos operarios durante a revolugdo industrial,
inegavelmente, inspirou a concepgéo dos direitos econdmicos, sociais e culturais.
A literatura realista, principalmente francesa e inglesa desse periodo, reflete essa
inquietagdo moral com a pobreza, vé-se refletida em obras mestras como Germinal
e Os Miseraveis de Emile Zola e Victor Hugo, respectivamente, ou nos livros de
Charles Dikens.

No entanto vemos que o movimento pelo sufragio universal, hoje amplamente
reconhecido como um requisito da democracia moderna e um direito eminentemente
politico, foi encampado pelo movimento sindical desde meados do século XIX.

A Alemanha foi o primeiro pais a adotar leis trabalhistas impulsionada pelo
crescimento parlamentar da social democracia alema ao final do século XIX.
Igualmente foi o primeiro pais a estabelecer um sistema de segurancga social, criado
nesse mesmo periodo.

A Constituigdo Mexicana de 1917 se transformou, como produto da revolugéo
que se iniciou em 1910, na primeira constituicdo nacional que consagrou os direitos
de tipo econdmico e social. Por se tratar de um movimento eminentemente
camponés, os direitos relacionados ao acesso a terra e a reforma agraria

5 Ibid, p. 16.

5 Da palavra francesa, Sabot - tamanco. A pratica consistia em cravar um tamanco para
interromper o movimento das cremalheiras nos teares mecanicos.

7 Ibid, p. 52.
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prevaleceram notavelmente. No entanto, os direitos dos trabalhadores urbanos se
fizeram também presentes. No continente europeu, a Declaragéo dos Direitos do
Povo Trabalhador e Explorado, de 1918, e o Decreto sobre as Nacionalidades
marcaram o nascimento dos direitos sociais apoés a revolugao russa de 1917. O
Decreto sobre as Nacionalidades mereceu o destaque da histéria ja que marca a
codificagé@o do direito a livre determinagéo dos povos.

A Constituicdo de Weimar de 1919, na Alemanha, tornou-se a primeira
constituicdo européia a consagrar direitos econdmicos e sociais e tomar em conta
as relagdes de produgdo e de trabalho, a educagéo, a cultura, a previdéncia,
reorganizando o Estado em fungdo da sociedade e ndo mais do individuo. A
Constituicdo de Weimar vigorou até a ascenséo do regime nazista em 1933.

Portanto as preocupac¢des sociais surgidas do contexto da revolugéo
industrial e da escraviddo nas col6nias marcam a afirmagéo de uma consciéncia
coletiva que reconhece a dimensé&o social da dignidade humana. A divisdo entre o
publico e o privado na protegdo a pessoa humana comega a desaparecer e o
principio de igualdade, assim como a idéia de justica social, ganha forca e
consisténcia nesse periodo. Essa horizontalidade do conceito de protegdo aos
direitos humanos passa a opd-lo n&o apenas ao poder do Estado, mas também ao
resto da sociedade como um todo.

O SURGIMENTO DO DIREITO INTERNACIONAL DO TRABALHO

No comego do século XX o mundo estava pleno de agitagdo social. Os
movimentos inspirados no marxismo e no anarquismo cresciam no mundo todo,
com suas previsdes pessimistas de fim do capitalismo pela revolu¢do operaria. Ao
mesmo tempo era uma época de grande otimismo com a chegada do novo século
e a prosperidade que era gerada pela industrializacdo e pela exploragdo das
colbnias. As cidades proliferavam, as classes médias se expandiam e se refinavam,
o0 comércio e a industria moviam a chamada “belle époque”. No entanto, as tensdes
se acumulavam e essa época de grande otimismo desembocou na pior carnificina
que a humanidade jamais conhecera; a primeira guerra mundial, a primeira guerra
industrial da histéria com uma capacidade destrutiva até entdo desconhecida. A
revolugéo triunfou na Russia em 1917 e entre 1918 e 1923 varias revolugbes
eclodiram na Alemanha, Hungria, Polénia, entre outros paises.

Para responder a essa realidade, a comunidade internacional impulsionou
a fundagéo da Organizagao Internacional do Trabalho no Tratado de Versailles em
1919. A partir de sua estrutura tripartite, a OIT buscava conciliar os setores sociais
em aberta confrontacdo e, por meio de concessées sociais coordenadas em varios
paises, estender a pacificagdo alcangada no plano internacional ao meio social
em plena convulsdo.

A estrutura tripartite refletia, portanto, o espirito de dialogo social, sob a
mediacao dos governos que pretendia ser o mecanismo de conciliagao dos setores
envolvidos. A estrutura reflete o reconhecimento das desigualdades sociais. A
resposta foi criar mecanismos de concepgao de direitos de forma cooperada. Nesse
sentido o aprofundamento da democracia e das liberdades civis foi visto como
essencial para o dialogo social e, portanto, o principio da liberdade de associagao
e organizacéo sindical encontrou seu mais sélido baluarte.
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Nesse sentido, vemos que o contexto histérico que marcou o surgimento do
direito internacional do trabalho impediu a divisao artificial e confusa, produto da
guerra fria, entre direitos civis e politicos por um lado, e econédmicos sociais e
culturais por outro. Essa diferenciagéo ocorrida no sistema internacional de protegcao
aos direitos humanos fragmentou a declaragéo universal de 1948 nos dois pactos
de 1966, em dois tratados para cada conjunto de direitos fundamentais.

A expressao direitos humanos ainda nao existia, tendo sido cunhada apenas
na Carta de Sao Francisco em 1945 onde elenca as fungdes da recém-criada
Organizagdo das Nagdes Unidas. Entre essas fungdes aparece a protegao e
promogao dos direitos humanos, sem que houvesse, no entanto, qualquer tratado
ou declaragao que definisse o que eram direitos humanos. Como sabemos essa
somente veio a luz no dia 10 de dezembro de 1948.

No entanto, as 6 convengdes da OIT?, adotadas na primeira Conferéncia
Internacional do Trabalho em 1919, sdo convengdes essencialmente protetoras
de direitos humanos:

Convengao n. 1 sobre horas de trabalho na industria

Convengao n. 2 sobre o desemprego

Convengao n. 3 sobre a protegdo da maternidade

Convengao n. 4 sobre o trabalho noturno

Convencgao n. 5 sobre a idade minima na industria

Convengao n. 6 sobre o trabalho noturno de menores na industria

Alimitacdo da jornada de trabalho foi uma reivindicagdo fundamental desde
os primordios dos movimentos operarios, na mesma medida em que a indignagao
pelas jornadas extenuantes e excessivas esteve na génese de sua formagao assim
como do movimento abolicionista.

Por outro lado, nas outras convengdes citadas, a protegdo contra o
desemprego e o direito ao trabalho, a limitacdo do trabalho noturno estao entre as
disposicdes de direitos humanos.

O que hoje chamamos nos estudos de direitos humanos de processo de
especificagdo do sujeito, ou seja, a protegdo particularizada a grupos vulneraveis
ou em necessidade de protecao especial, ja aparece nas primeiras convengdes. A
limitacdo do trabalho de menores e sua proibi¢cdo no periodo noturno estédo
presentes nos sistemas de protegao dos direitos humanos da crianga, assim como
das mulheres no que se refere a protecao da maternidade. Portanto vemos que as
normas internacionais do trabalho foram pioneiras na regulamentagéo dos direitos
de grupos com necessidades especiais de protegéo.

O sentido profundamente humanitario do direito internacional do trabalho
se reafirma com a Declaragéo de Filadélfia em 1944, quando a OIT se preparava
para aderir ao sistema das Nagdes Unidas.

Esse documento afirma com todas as letras que o trabalho ndo é uma
mercadoria, humanizando-o de forma expressa e contrapondo-se tanto a marxistas
como a liberais ortodoxos. A Declaragao de Filadélfia deixa entrever que, ao envolver

8 SUSSEKIND, Arnaldo. Convengées da OIT, 2. ed., Sdo Paulo: LTr, 1998.
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a atividade de seres humanos o valor do trabalho, assim como a prote¢ao da pessoa
da trabalhadora ou trabalhador, ndo pode estar subjugada a ideologias; nem da
luta de classes nem do primado absoluto da (suposta)® lei de oferta e demanda.

Ao afirmar que “a liberdade de expressao e de associagao € essencial para o
progresso constante” e que a “pobreza em qualquer lugar é uma ameaca para a
prosperidade no mundo todo”, faz uma importante ligagao entre liberdade e luta
contra a pobreza, entre democracia e prosperidade. Sdo afirmagdes visionarias ao
ligarem a idéia de que é preciso criar condigdes favoraveis ao combate contra a
pobreza através da livre associagcdo e do dialogo social, que resulta no
desenvolvimento de direitos sociais. Hoje sabemos que o crescimento econémico
por si s6 ndo garante a redugao da pobreza. Ao relacionar democracia e prosperidade,
igualmente se antecipa no tempo, uma vez que atualmente se estuda o papel, nada
secundario, da institucionalidade democratica no crescimento econdémico.

A Declaragéo de Filadélfia declara a luta contra a necessidade e o bem-estar
geral como principios de sua institucionalidade e, portanto, entende os direitos
sociais e a vida digna como valores universais, que devem ser o objetivo de
toda sociedade." Portanto, de forma normativa, declara o carater fundamental
do bem-estar social, precursor do direito humano a vida digna; a sintese do
conjunto de direitos sociais, consagrada duas décadas depois no Pacto
Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais.

CLASSIFICAGAO DAS NITS E DIREITOS HUMANOS

O conjunto das normas internacionais do trabalho envolve quase duzentos
tratados, de grande complexidade e extenséo, elaborados e revisados ao longo do
quase século de existéncia da OIT.

Portanto, para facilitar o entendimento e cogni¢éo desse imenso arcabougo
juridico, a OIT classifica essas normas, grosso modo, para facilitar o estudo e a
aplicacao dos diferentes tratados, assim como a localizagdo de normas especificas
sobre temas determinados.

A protegéo da liberdade sindical, constante dos Convénios n. 87, 98 e 135,
e a protegcdo da negociagao coletiva que aparece igualmente no Convénio n. 98 e
ainda nos Convénios n. 141 e 154, além de aparecerem na Declaragéo Universal,
estéo consagradas tanto no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP)
como no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC).

Na verdade os direitos a autodeterminagéo dos povos e a liberdade sindical
sd0 0s Unicos que aparecem repetidos nos dois pactos fundamentais que,
juntamente com a Declaragdo Universal, formam o que chamamos de “Carta

¢ Essa ressalva aparece entre parénteses porque ha divergéncias a respeito do carater de
“lei natural” do mercado consubstanciado no fator oferta e demanda. Vide Joseph Stiglitz,
para o qual a mao invisivel do mercado € justamente invisivel porque simplesmente nao
existe.

' NORTH, Douglas C. Institutions, institutional change and economic performance, Cambridge
University Press, 1990.

" SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho, Sdo Paulo: LTr, 1998.
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Internacional dos Direitos Humanos'?”, ou seja, a base do sistema internacional de
protecdo da pessoa humana.

Uma das primeiras preocupacgdes refletidas nas Normas Internacionais do
Trabalho foi a aboli¢cdo e limitagdo da pratica do trabalho forgado. A Convengéo n.
29 estabelece limitagdes claras e, em 1957, a OIT adotou a Convencgao n. 105 que
preconiza expressamente a abolicdo do trabalho forgado e o relaciona com os
instrumentos de direitos humanos que buscam a erradicagao da escravidao e suas
formas analogas.

No tema do combate a escravidao e ao trabalho forgado, a inter-relagao
entre as NITs e o sistema de protegdo aos direitos humanos ndo é somente
normativa ou ligada a tipologia de normas, é expressa, ja que a Convengéo n. 105
se baseia na Convengédo de Genebra contra a Escravidao de 1926 e na Convengéao
Suplementar de 1956 relativas a abolicdo da escraviddo. No ano seguinte, 1957,
consagra a protecao contra a escraviddo na Convencao de 1956 no sistema de
normas do trabalho, levando um principio de direitos humanos diretamente para o
mundo da regulamentagao do trabalho.

Nesse sentido a Convengdo n. 105 se remete a Convencao sobre a Protegao
do Salario de 1949, em que declara que o salario sera protegido contra todas as
formas de pagamento que privam o trabalhador de toda a possibilidade real de
deixar o emprego. Portanto, em sua sustentacéo, ela se refere expressamente a
Convencao relativa a abolicdo da escraviddo e suas formas anélogas. Igualmente,
na letra “e” do artigo 1, estabelece o compromisso de suprimir o trabalho forgado
como medida de discriminacao racial, social, nacional ou religiosa; um dispositivo
precisamente protetor do principio da ndo discriminagéao.

Um dos temas em que a legislacdo internacional do trabalho mais se
aproxima do direito internacional dos direitos humanos e com ele interage
dinamicamente é o da protecdo da infancia. As Convengdes n. 138 de 1973 e n.
182 de 1999 constituem instrumentos amplamente reconhecidos e estudados na
qualidade de tratados de direitos humanos. A Convengao n. 138 mostra todo o
pragmatismo, criatividade e o carater consensual do sistema das NITs para atualizar
os padroes de protegdo superados pelo desenvolvimento social e politico da
comunidade internacional. A Convengao n. 138 substituiu dez convengdes anteriores
sobre idade minima que haviam sido adotadas em 1919 (industria), 1920 (trabalho
maritimo), 1921 (agricultura) e (estivadores e foguistas), 1932 (emprego nao
industrial), 1936 (revista - trabalho maritimo), 1937 (revista - industria) e (revista -
emprego nao industrial), 1959 (pescadores) e 1965 sobre o trabalho subterraneo.

Nesse momento, como propriamente declara seu preambulo, reputou-se
ser o momento de ambicionar a total abolicdo do trabalho infantil e todos os
convénios setoriais foram substituidos (gradualmente através da ratificagdo
progressiva) por um s6 instrumento que estabeleceu uma unica idade minima para
todos os setores. A ratificagdo do Convénio n. 138 implica automaticamente a
denuncia de todos os outros convénios anteriores. Dessa forma realiza-se a
implementagéo progressiva de maneira harménica e sempre vinculante através de
tratados internacionais com obrigagdes claras e realistas.

2 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional dos direitos
humanos, Volume |, Sergio Antonio Fabris Editor, 12 edi¢ao.
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Na Convengéo sobre os Direitos da Crianga de 1989, a idade minima aparece
no artigo 32, sob o titulo geral de protecado contra a exploragdo econdmica,
abarcando, assim, a limitagdo da jornada de trabalho e a proibicdo do trabalho
insalubre ou aquele que ofenda o desenvolvimento educacional, fisico, mental,
espiritual, moral ou social da crianga. Uma diferenciagédo importante é a obrigagéo
de estabelecimento de sangbes para qualquer violagdo da protegéo a crianga.

Ja no Convénio n. 182 sobre as piores formas de trabalho infantil, a conexao
se faz ainda mais evidente. Esse Convénio ndo s6 é considerado como um tipico
convénio de direitos humanos, como os seus dispositivos séo reinterpretados nos
instrumentos de direitos humanos. Aquilo que o Convénio n. 182 denomina piores
formas de trabalho infantil encontra-se nos artigos 33 a 36 da Convengado dos
Direitos da Crianga e no Protocolo Adicional a esta, o qual dispde sobre a proibigao
do envolvimento de criangas em conflitos armados, e no Protocolo Opcional sobre
o trafico de criangas, prostituicdo e pornografia infantis, ambos do ano 2000, ou
seja, ano seguinte apos a adogao do Convénio n. 182 da OIT.

Portanto, nesse aspecto, nota-se uma sobreposicao criativa e fecunda. Algumas
das disposi¢cdes da Convencgao sobre os Direitos da Crianga precederam e inspiraram o
Convénio n. 182 sobre as Piores Formas de Trabalho Infantil, 0 qual por sua vez extrapolou
a Convengéo, que foi atualizada, em seguida, através dos Protocolos Opcionais sobre
envolvimento de criangas em conflitos armados e trafico, prostituicdo e pornografia.

As normas sobre igualdade, oportunidades e tratamento; mormente
consubstanciadas nos Convénios n. 100, 111 e 156, correspondem as normas sobre
ndo discriminagdo no sistema de direitos humanos. Essas podem estar esparsas
em varios instrumentos, uma vez que o principio de igualdade e n&o discriminacao
tem aplicagao ampla e transversal em todos os instrumentos de prote¢cdo. Em geral
as disposicdes sobre o exercicio de direitos sempre vém acompanhadas de garantias
de ndo discriminagao. Por exemplo, podemos relacionar os direitos de nao
discriminagédo de minorias do artigo 27 do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, ainda que ndo se refira especificamente ao trabalho. No entanto a
Convencgao sobre a Erradicagao de todas as formas de Discriminagéo Racial - ICERD
de 1966, considera os desdobramentos do principio de igualdade e nao discriminagéo
em todos os aspectos da vida em sociedade, inclusive o meio social do trabalho.

Particularmente o artigo 5, sem exclusdo de outros de que trata esse
sistema de protegao contra a discriminagao, dotado de complementaridade e inter-
relagcdo, em sua letra “e” dispde sobre os direitos econdémicos, sociais e culturais
cujo gozo deve ser protegido contra todo tipo de discriminacdo em virtude de raca,
cor, origem nacional ou étnica. Em suas recomendacgdes o Comité pela Erradicagao
da Discriminagdo Racial (CERD) ampliou a interpretagdo da Convengao para
considera-los automaticamente incluidos e protegidos por suas disposicdes, ainda
que ndo expressamente mencionados, os povos indigenas e as pessoas
pertencentes as castas, naqueles paises em que esse fendmeno existe, por
considera-las fendbmenos de discriminagdo devidos a descendéncia.'

3 GHANDI, P.R. Blackstone’s international human rights documents, 3rd edition, Oxford:
Oxford University Press, 2002.

4 THORNBERRY, Patrick. The protection against racial discrimination, a cerd perspective,
human rights law journal, Oxford University Press, 2001.
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A Convengao se refere ao trabalho, remuneragéo, desemprego e condigbes
de trabalho, mas também a uma ampla gama de direitos sociais, incluindo livre
associacdo sindical, moradia, saude publica, seguranca social, educagao e
formagéo profissional. A ICERD, de forma totalmente inovadora, recomenda
métodos e politicas publicas que agora vém sendo implementadas no Brasil e em
outros paises para a promogdo da igualdade social de grupos desfavorecidos
historicamente, como afro-descendentes ou indigenas, com acesso facilitado ao
emprego e a educagdo, como as politicas de cotas ou agdes afirmativas, que ja
tinham sido propostas nessa Convengéo ha mais de quarenta anos.

No entanto, ao tratar da discriminagao racial, étnica e ao se referir em geral
as caracteristicas estaveis de grupo e/ou hereditarias, a Convengao ndo pbde ser
aplicada a outras formas modernas de intolerancia que se refletem no mundo do
trabalho, como a discriminagdo por opinides politicas, devido a obesidade ou
capacidade fisica, soro-positividade ou outra forma de intolerancia. A discriminagao
homofébica, particularmente comum, permanece como uma lacuna no ambito da
protecdo a igualdade e afirmagédo da nao discriminagdo e sobre a qual ndo ha
consenso para um instrumento internacional, devido a férrea oposi¢ao dos Estados
confessionais, ou marcados por forte tradicdo confessional.

Nao obstante, a Convencao n. 111, ao tratar do principio da nao discriminagao
de forma geral, porém especificamente aplicada ao emprego ou profissdo, ndo
sofre da mesma limitagéo, ao conter duas definigdes no artigo 1, uma tratando de
forma ampla de “toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada em raca, cor,
sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional, origem social”, e outra como
definicdo geral e flexivel que abrange “qualquer outra distingédo, exclusdo ou
preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades
ou tratamento em matéria de emprego ou profiss&o...”. Dessa feita a Convencgéao n.
111 é perfeitamente aplicavel a outras formas de intolerancia modernas como a
discriminagdo homofébica, ainda que restrita ao mundo do trabalho.

O PACTO INTERNACIONAL DE DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E
CULTURAIS - PIDESC

O instrumento que reflete as disposicdes das Normas Internacionais do
Trabalho, por exceléncia, é sem duvida o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais votado pela assembléia geral da ONU em 1966.

Os aspectos mais operacionais da implementagao dos direitos sociais como
a inspecao do trabalho, dos Convénios n. 81 e 129 da OIT, a promog¢&o do emprego,
dos Convénios n. 88 e 159, ou a seguranga no emprego do Convénio n. 158,
encontrar-se-ao refletidos no PIDESC.

O tempo de trabalho ou limitag&o da jornada que consta do primeiro Convénio
da OIT, assim como dos Convénios n. 7, 47 e outros, estara consagrado como
direito humano fundamental no artigo 7, “d”, assim como o direito ao descanso, a
limitagdo razoavel das horas de trabalho, e ao gozo dos feriados publicos.

Igualmente no artigo 7, principalmente, estara consagrada a protegdo ao
salario contida nos Convénios n. 94, 95, e 131, sendo o Convénio n. 95
precipuamente mais especifico ao abranger a protegéo contra as formas analogas
de escravidao através da privagédo do salario ou endividamento proposital.
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As disposigdes das NITs que tratam da orientagédo e formagéo profissional,
principalmente aquelas consubstanciadas nos Convénios n. 142 e 140, estaréo,
no sistema de direitos humanos, relacionadas ao tema da educag¢édo em geral, que
abrange o treinamento e formacgao profissional. No PIDESC o artigo 13 tratara do
direito a educacao que inclui o direito ao ensino técnico ou vocacional, ou seja, a
formagao profissionalizante de que trata principalmente o Convénio n. 142
complementado pela possibilidade de licenga para estudos estabelecida pelo
Convénio n. 140.

O artigo 9 do PIDESC estabelece que os Estados partes reconhecerédo o
direito de todos a protecdo social, incluido um seguro social. Esse tema
singelamente regulamentado no PIDESC sera tratado em detalhe nos Convénios
n. 102, 118, e 157 da OIT."®

Outrossim, a seguranga e saude no trabalho serdo encontradas em diversos
dispositivos do PIDESC e ainda em varios Convénios da OIT como os de n. 155,
161 e 187. O artigo 7 dispde acerca de condi¢des de trabalho seguras e saudaveis,
ja o artigo 12 estabelece a melhoria de todos os aspectos da higiene ambiental e
industrial.’® Outro paragrafo do mesmo artigo prevé a prevencgao, tratamento e
controle de doengas ocupacionais, endémicas e epidémicas. Finalmente uma
disposi¢ao sobre servicos médicos completa o sistema de protegdo a saude do
trabalhador no sistema de direitos econdmicos, sociais e culturais do Pacto de
1966.

Em ambito regional o Protocolo adicional a Convengédo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), conhecido como Protocolo de San
Salvador, estabelece os mesmos direitos consubstanciados no PIDESC, com a
vantagem de contar com um sistema de controle que atua na fiscalizagdo de sua
implementagéo; formados pela Comisséo e pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos. No entanto, estabelece que a exigibilidade perante os tribunais se aplica
apenas ao direito de livre associagéo sindical e a educagéo basica, sendo os demais
de “realizagédo progressiva”, aspecto que voltaremos a nos referir em momento
oportuno.

Vale a pena ressaltar que a Convengao n. 117 sobre os objetivos e normas
basicas da politica social justamente aborda aspectos da realizagcdo progressiva
de direitos sociais, preconizando o desenvolvimento econdémico como base ao
progresso social. Portanto, entre as normas béasicas da politica social, estédo o
bem-estar e o desenvolvimento da populagdo, assim como a promogao de suas
aspiragdes.

Esse aspecto se torna mais relevante durante os anos noventa com a
prevaléncia de politicas centradas em dados macroecondmicos que foram
duramente criticadas pelo seu divorcio da realidade social, ja que, enquanto
produziam-se belas cifras, a realidade social podia bem estar se deteriorando como
ocorreu na Argentina, Guatemala e Indonésia.

s Seguridad Social: temas, retos e perspectivas. Informe VI, Conferéncia Internacional del
Trabajo, 892 reunion, OIT 12 edicion, 2001.

6 CARNEIRO, Wellington P. Derechos Humanos de los Trabajadores, condiciones de trabajo
sanas, seguras y dignas. Manual de formacién, edicion ISCOD/FITM, Bogota, Coldmbia,
2003.
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MULHERES E TRABALHO

A protecdo a maternidade do Convénio revisado n. 183, assim como o
Convénio n. 100 sobre igualdade de remuneragéo entre homens e mulheres fazem
um paralelo evidente com a CEDAW, a Convengéo para a Erradicagdo de todas as
Formas de Discriminagcdo contra a Mulher de 1979. A CEDAW ¢é uma das
convengdes mais completas em sua area especifica. Referindo-se exclusivamente
aos direitos humanos das mulheres, no marco do processo de especificagdo do
sujeito, foi extremamente avancada para sua época a CEDAW, rompendo
precocemente com todos os paradigmas sociais e culturais na protecado das
mulheres. A CEDAW rompeu com a imunidade da esfera privada, desafiou os
padrdes culturais discriminatérios e, talvez por isso, tenha sido a Convengao que
mais reservas recebeu na histéria dos direitos humanos. Surpreendentemente tem
sido amplamente ratificada.

Especificamente o artigo 11 trata da eliminagéo da discriminagdo no emprego
e contém disposi¢cdes de salvaguarda da fungdo reprodutiva, sem ser
discriminatdria, ja que num primeiro momento as legislagdes trabalhistas
responderam ao problema da protegédo da fungao reprodutiva com a excluséo da
mulher de determinados empregos ou setores da atividade laboral.

No entanto, o problema das relagbes de género no trabalho € muito mais
complexo que a singela e quase candnica prote¢gdo da maternidade. Uma das
lacunas na protegdo da mulher trabalhadora reside na falta de instrumentos como
a Lei Maria da Penha no Brasil ou a Convengao de Belém do Para para Prevenir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, que, sendo um instrumento regional, tem
sua aplicabilidade restrita ao sistema interamericano. A violéncia contra a mulher
afeta de forma avassaladora a inclusdo, permanéncia e ascensao da mulher no
mercado de trabalho. Um estudo do BID - Banco Interamericano de
Desenvolvimento - provou que a violéncia aumenta o absenteismo feminino no
trabalho, causa diminuicao da produtividade, provoca demissdes, aumento da
incapacidade temporaria e aumento dos acidentes e custos de salde e seguranca
social.’” A violéncia pode custar até 3% do PIB dos paises, em gastos com salde,
dias perdidos e outros prejuizos econdmicos, sem contar o desgaste emocional e
o custo humano. Em conclusdo, a mulher que sofre violéncia é mais pobre, ndo
obtém o mesmo sucesso profissional e, ao ndo obter auto-suficiéncia econémica e
seguranca laboral, tende a tolerar as situagdes de violéncia. Ao contrario, ao ter
um emprego estavel e remunerado de forma justa, tende a se envolver menos em
situacdes de violéncia e preservar sua autonomia e integridade.

Por outro lado, a discriminagdo de género no trabalho passa por problemas
complexos, como a desigualdade frente ao desemprego, as duplas jornadas, o
assédio moral e sexual, os guetos do trabalho feminino, a exclusao do comando e
da produgdo do conhecimento, a violéncia e o trafico de pessoas, entre outros

7 CARNEIRO, Wellington P. Las Desposeidas del Mundo Global, Los Derechos Humanos
de las Mujeres Trabajadoras. www.iidh.org.cr, Biblioteca virtual do instituto interamericano
de direitos humanos, Costa Rica, marco, 2003.
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aspectos, que somente a singela protecado da igualdade de remuneragao do
Convénio n. 100 se mostra totalmente insuficiente. No entanto, os instrumentos de
direitos humanos como a CEDAW tratam da problematica do trabalho da mulher
de forma tangencial, diluidos no ambito de outros direitos sociais, carecendo da
especificidade necessaria.

ADeclaragéo e a Plataforma de Agéo de Pequim sobre os direitos da mulher
de 1993 avancou nessa integralidade do problema de género e direitos sociais, ao
abordar o tema da pobreza feminina e da violéncia contra a mulher, sem, no entanto,
relaciona-las de forma apropriada as multiplas discriminagdes no mundo do trabalho
e da geragdo de renda.'

MIGRANTES

As Convengdes da OIT sobre os trabalhadores migrantes, principalmente
as de n. 97 e 143", antevéem um dos problemas de transferéncia de mao-de-obra
mais candente da realidade atual. Apenas nos Estados Unidos, calcula-se que
vivam 11 milhdes de imigrantes em situacéo irregular. Segundo a OIT?, num informe
de 1999, cerca de 90 milhdes de pessoas se deslocaram em busca de empregos
ou melhores condigdes de vida durante a década de 90. O século XXI debutou
com uma cifra de vinte e cinco a trinta milhdes de migrantes em situagéo irregular.?'

As migracdes sdo em geral um fendmeno positivo, trazem oportunidades de
progresso social e oxigenam os mercados de mé&o-de-obra. No entanto a
irregularidade migratoria pode se transformar numa violéncia, colocando o trabalhador
numa situacao de vulnerabilidade que o sujeita a exploracao e abuso. As legislaces
restritivas ja demonstraram sua inaptidao para administrar as migragoes. As
Convengdes da OIT, sem duvida, protegem os trabalhadores migrantes, seus direitos
fundamentais, como o salario, seguranca social e outros direitos basicos. No
entanto, sempre supde e se aplica aos trabalhadores em situagéo regular.

Igualmente no dmbito do sistema de protecdo aos direitos humanos, a
Convengao sobre a Protecdo dos Trabalhadores Migrantes e suas Familias de
1990 se aplica somente a protegdo dos migrantes regulares. Ou seja, permanece
um desafio a discussao sobre a desvinculagdo dos direitos social-trabalhistas do
estatuto migratorio. Essa talvez pudesse se apresentar como uma alternativa para
coibir as condig¢des infra-humanas e a superexploragdo, assim como as redes de
trafico de pessoas e o trabalho forgado, ao extrair o atrativo fundamental da
exploragdo do migrante irregular.?

'8 Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing, Naciones Unidas, New York, 2002.

' A Convengéo n. 117 sobre politica social igualmente contém importantes disposi¢des sobre
os trabalhadores migrantes e as oportunidades de transferéncia de méo-de-obra.

20 Trabajadores migrantes, Conferencia Internacional del Trabajo, 872 reunion, OIT, Ginebra,
1999.

21 SANTOS, Boaventura Sousa. La globalizacién del derecho, Bogotd, Coldmbia: Ed Facultad
de Derecho UNAL, LLSA, 1999, p. 121.

22 CARNEIRO, Wellington P. A violéncia da ilegalidade; mulheres migrantes e refugiadas, in
Mulheres e violéncias, Campanha 16 dias de ativismo pelo fim da violéncia contra as
mulheres, MASSULA, Leticia; LIBARDONI, Alice (organizadoras), Agende, Brasilia, 2006.
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INDIGENAS

A protegdo dos povos indigenas tem sido, desde a adog&o do Convénio n.
169 da OIT em 1989, o grande avango de singular contribuicdo das NITs para a
protecéo dos direitos humanos com a especificagdo do sujeito. Com o advento da
Declaracédo Universal sobre os Direitos Humanos dos Povos Indigenas em 2007,
comegou a construgdo de um consenso internacional em torno de um tratado que
proteja os direitos dos povos indigenas que constituem cerca de 20% da populagéo
mundial.

Abase dessa Declaragao é, sem duvida, a Convencgao n. 169 que, no entanto,
€ bastante profunda e néo se limita a protecdo do indigena no trabalho in loco,
senao que aborda todos os aspectos de sua vida social, inclusive sua autonomia,
ou livre determinagao no marco dos Estados nacionais onde vivem. Anteriormente
a OIT ja tinha demonstrado um pioneirismo incontestavel ao abordar a questéo,
através do Convénio n. 107 de 1957, muito antes que a questdo dos direitos dos
povos indigenas ganhasse momento no cenario dos direitos humanos. No entanto,
esse teve de ser revisado ja que continha um enfoque basicamente assimilacionista
que prontamente foi superado. As visdes da comunidade internacional sobre os
povos indigenas tém mudado consideravelmente e os enfoques paternalistas, que
assumem uma suposta inferioridade cultural a priori, tém sido abandonados em
favor de estratégias de autodeterminagao e desenvolvimento local.?®

Arevisdo, para ser coerente com o que o préprio texto proposto preconizava,
recomendou aos governos consultar com os povos indigenas eles mesmos. O
direito de ser consultado sobre os empreendimentos e servigos dos Estados a eles
direcionados, como saude, educagido e desenvolvimento, é parte integrante do
conceito de autodeterminagéo dos povos indigenas. Portanto essa recomendagao
foi Unica na histéria da OIT, mas que, com o precedente da estrutura tripartite,
pareceu uma ampliagdo coerente e perfeitamente acomodavel numa estrutura ja
anteriormente participativa.

As mudangas comegam pelo nome; em vez de populagdes indigenas ou
tribais, povos indigenas. Em vez de paternalismo, autodeterminagao, direitos
coletivos, ndo discriminagéo, participacdo na tomada de decisdes; direitos agrarios
inalienaveis, direito aos recursos, direito as tradicdes e preservagéo da lingua e
cultura, acesso a educagéo e protegao da mulher indigena. O direito ao recrutamento
justo e as condigbes de emprego justas aparecem como um complemento natural
de toda uma gama de direitos sociais, impecavelmente construidos para a protecéo
de povos inteiros com complexidades unicas que, no entanto, a Convengéo n. 169
soube responder de forma lucida e precisa.

Esse continua sendo o unico tratado significativo de direito internacional
que protege de forma especifica, em toda a sua complexidade, os direitos humanos
dos povos indigenas.

2 THORNBERRY, Patrick. Indigenous Peoples and Human Rights, Manchester University
Press, 2002, p. 339.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.47, n.77, p.173-192, jan./jun.2008



188

IMPLEMENTAGCAO PROGRESSIVA E EXIGIBILIDADE

No marco do sistema internacional de prote¢do aos direitos humanos, o
cisma da guerra fria se fez sentir inexoravelmente na fragmentagéo pouco real e
contraproducente entre direitos civis e politicos por um lado, e econémicos, sociais
e culturais por outro, refletidos nos dois pactos separados de 1966. O que surgiu
como uma classificagédo didatica e uma tipologia compreensivel foi tomado como
algo da natureza dos direitos. Na Declaracao Universal estdo contidos todos os
tipos de direitos humanos, sem qualquer distingdo, no entanto, ao elaborar a carta
internacional de direitos, fragmentou a Declaragdo, o que deu origem aos dois
Pactos.

Essa distingdo que nunca houve no direito internacional do trabalho tem
provocado inimeras discussdes e, ndo raro, limitagdes na aplicagéo e efetividade
dos direitos. Definiu-se que os direitos civis e politicos seriam exigiveis perante os
tribunais e os direitos econémicos, sociais e culturais de “implementacéo progressiva
no maximo de seus recursos disponiveis”. Portanto essa conceituagéo gerou toda
uma série de interpretacdes a respeito do suposto carater de normas programaticas
dos direitos sociais, no sistema de informes periédicos que transformaram os direitos
do PIDESC em algo quase etéreo em vez de direitos reais, prontos para serem
implementados no dia a dia das populagbes com sede de dignidade. A
implementagéo progressiva, no entanto, ndo se trata de uma abstragéo atemporal,
puramente programatica, ela é uma obrigacao real dos Estados, vinculante e
cogente no marco de sua dindmica progressiva.

Os Convénios n. 102 e 118 principalmente sdo um exemplo de pragmatismo,
criatividade e consenso no que tange a realizagdo progressiva de obrigacdes
internacionais. Sem jamais renunciar ao carater vinculante de suas normas, os
Convénios da OIT souberam se adaptar as diferentes realidades nacionais, assim
como aos diferentes estagios de desenvolvimento econémico dos Estados
nacionais. Os Convénios em referéncia estabeleceram um sistema de ratificagédo
parcial ou progressiva, dando a opgéo aos Estados de “escolher” as prestacdes de
segurancga social, que estavam em posi¢cao de estabelecer, comprometendo-se a
ampliar esses beneficios progressivamente.

Portanto o art. 2 do Convénio n. 118 estabelece:

Todo Estado-membro pode aceitar as obrigagdes do presente Convénio enquanto
concerna a um ou varios dos setores da seguridade social seguintes, [...].

Dessa forma estabelece a opgédo dos Estados no momento da ratificagao:
a) assisténcia médica; b) seguro de doenga; c) prestagdes de maternidade; d)
prestagcdes de invalidez; e) prestagdes de velhice; f) prestagdes de sobrevivéncia;
g) prestacdes acidentarias e de doengas profissionais; h) seguro de desemprego;
e i) prestagdes familiares.

Portanto, sem abrir m&o da congéncia normativa e, por conseguinte, da
seguranca juridica que deve permear o direito internacional ao recusar o recurso
as normas programaticas, ou abstratas, as normas internacionais do trabalho
resolveram, através do consenso e de recursos formais criativos, os problemas
das grandes desigualdades entres os Estados contratantes nos instrumentos de
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direito multilateral aberto. Nesse sentido o argumento que preconiza as chamadas
“normas programaticas” nos direitos econémicos, sociais e culturais, devido aos
principios de Pacta Sunt Servanda e Bona Fide, aparece como intrinsecamente
incompativel ou minimamente pouco consistente com o direito internacional dos
tratados.

Por outro lado, a questdo da exigibilidade se demonstrou muito mais
complexa no que tange a implementacédo dos direitos humanos na realidade do
cotidiano das pessoas. O problema da erradicagdo da violéncia contra a mulher ou
da tortura, por exemplo, demonstra o quao complexo pode ser um problema de
direitos humanos e que os direitos civis e politicos, apesar da exigibilidade perante
os tribunais, na pratica, de certa forma também passam por um periodo de realizagéo
progressiva. As leis sdo melhoradas para dar melhor cumprimento e oferecer
melhores garantias processuais e mecanismos de acesso. Portanto, a exigibilidade
tampouco ¢ algo abstrato, necessita de mecanismos e enfoques apropriados.
Igualmente a sociedade pode se valer de politicas publicas, promogéo e difusdo
que tém um inegavel efeito educativo na incorporagédo de direitos ao cotidiano
natural da sociedade, sem necessariamente recorrer aos tribunais. Igualmente os
tribunais podem valer-se de medidas de promogao ou exarar sentengas educativas.

Enfim, esses problemas tiveram resposta criativa por parte da OIT que, sem
renunciar ao carater vinculante, conseguiu boa ratificagdo de seus tratados. A
estratégia dos tratados multilaterais abertos com a possibilidade de vinculagéo
progressiva aos dispositivos estabelecidos, assim como as revisdes de tratados
superados pela realidade, atualizam e dao efetividade constante na realizagao
progressiva dos direitos. Os tratados ndo tém necessariamente a vocagéo de serem
eternos; podem e devem mudar, respondendo a novos desafios e novas realidades,
sem permitir retrocessos indesejaveis.

No marco dos direitos humanos o problema da exigibilidade vem sendo
respondido de forma gradual. Os 6rgéos de controle vém contribuindo para isso,
ao emitir pareceres e sentencgas, exigindo a efetividade dos direitos sociais. No
sistema interamericano, o caso Baena Ricardo contra Panama, que relacionou a
garantia da nao retroatividade das leis com o direito de representagao sindical, é
um exemplo vivo da interdependéncia de todos os direitos humanos, assim como
o0 emblematico caso Villagran Morales contra Guatemala, conhecido como o caso
das criangas de rua. Relatado elegantemente, esse caso interpreta em toda sua
dimensé&o o sentido do conceito de vida digna e do direito a vida. Igualmente no
caso Awas Tigni contra Nicaragua, os direitos humanos dos povos indigenas sao
interpretados a luz da Convengéao Interamericana em seus principios de néo
discriminagao e igualdade. No &mbito europeu, o caso Airey contra Irlanda relaciona
o direito a uma vida sem violéncia com os direitos sociais.

No marco dos tribunais nacionais ganhou repercusséao internacional o caso
Grootboom na Africa do Sul sobre o direito & moradia digna? como um direito
relacionado ao direito a uma vida digna.

24 SACHS, Albie. Juiz da Corte Suprema da Africa do Sul, relato na 102 Summer session on
human rights, Oxford, 2005.
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AVANGOS E AUSENCIAS

Vemos que o sistema das normas internacionais do trabalho, assim como o
dos direitos humanos desigualmente possuem avangos e desafios ainda néao
realizados.

O maior avango, particularmente considerado, das normas internacionais
do trabalho na protegéo aos direitos humanos é, sem davida, a Convengao n. 169
sobre a protecéo dos povos indigenas, devido a sua singularidade em ser o Unico
a tratar desse tema que afeta centenas de milhares de pessoas ao redor do mundo.
Igualmente se trata de um grupo com elevado risco de sofrer violagdes de direitos
humanos.

Talvez a maior lacuna do sistema das normas internacionais do trabalho
seja a auséncia de um convénio sobre o trabalho da mulher em toda sua dimenséo.
A realidade social mudou radicalmente desde a edigdo do Convénio n. 100, que
data de 1951, quando a participagao da mulher no mercado de trabalho ainda era
marginal. Durante os ultimos quarenta anos principalmente, a participagao das
mulheres no mercado de trabalho se incrementou exponencialmente em todas as
esferas do trabalho humano, superando, no Brasil, por exemplo, os quarenta por
cento da forca de trabalho em varios setores. No entanto a igualdade numérica
esta longe de corresponder a igualdade de fato. Novas e sutis formas de
discriminagéo e exclusdo emergem das relagbes renovadas, mas ainda marcadas
pelos teimosos resquicios do patriarcado discriminador.

Igualmente faz-se necessario apontar auséncia entre os convénios
considerados padrbes basicos de direitos no trabalho, ou seja, no marco dos
convénios fundamentais; um convénio marco e geral sobre a integridade fisica no
trabalho. A seguranga e integridade da pessoa afetada pelas doengas e acidentes
ocupacionais constituem, evidentemente, um direito humano fundamental,
principalmente diante das estarrecedoras estatisticas sobre a mortalidade em virtude
de condigbes inadequadas de trabalho.

A DECLARAGAO DA OIT DE 1998

O momento da Declaragao da OIT sobre os principios e direitos fundamentais
no trabalho, na Conferéncia Internacional do Trabalho de 1998, pode ser
considerado o encontro entre os direitos humanos e o direito internacional do
trabalho, como produto de um processo de interpenetragao irreversivel.

Nessa Declaracdo a OIT interpreta os principios e direitos contidos na
Constituicdo e na Declaragcado de Filadélfia para delas extrair as convengbes
consideradas basicas, para as quais sua obrigatoriedade decorre do fato de pertencer
a organizacao, independente de ratificacdo, utilizando um critério de interpretacédo
do lus Cogens. Apesar de ser promocional em sua natureza, a Declaragao teve um
grande impacto justamente pela autoridade que ela mesma se atribui, ao declarar
determinadas convengdes como pertencentes ao dmbito dos direitos (humanos)
fundamentais e sustentadas sobre principios basicos de humanidade e justi¢a social,
constantes na Constituicdo e na Declaracao de Filadélfia, todas com mais de meio
século de existéncia, podendo realmente ser consideradas como opinio juris
consolidada dos Estados e constante de sua pratica reiterada.
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As seguintes convengdes foram consideradas padrdes basicos do trabalho,

- Convencgéao n. 29 - Trabalho Forgado (1930)

- Convengao n. 87 - Liberdade de Associagdo e Direito de se Organizar (1948)
- Convengao n. 98 - Direito de Organizar-se e Negociar Coletivamente (1949)
- Convencgéo n. 100 - Igualdade de Remuneragao (1951)

- Convencao n. 105 - Aboligdo do Trabalho Forgado (1957)

- Convencao n. 111 - Discriminagdo no Emprego (1958)

- Convencao n. 138 - Idade Minima (1973)

- Convencgao n. 182 - Piores Formas de Trabalho Infantil (1999)

Dessa forma a OIT estabeleceu um marco geral de protegdo dos direitos
humanos no trabalho, a partir dos oito convénios basicos, que incluem os principios
presentes nos instrumentos internacionais de direitos humanos; protegéo contra o
trabalho forgado, liberdade de associagéo, igualdade e ndo discriminagéo, igualdade
de género, e protegdo da infancia.

A influéncia dos padrdes basicos do trabalho?® tem sido tal que vém sendo
aplicados como base em iniciativas de direitos humanos e trabalho, como os
principios de responsabilidade social das empresas. Igualmente nas chamadas
clausulas sociais dos contratos de comércio, vém sendo utilizadas as oito
convengdes basicas como padrdo de conduta social, ou de garantias sociais em
acordos multilaterais de comércio.

Nos acordos de integragao regional igualmente os padrbes basicos de
direitos no trabalho vém sendo utilizados como ponto de partida nas negociacdes
para a integragéo regional, como meio de evitar o chamado “dumping social’ e
evitar a concorréncia desleal pela precarizagéo do trabalho.

TRABALHO DECENTE (DIGNO)?*

Este mesmo movimento coincidiu com as reflexdes sobre os processos de
ajuste estrutural, reconversdo industrial e reformas dos anos noventa, no marco
da globalizagdo da economia mundial. Portanto, num primeiro momento, a
cunhagem do conceito de trabalho decente respondeu ao intuito pragmatico de
promover a globalizacdo econémica que resultasse em progresso social sustentado,
preservando o principio de realizagao progressiva e ndo-retrocesso.

Logo, dos processos de crise das dividas externas, desaceleracéo
econdmica nos paises em desenvolvimento, a chamada “década perdida” dos anos
oitenta fez com que, no periodo seguinte, de promogao de reformas estruturais
pelas instituicdes financeiras multilaterais, e um rapido processo de globalizagédo

25 Em inglés tem sido utilizada a expressao “Core Labour Standards”.

26 Uma provavel imprecisao na tradugéo literal do Inglés “decent work” expressa em portugués
o trabalho em condigbes de dignidade, ja a palavra decente em portugués pode se referir
também a padrées de moralidade e bons costumes, distorcendo o sentido relacionado ao
trabalho. Portanto nos pareceria trabalho digno mais apropriado, pelo que optamos, smj,
em utiliza-lo entre parénteses, junto ao termo oficial da OIT.
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das economias nacionais, passasse-se a um periodo de forte dependéncia dos
capitais de curto prazo, o que provocou crises financeiras e grandes desarranjos
na estrutura dos mercados de trabalho. Igualmente muitos paises enfrentaram
pressdes para reformar seus sistemas de seguranga social. Durante esse periodo
controverso, o aumento da informalidade laboral afetou todos os mercados de
trabalho, sendo que, na América Latina, entre 1990 e 1998, houve um aumento de
51% a 60% na informalidade do mercado laboral. A proliferagdo de empregos
precarios se estendeu a varios setores, desde os servigos até a industria. Igualmente
durante os anos noventa se estenderam, de forma alarmante, formas extremas de
exploragdo e abuso, como o trafico de pessoas?” e a prostituicdo infantil.

A OIT, com espirito pratico e visdo histérica, entendeu esse processo que
se combinou com uma interagdo mais profunda com os instrumentos de direitos
humanos e, ao mesmo tempo em que estabelecia e promovia os principios de
direitos humanos no trabalho, através das oito convengdes basicas, resolveu
expressar esse novo enfoque num conceito simples e maleavel que sintetizasse
esse padrdo e respondesse a desestruturagcdo do mercado ocorrida durante os
anos noventa.

O conceito de trabalho decente (digno), portanto, sintetiza o conceito de
trabalho ou emprego de qualidade, onde o ser humano goza de todas as garantias
basicas e possibilita o0 seu desenvolvimento humano.?® Chegamos no limiar de um
novo milénio, a uma sintese dos direitos humanos no mundo do trabalho. O conceito
de trabalho decente (digno) justamente corresponde ao conceito de vida digna,
cunhado no ambito do sistema internacional de protegao aos direitos humanos e
que representa a sintese de todos eles, que pressupde o0 gozo de todos os direitos
fundamentais.

Portanto, assim como o trabalho é parte intrinseca da condi¢do social dos
seres humanos, o trabalho digno e a vida digna expressam um palimpsesto de
humanidade, um manuscrito que permite o encontro de duas verdades, duas
versdes reinterpretadas e reinventadas. O desenvolvimento dos dois sistemas ao
longo do século XX efetivamente se encontra em uma so6 versdo sobreposta e
reinterpretada da dimensao social da dignidade humana.

27 LIM, Lin Lean. The Sex Sector, The economic and social basis of prostitution in Southeast
Asia, ILO, 1998.

28 As Nagdes Unidas igualmente comegaram a utilizar o termo “desenvolvimento humano”
para designar os diferentes niveis de acesso e gozo de uma ampla gama de direitos
sociais, desde 0 acesso a agua potavel e esgoto até a educacgéo, cultura e emprego.
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SELEGAO DE MAGISTRADOS NO BRASIL E O PAPEL DAS ESCOLAS DE
MAGISTRATURA: ALGUMAS REFLEXOES PARA A MAGISTRATURA DO
TRABALHO*

Graga Maria Borges de Freitas**
1 SISTEMAS DE SELEGAO DE MAGISTRADOS: UMA INTRODUGAO

Os sistemas de selecdo e formagao de magistrados ndo sido estanques
historicamente e possuem peculiaridades locais ligadas a tradicéo juridica adotada
no pais e a formagao histérica da organizagédo do Estado e, como adverte Sagués
(1998:7), “[...] no constituyen instancias neutras o politicamente esterilizadas”.’

Os principais tipos de selegédo ainda hoje existentes séo: eleigao popular;
livre nomeagéao pelo Executivo; livie nomeagéo pelo Judiciario; a nomeacgao pelo
Executivo condicionada a proposta de outros poderes; a nomeagao pelo Executivo
condicionada a aprovacgao pelo Legislativo; e o concurso publico (BANDEIRA; 2002,
p. 3; e TEIXEIRA; 1999, p. 19).

Os modos de formagdo para acesso a carreira, por sua vez, também se
diferem entre os varios paises. Podem ser realizados apenas em universidades;
pelo Estado, apds a conclusdo da graduagéo universitaria e antes do ingresso na
carreira judicial (caso da Alemanha); por 6rgao do Poder Judiciario ou Ministério
da Justica, apés exame de selegdo para ingresso na carreira judicial, em Escolas
de Magistratura ou néo.

Ha varios casos, ainda, na América Latina, de formagéo em Escolas Judiciais,
antes do ingresso na carreira, como tentativa de estabelecer critério objetivo de
pré-selegdo de magistrados em paises em que ndo existe a instituicdo do concurso
publico, hipdtese, por exemplo, que ocorre no Uruguai, alguns estados da Argentina
e El Salvador.

Na literatura européia?, ao tratar-se dos modos de selecdo e formagéo de
magistrados, costuma-se apontar a existéncia de dois grandes modelos: o
“burocratico” e o “profissional”, que seriam os modelos adotados, respectivamente,

* Parte das reflexdes constantes deste artigo foram objeto da dissertagdo de mestrado da
autora: “A FORMACAO DO JUIZ: Papel, limites e desafios das Escolas de Magistratura
na sociedade brasileira contemporanea”, defendida em dezembro/2006 perante a UFMG
sob a orientagéo da Prof? Miracy de Sousa Gustin. Para a dissertagao foi realizada pesquisa
de campo em que foram ouvidos Advogados, Magistrados e Procuradores do Trabalho de
Minas Gerais e Rio Grande do Sul.

** Juiza do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, graduada em Direito e
Pedagogia pela UFBA e Mestre em Direito Constitucional pela UFMG. E Coordenadora
Académica da Escola Judicial do TRT da 32 Regido, Presidente do Conselho Nacional de
Escolas da Magistratura do Trabalho (CONEMATRA) e membro da comissao de ensino
juridico da Escola Nacional da Magistratura (ENM), vinculada a AMB.

' “[...] ndo constituem instancias neutras ou politicamente estéreis.” (Tradugédo nossa).

2 Nesse sentido, ver, entre outros, Guarnieri (2001), Pederzoli (2001a; 2001b),Oberto (2003)
e Jiménez Asencio (2001) citados na bibliografia.
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nos paises da tradigdo romanista (ou do civil law) e naqueles de tradicdo do common
law, com uma especificidade existente na Alemanha, cujo modelo n&o encontra
outro similar nos sistemas comparados (STOTZEL, 2004).

As principais caracteristicas dos modelos apontados é que, pelo modelo
dito “burocratico”, o Juiz é inserido num corpo “funcionarial”, com perfil generalista,
na maioria das vezes, ainda jovem, passando a fazer parte de uma carreira judicial
a ser exercida por muitos anos e na qual ocupara distintos postos até ascender
aos niveis superiores da mesma carreira.

Nesse sistema, a selegéo, geralmente, é feita por concurso e néo se exige
do candidato notério saber juridico ou grande experiéncia de pratica forense. A
formacao se realiza apdés o concurso, em uma Escola Judicial ou noutro érgéo
encarregado dessa fungdo, a exemplo do Consiglio Superiore della Magistratura,
na ltalia, por meio da sua IX Comiss&o, ao menos até a instalagdo da Escola
Nacional daquele pais.

Tal sistema tem a vantagem de eliminar a influéncia politica das nomeagoes
e criar mecanismo para suprir eventuais défices de formagéo e experiéncia dos
jovens bacharéis, sendo também vantajoso no que concerne ao oferecimento de
formacao especifica para o desempenho da fungéo jurisdicional.

Nas Magistraturas ditas “profissionais”, por sua vez, os Magistrados, em
geral, séo indicados para assumir um posto especifico da carreira, por eleigdo ou
por designacao politica do Poder Executivo, do Legislativo ou de ambos.

Em geral, devem ser indicados entre juristas possuidores de notdrio saber,
reconhecidos por meio da sua atuagao nas lides forenses, caso da Inglaterra, ou,
também, pelo destaque como juristas em universidades, hipétese mais comum
nos Estados Unidos.

Nesse caso, por se tratar de pessoas supostamente ja preparadas para o
exercicio do cargo, ndo se realiza a formag&o inicial em Escolas Judiciais, embora
possa haver sistemas de formag&o permanente, como ocorre, por exemplo, nos
Estados Unidos.

No recrutamento, dito “profissional”, as criticas s&o dirigidas, principalmente,
as influéncias politicas ou ao risco do “partidarismo” nas indicagdes, sendo forte
também a influéncia das associagdes profissionais de advogados ou dos préprios
integrantes da Magistratura para a indicagdo dos futuros ocupantes do cargo. Tais
criticas, no sistema brasileiro, podem ser Uteis para refletir sobre os sistemas de
designacdo dos ocupantes das vagas nos tribunais reservadas a advogados ou
membros do Ministério Publico ou para o preenchimento dos cargos dos tribunais
superiores, especialmente o Supremo Tribunal Federal.

No que tange aos juizes de primeiro grau, a realizagdo da selecédo por meio
de concurso publico aproxima o modelo brasileiro dos sistemas europeus
denominados “burocraticos”. Todavia, nosso ordenamento possui institutos
especificos que o diferencia da maioria dos ordenamentos europeus continentais
e latino-americanos.

Uma das questdes que se deve analisar é o papel que cabera as Escolas
Judiciais no nosso ordenamento, considerando as peculiaridades de um modelo
constitucional, cuja sele¢do ja se encontra bem assentada pelo critério exclusivo do
concurso publico, sem realizagdo de curso de formacgao inicial (ou preparatério) com
carater seletivo, ndo sendo as Escolas Judiciais diretamente incumbidas da tarefa
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de selegdo, ainda que, em alguns tribunais, sejam responsaveis por fazé-lo.®

Outra peculiaridade do sistema brasileiro em relagdo aos sistemas
“burocraticos” europeus é a existéncia de um periodo de prova, posterior ao ingresso
na carreira, denominado “estagio probatério”, durante o qual o Juiz é avaliado para
fins de ser confirmado (vitaliciado), ou ndo, no cargo.

Instituto semelhante ocorre, por exemplo, no sistema alemao*, mas é
impensavel nos sistemas que adotam um periodo intensivo de formagao em Escolas
Judiciais, como Franga, Espanha e Portugal, nos quais a avaliacdo da aptiddo do
candidato para a carreira é feita durante o periodo em que este cumpre a formagao
inicial nas Escolas, ainda sob o stfatus de “Auditores de Justica” ou “Juiz em
Praticas”.

Em tais modelos, o ingresso do Juiz no exercicio efetivo da fungéo, apos o
cumprimento do periodo de formagao, € acompanhado de todas as garantias do
cargo, entendendo-se ser incompativel com a independéncia judicial a ocorréncia
de avaliagdo durante o exercicio da fungao, com possibilidade de perda do cargo.
Admitem-se, apenas, o cabimento de medidas disciplinares ou as hipoteses de
responsabilidade civil (caso da Espanha) a que estdo sujeitos, indistintamente,
todos os integrantes da carreira.

Nesse sentido, vé-se a importancia do alerta feito por Zaffaroni (1993, p.19),
que, examinando os sistemas juridicos latino-americanos, chama a atencao para
a existéncia de um:

[...] caos de estruturas judiciais com instituigdes copiadas dos Estados Unidos
e Europa em muitos diferentes momentos histéricos e geralmente deformadas por
incoerentes e fatais invengdes vernaculas, ao ritmo que Ihes marcaram os interesses
setoriais e corporativos que mais préximos estiveram dos constituintes e legisladores
de turno. (Tradugdo nossa)®

E necessario, portanto, fazer uma leitura da inser¢do das Escolas Judiciais
no nosso ordenamento juridico a partir da analise de conjunto dos principios do
modelo constitucional brasileiro de magistratura, ainda que, muitas vezes, haja
perguntas sem respostas ou um amplo espaco de discricionariedade, cujas escolhas
possiveis serdo, primordialmente, politicas.

3 Isso ocorre, por exemplo, hd muito tempo, na Escola Judicial Desembargador Edésio
Fernandes, do Tribunal de Justica de Minas Gerais, e, em parte, na Escola da AJURIS,
reconhecida como Escola Oficial pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

4 O Magistrado alemao passa por um periodo experimental de trés anos de exercicio da
fungéo antes de ser confirmado no cargo. N&o ha concurso para ingresso na carreira,
mas, sim, a realizagdo de um periodo de formacéo e exames estatais que qualificam os
aprovados a serem nomeados Juizes.

5 “[...] caos de estructuras judiciales con instituciones copiadas a los Estados Unidos y a
Europa en muy diferentes momentos histéricos y generalmente deformadas por
incoherentes y fatales invenciones vernaculas, al ritmo que les marcaron los intereses
sectoriales y corporativos que mas cerca han estado de los constituyentes y legisladores
de turno.”.
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2 MODELOS CONSTITUCIONAIS DE MAGISTRATURA E A SELEGAO DE
MAGISTRADOS

O constitucionalista argentino, Nestor Sagtiés (1998), fazendo uma analise
das formas de selecéo e formagao de magistrados na perspectiva das suas raizes
histéricas e evolugao politica, identifica quatro modelos de organizagdo do Poder
Judiciario, cada um deles baseado em uma teoria juridico-politica distinta, que,
por sua vez, corresponde a um regime distinto de nomear seus Juizes.

Os quatro modelos seriam:

1°) - Fungéao Judicial sem Poder Judiciario;

2°) - Poder Judiciario como um poder “invisivel e nulo”;

3°) - Poder Judiciario como um poder administrativo e apolitico;
4°) - Poder Judiciario como um poder politico-institucional.

O primeiro modelo, segundo Saguiés (1998), é aquele delineado por John
Locke (apud SAGUES, 1998) em seu Tratado del gobierno civil.

Locke admite a existéncia de quatro poderes: o Legislativo, poder soberano
que deve estabelecer as leis que regerdo a sociedade; o Executivo, responsavel
pelo cumprimento das leis; o Federativo ou Confederativo, que atende ao direito
de guerra e paz, das ligas, aliangas e tratados; e o de Prerrogativa, com competéncia
para abrandar as leis e decidir assuntos ou conjunturas que exijam execugao
imediata, sem previsdo expressa em lei.

Para Locke, a funcao judicial compete “[...] dispensar la justicia y decidir
sobre los derechos de los gobernados [...]" e deve ser exercida “[...] por jueces
conocidos y autorizados [...]"® cabendo ao Poder Legislativo, dotado de soberania,
“[...] establecer jueces desinteresados y eqliitativos que decidan sobre las
diferencias, em virtud de las mismas leyes [...]7, de modo que a fungdo judicial
continua vinculada ao poder que detém a soberania do Estado.

Nas organizagdes estatais fundadas em tal modelo, a nomeagéo dos juizes
¢é feita pelo mais alto poder do Estado, seja o parlamento ou o Executivo, o que
ocorre, por exemplo, na Inglaterra, ainda nos dias de hoje.

O segundo modelo é aquele desenhado por Montesquieu em sua obra Del
espiritu de las leyes (apud SAGUES, 1998).

Embora Montesquieu reconhega a existéncia e a necessidade de trés classes
de poderes na organizagéo do Estado, segundo Sagués (1998:21), ele edifica “[...]
un Poder Judicial infimo, transitorio y netamente popular, desempefiado casi por
legos em derecho [...]” e propde que esse poder ndo deve ser dado “[...] a un

6 Para Locke (apud SAGUES, 1998, p. ), a funcio judicial compete “[...] dispensar a justica
e decidir sobre os direitos dos governados [...]” e deve ser exercida “[...] por juizes
conhecidos e autorizados [...]” (Tradugdo nossa).

7 Cabe ao poder Legislativo, dotado de soberania, “[...] estabelecer juizes desinteressados
e equitativos que decidam sobre as diferengas, em virtude das proprias leis [...]" (Tradugéo
nossa).
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Senado permanente, sino que debe ser ejercido por personas salidas de la masa
popular, periédica y alternativamente designados |[...]".%

Essa visdo de Poder Judiciario, como salienta Sagiiés (1998), leva a adogao
do sistema de eleigdo dos Juizes com mandatos temporarios e subordinados
permanentemente a opinido publica, com a instituicido de mecanismos de ratificagédo
periddica da sua atuagao.

Tal modelo foi fortemente adotado nos Estados Unidos e também frutificou,
como observa Sagués (1998), nos paises socialistas, com o objetivo de se exercer
controle social sobre a administracdo da justica, a exemplo do que ocorreu na
Unido Soviética, Tchecoslovaquia e China.®

O terceiro modelo apresentado por Sagués (1998) é aquele em que o Poder
Judiciario é concebido como “administracdo da justica”, ndo constituindo uma
terceira espécie de poder, mas um desdobramento da fungao executiva, cuja
distingdo daquela seria meramente formal'™ e com poderes limitados na resolugédo
de conflitos envolvendo entes publicos.

Tal modelo exerceu forte influéncia na organizagéo dos judiciarios da Europa
continental, a partir da Franga, sendo o modelo aplicado ainda neste pais com
alguma mitigacdo, em face da maior independéncia da autoridade judiciaria nos
dias de hoje.

Sagués (1998) ressalta que tal modelo de Judiciario induz a sua organizagao
de forma hierarquizada, de raiz administrativa, ou de carater burocratico, como se
referem Guarnieri (2001), Pederzoli (2001a; 2001b), Oberto (2002) e Jimenez
Asencio (2001) em um relativo segundo plano em relagdo ao Executivo e ao
Legislativo.

Em tal forma de organizagdo do Judiciario é que as Escolas Judiciais
apareceram como instituicado destinada a realizar a selegdo e formagéo de
magistrados. Sua avaliagdo, entretanto, é positiva, por introduzir o mérito do
candidato como meio de acesso a carreira, eliminando as interferéncias politicas
ou favoritismos pessoais na nomeacgao dos candidatos.

Por fim, Sagiiés (1998) aponta como quarto modelo de concepgdo do
Judiciario o “politico-institucional”, que decorre da possibilidade de este Poder
declarar a inconstitucionalidade das leis e de fazer efetivas as garantias dos
cidaddos diante de abusos dos poderes do Estado. Portanto, de neutralizar ou
controlar, em alguma medida, os atos oriundos do Legislativo, do Executivo e do
préprio Judiciario.

8 Segundo Sagiiés, ele edifica “[...] um Poder Judiciario infimo, transitério e nitidamente
popular, desempenhado quase por leigos em direito [...]” e propde que esse poder ndo
deve ser dado “[...] a um Senado permanente, sendo que deve ser exercido por pessoas
saidas da massa popular, periddica e alternativamente designados [...]" (Tradugéo nossa).
Montesquieu afirma que a selegdo dos magistrados deveria ser feita de modo que “[...]
podera temer-se a magistratura, ndo aos magistrados”.

% O autor cita a adogdo desse sistema na Constituigdo da Unido Soviética de 1936, da
Tchecoslovaquia de 1960 e na Lei da China de setembro de 1954.

1 Nesse sentido, o autor cita Carré de Malberg (1948 apud SAGUES, 1998) e Duguit (1921
apud SAGUES, 1998).
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Esse modelo de Judiciario deriva do constitucionalismo americano e, como
ressalta Sagiiés (1998), teve esse entendimento consagrado a partir do célebre
caso “Marbury X Madison” (1803)."

O modelo eleitoral de selegdo de Juizes foi concebido na Constituicao
americana de 1787 para um Poder Judiciario que se pretendia com caracteristicas
distintas e que passou por importantes evolugdes jurisprudenciais, as quais
ampliaram o seu papel nos séculos XIX e XX, tornando-o um verdadeiro poder
politico-institucional (SAGUES, 1998).

Em face dessas transformacgdes, Sagués (1998) afirma que o sistema mais
adequado de selecdo de magistrados para um Poder Judiciario com essas
caracteristicas deve levar em conta: a igualdade de oportunidades, a selegéo por
idoneidade, a formagéo, a independéncia e o acesso ao cargo por direito préprio.

Nesse sentido também aponta Zaffaroni (1993) ao afirmar que o concurso
publico é a forma mais adequada de selegdo de magistrados nos sistemas judiciarios
que possuam fungdo politico-institucional.

Com uma perspectiva semelhante, porém enfocando os estagios politicos
de evolugdo da fungdo e levando em conta os seus reflexos na imparcialidade, na
independéncia e na qualificagéo técnica do Juiz, Zaffaroni (1993) identifica trés
modelos de organizagdo das magistraturas: 1°) Magistraturas empirico-primitivas;
2°) Magistraturas tecno-burocraticas; e 3°) Magistraturas democraticas de direito.

As magistraturas empirico-primitivas seriam aquelas em que existe
arbitrariedade seletiva e nenhuma garantia de exigéncia de um nivel técnico minimo
para ingressar na fungdo. Tais formas de selegdo seriam: nomeagéo politica pura
pelo Executivo, Legislativo, ou ambos; cooptagdo ou nomeagéo pelo 6rgao supremo
do Poder Judiciario; e nomeagédo mista, em que ha nomeacéo politica do 6rgéo
supremo e cooptacdo dos Juizes das jurisdi¢des inferiores pelos tribunais superiores.

Segundo Zaffaroni (1993), além de ser um modelo ndo-democratico, por ndo
garantir o controle publico, a igualdade de oportunidades e a prevaléncia da qualidade
técnica dos selecionados, trazem, ao longo do tempo, problemas como: inseguranca
juridica, desestimulo ao progresso juridico e empobrecimento da cultura juridica
geral, além de ser suscetivel de deterioragdo da imagem publica via “partidarismo”.
Tal sistema também coloca em risco a imparcialidade e independéncia dos Juizes,
que ficariam mais sujeitos as pressodes internas e externas.

As magistraturas tecno-burocraticas seriam aquelas em que os processos
seletivos possuem certos procedimentos que garantem um nivel técnico minimo dos
selecionados. Tal garantia pode ser: forte, quando a lei impde a selegdo por meio de
concurso publico ou a nomeacao de egressos de uma Escola Judicial; ou fraca, quando
a lei ou a tradicao impdem treinamentos predominantemente burocraticos.

" Caso paradigma que instituiu o Judicial Review e deu origem ao controle difuso de
constitucionalidade das leis, adotado no direito brasileiro. A tal respeito, Zaffaroni (1993,
p. 24) cita o Chief Justice Marshal no mesmo caso: “Ou bem a Constituicdo € uma lei de
superior importancia, invariavel pelos meios ordinarios, ou bem estd ao mesmo nivel que
os atos legislativos ordinarios e é alteravel quando a legislatura queira fazé-lo. Se fosse
verdadeira a primeira parte da anterior alternativa, um ato legislativo contrario a Constituicéo
nado seria uma lei; se a segunda parte fosse verdadeira, entdo as Constituicdes escritas
seriam absurdas tentativas do povo limitar um poder ilimitavel por natureza.”
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Zaffaroni (1995) afirma que a selegao por concurso publico, com forte
prevaléncia do critério técnico, indica que o pais alcangou um grau consideravel
de consolidagao institucional, situagdo que, na América Latina, somente poderia
ser atribuida ao Brasil."?

Zaffaroni (1993) alerta, todavia, que, quando o processo de selegdo ocorre
por mera tradigdo ou esta previsto apenas em lei, sem respaldo na Constituigio,
corre-se o risco de regredir aos niveis de nomeacao empirico-primitivos. Dai a
necessidade de o critério do concurso publico ser estabelecido pela via
constitucional.

Zaffaroni (1993) também alerta para o inconveniente de uma organizagéo
da magistratura de forma muito hierarquizada e burocratica, pois pode comprometer
a independéncia interna dos magistrados.

Por fim, Zaffaroni (1993) aponta a existéncia de um terceiro modelo de
magistratura, que seriam as magistraturas democraticas de direito.

Nesse modelo, além de se garantir a selecédo por critério técnico-juridico
mediante concurso publico, cumprem-se 0s requisitos da independéncia interna e
externa dos Juizes, por meio da transferéncia do governo do Judiciario a um érgéo
distinto do Executivo e do Supremo Tribunal, integrado por uma maioria de Juizes
e uma minoria de juristas independentes, designados por representacdo popular.
Tais 6rgdos seriam os Conselhos de Magistratura existentes em paises como
Espanha e ltalia.

Tal modelo, segundo Zaffaroni (1993), tem a vantagem de quebrar a
hierarquizacdo do modelo tecno-burocratico bonapartista, horizontalizar a
magistratura e fortalecer sua independéncia interna e externa.

A reforma constitucional brasileira decorrente da Emenda n. 45, de 31 de
dezembro de 2004, criou o Conselho Nacional de Justica no Brasil, 6rgdo com
fungdes de planejamento das agbes do Poder Judiciario e de controle disciplinar
dos Juizes.

Os efeitos da instalagdo de um Conselho de Justica no Brasil quanto a
quebra da hierarquia no Poder Judiciario e ao controle republicano da administragéo
da justica merecem estudo a parte, pela sua relevancia, uma vez que a questéo,
sO pontualmente, toca o objeto deste trabalho.

A analise do papel desse Conselho no Brasil deve ser feita, todavia, sem
perder de vista o sistema constitucional vigente, que ja garantia a independéncia
do Poder Judiciario em relagdo aos demais poderes do Estado e a autonomia
administrativa dos tribunais, situagao distinta dos judiciarios europeus quando
propugnaram a criacdo desses 6rgaos, pelo fato de serem, em regra, subordinados
aos Ministérios da Justiga, 6rgdos vinculados ao Poder Executivo.

2 Essa afirmagado, por ser anterior a Emenda Constitucional n. 45/04, nao considera a
instalagdo do Conselho Nacional de Justica na estrutura do Poder Judiciario.

3 Oberto (2003:20) ressalta que nos paises de tradigdo anglo-saxdnica, especialmente
Inglaterra e Estados Unidos, a criagdo de um Conselho Superior de Magistratura poderia
ser vista como uma ameaga a independéncia da magistratura, enquanto na Europa
Meridional tais Conselhos foram criados, exatamente, para “[...] protéger le pouvoir judiciaire
contre les appétits insatiables du corps politique.” (proteger o poder judiciario contra os
apetites insaciaveis dos corpos politicos).
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E importante considerar, também, a heranca histérica centralizadora da
organizagéao politica do nosso pais, que nasceu como Estado unitario e no qual a
tensdo entre poder local e poder central foi permanente.

Num sistema federativo democratico é necessario que esteja em permanente
construgdo o vinculo entre o nacional e o local, num verdadeiro sistema de freios e
contrapesos, que coiba abusos, mas nado anule as esferas de autonomia de cada
ente administrativo.

3 CONCURSO NACIONAL OU REGIONAL PARA A MAGISTRATURA
TRABALHISTA NO BRASIL: LIMITES LEGAIS, COMPETENCIA PARA SELEGAO
E CONVENIENCIA POLITICA DE MODIFICAR O SISTEMA

Com a criagdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), dos Conselhos
Administrativos Superiores de cada ramo da Justica (a exemplo do Conselho
Superior da Justica do Trabalho - CSJT) e das Escolas Nacionais de Formagéo e
Aperfeicoamento de Magistrados, vinculadas ao TST e ao STJ, o tema da selecao
de magistrados passou a ser objeto de atencdo desses 6rgaos, seja pela provocacéo
dos Conselhos para apreciar possiveis irregularidades de concursos regionais,
seja pela necessidade de as Escolas Nacionais regulamentarem aspectos relativos
a formacgéo de magistrados que tocam o tema da selegéo, como ocorreu em recente
resolugdo da Escola Nacional de Formagédo e Aperfeicoamento de Magistrados
(ENFAM), vinculada ao STJ.™

No que tange a Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de
Magistrados do Trabalho (ENAMAT), trés dispositivos da resolugdo que a criou e
regulamentou tratam de questdes que dizem respeito a selecdo de magistrados,
conforme a seguir transcritos (grifo nosso):

Art. 1° - Fica instituida, no ambito do Tribunal Superior do Trabalho, como
6rgéo autdbnomo, a Escola Nacional de Formagéao e Aperfeicoamento de Magistrados
do Trabalho - ENAMAT, com o fim de promover a selegédo, a formagdo e o
aperfeicoamento dos magistrados do trabalho.

Art. 2° - Sao objetivos institucionais da ENAMAT:

| - Implantar o concurso publico de ingresso na magistratura trabalhista de
ambito nacional;

[

Art. 4° O Curso de Formacéao Inicial de Magistrados tera o médulo nacional
ministrado em Brasilia, com duragdo minima de 4 (quatro) semanas, abrangendo,
entre outras, as seguintes disciplinas e respectivo conteido minimo:

[-]

§ 3° A conclusédo do curso se fara mediante avaliagao de aproveitamento, na
qual a aprovagéo sera condigédo para o vitaliciamento.

4 A Resolugao n. 01 de 17.09.2007 estabeleceu que o curso de formacgéao inicial de
magistrados, com duragdo minima de quatro meses, deve constituir etapa final do processo
de selegao de magistrados estaduais e federais. Disponivel em http://bdjur.stj.gov.br/dspace/
bitstream/2011/9928/1/Res_1_2007_ENFAM.pdf . Acesso em 20.03.08.
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Possivelmente por influéncia da experiéncia européia ou de instituicbes
similares do Pais', tanto a ENFAM quanto a ENAMAT tratam do tema da selegéo
nas suas resolugdes, embora a Constituicao brasileira ndo atribua, expressamente,
as Escolas Judiciais tal tarefa, mormente as Escolas Nacionais.

No caso da resolugdo da ENFAM, a Escola previu apenas a insergao de
curso de formacao inicial como etapa final do exame de selegdo de magistrados,
curso este a ser realizado pelas Escolas de Magistratura dos Tribunais de Justica
e Tribunais Regionais Federais responsdveis pelo concurso. A resolugdo da
ENAMAT, por sua vez, estabeleceu como tarefa sua a selegcdo de Magistrados do
Trabalho, estabelecendo a meta de instituir concurso de ambito nacional.

A competéncia para selecionar os magistrados da respectiva jurisdi¢cao &,
todavia, tarefa privativa dos Tribunais aos quais estes estdo vinculados, conforme
art. 96, inciso |, alinea “c”, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:

Art. 96. Compete privativamente:

| - aos Tribunais:

[-]

c) prover, na forma prevista nesta Constituigao, os cargos de Juiz de carreira
da respectiva jurisdicéo;

A vinculagdo dos Juizes de primeiro grau aos Tribunais Regionais advém
da Constituicdo de 1891, quando os Tribunais da Relagdo foram transformados
em Tribunais de Justica e passaram ao admbito administrativo dos estados, ex-
provincias, fruto da instituicdo do sistema federativo no Pais.

Ademais, considerando que o principio da autonomia é aplicado aos
Tribunais das diversas instancias e tendo em vista a competéncia limitada dos
Tribunais Superiores em matéria jurisdicional, o légico é entender-se, como feito
até hoje, que os Juizes de primeiro grau devem ser selecionados pelos Tribunais
dos estados ou regides onde exercem a jurisdicdo, pois € ali que exercem a
atribuicdo de 6rgaos do Poder Judiciario (inciso IV do art. 92 da Constituicao, in
fine). Tal entendimento, na Justiga do Trabalho, esta consagrado, também, no § 3°
do art. 654 da CLT.

A pretensdo do TST de realizar concurso nacional, via ENAMAT, viola,
portanto, a Constituicdo e a lei especifica que rege a matéria.

Eventual entendimento de que o disposto no art. 96, inciso |, alinea “c”, é
aplicavel ao Tribunal Superior do Trabalho ndo encontra amparo na interpretagao
sistematica da norma constitucional e importaria na alteracdo de todo o desenho
atual da Justica do Trabalho quanto ao grau de autonomia e a composi¢do dos
Tribunais Regionais.

Por outro lado, ainda que ndo houvesse impedimento legal ou constitucional
para realizagdo de concurso de ambito nacional, a nacionalizagdo da carreira de
Juiz, num Pais com a dimens&o do Brasil e com grandes diversidades regionais,
ndo é, de modo algum, conveniente, menos ainda se ndo houver a previsdo de

5 A exemplo do Instituto Rio Branco, da Escola Nacional de Administragdo Publica e da
Escola Superior de Administracdo Fazendaria.
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fixacdo do Magistrado a uma determinada regido, com escolha prévia do Tribunal
ao qual seria vinculado (carreira regional).

Os problemas de rotatividade que existem em algumas cidades dos diversos
estados do Pais, em razdo de maior dificuldade de acesso ou menor infra-estrutura,
poderao ser transferidos para estados ou regides geograficas inteiras, especialmente
para a regiao norte do Pais, fazendo com que os Tribunais daquela regido tenham
um grande contingente de Magistrados permanentemente em transito, como ja
ocorre na carreira do Ministério Publico do Trabalho, cujos dados foram analisados,
comparativamente, em pesquisa para dissertagdo de mestrado desta autora.

Os concursos regionalizados para a Magistratura do Trabalho contam, hoje,
com a participagdo de candidatos originarios de varios estados da federacao,
todavia, tal circulagdo é mais restrita, uma vez que a inscrigdo em concurso fora da
sua regiao de nascimento ou residéncia é ato voluntario do candidato que, portanto,
sabe que devera arcar com o 6nus da sua escolha.

A concentragéo de Juizes do Trabalho nascidos em estados do sul e sudeste
é, estatisticamente, alta na composi¢do nacional da carreira, mas tal concentragao
€ maior ainda quando se trata de Procuradores do Trabalho, cuja carreira e concurso
s&o unificados.

Isso, para além da maior concentracdo populacional nas regides citadas,
provavelmente, tem origem na desigualdade de desenvolvimento regional do Pais,
que se reflete na quantidade de faculdades de Direito e de cursos de boa qualidade
desigualmente distribuidos no territério nacional. Ndo se descarta a possibilidade
de existéncia de outros fatores que venham a facilitar a aprovagéo de candidatos
do sul e sudeste, como, por exemplo, a composicao das bancas da selegéo nacional,
o poder aquisitivo dos candidatos dessas regibes para enfrentar os gastos e a
grande concorréncia de concursos nacionais.

Caso nao haja restricdo de remogdes em carreiras federais nacionais, os
profissionais aprovados fora da sua regiao de origem buscaréo, em regra, retornar,
0 quanto antes, ao seu estado natal, o que ja ocorre com os integrantes do Ministério
Publico do Trabalho.

Segundo informagdo de uma das Diretoras da Associagdo Nacional de
Procuradores do Trabalho (ANPT), Dr? Juliana Vignoli'®, os estados da regido norte
sdo, geralmente, aqueles em que o Procurador inicia a carreira quando nao ha
vagas em outras regides e onde ele permanece, em regra, apenas enquanto néo
consegue remogao, por antiguidade, para a regido do seu interesse, sendo muito
baixo o numero de Procuradores do Trabalho nascidos na propria regido norte ou
que ali desejam permanecer, comparado ao numero de vagas ali existentes, o que
causa permanente rotatividade nos quadros da regiéo.

Conforme dados disponiveis no TST, entre os Juizes do Trabalho, 66,3%
sdo nascidos nas regides sul e sudeste do Pais, onde também ha a maior
concentracao de cargos da carreira.

6 Dr2 Juliana Vignoli foi responsavel por fornecer a Procuradoria Regional da 32 Regido as
informagdes sobre os dados nacionais da carreira. Além disso, a Procuradora prestou
algumas informagdes adicionais, por telefone, sobre a rotatividade dos membros da carreira
na regido Norte, que foram incluidas no relatério da pesquisa realizada.

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v.47, n.77, p.193-210, jan./jun.2008



203

Grafico 01: Regiao de naturalidade dos Juizes do Trabalho — Brasil - 2004
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07% 56%

18,8%

47,5%

Fonte: TST - Ver Tabela 01 (Anexo A)

Comparados os dados com o perfil dos membros do Ministério Publico do
Trabalho, verifica-se que o nimero de pessoas desta Ultima instituicdo nascidas
nas duas regides mencionadas é de 76%. A diferenga principal decorre do aumento
do percentual de pessoas nascidas na regiao sul do Pais, de 18,8% para 26,7%, e
da diminui¢do dos nascidos no nordeste, de 22,5% para 13,6%, conforme se vé no
grafico 02:

Grafico 02: Regido de naturalidade dos Procuradores do Trabalho - Brasil - 2006
Regiao

@ Norte

13.6% O Nordeste

mC. Oeste

W Sudeste

6,7% mSul

49,3%

Fonte: Quadro 2 (Anexo B) - Dados fornecidos pela Procuradoria do Trabalho
da 32 Regido

Considerando, portanto, a tendéncia de concentragdo dos aprovados entre
os nascidos nos estados do sul e sudeste, mesmo nos concursos regionalizados,
a unificagdo da carreira em nivel nacional, a par de ser inconstitucional, é
inconveniente, pois deixaria de vincular o candidato aprovado a regido onde ira
exercer a jurisdicdo e aos problemas especificos do seu Tribunal, em face do
aumento provavel de remogdes e permutas entre regides.
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Registra-se que a rotatividade de juizes substitutos e de procuradores de
algumas regides foi apontada na pesquisa de campo feita durante a dissertagao
como fator que diminui a celeridade e a efetividade do trabalho realizado.

Cabe salientar, ainda, que entre os Procuradores nao foi considerado
prejudicial para a carreira, em si, o fato de exercer o trabalho fora da regido de
origem. Por outro lado, a rotatividade existente em algumas Procuradorias Regionais
foi apontada como causadora de muitas desvantagens para o resultado do trabalho.

Por exemplo: “impede os Procuradores de conhecer a realidade local”; “dificulta ao
Procurador conhecer bem a sua banca de processos”; “a constante redistribuigdo
dos procedimentos atrasa a solugdo dos conflitos”; “dificulta a orientagdo do

n, o«

Procurador como 6rgéo agente”; “sabendo que pode ser removido, o Procurador
ndo inicia projetos que demandam maior tempo”, “impede que o mesmo Procurador
acompanhe o processo do inicio ao fim”; “impede ou interrompe trabalhos em
parceria”; “prejudica a continuidade das agdes”; e “ndo ha tempo para se adaptar
ao local”.

O concurso nacional, por outro lado, nao foi apontado como fator negativo
para a carreira. Foram-lhe atribuidas algumas vantagens em relagéo ao concurso
regional, sendo que parte delas decorre do fato de ser o Ministério Publico do
Trabalho (MPT) uma instituicdo nacionalmente unificada, o que ndo ocorre com a
Justica do Trabalho.

Anatureza de “6rgédo agente” também faz com que o MPT tenha atribuigbes
funcionais que ultrapassam as fronteiras da jurisdicdo de um soé Tribunal Regional,
especialmente quando as instituicbes que causam lesbes a direitos coletivos de
trabalhadores estao presentes em mais de um estado da federagéo, o que demanda
a articulagao coletiva dos membros da carreira.

Entre as vantagens do concurso nacional para o Ministério Publico do
Trabalho foram citadas: “possibilita atuagdo conjunta com membros de diversas
regides”; “integra nacionalmente os membros”; “eleva o nivel de exigéncias”; “da
maior autonomia funcional”; “possibilita contato com realidades diferentes”;
“uniformiza o nivel de exigéncia do candidato”; “ndo ha regionalismos”; “ha maior
impessoalidade na corregdo das provas, especialmente no exame oral”; “unifica
metas institucionais”; e “permite retorno, por antiguidade, a regido de origem”.

As desvantagens apontadas para o concurso nacional sdo as mesmas que
geram a rotatividade em algumas regides do Pais. Salienta-se, também, o risco de
formacao de concepgdes distantes da realidade regional brasileira, dentre outros
problemas: “caréncia de membros da carreira nas regides longinquas e mais
pobres”, “formagao de concepgdes que ndo se coadunam com a realidade local”,
“dificuldade de integracdo dos membros e de padronizagéo dos procedimentos”.

E curioso notar que o concurso nacional foi apontado como fator de
integracdo dos membros da carreira, mas, como se vé, a posi¢cdo ndo é unanime
entre os Procuradores, o que pode revelar a existéncia de peculiaridades regionais
ndo sujeitas a “padronizacao” ou dificuldade de integracao entre as procuradorias
de regides distintas.

Por outro lado, a indicagdo de que o concurso pode permitir a visdo de
mundo afastada da realidade local chama a atengao para o cuidado com os critérios
de selegéo e escolha dos examinadores, bem como para o risco de uma politica
institucional excessivamente centralizada ser inadequada as demandas locais.
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Também foram citadas dificuldades pessoais dos candidatos em relagdo ao
concurso nacional, como “distancia da familia e amigos”; “muitas mudangas de
residéncia”’; e “dificuldade de adaptacdo a regides mais carentes”.

Em relagdo ao concurso em si, apontou-se como fator negativo que: “ha
muitos candidatos e maior dificuldade de corregcdo das provas” e “menor chance
de aprovacgao, pois se realizam menos concursos”, fator que pode gerar a elitizagéo
da carreira.

Arealizagdo de concurso nacional para a Magistratura do Trabalho, portanto,
do ponto de vista de politica publica de valorizagdo das distintas regides do Pais e
de estimulo a vinculagéo do Juiz a regido onde exerce a jurisdigédo, sera prejudicial
a carreira.

A permanéncia do Juiz na regido onde exerce a jurisdicdo e a adaptacao da
jurisprudéncia as peculiaridades locais sao valores apontados como positivos pelos
operadores ouvidos na pesquisa e que seriam mitigados ou perdidos com a
nacionalizagdo do concurso e a perda ou afrouxamento dos lagos dos Juizes do
Trabalho com os Tribunais Regionais.

O equilibrio (ainda) existente na Justica do Trabalho entre o local e o nacional,
como ha em poucas instituigbes no Pais, permite, ao mesmo tempo, a sua insergao
regional e integragéo na comunidade onde atua e o cumprimento de certas metas
ou politicas unificadas nacionalmente.

O patriménio mencionado, raro nas instituicdes brasileiras, ndo vale a pena
ser perdido e encontra oportunidade de ser reinventado' com a criagdo de um
sistema nacional de controle administrativo dos Tribunais e de formagéo de
magistrados que possa articular uma Escola Nacional, responsavel por uma
formacgao basica comum, com uma rede de Escolas Regionais e autbnomas, que
possam atender as necessidades locais.

E preciso salientar, também, que, do mesmo modo que ndo tem competéncia
para realizar a selegdo nacional, ndo cabe ao TST ou a Escola Nacional decidir
sobre a confirmagéo do Magistrado de primeiro grau no cargo.

O processo de vitaliciamento deve ser conduzido pelo Tribunal Regional ao
qual o Magistrado esta vinculado, unico que podera acompanhar, de perto, o
adequado exercicio da fungéo nos dois primeiros anos da carreira.

Por tal motivo, considera-se que nao esta autorizada pela Constituicdo a
avaliacdo eliminatéria dos aprovados nos cursos de formagao nacional, ainda que
tal formagéo possa ser etapa integrante do processo de vitaliciamento.

Por outro lado, embora as Escolas Nacionais ndo tenham competéncia para
realizar diretamente a sele¢éo de magistrados, € de todo conveniente que participem
das discussdes acerca desse processo para contribuir com o seu aperfeicoamento.

Isso pode ser feito, por exemplo, por meio da promogdo de estudos
comparativos ou da realizag&o de cursos de capacitagao que subsidiem os Tribunais
ou Escolas Regionais (nos Tribunais em que estas sdo responsaveis pela sele¢do

7 A questao tem relevo, especialmente num pais onde a dicotomia local versus nacional
ainda encontra pouco espago de reflexdo e onde o estado nacional, historicamente
centralizador, tende a desconsiderar as peculiaridades locais ou, por outro lado, onde ha,
em algumas regides, ainda, a tendéncia a resistir a submissdo a um controle republicano
nacional e aos limites da autonomia regional que configuram o pacto federativo.
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dos magistrados), a aplicar bons critérios técnico-pedagogicos para a formulagéo
das provas.

Também no que tange a eleicdo do programa nacional do concurso, a
participagao da ENAMAT na revisdo do contetdo atual pode ser muito eficaz.

Os saberes exigidos nas varias etapas dos exames de selegdo do Juiz
definirdo, em grande parte, o perfil dos candidatos aprovados e o arcabouco tedrico-
pratico de que serdo dotados quando do ingresso na carreira. Tais saberes
direcionarao os estudos prévios do candidato e a linha de raciocinio juridico a ser
desenvolvida, o que pode resultar na selegcdo de Magistrados mais ou menos
positivistas, com mais ou menos experiéncia na aplicagao do Direito do Trabalho a
casos concretos, a depender dos critérios eleitos.

Os estudos que podem ser desenvolvidos pelas Escolas Nacionais para
aprimoramento dos exames de selegdo e do programa do concurso nao devem
desconsiderar as reflexdes acumuladas na area da Educagao sobre o tema da
avaliacdo de aprendizagem, tampouco os avangos das discussdes a respeito do
ensino juridico e dos n