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APRESENTAGAO

Ha 48 anos, a Revista do Tribunal Regional do Trabalho 3% Regido vem
sendo distribuida em sua versao impressa. Entretanto, a Escola Judicial, que
edita o periodico, ante o surgimento de novas tecnologias da informagao, vé-se
diante do imperioso desafio de pensar sobre a possibilidade de transicdo do
formato impresso para o virtual.

Deixar para tras a publicagédo impressa, estatica - algumas vezes servindo
como objeto de decoragdo, empoeirado nas estantes - e partir em diregao a
versao virtual, dindmica, é vencer o temor da mudanca, € caminhar no mesmo
ritmo que as relagdes sociais imprimem a sociedade, no qual o tempo real é
priorizado e as ideias se alternam incessantemente.

A circulagado do papel apergaminhado cessara, mas na historia deste
Tribunal ficara o que foi nele impresso: entendimentos doutrinarios, ideias
inovadoras, sabias e justas decisées - hoje, muitas consideradas precursoras -
produgédo sedimentada para futuras geragcdes de magistrados e servidores.

A internet introduziu mudancas radicais nas relagdes sociais e intensificou
o processo de globalizagao, estreitando ainda mais as fronteiras geograficas e
culturais. A transicdo para o mundo virtual facilitara o acesso ao conteudo da
Revista e a sua ampla divulgacdo em todos os meios juridicos - académicos ou
nao - incrementando, assim, o niumero de consulentes, que ndo mais sera
limitado pela tiragem de exemplares impressos.

Como efeito da onda tecnoldgica, a Escola Judicial vem disponibilizando,
no seu site (www.trt3.jus.br/escola), a versdo eletrénica do periddico impresso.
Nao se trata ainda da Revista Virtual, que demanda outros atos constitutivos e
que, durante um periodo de transigdo - para permitir a paulatina adaptagdo do
usuario - coexistira com a distribuicdo do periédico impresso.

A Revista n. 85, ora apresentada, ao ser folheada pelo leitor tradicional ou
“navegada” no oceano digital pelo adepto da tecnologia, propiciara o acesso a
temas como: Processo Judicial Eletrénico - em fase de implantagdo no Judiciario
trabalhista de Minas Gerais, litigancia nos Juizados Especiais - consumidores
versus empresas de telefonia, Lei n. 12.619/2012, participagdo das mulheres
nos sindicatos, os desafios da linguagem juridica, assédio sexual, entre outros,
sempre retratando a atualidade judiciaria do pais.

Enfim, a Revista do Tribunal Regional do Trabalho 32 Regido, seja
impressa ou virtual, ontem e hoje, espelha decisbes que contemporizam a
contenda capital versus trabalho e reflete a fungéo social patenteada pela tutela
do trabalhador, premissa da Justica do Trabalho.

MARIAREGINAALVES FONSECA
Chefe da Secao da Revista

LUIZ OTAVIO LINHARES RENAULT
Diretor da Escola Judicial do TRT da 32 Regiédo
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VARAS DO TRABALHO
TRT/3°REGIAO
MINAS GERAIS

CAPITAL

Joao Alberto de Almeida
Gisele de Cassia Vieira Dias Macedo

012 Vara de Belo Horizonte
022 Vara de Belo Horizonte

032 Vara de Belo Horizonte
042 Vara de Belo Horizonte
052 Vara de Belo Horizonte
062 Vara de Belo Horizonte
072 Vara de Belo Horizonte
082 Vara de Belo Horizonte
092 Vara de Belo Horizonte
102 Vara de Belo Horizonte
112 Vara de Belo Horizonte
122 Vara de Belo Horizonte
132 Vara de Belo Horizonte
142 Vara de Belo Horizonte
152 Vara de Belo Horizonte
162 Vara de Belo Horizonte
172 Vara de Belo Horizonte
182 Vara de Belo Horizonte
192 Vara de Belo Horizonte
202 Vara de Belo Horizonte
212 Vara de Belo Horizonte
222 Vara de Belo Horizonte
232 Vara de Belo Horizonte
242 Vara de Belo Horizonte
25?2 Vara de Belo Horizonte
262 Vara de Belo Horizonte
272 Vara de Belo Horizonte
282 Vara de Belo Horizonte
29?2 Vara de Belo Horizonte
302 Vara de Belo Horizonte
312 Vara de Belo Horizonte
322 Vara de Belo Horizonte
332 Vara de Belo Horizonte
342 Vara de Belo Horizonte
352 Vara de Belo Horizonte
362 Vara de Belo Horizonte
372 Vara de Belo Horizonte
382 Vara de Belo Horizonte
392 Vara de Belo Horizonte
402 Vara de Belo Horizonte

Charles Etienne Cury
Milton Vasques Thibau de Almeida
Marcio Toledo Gongalves

Alexandre Wagner de Morais Albuquerque

Maria Cristina Diniz Caixeta
Eduardo Aurélio Pereira Ferri
Denise Amancio de Oliveira
Marcelo Furtado Vidal

Simone Miranda Parreiras
Antonio Gomes de Vasconcelos
Olivia Figueiredo Pinto Coelho
Danilo Siqueira de Castro Faria
Ana Maria Amorim Rebougas
Vitor Salino de Moura Ega
Hélder Vasconcelos Guimaraes
Vanda de Fatima Quintdo Jacob
Maristela iris da Silva Malheiros
Taisa Maria Macena de Lima
Cleber Lucio de Almeida

Jessé Claudio Franco de Alencar
Orlando Tadeu de Alcantara
Ricardo Marcelo Silva

Rodrigo Ribeiro Bueno

Maria Cecilia Alves Pinto

Carlos Roberto Barbosa
Vicente de Paula Maciel Junior
Jodo Bosco de Barcelos Coura

Paulo Mauricio Ribeiro Pires
Sabrina de Faria Frées Leéao
Jaqueline Monteiro de Lima
José Marlon de Freitas
Adriana Goulart de Sena Orsini
Wilméia da Costa Benevides
Ana Maria Espi Cavalcanti
Marcos Penido de Oliveira
Luciana Alves Viotti

Denizia Vieira Braga
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INTERIOR

Aimorés (Posto Avangado)
Vara de Alfenas

Vara de Almenara

Vara de Araguai

Vara de Araguari

Vara de Araxa

12 Vara de Barbacena

22 Vara de Barbacena

Foro de Barbacena

Posto Atendimento Descentralizado
de Venda Nova

Posto Atendimento Descentralizado
do Barreiro

12 Vara de Betim

22 Vara de Betim

32 Vara de Betim

42 Vara de Betim

52 Vara de Betim

62 Vara de Betim

Foro de Betim

Vara de Bom Despacho

Vara de Caratinga

Vara de Cataguases

Vara de Caxambu

Vara de Congonhas

Vara de Conselheiro Lafaiete
12 Vara de Contagem

22 Vara de Contagem

32 Vara de Contagem

42 Vara de Contagem

52 Vara de Contagem

62 Vara de Contagem

Foro de Contagem

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

Vara de Diamantina

Frederico Leopoldo Pereira
Rosa Dias Godrim
Alexandre Chibante Martins
Zaida José dos Santos
Jésser Gongalves Pacheco
Anselmo José Alves

Vania Maria Arruda

Mauro César Silva

Paulo Gustavo de Amarante Mergon
Flanio Anténio Campos Vieira

Luiz Claudio dos Santos Viana
Leonardo Passos Ferreira

Maurilio Brasil

André Luiz Gongalves Coimbra
Jénatas Rodrigues de Freitas

Rita de Cassia Barquette Nascimento
Marco Anténio Ribeiro Muniz Rodrigues
Angela Castilho Rogédo Ribeiro
Rosangela Pereira Bhering

Maritza Eliane Isidoro

Marco Tulio Machado Santos

Marcelo Moura Ferreira

Sueli Teixeira

Marcio José Zebende

Manoel Barbosa da Silva

Marcelo Oliveira da Silva

Edson Ferreira de Souza Junior
Paulo Emilio Vilhena da Silva
Adriano Antonio Borges

Vanda Lucia Horta Moreira
Antdnio Neves de Freitas
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12 Vara de Divindpolis
22 Vara de Divinopolis
Foro de Divinoépolis
12 Vara de Formiga
22 Vara de Formiga
Foro de Formiga

Frutal (Posto Avangado)

12 Vara de Governador Valadares
22 Vara de Governador Valadares
3?2 Vara de Governador Valadares
Foro de Governador Valadares

Vara de Guanhéaes
Vara de Guaxupé
Vara de ltabira
Vara de Itajuba
Vara de Itadna
Vara de ltuiutaba
Vara de lturama
Vara de Januaria

12 Vara de Jodo Monlevade
22 Vara de Jodo Monlevade
Foro de Joao Monlevade

12 Vara de Juiz de Fora
22 Vara de Juiz de Fora
32 Vara de Juiz de Fora
42 Vara de Juiz de Fora
52 Vara de Juiz de Fora
Foro de Juiz de Fora
Vara de Lavras

Vara de Manhuagu
Vara de Monte Azul

12 Vara de Montes Claros
22 Vara de Montes Claros
32 Vara de Montes Claros

Foro de Montes Claros
Vara de Muriaé

Vara de Nanuque

Vara de Nova Lima
Vara de Ouro Preto
Vara de Para de Minas
Vara de Paracatu

12 Vara de Passos

Clarice dos Santos Castro
Flavia Cristina Rossi Dutra

Erica Aparecida Pires Bessa
André Figueiredo Dutra

Tarcisio Corréa de Brito
Hudson Teixeira Pinto
Maria Irene Silva de Castro Coelho

Silene Cunha de Oliveira

Claudio Roberto Carneiro de Castro
Luciana Nascimento dos Santos
Edmar Souza Salgado

Valmir Inacio Vieira

Tania Mara Guimaraes Pena

Eliane Magalhaes de Oliveira

Julio César Cangussu Souto

Célia das Gragas Campos

Newton Gomes Godinho

José Nilton Ferreira Pandelot

Fernando César da Fonseca

Martha Halfeld Furtado de Mendonga Schmidt
Léverson Bastos Dutra

Maria Raquel Ferraz Zagari Valentim

Gigli Cattabriga Janior

Hitler Eustasio Machado Oliveira
Jodo Rodrigues Filho

Cristina Adelaide Custodio
Gastédo Fabiano Piazza Junior
Jodo Lucio da Silva

Marcelo Paes Menezes

Renata Lopes Vale

Lucas Vanucci Lins

Graga Maria Borges de Freitas
Weber Leite de Magalhaes Pinto Filho
Marcelo Ribeiro

Paulo Eduardo Queiroz Gongalves
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22 Vara de Passos

Foro de Passos

Vara de Patos de Minas
Vara de Patrocinio

12 Vara de Pedro Leopoldo
22 Vara de Pedro Leopoldo
Foro de Pedro Leopoldo
Vara de Pirapora

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

12 Vara de Pouso Alegre

22 Vara de Pouso Alegre
Foro de Pouso Alegre

Vara de Ribeirdao das Neves
Vara de Sabara

Vara de Santa Luzia

Vara de Santa Rita do Sapucai
Vara de Séo Joao Del Rei
Vara de Sao Sebastido do Paraiso
12 Vara de Sete Lagoas

22 Vara de Sete Lagoas
Foro de Sete Lagoas

Vara de Tedfilo Otoni

Vara de Trés Coragdes
Vara de Uba

12 Vara de Uberaba

22 Vara de Uberaba

32 Vara de Uberaba

Foro de Uberaba

12 Vara de Uberlandia

22 Vara de Uberlandia

3?2 Vara de Uberlandia

42 Vara de Uberlandia

52 Vara de Uberlandia

Foro de Uberlandia

Vara de Unai

12 Vara de Varginha

22 Vara de Varginha

Foro de Varginha

Vigosa

Maria Raimunda Moraes

Luiz Carlos Araujo

Sérgio Alexandre Resende Nunes
Laudenicy Moreira de Abreu

Luis Felipe Lopes Boson

Maria de Lourdes Sales Calvelhe
Delane Marcolino Ferreira
Renato de Sousa Resende

Jacqueline Prado Casagrande
Claudia Rocha Welterlin
Agnaldo Amado Filho

Cristiana Maria Valadares Fenelon
Rosemary de Oliveira Pires
Antonio Carlos Rodrigues Filho
Erica Martins Judice

Betzaida da Matta Machado Bersan
Henoc Piva

Cléber José de Freitas

Glaucio Eduardo Soares Xavier
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Sandra Maria Generoso Thomaz Leidecker

Paula Borlido Haddad
David Rocha Koch Torres

Maria Tereza da Costa Machado Le&o

Marcos César Ledo
Flavio Vilson da Silva Barbosa

Fernando Sollero Caiaffa
Marco Anténio de Oliveira
Erdman Ferreira da Cunha
Marcelo Segato Morais

Andréa Marinho Moreira Teixeira

Adriana Campos de Souza Freire Pimenta

Oswaldo Tadeu Barbosa Guedes
Leonardo Toledo de Resende
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A LITIGANCIA HABITUAL NOS JUIZADOS ESPECIAIS EM TELECOMUNICAGOES:
A QUESTAO DO “EXCESSO DE ACESSO”

THE REPEATED LITIGATION IN THE SMALL CLAIM COURTS OF
TELECOMMUNICATION: THE “EXCESSIVE ACCESS”

Adriana Goulart de Sena Orsini*
Luiza Berlini Dornas Ribeiro**

RESUMO

O presente artigo aborda a litigancia habitual nos Juizados Especiais
em Telecomunicagdes. A partir da constatacdo de que as falhas da prestacao
do servigco de telefonia, na grande maioria das vezes, ndo sdo atendidas por
outros canais de acesso a Justica, resta ao consumidor lesado a via de
acionamento do Poder Judiciario. A analise levou em consideragdo aspectos
das demandas que foram levadas aos Juizados, que se caracterizavam por
seu viés coletivo. Diante disso, constatou-se a repeticdo de temas vindicados
pelos consumidores, bem como a repeticdo de condutas das operadoras de
telefonia e também a variagdo no valor condenatério arbitrado pelos
Magistrados. Verificou-se, por fim, que as condenagdes nado tém gerado o efeito
pedagdgico e inibitério que se poderia esperar também das sentengas. Assim,
pretendeu-se identificar e problematizar o denominado “Excesso de Acesso”
que as operadoras de telefonia experimentaram no ano de 2011 no Juizado
Especial em Telecomunicagdes de Belo Horizonte, perpassando pela tematica
dos danos morais e suas correlatas indenizagbes pecuniarias e a eficacia ou
nao do valor condenatério arbitrado pelo Juiz. Por fim, foram apontadas possiveis
acles para o tratamento dessa “des-fun¢do”, quais sejam o manejo mais
diuturno da tutela coletiva e a fiscalizagdo mais incisiva pela Agéncia Reguladora
do setor de telefonia.

Palavras-chave: Juizados Especiais em Telecomunicagbes. Direito do
consumidor. Acesso a justica. Excesso de acesso a justiga. Litigancia habitual.

1-INTRODUGAO

A partir do inicio do século XIX, o mundo vivencia o processo de
industrializagao em massa. Desde entdo, o crescimento industrial

* Professora Doutora da Faculdade de Direito da UFMG, Juiza Federal do Trabalho,
Coordenadora do Programa Polos de Cidadania UFMG, Coordenadora do Programa RECAJ
UFMG, Membro do Comité Gestor da Conciliagdo no CNJ, Juiza Auxiliar da Comissao de
Acesso a Justica no CNJ.

** Graduada pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas, Advogada da
Divisao de Assisténcia Judiciaria (DAJ) da UFMG, Conciliadora no TIMG.
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multiplicou-se expressivamente, dando ensejo a atual era globalizada." Como
consequéncia da crescente demanda por bens de consumo, desponta como
contrarresposta a ascensao do movimento consumerista em defesa de seus direitos.

No mundo juridico, essa sociedade massificada repercute em uma
litigiosidade também massificada, com iniUmeras demandas semelhantes ajuizadas
pelos consumidores, a titulo individual ou coletivo. No campo da telefonia ndo é
diferente. Sdo diversas agdes questionando cobrangas indevidas, a ma prestagao
do servigo e a impericia na negativagdo dos dados do consumidor nos 6rgdos de
protegdo ao crédito, repercutindo inclusive em indenizagdes por danos morais.

Um dos motivos suscitados para a enorme litigiosidade no campo da
telefonia € o numero de linhas méveis habilitadas no Brasil. A revista Epoca, em
19.01.2011, relatou que até o final de 2010, j& haviam sido registradas 202,94
milhGes de assinaturas para servigos de telefonia mével no pais, o que significa,
em média, 104,68 celulares para cada grupo de 100 pessoas.? (BRASIL..., 2011)
Todavia, o elevado niumero de usuarios do servigo de telefonia nao pode servir de
justificativa para as constantes falhas nesse atendimento. Se o nimero de clientes
€ elevado, é porque ha mercado consumidor a sustentar tal clientela ampliada;
se ha clientes, ha contraprestacdo pecuniaria, se nao elevada, ao menos
correspondente ao valor pactuado pelo servigco. Portanto, ha fluxo elevado de
recursos por parte desse mercado consumidor ao setor de telefonia.

Em sendo a relagdo consumerista fundada em um Codigo de Defesa do
Consumidor, as empresas de telefonia ndo podem deixar de prestar o servigo
contratado e de forma adequada, até porque as telecomunicagdes foram elevadas
pela Constituicdo a categoria de servigo publico, devendo, portanto, ser prestadas
de modo universal e continuo.

As falhas na prestagédo e também na cobrancga do servigo de telefonia dao
azo ao ajuizamento de diversas agdes por consumidores nos Juizados Especiais
Civeis, o que acaba congestionando essa via judicial. Assim, apesar desse érgao
jurisdicional ter sido criado com a finalidade de permitir maior acesso a justica,
na realidade, tem ocorrido o que se denomina de “Excesso de Acesso”.® Isso
ocorre muito em razao do uso dado pelos litigantes habituais ao Judiciario, como
sendo uma possibilidade de postergacao e dilagao do cumprimento da lei ou do
contrato, em verdadeira pratica abusiva a justificar um olhar mais acurado sobre
o problema que se apresenta como verdadeiramente estrutural.

T “A globalizagdo expressa um novo ciclo de expansédo do capitalismo, como modo de
producao e processo civilizatério de alcance mundial. Um processo de multiplas proporg¢des
envolvendo nagdes e nacionalidades, regimes politicos e projetos nacionais, grupos e
classes sociais, economias e sociedades, culturas e civilizagdes.” (IANNI, 1996, p. 11
apud REIS, 2004, p. 191-192)

2 A presente noticia tem como titulo “Brasil tem mais celulares que pessoas” e foi retirada da
Revista Epoca Online, disponivel no enderego eletronico: <http://revistaepoca.globo.com/
Revista/Epoca/0,,EMI203626-15224,00.html>. Acesso em: 03 de junho de 2012.

3 A expressao “Excesso de Acesso a Justica” tem sido utilizada por doutrinadores
contemporaneos para indicar a litigancia habitual perante o Poder Judiciario, que ocupa o
sistema judicial com processos similares em larga escala e repercute em um
congestionamento da via jurisdicional.
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Haveria solugdes para tais dificuldades enfrentadas? E, se positivo, quais
seriam? Certamente a tutela coletiva dos direitos dos consumidores abarcaria
um maior grupo de usuarios do servigo de telefonia, repercutindo em um maior
impacto frente aos fornecedores, em razdo da redugéo do desequilibrio material
existente no plano individual. Além disso, o controle da Agéncia Reguladora nesse
setor também deve ser acentuado, de modo a promover uma agao preventiva
que venha a reduzir as constantes condutas abusivas das empresas de telefonia.
Por fim, é importante ressaltar a fungéo punitiva da condenagdo em danos morais
nos Juizados Especiais (além, claro, da sua classica funcéo reparadora) no
intuito de desestimular as praticas lesivas pelos fornecedores.

Sobre a fungéo punitiva do dano moral, cumpre salientar que sua previsao
no calculo da indenizagao a ser arbitrada € de extrema importancia, pois, quando
a condenagao é calculada sem essa carga punitiva, ou seja, somente com o viés
reparador do dano, baseado apenas na responsabilidade civil, o agente lesante
agiria com base em

[...] um raciocinio puramente econdmico, comparando o quantum indenizatério
com o lucro que previsivelmente |lhe advira da violagdo da norma e, se chegar a
conclusdo de que a indenizagao sera inferior (a qual s6 tera de pagar mais tarde,
se o lesado intentar uma acgéao judicial e provar o dano), escolhe a violagédo da
norma juridica pois, nesse caso, “0 lucro compensa”. (LOURENCO, 2006, p. 23-
24) (grifo nosso)

Assim, o viés punitivo/pedagogico do dano moral, apesar de bastante
controvertido na jurisprudéncia, merece especial aprego, tendo em vista que
inibe o calculo puramente econémico dos litigantes habituais sobre as futuras
condenagbes a serem suportadas, o que subverteria a finalidade do sistema
judicial. No entanto, apesar de relevante, tais condenagdes judiciais por dano
moral ndo atingem o grau de efetividade que pode obter a Agéncia Reguladora
com a aplicagdo de multas administrativas as empresas de telecomunicagdes,
ja que, neste ultimo caso, o valor pecuniario da penalidade pode atingir um limite
maximo significativamente elevado, de modo a abarcar a totalidade das lesées
sofridas pela coletividade, ndo se restringindo a cada consumidor
individualmente.

2-ACESSO A JUSTIGA E OS JUIZADOS ESPECIAIS

Para muitos, o Direito exerce a fungdo de harmonizar as relagdes sociais
entre os sujeitos, com a finalidade maxima de pacificagdo social com justica.
(DINAMARCO, 2009, p. 25) Todavia, ndo se pode olvidar de que para a sociologia,
em especial para a Emile Durkheim, ndo sé6 o Direito seria elemento responsavel
pela pacificagdo da sociedade, mas também os préprios fatos sociais, que, por
si s0s, ja carregam como atributo inerente a coercao social, sendo capazes de
exercer uma forga sobre os individuos, que os influencia a se conformarem
com as regras estabelecidas pela sociedade, independentemente da vontade
pessoal (é o caso, por exemplo, da reprovagédo por meio de um olhar). “A forga
coercitiva dos fatos sociais se torna evidente pelas ‘sanc¢des legais’ ou
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‘espontaneas’ a que o individuo esta sujeito quando tenta rebelar-se contra
ela.” (COSTA, 2005, p. 81) Nesse sentido, o Direito caracteriza-se como sendo
apenas mais um instrumento determinante dentro de um universo ainda maior.

Analisando o papel do Direito na sociedade e, consequentemente, a
relevancia do acesso a uma ordem juridica justa, ndo ha como mencionar “Acesso
a Justica” sem fazer referéncia a Mauro Cappelletti (1988) e as “ondas
revolucionarias” por ele tratadas. Cappelletti e Garth apontam as barreiras mais
importantes na busca pela efetividade do Acesso a Justica, destacando também
formas de combaté-las. Seu raciocinio foi estruturado em trés etapas, as quais
receberam a denominagéo de ondas revolucionarias. (FERRAZ, 2010)

A primeira barreira verificada foi no aspecto econdémico do processo.
Analisou o autor que as custas judiciais acabam sendo muito dispendiosas para
grande parte da sociedade, sendo uma das solugdes encontradas o
fortalecimento da assisténcia judiciaria como recurso definitivo para transpor a
questao econdémica.

O segundo obstaculo esta na natureza do conflito e na capacidade das
partes de estarem em juizo. Alguns litigantes gozam de vantagens estratégicas
em relagdo ao oponente diante de seu poderio econdmico ou de uma habitual
litigancia. E nesse contexto que surge a necessidade de proteger os direitos
coletivos, visto que o processo tradicional deixou de se adequar a sociedade
massificada, na qual emergem novos conflitos tipicos da segmentagao do
processo produtivo e de novas tecnologias. (FERNANDES, 2001, p. 75)

Por fim, o ultimo obstaculo verificado foi no aspecto processual. A terceira
onda vem exigindo uma Justica mais aprimorada, de modo a alcancgar resultados
mais efetivos e satisfatorios as partes litigantes. (FERNANDES, 2001, p. 77)
Nesse momento, urge a necessidade de mudangas estruturais na administragéao
da Justica para se tornar mais participativa, acessivel, conciliatoria e
desburocratizada.

Cappelletti e Garth reconhecem as limitagdes das reformas nos Tribunais
tradicionais e por esse motivo valorizam os métodos alternativos para a decisao
de causas judiciais, bem como procedimentos mais simplificados, valorizando a
informalidade e a oralidade. E nessa terceira onda que ganha destaque o papel
dos Juizados Especiais, como destaca Ricardo Torres Hermann (2010) com
acuidade:

Estabeleceu-se, na terceira onda, meios alternativos de jurisdicdo e a jurisdigao
formal, para que fossem mais adequados, proximos e simples a populagdo, buscando
alcancar a satisfagdo dos usuarios do sistema. Exemplo marcante desses meios
alternativos de realizagao de justica sao os Juizados de Pequenas Causas, que tém
como base ideoldgica a chamada justica coexistencial. (HERMANN, 2010, p. 39)

Apesar de a discussao acerca do Acesso a Justica ja vir sendo tratada
desde a década de 80, ainda nas décadas seguintes a sociedade continuou
ansiosa por um provimento jurisdicional mais efetivo, isto &, por uma tutela mais
célere, justa e, principalmente, que fosse adaptavel aos diferentes conflitos,
estando ao alcance de todas as classes sociais. E nesse contexto e com tal
fundamento que surgem os Juizados Especiais, como sera visto a seguir.
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O objetivo precipuo dos Juizados Especiais no Brasil consiste na ampliagéo
dos meios de acesso ao Poder Judiciario. Com esse intento, os Juizados
abarcaram demandas anteriormente ndo tratadas pelo Judiciario em virtude,
sobretudo, da demora na resposta judicial, o que muitas vezes tornava inécua a
demanda e também em virtude do pequeno valor econémico do bem da vida
almejado frente ao custo para movimentar a maquina judicial. Esse processo,
sem duvidas, aponta para valorizagao da cidadania.

Nas palavras de Marinoni e Arenhart (2006, p. 690), os Juizados Especiais
“[...] visam apresentar ao jurisidicionado um caminho de solugdo das
controvérsias mais rapido, informal e desburocratizado, capaz de atender as
necessidades do cidad&o e do direito postulado”.

Assim, os Juizados Especiais ganharam relevancia como medida capaz
de resgatar a credibilidade no Judiciario e de atestar que as demandas de menor
valor sdo igualmente legitimas. (WATANABE, 1985, p. 7)

A implementa¢édo dos Juizados Especiais no Brasil foi influenciada: a)
pela experiéncia do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, com os Conselhos
de Conciliagdo e Arbitragem; b) pela iniciativa do Ministério da Desburocratizagao,
criado no Governo de Joao Baptista Figueiredo, com o objetivo de dinamizar e
simplificar o funcionamento do Poder Executivo; e por fim c) pela influéncia das
“Small Claim Courts” do direito norte-americano.

A comissao de elaboracao do anteprojeto de Lei dos Juizados de Pequenas
Causas teve como pretensdo solucionar as demandas reprimidas, para desafogar
a Justica comum. Criou, assim, medidas que acelerassem o processo, tais como
a facultatividade da assisténcia pelo advogado, a solugdo amigavel do litigio e a
ampliagao dos poderes decisorios do juiz. (RODYCZ, 1996)

Certamente, os Juizados representam muito mais que uma mudanca
procedimental. E o marco histérico de um sistema juridico diferenciado, mais
atento ao tratamento eficiente das demandas, com técnicas inovadoras e distintas
da sistematica tradicional. Seus principios norteadores resumem-se na
oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade,
buscando sempre que possivel a conciliagdo entre as partes.

Os Juizados contribuem, portanto, para promogao da cultura da paz,
buscando a composicao de litigios em detrimento de relagbes adversariais
inerentes a sistematica tradicional. Contudo, nesse ponto, surgem algumas
indagacgoes: tém os Juizados alcangado o objetivo de trazer solugdes efetivas e
céleres as partes ou o demandismo em excesso congestiona novamente essa
Corte, retomando o sentimento de inefetividade do Judiciario? Seria a
judicializagao das relagbes sociais expressao de cidadania? Em qual medida?

Diante desse contexto, somos levados a refletir sobre a postura do
Judiciario diante do enorme demandismo, que pode significar “des-fun¢do™ do
sistema judicial. Se, por um lado, percebe-se que pequenos aborrecimentos e

4 O termo “des-funcéo” é utilizado por alguns autores, como Margal Justen Filho e Aldacy
Rachid, para expressar a utilizagcdo de um instrumento juridico, cujos fins tornam-se
incompativeis com os que justificaram sua consagrag&o pelo ordenamento juridico. E a
subversado do propésito funcional de uma determinada atividade estatal.
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transtornos do cotidiano tornaram-se motivo para ajuizar uma ag¢ao no Juizado
Especial com o objetivo (ndo somente, mas inclusive) de receber a
correspondente indenizagdo em danos morais; por outro lado, sabe-se que eles
podem e devem ser objeto de demanda judicial, porque presente uma lesdo.
Neste ultimo caso, caberia ao Judiciario dar uma resposta aos litigantes que se
utilizam da Justica como modo de auferir vantagens econdmicas e ndo cumprir
espontaneamente com suas obrigagdes contratuais? Esses questionamentos
serdo alvo de discusséo ao longo do presente estudo.

Atualmente, a procura pelos Juizados Especiais tem se elevado
consideravelmente. Conforme analise realizada por Leslie Shérida Ferraz (2010,
p. 67) entre os anos de 2003 e 2005, com base em dados do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), “a taxa de congestionamento dos Juizados é expressiva, em
torno de 40% a 50% na média nacional.” Essa taxa mede a capacidade das
Cortes em finalizar os processos, o que nos impele a conclusdo de que a
ampliacdo dos Juizados pode chegar a comprometer a qualidade dos servigos
prestados, interferindo na credibilidade que a sociedade deposita no Judiciario
e, especialmente, no provimento jurisdicional célere e efetivo que essa sociedade
tem direito.

Portanto, a medida que o Acesso a Justica € ampliado por novas
possibilidades de demandas, o Judiciario deve estar preparado para responder
com presteza, sob pena de ndo cumprir o preceito maximo de acesso a uma
ordem justa e de ndo atender aos anseios democraticos de equilibrio e de
atuacao adequada por todos os poderes da Republica.

Vale lembrar que, nas economias contemporéneas, os Tribunais exercem
um papel diferencial, pois ndo produzem apenas decisbes para as partes
envolventes, mas transmitem respostas aos possiveis futuros litigantes, além
de orientar, em ultima ratio, como deve ser a interpretacdo de determinada questao
controvertida. Assim, em uma sociedade onde o Judiciario é efetivo, “[...] aameaca
é feita pelos lesados (‘eu te processo’); ao revés, se o Judiciario é inacessivel, a
ameagca € langada contra os prejudicados (‘va procurar seus direitos’)”. (FERRAZ,
2010, p. 143)

Portanto, pode-se afirmar que as decisdes jurisprudenciais ultrapassam
a esfera daqueles que demandam, exercendo influéncia também em eventuais
futuros litigantes. Essa influéncia ganha destaque nas condenagdes por dano
moral, que carregam uma fung¢do punitiva ao causador do dano, no intuito de
desestimular as praticas abusivas ou ilegais. Nessa senda, & importante
considerar que a atuagao do Judiciario é relevante também para impedir e
desestimular que os litigantes utilizem-se do aparato judicial como instrumento
habil a obter vantagens, especialmente econdmicas.

3-0S JUIZADOS ESPECIAIS EM TELECOMUNICAGOES E O ACESSO A
JUSTICA

O Direito do Consumidor ganha forga a partir do século XIX em virtude do
desenvolvimento do capitalismo, mormente com a Revolugédo Industrial, que
aumentou a capacidade produtiva do ser humano, dando ensejo ao surgimento
da denominada sociedade de massa.
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No Brasil, as relagbes de consumo eram tratadas pelo Codigo Civil de
1916 de modo esparso e genérico. Em 1976 foi criado o primeiro 6rgao publico
de protecédo ao consumidor pelo Governo do Estado de Sdo Paulo: o PROCON.
No entanto, foi somente com o advento da Constituicido de 1988 que os direitos
dos consumidores ganharam previsdo para sua condensagdo em um unico
instrumento legislativo.

De fato, o Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) - Lei n. 8.078/90 - € um
reflexo do interesse constitucional em proteger os consumidores diante de abusos
e ilegalidades comumente praticadas pelos fornecedores durante a prestagao
do servigo ou vendas de mercadorias.

Diante desse interesse em proteger, o constituinte de 1988 elevou a
categoria de principio a protegdo juridica ao consumidor. Trata-se de um direito
fundamental a uma atuagao positiva do Estado, garantindo eficacia vertical -
entre Estado e os consumidores - e também eficacia horizontal - entre dois
sujeitos de direito privado.

O CDC, ao introduzir um viés protetivo ao consumidor, inova na seara civil,
onde prevalecia a ideologia liberal, considerando a regéncia da relagdo pelo
Codigo Civil de 1916 de forte influéncia liberal. Nesse diploma legal merece
destaque a inversao do 6nus da prova em favor do consumidor quando, a critério
do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente (inciso VIII do
art. 6° do CDC).

Ademais, os direitos consumeristas ganham maior eficacia quando
tratados dentro dos principios norteadores dos Juizados Especiais, uma vez que
os Juizados oferecem uma solugdo mais rapida e mais barata em comparagéao
com a Justica Comum. (PIRES, 2006, p. 24) Tal rapidez na solugédo das demandas
€ essencial a protegcao dos interesses dos consumidores, tendo em vista que
sao esses quem suportam os danos materiais e morais, os quais dificilmente
sdo reparados espontaneamente pelos fornecedores. Isso porque “[...] a eficacia
das medidas de protegdo do consumidor depende ndo apenas da criacéo e do
reconhecimento de direitos, mas igualmente e sobretudo de meios eficazes e
apropriados de fazé-las valer”. (PIRES, 2006, p. 24)

Reconhecendo essa necessidade para afirmagdo dos direitos
consumeristas, o CDC, em seu art. 5°, inciso |V, determina a criagdo de Juizados
Especiais de Pequenas Causas e Varas especializadas para a solucéo de litigios
de consumo. E importante ressaltar que os Juizados j& abrangiam parte das
demandas de consumo mesmo antes da determinagéo legal do inciso IV do art.
5° do CDC, pois sao competentes para julgar todas as causas que ndo excedam
40 vezes o salario minimo. Todavia, o CDC, quando estabeleceu a criagao de
Varas Especializadas e Juizados Especiais voltados exclusivamente para a defesa
dos direitos do consumidor, tinha como objetivo dar maior aplicabilidade para
essa legislacao especifica, fazendo prevalecer os principios inseridos nesse
diploma legal. Nao era objetivo do CDC, portanto, alterar a competéncia em
razao do valor da causa nos Juizados Especiais, mas tdo somente de fazer
prevalecer os preceitos do CDC, permanecendo o limite da causa em, no maximo,
40 salarios minimos.

Adentrando-se no ambito das relagbes de consumo referentes ao servigo
de telecomunicagdes, com a finalidade de analisar pormenorizadamente o
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comportamento dos litigantes habituais nesse contexto, realizou-se uma pesquisa
no Juizado Especial em Telecomunicagdes de Belo Horizonte, durante o ano de
2011, a qual constatou que os pedidos ajuizados nesse 6rgao jurisdicional se
repetem de forma quase que idéntica. Um dos pedidos recorrentes refere-se a
inscricao indevida nos cadastros de inadimplentes, como pode ser percebido no
trecho da sentencga proferida nos autos n. 9017704.75.2011.813.0024: “[...] enfatizo
que se mostrou jlicita a inscricdo dos dados da autora nos cadastros de
inadimplentes, comprovada nos autos (evento 1), uma vez que fundada em divida
inexistente”. (MINAS GERAIS. TIMG. Juizado Especial Civel. 092 Unidade
Jurisdicional. Sentenca no processo n. 9017704.75.2011.813.0024. Belo
Horizonte. 20 de maio de 2011.) (grifo nosso) Outros processos que versam
sobre esse mesmo topico sao os seguintes: 9029592.41.2011.813.0024,
9017610.30.2011.813.0024 e 9018340.41.2011.813.0024.

Muitas vezes, a ilicitude da divida cobrada ¢ evidente, ja que sequer houve
formagéo de vinculo juridico entre as partes e, ainda assim, ha a negativagéo dos
dados do consumidor, sem a menor cautela pela empresa prestadora do servigo,
o que leva a procura do Judiciario frente a inequivoca pratica abusiva.

Merece transcricdo um trecho de sentengca que comprova a similitude dos
pedidos no Juizado Especial em Telecomunicag¢des, denotando consciéncia do
6rgao jurisdicional a respeito do fendmeno das demandas repetitivas:

Com efeito, ndo se revela plausivel que alguém permanega conectado a internet,
por meio de telefone mével, no exterior, por quase dois dias inteiros. Dar amparo as
alegacdes da ré, tendo em conta tais circunstancias, vai de encontro as regras
basicas de experiéncia comum (artigo 5° da Lei n. 9.099/95).

Saliento, ainda, que reclamacdes similares a esta vém se tornando usuais neste
Juizado. ja tendo sido constatado que determinados aparelhos de telefonia celular.
quando no exterior, conectam-se automaticamente a internet, viabilizando a
constante transferéncia de dados para a atualizagéo de softwares nele instalados.
Por outro lado, ressalto que os fornecedores, dotados de suficientes conhecimentos
técnicos, deveriam prestar tais esclarecimentos a seus consumidores, uma vez
que estes tém o direito de conhecerem amplamente as circunstancias em que os
servicos sdo oferecidos e, diante dessa informagéo, optarem pela sua utilizagéo,
ou nao.

No caso, constato que a ré falhou no cumprimento de seu dever de informagéo e
lealdade (artigo 6°, 1ll, do CDC), deixando de garantir a seguranca legitimamente
esperada pela autora.

(MINAS GERAIS. TIJMG Juizado Especial Civel. 09 Unidade Jurisdicional Civel.
Sentenga n. 9018549.10.2011.813.0024. D.J.: 30 de junho de 2011.)

Como se vé, sdo corriqueiras as reclamagdes em virtude de quebra
contratual ou da ma prestagdo do servigo. Muito comum também é a reclamacgao
em virtude de cobranga por servigo ndo solicitado ou a continuagao da cobranga,
mesmo apo6s o cancelamento do servigo. Tais abusos repercutem em
indenizacdes por danos morais. Todavia, uma pergunta se torna inexoravel: se
as demandas se repetem, expressando um descuido e um desrespeito aos
direitos oriundos do CPC e se as condenagdes por dano moral sdo tdo
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recorrentes, por que o fendmeno continua a ser constatado na pratica forense
sem perspectivas (aparente) das empresas de telefonia no sentido de melhorar
a prestagao desse servigo de natureza publica?

4-DANOS MORAIS NOS JUIZADOS ESPECIAIS EM TELECOMUNICAGOES

A responsabilidade civil do fornecedor, prenunciada pelo CDC, simboliza
um expressivo avango na protecdo ao consumidor, pois estabelece que a
responsabilidade serd necessariamente objetiva, ndo necessitando da
comprovagao de culpa ou dolo pelo fornecedor, bastando a ocorréncia do dano
em virtude de um servigo/produto defeituoso.

Os §§ 1° e 2° do art. 14 desse dispositivo legal preocuparam-se em definir
a abrangéncia do termo “servigo defeituoso” e, diante da conceituagao legal,
percebe-se que a prépria inseguranga causada pelo servico ja é suficiente para
caracteriza-lo como defeituoso. Isso ocorre porque é obrigacdo do fornecedor
informar sobre todas as condigdes do servigo, bem como preservar a saude, a
vida e a segurancga do consumidor.

Como se V&, por se tratar de responsabilidade objetiva, o fornecedor nao
pode se eximir da obrigacdo de reparar os gastos sofridos pelo consumidor,
alegando nao ter sido sua intengdo causar o dano. “A partir do momento em que
o fornecedor se propde a colocar no mercado produto ou servigo e esse nao &
adequado, acarretando dano ao consumidor adquirente, o fornecedor € obrigado
a arcar com as consequéncias do ato danoso.” (OLIVEIRA, 2005, p. 117)

O dever de efetiva reparagdo nao se resume aos danos patrimoniais
ocasionados, abrangendo também os prejuizos morais sofridos pelo consumidor,
conforme se extrai do inciso VI do art. 6° do CDC. Os danos materiais sdo de facil
constatagdo/comprovagédo, ao contrario dos danos morais, cuja dificuldade ja se
inicia na tentativa de delimitagdo desse instituto e na definigdo de quais situagdes
déo ensejo a correlata indenizagdo. Nessa senda, tem-se entendido que os
meros aborrecimentos do cotidiano ndo seriam suficientes para justifica-lo. E o
que veremos.

A doutrina ndo é unissona ao buscar uma definicdo para o dano moral.
Alguns doutrinadores constroem o raciocinio por um conceito excludente. Nesse
caso, dano moral seria “[...] todo sofrimento humano que nao resulta de uma
perda pecuniaria”. (SAVATIER, 1951, p. 92) Outros o definem como sendo um
dano que atinge “[...] valores internos e animicos da pessoa”. (DE OLIVEIRA,
2005, p. 214) Ha também quem o defina, no seu aspecto sentimental, como
sendo “[...] a dor, a magoa, a tristeza infligida injustamente a outrem”. (RODRIGUES,
1989, p. 206) Orlando Gomes (1996, p. 271) conceitua dano moral como sendo
“[...] o constrangimento que alguém experimenta em consequéncia de lesdo em
direito personalissimo, ilicitamente produzido por outrem”. Para Yussef Said
Cahali, dano moral é a “[...] privagdo ou diminuigdo daqueles bens que tém um
valor precipuo na vida do homem e que sao a paz, a tranquilidade de espirito, a
liberdade individual, a integridade fisica, a honra e os demais sagrados afetos”.
(CAHALLI, 2011, p. 19)

Fato é que o consumidor, ao contratar algum servico, deposita nessa
relacdo juridica grandes expectativas e interesses subjetivos que vao além do
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aspecto patrimonial. Em decorréncia de uma possivel quebra de expectativa é
legitima sua respectiva indenizagédo. A protegdo dada pelo ordenamento juridico
vai além da protecdo a uma lesao patrimonial. O ser humano é composto por
certa carga emocional, a qual merece igualmente protegéo juridica. E nesse
contexto que faz sentido o ressarcimento por dano moral.

As decisdes jurisprudenciais no ambito do Juizado Especial em
Telecomunicagdes tém concedido indenizagdes por danos morais especialmente
nos casos em que ha a negativagdo dos dados do consumidor nos érgaos de
protecdo ao crédito, ja que nesses casos é clara a desordem na vida psiquica do
lesionado que ultrapassa os transtornos do cotidiano. Nos demais casos, como
a cobranga a mais por um servigo nao utilizado ou o ndo cancelamento de uma
tarifa, ndo ha necessariamente a condenacéo por dano moral. E o que se extrai
do entendimento a seguir transcrito:

E necessaria também a ocorréncia de um acontecimento que fuja & normalidade e
interfira no comportamento psicolégico da pessoa de forma significativa, ja que o
dano moral trata-se de ofensa a direito da personalidade.

(MINAS GERAIS. TIMG. Juizado Especial. 092 Unidade Jurisdicional Civel. Sentenga
n. 9001111.68.2011.813.0024. D.J.: 20 de setembro de 2011.) (grifo nosso)

Isso ocorre porque os Juizados Especiais preocupam-se em nao
“banalizar”® o dano moral. E sabido que muitas vezes as relagdes entre
particulares geram contratempos na vida daqueles que participam dessa relagédo
negocial. Nem todo transtorno causado fara jus a uma correlata indenizagdo. No
entanto, o que ha de ser analisado no presente estudo, por meio de uma visao
critica, & a frequéncia com que as empresas de telefonia vém desrespeitando os
contratos com seus consumidores e, com infeliz constatagdo, utilizando-se do
Judiciario de modo a postergar o cumprimento de suas obrigagdes. Nesses
casos, apesar de alguns afirmarem que houve somente um contratempo na vida
do consumidor, tal atitude, que tem a finalidade precipua de gerar vantagens
econbémicas, pois, como ja se mencionou, faz-se em um universo coletivo,
certamente representa um abuso de direito, o qual deve ser penalizado pelo
Estado.

De fato, a empresa que constantemente gera transtornos aos
consumidores, agindo segundo critérios econdmicos®, quebra com a boa-fé
objetiva inerente a qualquer contrato. O descuido ao negativar dados de pessoas
idoneas constitui ato ilicito e € destacado no seguinte trecho de uma sentencga
que foi objeto da pesquisa:

5 A doutrina atual utiliza o termo “banalizagdo do dano moral” de forma recorrente ao se
referir as agdes ajuizadas com base em meros aborrecimentos e contratempos do cotidiano,
que nao possuem o condao de ferir a vida psiquica da vitima, na tentativa de auferir
alguma indenizagado pecuniaria pela via judicial.

6§ As empresas sdo capazes de calcular que os contratempos provocados aos
consumidores, na maioria das vezes, nao ddo azo a danos morais. Assim, tais variantes
podem ser colocadas em uma planilha empresarial para obtengao de resultados econémicos
por meio de praticas abusivas.
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[...] deve ser registrado que a matéria em debate nestes autos tem sido apreciada
com frequéncia pelos tribunais, que tém reconhecido, em casos desse jaez, a
ocorréncia de culpa do fornecedor na ocasiéo da celebragéo do contrato. evidenciada

por néo agir com o cuidado devido na conferéncia de documentos, de modo a advir
certeza quanto a autoria do negdcio celebrado.

(MINAS GERAIS. TJMG. 10? Unidade Jurisdicional Civel. Sentenga n.
9005614.35.2011.813.0024. D.J.: 10 de agosto de 2011.) (grifo nosso)

Para os casos de inscrigdo indevida dos dados nos cadastros de
inadimplentes, apesar do amplo reconhecimento da violagdo por danos morais
e sua repercussao na vida psiquica do consumidor, o valor da indenizagao, todavia,
é bem oscilante.

Conforme ficou constatado na presente pesquisa, as indenizagdes
costumam variar entre R$2.000,00 (no processo n. 9000375.50.2011.813.0024)
e R$13.000,00 (no processo n. 9006232.77.2011.813.0024). Essa oscilagdo no
valor atribuido a titulo de danos morais parece ser justificada pela propria
divergéncia na sua conceituagao e pela avaliagdo do Magistrado no caso concreto.

Em muitas condenagdes, o Juiz evidencia o quantum referente a carga de
natureza reparatéria (a vitima), bem como a carga de natureza pedagdgica (ao causador
do dano). No entanto, quanto ao carater pedagdgico/punitivo ao lesante, ndo é
unanime a concordancia pela sua aplicagdo. Para o Juiz Ronan de Oliveira Rocha,
o ordenamento patrio ndo contemplou o viés punitivo a reparagdo de danos morais:

Como ressalta a melhor doutrina, os danos morais ndo séo devidos como forma de punir
o fornecedor. Confira-se, uma vez mais, a ligdo autorizada de Maria Celina Bodin de
Moraes, Professora Titular de Direito Civil da Universidade Estadual do Rio de Janeiro:
“Adianta-se que o novo Codigo Civil. em nenhuma de suas numerosas disposicoes
sobre a responsabilidade civil, contempla o carater punitivo. Mais importante parece
ser o fato de que, quando se teve a melhor oportunidade para tanto, isto €, no ambito
da protegédo ao consumidor, cujo correspondente americano € a tortius liability, em
que os punitive damages alcangaram o sucesso e a fama, a opgao brasileira foi no
sentido de ndo se adotar o carater punitivo na reparagdao do dano. Do Codigo de
Defesa do Consumidor, ele foi excluido pelo veto presidencial. O artigo que o
contemplava dispunha o seguinte: ‘Art. 16. Se comprovada a alta periculosidade do
produto ou servigo que provocou o dano, ou grave imprudéncia, negligéncia ou
impericia do fornecedor, sera devida multa civil de até um milhdo de vezes o Bonus
do Tesouro Nacional - BTN, ou indice equivalente que venha substitui-lo, na agéo
proposta por qualquer dos legitimados a defesa do consumidor em juizo, a critério
do juiz, de acordo com a gravidade e a propor¢do do dano, bem como a situagéo
econOmica do responsavel.”

Desse modo, ndo é tecnicamente adequado, data venia da orientagdo do Superior
Tribunal de Justiga (que ndo é minimamente convincente neste ponto), arbitrar o valor
da compensacéao devida em fungao de danos morais com o escopo de punir o ofensor.
O parametro do direito positivo € a extensado do dano, conforme a dic¢do do artigo
944 do Cadigo Civil: “A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.”

(MINAS GERAIS. TJMG. Juizado Especial Civel. 10 Unidade Jurisdicional Civel.
Sentenga n. 9005614.35.2011.813.0024. D.J.: 10 de agosto de 2011.) (grifo nosso)
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Como se vé, o carater punitivo e pedagogico da indenizagao a vitima néo

esta firme na doutrina brasileira, sequer na jurisprudéncia da Corte Regional.
Todavia, é abarcada atualmente pelo STJ, conforme se observa no seguinte
acordao:

CIVILE PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS.ACIDENTE
DE TRANSITO COM VITIMA FATAL. ESPOSO E PAI DAS AUTORAS. IRRELEVANCIA
DA IDADE OU ESTADO CIVIL DAS FILHAS DA VITIMA PARAFINS INDENIZATORIOS.
LEGITIMIDADE ATIVA. QUANTUM DA INDENIZACAO. VALOR IRRISORIO.
MAJORACAO. POSSIBILIDADE. DESPESAS DE FUNERAL. FATO CERTO. MODICIDADE
DAVERBA. PROTEGCAO A DIGNIDADE HUMANA. DESNECESSIDADE DE PROVA DA
SUA REALIZACAO.

1. E presumivel a ocorréncia de dano moral aos filhos pelo falecimento de seus
pais, sendo irrelevante, para fins de reparagao pelo referido dano, a idade ou
estado civil dos primeiros no momento em que ocorrido o evento danoso
(Precedente: REsp n. 330.288/SP, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJU de
26.08.2002)

2. Ha, como bastante sabido, na ressarcibilidade do dano moral, de um lado, uma
expiacéo do culpado e, de outro, uma satisfacédo a vitima.

3. O critério, gue vem sendo utilizado por esta Corte Superior na fixacdo do valor da
indenizacdo por danos morais, considera as condi¢cdes pessoais e econdmicas das
partes, devendo o arbitramento operar-se com moderacéo e razoabilidade, atento a
realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de forma a nido haver o
enriquecimento indevido do ofendido, bem como que sirva para desestimular o
ofensor a repetir 0 ato ilicito.

4. Ressalte-se que a aplicacédo irrestrita das punitive damages encontra ébice
regulador no ordenamento juridico patrio que, anteriormente a entrada do Cédigo
Civil de 2002, vedava o enriquecimento sem causa como principio informador do
direito e apds a novel codificagcéo civilista, passou a prescrevé-la expressamente
mais especificamente, no art. 884 do Cédigo Civil de 2002.

5. Assim, cabe a alteracdo do guantum indenizatério quando este se revelar como
valor exorbitante ou infimo, consoante iterativa jurisprudéncia desta Corte Superior

de Justica.

6. In casu, o tribunal a quo condenou os recorridos ao pagamento de indenizagéo no
valor de 10 salarios minimos a cada uma das litisconsortes, pela morte do pai e
esposo das mesmas que foi vitima fatal de atropelamento pela imprudéncia de
motorista que transitava em excesso de velocidade pelo acostamento da rodovia, o
que, considerando os critérios utilizados por este STJ, se revela extremamente
infimo.

7. Dessa forma, considerando-se as peculiaridades do caso, bem como os padroes
adotados por esta Corte na fixagdo do quantum indenizatério a titulo de danos
morais, impde-se a majora¢édo da indenizagao total para o valor de R$100.000,00
(cem mil reais), o que corresponde a R$25.000,00 (vinte e cinco mil reais) por
autora.

8. Encontra-se sedimentada a orientagdo desta Turma no sentido de que inexigivel
a prova da realizagao de despesas de funeral, em razao, primeiramente, da certeza
do fato do sepultamento; em segundo, pela insignificancia no contexto da lide,
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quando limitada ao minimo previsto na legislagéo previdenciaria; e, em terceiro, pelo
relevo da verba e sua natureza social, de prote¢éo a dignidade humana (Precedentes:
REsp n. 625.161/RJ, Rel. Min. Aldir Passarinho Janior, DJU de 17.12.2007; e REsp n.
95.367/RJ, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU de 03.02.1997)

9. Recurso especial provido. (BRASIL. STJ. REsp 210101/PR. Rel. CARLOS
FERNANDO MATHIAS. 42 Turma. D.J.: 18 de novembro de 2008.) (grifo nosso)

Para corroborar a teoria que acolhe o viés punitivo no dano moral, Paula
Meira Lourengo, em sua obra “A funcao punitiva da responsabilidade civil”,
esclarece que:

A defesa da exclusividade da fungao reparatéria [sem a fungao punitiva) enfraquece
(ou retira) eficacia a responsabilidade civil, face a atuagdo de um lesante que atua
segundo critérios de pura racionalidade econdémica, maxime, quando se trata de
uma pessoa coletiva. (LOURENGCO, 2006, p. 22)

Além disso, a importancia do carater punitivo se justifica pelo fato de ser a
“[...] unica forma de dissuadir os agentes econdémicos da escolha da violagédo
dos direitos da personalidade”. (LOURENCO, 2006, p. 376)

Quanto ao calculo da condenagéo por danos morais, a ordem legal é de
ndo gerar enriquecimento ilicito a vitima. Assim, o valor arbitrado pela condenacéo
deve ser contrabalanceado, de modo a observar tanto seu carater reparador
quanto seu carater pedagogico, mas nunca podendo dar ensejo ao enriquecimento
ilicito.

Desse modo, quando as empresas de telefonia fazem uso de uma analise
puramente econdmica do Direito, percebem que nunca sera a totalidade dos
lesados que procurara a via judicial para ressarcimento daquilo que Ihe é devido
e percebem também que a condenagido por danos morais, por ndo poder
enriquecer ilicitamente a vitima, sera arbitrada em um valor tal que permite as
empresas o descumprimento da norma juridica, tendo em vista que tal situagao
continuara sendo economicamente mais vantajosa. Novamente, a infeliz
constatacdo de que o calculo econémico pode levar a apropriacdo do espago
publico judicial, na medida em que se perceba ser mais vantajoso nao cumprir
espontaneamente as obrigagdes e correr o risco do ajuizamento, quer porque a
condenacgao nao faz frente ao coletivo do descumprimento ocorrido, quer porque
muitos n&o buscardo a via do ressarcimento judicial, quer porque o tempo ¢é fator
que favorece o economicamente mais forte.

Portanto, constata-se que, apesar das decisdes jurisprudenciais
adotarem como parametro a fungao punitiva dos danos morais, o quantum
arbitrado nao é suficiente para desestimular as condutas ilicitas das empresas
de telefonia, pois, segundo entendimento doutrinario e jurisprudencial, também
ndo podem gerar enriquecimento ilicito a vitima. Assim, diante dessas duas
premissas aparentemente antagénicas, quais sejam a fungao punitiva dos
danos morais e 0 nao enriquecimento ilicito, os valores das condenagdes em
danos morais ainda sdo muito oscilantes e, na grande maioria das vezes,
constituem valores irrisérios se raciocinar que se esta diante de uma ostensiva
pratica abusiva.
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Uma solugdo para evitar o enriquecimento ilicito € o uso dos punitive
damages’, adotados no direito anglo-saxao. Essa figura corresponde a um
montante punitivo a ser destinado a favor de um estabelecimento de beneficéncia,
evitando a alegacéo de enriquecimento ilicito da vitima, bem como o surgimento
da “industria do dano moral”. Ou seja, a adogéo dos punitive damages findaria
com a utilizagéo errénea do instituto do dano moral para um salto qualitativo de
cunho social.

Esse instituto ainda ndo é amplamente acolhido na jurisprudéncia patria,
exigindo que as condenac¢des por dano moral unam em um mesmo valor
indenizatério a funcao desestimuladora e a fungdo compensatoria, o que repercute
em uma insuficiente punigdo ao lesante frente a ostensiva pratica abusiva.

De qualquer modo, cabe as empresas, como modo de evitar a condenagao
por danos morais nos Juizados Especiais em Telecomunicagdes, optar pela
tentativa de acordo durante a Audiéncia de Conciliagao.

O acordo é uma maneira eficaz de colocar fim ao litigio, ja que é capaz de
ajustar os interesses antagdnicos das partes de modo a encontrar uma solugao
viavel a todos os envolvidos. A vantagem da conciliagdo esta na certeza daquilo
que se negocia, ndo carecendo de aguardar até a prolagdo da decisao judicial e,
possivelmente, até o julgamento do recurso. A solugdo da lide é construida,
negociada e transacionada, ndo havendo mais delongas processuais.

Nas palavras de Adriana Goulart de Sena Orsini,

[...] a conciliagéo &, regra geral, a melhor forma de resolugédo da lide. Através dela as
partes pdem fim ao conflito que deu origem a atuagao do Judiciario, transacionando
os limites da pretensao e da resisténcia inicialmente apresentados. Dessa feita, ndo
apenas o processo é extinto, mas também a controvérsia pertinente ao direito
material e a lide sociologica porventura existente. Em outras palavras: ocorre a
pacificagdo do conflito, que é a finalidade da prépria atuagao do Judiciario. (SENA,
2007, p. 155)

Nos Juizados Especiais de Belo Horizonte, um processo que é concluido
por meio da conciliagdo tem a duragcdo média de 40 dias (os processos n.
9029881.71.2011.813.0024 e n. 9029888.63.2011.813.0024 exemplificam bem
essa constatagao), sendo esse prazo muito inferior quando comparado a duragao
dos processos submetidos a julgamento. Neste Ultimo caso, os processos
costumam durar mais de 100 dias (processos n. 9023296.03.2011.813.0024 e
processo n. 9017704.75.2011.813.0024).

A rapidez na solugéo da controvérsia, por meio da conciliagdo, certamente
constitui um fator decisivo ao consumidor, fomentando a negociagao e o acordo,
mesmo que seja por um valor compensatério inferior ao que comumente é
imposto no julgamento.

7 Os “punitive damages” consistem nas indenizagdes punitivas, também conhecidas como
indenizagbes exemplares, em que o destinatario do montante a ser pago pelo lesante ndo
sera a vitima, mas sim uma instituicdo a ser designada pelo Magistrado, evitando o
enriquecimento ilicito e, ao mesmo tempo, desestimulando o lesante a pratica de tais atos.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.55, n.85, p.21-46, jan./jun.2012



35

O Juiz Eduardo Gomes dos Reis, atuante na 092 Unidade Jurisdicional
Civel do Juizado Especial de Belo Horizonte, € um grande adepto da conciliagéo
e vé essa medida como principal alternativa para solucionar com rapidez as
demandas tipicas de telefonia. Além da rapidez na solugdo da lide, a conciliagao
possibilita, “[...] por via obliqua, remover a ideia negativa de que nao vale a pena
ir a Justica para lutar por pequenos direitos e melhora a imagem do Judiciario
perante a populagédo”. (FERRAZ, 2010, p. 101) Todavia, € importante observar
que nas lides tipicas de relagao de consumo a empresa ja chega com um valor
limite para a negociacdo, ndo acatando qualquer alteragcdo na proposta do
consumidor, ficando limitada a possibilidade de concessdes e ajustes reciprocos.

Portanto, “[...] € cada vez mais comum que as empresas em geral fagam
uso de processos litigiosos como estratégia comercial de postergacao do
pagamento de dividas”. (FERRAZ, 2010, p. 134) Isso ocorre porque as empresas
prestadoras de servigo de telefonia configuram-se como verdadeiros litigantes
habituais, cujas estratégias processuais sdo calculadas com vistas a minimizar
suas perdas e custos. E o que sera tratado a seguir.

5- OS LITIGANTES HABITUAIS

As empresas de telefonia podem ser consideradas como verdadeiras
“repeat players™ no ambito dos Juizados Especiais em Telecomunicagdes, sendo
alvo de inumeras acgdes, todas elas para discutir irregularidades na ma prestagao
dos servigos e sendo capazes de especular o custo da litigacdo e sua melhor
forma de atuacgao.

Nesse contexto, ha de se concluir que o carater pedagdgico da condenacéo,
com a finalidade de desestimular a conduta ilicita, corresponde a uma
contrarresposta do Judiciario frente aqueles que se utilizam da maquina judiciaria
como maneira habil para auferir vantagens econémicas.

Acertada é a licdo de Adriana Goulart de Sena Orsini ao afirmar que “A
eficiéncia dos litigantes habituais decorre de alguns fatos e posturas que podem
ser adotadas, exatamente por ter posicao assidua frente ao Poder Judiciario.”
(SENA, 2007, p. 147)

Complementando esse raciocinio, José Roberto Freire Pimenta (2001, p.
157) demonstra quais sdo as vantagens dos litigantes habituais em face dos
litigantes eventuais:

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

b) o litigante habitual tem economia de escala, porque tem mais casos (0 que significa
que, para cada um deles, ser-lhe-& menos oneroso atuar em Juizo; por exemplo,
em se tratando das mesmas lesdes eventualmente cometidas contra um ndmero
expressivo de empregados, suas defesas e seus meios de prova serdo sempre
iguais, padronizados ou ao menos semelhantes);

8 Na doutrina brasileira, o termo “repeat players” é traduzido por ‘“litigantes habituais”. A
expresséao inglesa ficou amplamente conhecida em decorréncia dos valiosos ensinamentos
sobre esse assunto de Marc Galanter.
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c) o litigante habitual tem oportunidades de desenvolver relagdes informais com os
membros da instancia decisora (que, embora ndo sejam capazes de influenciar
o conteudo de suas decisdes imparciais, ndo deixam de constituir uma vantagem
adicional, ao menos para lhe permitir saber qual a melhor maneira de se conduzir
ao longo dos feitos e de se argumentar da forma mais persuasiva possivel, em
funcdo de seu conhecimento das posigdes de cada julgador, ja manifestadas em
casos similares);

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

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

o
—

L

De fato, as empresas de telefonia possuem, no ambito dos Juizados
Especiais, as vantagens acima expostas, podendo planejar melhor o conjunto
de litigios em que estdo envolvidas e testar estratégias diferentes. A litigagao
para essas empresas € somente um custo extra e ndo altera expressivamente a
sobrevivéncia da empresa diante das demais concorrentes.

Na pesquisa ora considerada, constatou-se que as prestadoras de
telefonia no Brasil com maior participagao no polo passivo dos Juizados Especiais
em Telecomunicagdes da cidade de Belo Horizonte, durante o ano de 2011, séo:
TNL PCS S/A (conhecida no mercado como “OI”), TIM CELULAR S/A, EMPRESA
BRASILEIRA DE TELECOMUNICAGCOES S/A (conhecida no mercado como
EMBRATEL), CLARO S/A, VIVO S/Ae NEXTEL.

Durante o ano de 2011, foram ajuizadas, ao todo, 5.563 demandas tratando
sobre a falha no servigo de telefonia na 09? e na 102 Unidade Civel do Juizado
Especial Civel de Belo Horizonte. Esse niumero ainda nao inclui as demais
reclamacbes apresentadas perante o PROCON da Capital. Estatisticamente,
foram mais de 450 processos ajuizados por més em face de uma dessas seis
grandes empresas.

Os litigantes habituais ganham poder de barganha e de manipular as
situagOes faticas de modo a se beneficiarem com as diversas possibilidades de
atuacao dentro e fora do Judiciario. Eles adotam estratégias de modo a maximizar
os ganhos em longo prazo e em larga escala, avaliando quais as situacdes
favoraveis ao firmamento de um acordo e quando o recurso a turma recursal
provavelmente reduzira o valor da condenagéo.

Ainda sobre a pesquisa, ficou constatado que as empresas de telefonia
(aqui vistas como os litigantes habituais) costumam néo recorrer quando a
condenagéo por danos morais permanece em um valor considerado baixo.® A
conformagdo com a decisdo proferida em primeiro grau ocorre porque em primeiro
grau nao ha custas, tampouco honorarios advocaticios, diferentemente da turma
recursal. Assim, se a empresa decide recorrer de uma condenagao cujo valor é

9 Valor considerado baixo, nesse contexto, é aquele que gira por volta de R$3.000,00 (trés
mil reais) diante da comparagao com as demais condenagdes nessa Corte.
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considerado baixo quando comparado com as demais decisdes proferidas pelo
mesmo o6rgédo jurisdicional, requerendo a redugao do valor da condenacéo,
dificilmente tera seu recurso provido e, além da improcedéncia, recebera também
a condenagéo por custas e honorarios. Sendo assim, especula-se que até mesmo
o grau de recorribilidade das decisbes € uma estratégia ja planejada de anteméo
pelos litigantes habituais. E, mais uma vez, o uso da analise econdmica do Direito.

Como contrarresposta a essa vantajosa atuagdo dos litigantes habituais,
o Judiciario conferiu aos danos morais o carater pedagdgico/punitivo, além do ja
existente carater reparatério, conforme ja explanado no capitulo anterior. E uma
maneira de desestimular a continuidade de praticas consideradas abusivas. Ou
seja, assim como os litigantes habituais enxergam no Judiciario um caminho
conveniente para delongar o efetivo cumprimento de suas obrigagdes contratuais,
da mesma maneira cabe ao Judiciario adotar medidas legais capazes de
desestimular tais abusos e ilicitudes. Todavia, tem-se percebido que tais
condenacdes nao estao sendo suficientes para representar uma contrarresposta
efetiva aos litigantes contumazes.

Ainda sobre a atuagdo do Judiciario por meio de suas decisdes e
jurisprudéncias, € importante salientar que esse érgao exerce relevante papel
perante todos os demais membros da sociedade, na medida que em suas
decisdes extrapolam as consequéncias imediatas as partes, causando também
implicagbes mediatas a toda coletividade, ou seja, influenciando o comportamento
dos possiveis futuros litigantes.

Para Marc Galanter (1986), as decisbes judiciais podem produzir certos
efeitos nos comportamentos entre particulares, pois sdo capazes de encoraja-los
ou, muito pelo contrario, desencoraja-los a solucionar seus conflitos por meio da
via judicial ou também extrajudicial. Portanto, a manifestacdo fundamentada do
6rgédo jurisdicional funciona como a transmissdo de um alerta a sociedade,
repercutindo de diferentes maneiras nos diversos segmentos sociais.

Diante de todo exposto, é imperioso concluir que uma agao coordenada
no Juizado Especial em Telecomunicagdes é capaz de influenciar no
comportamento das grandes empresas concessionarias do servigo de telefonia,
alterando a conjuntura fatica anteriormente favoravel a obtengdo de vantagens
econdmicas por meio de praticas abusivas. Assim, em virtude da atuagao
estratégica dos grandes concessionarios de servico de telecomunicagdes perante
os Juizados Especiais, é forgoso inferir que esses 6rgaos jurisdicionais sofrem
o denominado “Excesso de Acesso”, com demandas repetitivas tipicas de uma
sociedade consumista.

6-TUTELA COLETIVA

Diante da sistematica do Cddigo de Defesa do Consumidor, é facultado
ao consumidor ajuizar reclamacgao individualmente ou a titulo coletivo. Ocorre
que os Juizados Especiais foram pensados para resolver questdes menos
complexas em razdo de seu dinamismo procedimental, ndo sendo, portanto,
competente para o recebimento de agdes coletivas. Esse entendimento foi
corroborado no Enunciado n. 139 do Férum Nacional de Juizados Especiais
(FONAJE), aprovado em novembro de 2010:
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A exclusdo da competéncia do Sistema dos Juizados Especiais quanto as demandas
sobre direitos ou interesses difusos ou coletivos, dentre eles os individuais
homogéneos, aplica-se tanto para as demandas individuais de natureza multitudinaria
quanto para as agbes coletivas. Se, no exercicio de suas fungdes, os juizes e
tribunais tiverem conhecimento de fatos que possam ensejar a propositura da agéao
civil coletiva, remeterao pegas ao MP para as providéncias cabiveis. (BRASIL, 2010)

Assim, apesar de o conflito consumerista ter prerrogativa legal para ser
tratado coletivamente, somente sdo recebidas agdes a titulo individual nos
Juizados Especiais. Isso se justifica pela propria natureza do 6rgao, tendo em
vista que a tutela coletiva exige uma fase de conhecimento mais complexa, sem
a possibilidade de conciliagdo e outras medidas largamente adotadas nos
Juizados Especiais.

As agoes coletivas constituem instrumento habil para proteger de maneira
célere e eficaz os interesses dos consumidores, pois, além de reduzirem o
numero de agdes individuais por meio de decisbes que produzam efeitos erga
omnes ou ultra partes, inibem também praticas abusivas dos fornecedores, ja
que em ambito coletivo desfalece a hipossuficiéncia do consumidor, existente no
plano fatico quando considerado individualmente. Nessa senda, o desequilibrio
material entre fornecedor e consumidor passa a ser mitigado, permitindo que o
conflito traga repercussoes sociais e econdmicas mais significativas, o que,
consequentemente, altera politicas sociais dos fornecedores de maneira mais
contundente.

Portanto, as agdes coletivas influenciam na mudanca do comportamento
abusivo dos prestadores de servigo, significando um ganho para toda coletividade.
Nas palavras de Ellen Cristina Gongalves Pires (2006, p. 154):

As agoes coletivas devem ser intensificadas, pois desempenham importante papel
na tutela coletiva dos interesses dos consumidores e representam um ganho para a
coletividade, possuindo efeito preventivo perante os fornecedores que tanto as
temem, conduzindo estes a uma mudanga de postura frente aos direitos fundamentais
dos consumidores.

O surgimento das agdes coletivas ganhou resguardo juridico na medida em
que o individuo passou a ser considerado como um sujeito de direito inserido na
comunidade em que vive, superando a concepgao liberal do século XIX e ganhando
forca a concepgdo do “homem social”. (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 479)

Dentro desse contexto, a agao civil publica (Lei n. 7.347/85) é o instrumento
concebido para tutelar os direitos dos consumidores no ambito coletivo, podendo
ser ajuizada pelo Ministério Publico, pelas associagdes criadas para esse fim e
por outras entidades legitimadas pelo art. 5° desse diploma legal.

Quanto a legitimidade ativa do Ministério Publico para tutelar direitos
individuais homogéneos, apesar da divergéncia doutrinaria, prevalece o
entendimento no Superior Tribunal de Justica de que tal medida somente sera
possivel quando a matéria traduzir em relevancia social, ndo bastando para tanto
a soma de interesses individuais. (BRASIL. STJ. Resp. 605.295/MG. Rel. Min.
Laurita Vaz. D.J.: 20 de outubro de 2009.)
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As associagées de consumidores merecem especial aprego, pois atuam
com a finalidade de atingir o equilibrio ético nas relagdes de consumo e de
reprimir o abuso do poder econdémico. Para tanto se utilizam de ag¢des civis
publicas, cuja legitimidade é reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica:

PROCESSO CIVIL. ACAO COLETIVA. LEGITIMIDADE AD CAUSAM. CONTRATO
DE PARTICIPACAO FINANCEIRA. INCIDENCIA. CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR.

1. A associagao que tenha entre suas finalidades institucionais a defesa do
consumidor esta legitimada a propor a¢des coletivas que visem a tutela judicial de
seus propositos.

2. Em se tratando de contrato de participagéo financeira para obtengéo de servigos
de telefonia, com clausula de investimento em agdes, ndo ha como afastar a incidéncia
do Cédigo de Defesa do Consumidor. Precedentes.

3. Recursos especiais conhecidos (letra “c”) e providos.

(BRASIL. STJ. Resp. 645.226/RS. Rel. Min. Fernando Gongalves. D.J.: 13 de dezembro
de 2005.)

As agdes coletivas, portanto, apontam para uma maior concretizagao dos
preceitos fundamentais de acesso a justi¢ca, ultrapassando a barreira cultural
apontada por Cappelletti, e favorecendo, em certa medida, a transformacéo da
realidade social.

Diante dessa nova concepgdo processual, o Magistrado deve também
estar sensivel as novas questdes juridicas, extrapolando os esquemas decisorios
tradicionais e adotando uma postura mais proativa com a consciéncia de que
sua decisdo emite respostas aos demais possiveis litigantes, o que ultrapassa
a relagdo endoprocessual.

O juiz, acima de tudo, da a lei sua interpretagado, com grande flexibilidade dentro do
sistema. O juiz ndo pode, porém, ser mero aplicador de textos, a exercer como
autdbmato a subsun¢do da norma ao fato. Had a necessidade de se observar a
realidade, a dindmica do cotidiano. Acima de tudo, o juiz assegura a Justica, avaliza
o Direito, € um protagonista dos anseios da sociedade. O juiz ndo opina, decide.
Decide nas causas que lhe sejam submetidas a apreciagao, nos autos. (MARTINS,
2011, p. 79)

Quando o consumidor atua individualmente nos Juizados Especiais,
mormente por meio do servigco de atermacgao, ele procura no Judiciario, em
sintese, a restauragcdo de um servigo ndo prestado ou a corregdo das falhas na
prestacdo desse servico. E a via judicial solucionando questdes n&o resolvidas
pelas esferas administrativas. Ja quando os consumidores reunem-se
coletivamente, por meio de associagdes, ganham forga substancial frente ao
fornecedor, conforme salientado acima. Essas duas formas de tutela merecem
igualmente sustento juridico, pois consolidam o acesso a justica de maneiras
distintas, apesar de complementares. O que merece estudo adiante € a maneira
preventiva de coibir as ostensivas praticas atentatérias aos direitos
fundamentais dos consumidores.
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7-AGENCIAS REGULADORAS

E principio constitucional a livre concorréncia, insculpido no inciso IV do
art. 170 da Magna Carta. Esse principio se coaduna com os consagrados direitos
dos consumidores, “[...] na medida em que a competitividade induz a uma
distribuicdo de recursos a mais baixo preco”. (GRAU, 2006, p. 209) Todavia, para
garantir a lisura na concorréncia entre os particulares, cumpre ao Estado o dever
de regulamentar e de fiscalizar a prestagdo das atividades econémicas.

Quanto ao setor de telecomunicagdes, a Constituicao reservou-lhe
natureza de servigo publico e, portanto, sera prestado pelo Estado diretamente
ou mediante delegacgéo (inciso XI do art. 21 da Constituicao Federal). Esse
dispositivo foi inserido na Carta Magna em 1995, por meio da Emenda
Constitucional n. 8, que previu também a criagdo do 6rgao regulador especifico
para o setor das telecomunicagdes - a Agéncia Nacional de Telecomunicagbes
(ANATEL).

Em decorréncia desse dispositivo constitucional, € concebida em 1997 a
Lei n. 9.472 - Lei Geral das Telecomunicagdes, ficando definido que as empresas
de telecomunicagdes atuarao no setor econdmico brasileiro por meio da
concessao de servigo publico (art. 83 da Lei n. 9.472/97). Concessé&o, conforme
definicdo legal, € a delegacdo da prestacdo de um servigo publico mediante
contrato por prazo determinado. O risco empresarial € de responsabilidade da
concessionaria, que assume toda obrigacdo e prejuizo que causar. Ademais,
sua remuneragao dar-se-a pela cobranga de tarifas dos usuarios ou por outras
receitas alternativas.

Ja a figura juridica da “permissao do servigo publico” somente tera
cabimento quando houver situagdao excepcional comprometedora do
funcionamento do servigo, que nado possa ser atendida mediante intervengao na
empresa concessionaria nem mediante outorga de nova concesséao (art. 118 da
Lei n. 9.472/97).

Tendo em vista que o servigo de telecomunicagdes € um servigo de natureza
publica, delegado as empresas particulares, conclui-se que ao Estado resta tao
somente a sua fiscalizagdo e regulagdo. A desestatizagao foi uma tendéncia da
década de 90, em que o Estado Neoliberal reordenou sua intervengéo na
economia. Todavia, é importante salientar que, mesmo diante do processo de
privatizagédo, o servigo de telecomunicagbes permanece com sua natureza de
servico publico e em razdo disso as empresas privadas “[...] atuam como uma
longa manus do poder estatal”. (MADEIRA, 2003, p. 260)

Um dos propositos da regulagao do Estado por meio das Agéncias
Reguladoras € de “[...] proteger o consumidor perante a ineficiéncia, o lucro
excessivo e assegurar-lhe satisfagdo”. (MADEIRA, 2003, p. 240) Nesse aspecto,
quanto maior for a fiscalizagdo estatal, por meio de uma atuagao proativa da
ANATEL, menor serdao os casos de reclamagbes em decorréncia da falha no
servigco perante o Judiciario, prevenindo conflitos e reduzindo a elevada
litigiosidade, o que, no entanto, ndo corresponde a realidade atual.

As competéncias mais relevantes das Agéncias Reguladoras consistem
no poder de normatizar e de fiscalizar. Todavia, sdo inUmeras suas atribuigdes,
consoante ensinamento de Maria Sylvia Zanella di Pietro (2008, p. 446-447):
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As atribuicbes das agéncias reguladoras, no que diz respeito a concesséo,
permisséo e autorizagédo de servigo publico resumem-se ou deveriam resumir-se as
fungdes que o poder concedente exerce nesses tipos de contratos ou atos de
delegacao: requlamentar os servicos que constituem objeto da delegacéo, realizar
o procedimento licitatorio para escolha do concessionario, permissionario ou
autorizatario, celebrar o contrato de concessao ou permissao ou praticar ato unilateral
de outorga de autorizagao, definir o valor da tarifa e da sua revisédo ou reajuste,
controlar a execugdo dos servigos, aplicar sangcdes, encampar, decretar a
caducidade, intervir, fazer a rescisdo amigavel, fazer a reversao de bens ao término
da concessao, exercer o papel de ouvidor de denuncias e reclamagdes dos usuarios,
enfim exercer todas as prerrogativas que a lei outorga ao Poder Publico na
concessao, permissao e autorizagao.

Isso significa que a lei, ao criar a agéncia reguladora, esta tirando do Poder Executivo
todas essas atribuicdes para coloca-las nas maos da agéncia. (grifo nosso)

O presente artigo ndo pretende exaurir o estudo acerca das Agéncias
Reguladoras por motivos didaticos. De todo modo, cumpre salientar que a Lei n.
9.472/97 é clara ao prever a possibilidade de aplicagcdo de sancdes
administrativas com a finalidade de preservar o interesse publico:

Art. 19 - A Agéncia compete adotar as medidas necessarias para o atendimento do
interesse publico e para o desenvolvimento das telecomunicagdes brasileiras,
atuando com independéncia, imparcialidade, legalidade, impessoalidade e publicidade,
e especialmente:

[.]

VI - celebrar e gerenciar contratos de concesséo e fiscalizar a prestagéo do servigo

no regime publico, aplicando sang¢des e realizando intervencdes; (BRASIL, 1997)
(grifo nosso)

Ha, ainda, a previsdo legal para aplicagdo de medida repressiva pela
ANATEL quando as empresas concessionarias aumentarem arbitrariamente os
lucros ou cometerem praticas prejudiciais a competigéo:

Art. 104, § 2° Lei 9.472 - Ocorrendo aumento arbitrario dos lucros ou praticas
prejudiciais a competicdo, a Agéncia restabelecera o regime tarifario anterior, sem
prejuizo das sangdes cabiveis. (BRASIL, 1997)

Nesse caso, a Lei prevé o limite maximo da multa no valor de
R$50.000.000,00 (cinquenta milhées de reais) para cada infragdo cometida,
calculada conforme o principio da proporcionalidade:

Art. 179, Lei 9.472 - A multa podera ser imposta isoladamente ou em conjunto com
outra sangdo, ndo devendo ser superior a R$50.000.000,00 (cinquenta milhdes de
reais) para cada infragdo cometida.

§ 1° Na aplicagédo de multa serdo considerados a condigdo econdmica do infrator e
o principio da proporcionalidade entre a gravidade da falta e a intensidade da sangéo.
(BRASIL, 1997)
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Percebe-se, portanto, que a sangao administrativa de competéncia da
ANATEL supera demasiadamente o valor habitualmente aplicado nos Juizados
Especiais a titulo de danos morais, ainda que considerando seu viés punitivo/
pedagogico.

Diante dessa comparagao, é imperiosa a necessidade de refletir sobre a
atuacdo da ANATEL na busca da defesa dos interesses da coletividade, chegando
a conclusdo de que ainda ¢ ineficiente sua represalia para a tutela dos direitos
dos consumidores, pois, caso contrario, os Juizados Especiais néao
permaneceriam afetados pelo que se denomina “Excesso de Acesso”. Portanto,
nao basta a atuagado via judicial na tentativa de coibir ou reduzir as condutas
abusivas praticadas repetidamente pelas empresas de telefonia. A importancia
da via judicial é inegavel, mormente ao considerar que o principio da
inafastabilidade do Judiciario é corolario constitucional. Todavia, a atuagdo da
ANATEL seria, por certo, mais eficiente em decorréncia da sua natureza preventiva,
além do valor da sangdo administrativa ser consideravelmente superior, sendo
capaz de desestimular as repetidas praticas ilegais das empresas. As
condenacdes nos Juizados Especiais, de modo geral, ndo ultrapassam
R$13.000,00 (treze mil reais)', valor este que pode facilmente ser colocado na
planilha financeira das empresas de telefonia como sendo um custo a mais a
ser suportado diante do lucro obtido pela prestacdo do servigo e que sera, ao
final, embutido no valor cobrado do consumidor.

Importante atuagdo da ANATEL foi divulgada no dia 18.07.2012, quando
ela decidiu suspender as vendas de novas linhas telefénicas de trés empresas
de telefonia: TIM, Ol e CLARO. Segundo o jornal Folha de Sao Paulo, “[...] as
vendas ficardo interrompidas até que elas apresentem um plano de investimento
para os préximos dois anos, com metas para resolver problemas na qualidade
dos servigcos prestados aos consumidores”. (ANATEL..., 2012) (grifo nosso)

Tem-se percebido, portanto, uma postura mais incisiva e diligente da
ANATEL no intuito de corresponder as reclamagdes consumeristas vinculadas a
ma prestagcdo do servigo e a pratica abusiva contumaz pelas empresas
concessionarias. De qualquer modo, ha ainda muito a ser feito em &mbito
administrativo e fiscalizatorio para adequagédo do servigo publico prestado pela
iniciativa privada, sobretudo ao considerar a necessidade da prestagdo de forma
continua e universal, sem paralisagbes injustificadas, em razdo de sua natureza
de servigo essencial.

8-CONCLUSOES

Os Juizados Especiais Civeis surgiram em consonancia com o principio
constitucional de Acesso a Justiga e, na pratica, buscou resgatar a acessibilidade
ao Judiciario, especialmente das pequenas causas, por meio de decisdes
céleres, que resolvessem o conflito em definitivo, valorizando medidas
conciliatérias.

© Empiricamente baseado na pesquisa realizada no Juizado Especial em Telecomunicagdes
de Belo Horizonte durante o ano de 2011.
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A pesquisa realizada no Juizado Especial em Telecomunica¢des de Belo
Horizonte diagnosticou que a maioria das agbes é ajuizada em decorréncia da
ma prestacdo do servigo de telefonia e da cobranga indevida, repercutindo
inclusive na negativacdo indevida dos dados do consumidor em cadastros de
protecédo ao crédito.

Todas essas ag¢des apresentam como polo passivo as poucas grandes
empresas de telefonia no Brasil, que atuam no Juizado Especial, sendo, pois,
litigantes habituais nessa unidade de jurisdigdo. Utilizam-se do espago publico
de tal maneira que foi necessario constituir um ramo especializado no Juizado
Especial para tratar quase que exclusivamente sobre questdes envolvendo as
Telecomunicagdes. Apresentam defesas genéricas em decorréncia da similitude
entre os diversos processos interpostos. Além disso, atuam com base em calculos
econdmicos, ndo cumprindo espontaneamente suas obrigagdes, assimilando o
processo judicial como importante pega na engrenagem do conflito consumerista
ocorrido.

A propositura de agdes tdo semelhantes, com a finalidade precipua de
reparar a ma prestagdo do servigo de telefonia, gera a seguinte constatacédo: ha
um “Excesso de Acesso” nesse setor de Telecomunicagdes dos Juizados
Especiais.

Quando se analisa o “Excesso de Acesso”, o objetivo ndo é a reducado
desse acesso por meio de uma desconstrugdo de toda a teoria do “Acesso a
Justica”, que vem sendo edificada desde a década de 80. Na verdade, essa
percepgdo € uma analise critica para demonstrar sintomas de uma patologia
juridica que merecem ser tratados com cautela, ndo na tentativa de reduzir o
ingresso ao Judiciario, mas de descobrir as razbes que motivam a procura pela
tutela judicial, apontando os possiveis abusos do uso do espaco jurisdicional
publico pelos litigantes habituais.

Constata-se, portanto, que as empresas de telefonia optam por descumprir
suas obrigagdes contratuais, postergando-as pela via judicial. Nesse contexto, &
de extrema importancia a contrarresposta do Judiciario diante dessa ostensiva
pratica repudiada pelo ordenamento juridico, valorizando a fungéo punitiva do
dano moral, na medida em que se torna primordial para desestimular as condutas
abusivas.

Além das demandas individuais abarcadas pelos Juizados Especiais, o
avigoramento da tutela coletiva € apontado como uma possivel solugao para a
reducéo da litigiosidade no setor de telefonia, pois desse modo fica suavizado o
desequilibrio material entre consumidor e fornecedor, trazendo repercussoes
sociais mais significativas que permitam alteragdes nas politicas negociais e na
qualidade do servigco prestado.

Nao obstante a atuacgdo judicial, € importante destacar também a
relevancia da ANATEL como 6rgéo responsavel pela fiscalizagdo e controle do
servigo de telefonia, sendo competente inclusive para a penalizagdo de condutas
que estdo em desacordo com as finalidades da Lei. Todavia, sua atuagao no
caso concreto ainda € insatisfatéria para coibir atitudes anticoncorrenciais. Ou
seja, apesar da competéncia legal da ANATEL para aplicagdo de sangdes as
empresas prestadoras do servigo, 0 que se observa é a maximizagao dos lucros
dessas empresas diante da ma prestagdo do servico de telefonia.
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ABSTRACT

The present article deals with repeated litigation in the Small Claim Courts
of Telecommunications. Considering that the flaws on the telecommunication’s
service, in most cases, are not received by other means, the only choice that
remains for prejudiced consumers is to use legal procedures. The analysis
considered aspects of the demands that were taken to the small claim courts
which were characterized by their collective aspect. It was found repeated subjects
claimed by consumers given also there petition of the provider’s conduct, including
judge’s acceptance of irregularities through different decisions. However, it has not
been noticed the pedagogical and inhibitory effect which was expected after the
convictions. Therefore, this article intends to identify and discuss the “excessive
access” that telephone operators experienced in 2011 in the Telecommunications
Small Claim Court of Belo Horizonte, dealing with the moral damage issue and its
related pecuniary compensation, the effectiveness or ineffectiveness of the amount
established by the Judge. Finally, it was highlighted possible actions in order to
manage this “dysfunction”, such as an enhanced use of the collective prosecution
and a stronger supervision by the Regulatory Agency on the telecommunication
sector.

Keywords: Small Claim Courts of Telecommunications. Consumer law.
Access to justice. Excessive access to justice. Repeated litigation.
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“Era preciso escolher entre a realidade do discurso
e o discurso da realidade.

Escolhi este ultimo, naturalmente”

Autobiografia de Federico Sanchez

Jorgen Semprun

RESUMO

A peculiaridade da realidade fatica, em que é prestado o trabalho do
motorista profissional, tem suscitado muitos debates. No que se refere a jornada,
a celeuma acerca da aplicacdo, ou n&o, do disposto no inciso | do artigo 62 da
CLT, sempre se pautou por uma acesa controvérsia quanto ao significado da
incompatibilidade e a possibilidade de controle e quantificagdo das horas
efetivamente trabalhadas. A nova Lei n. 12.619/2012, editada para disciplinar a
matéria, trouxe balizas fincadas por novos conceitos juridicos, formatados
também pela crescente preocupagcédo com a preservacado da integridade fisica,
saude e seguranga ndo s6 dos motoristas, mas também de todos os demais
que trafegam em ruas, avenidas e rodovias. O presente artigo faz algumas
reflexbes sobre os novos institutos, focadas sob a perspectiva da fungéao
promocional do direito contemporaneo, com o escopo de contribuir para a
discussao juridica, num momento em que o debate atinge alta temperatura.

Palavras-chave: Nova lei dos motoristas profissionais. Tempo de direcao.
Tempo de espera. Tempo de reserva. Nova configuragcdo dos intervalos para
repouso e descanso e o dialogo das fontes. A fungdo promocional do Direito do
Trabalho.

SUMARIO
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1-INTRODUGAO

Apesar de possuir um territério com dimensodes continentais, no século XX
o Brasil fez a opgao preferencial pelo transporte rodoviario para locomogao de
pessoas e bens, em detrimento do ferroviario, o que tem provocado ao longo do
tempo consequéncias importantes. Motoristas autbnomos trafegam ao lado de
um expressivo numero de empregados assalariados no mesmo ambiente,
tornando imperativo assegurar a todos condigdes de saude e seguranga adequadas
as especificidades das atividades profissionais desempenhadas, porque é o
trabalho que deve estar adaptado ao homem e ndo o homem ao trabalho, conforme
ja defendemos em artigo anteriormente publicado sobre o meio ambiente laboral.’

Ademais, nao se pode desconsiderar que, no caso dos motoristas
profissionais, tais questdes extrapolam os limites de uma relagédo contratual
também porque o meio ambiente de trabalho se da em vias publicas, de sorte
que a questdo se apresenta intrinsecamente imbricada com a preservagao da
integridade fisica e seguranga de terceiros, que atuam no mesmo espaco fisico.

Em razao disso, suscita questionamentos também quanto ao transporte
internacional, prestado por motoristas contratados por empresas estrangeiras
como ocorre, exempli gratia, com as sediadas nos paises que integram o
MERCOSUL que, ao ingressar em nosso territério, passam a trabalhar no meio
ambiente laboral nacional e, portanto, afetos aos mesmos desafios de garantir
segurancga no transito de nossas ruas, avenidas e estradas, o que tem mobilizado
a fiscalizagdo do Ministério do Trabalho quanto aos novos parametros legais e
aplicagcdo das Normas Regulamentadoras.?

A linha de evolugdo normativa infraconstitucional, como a que ora se
examina, sedimenta o perfil de uma nova identidade® do direito laboral no Brasil,
privilegiando a vis atrativa do conceito de trabalho /ato sensu como valor
republicano, em cumprimento a nova diretriz tragada pela EC n. 45.

" GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta; GEMIGNANI, Daniel. Meio ambiente de trabalho.
Precaucgao e prevencgdo. Principios norteadores de um novo padrdo normativo. Revista
Magister de Direito do Trabalho. Vol. 47, p. 55-74, 2012.

2 Nesse sentido a proposta de alteragdo da Norma Regulamentadora n. 24 (Condigbes
Sanitarias e de Conforto nos Locais de Trabalho), em fase de Consulta Publica pela
Portaria SIT n. 320, de 23.05.2012, para coleta de sugestdes da sociedade, em
conformidade com a Portaria MTE n. 1.127, de 02 de outubro de 2003, intitulada “NR 24
ANEXO | CONDICOES SANITARIAS E DE CONFORTO APLICAVEIS AO TRABALHO DOS
MOTORISTAS PROFISSIONAIS.” A proposta foi elaborada em conjunto pelo Sindicato dos
Trabalhadores em Transporte Rodoviario de Cargas em Linhas Internacionais do Rio
Grande do Sul - SINDIMERCOSUL e por Auditores Fiscais do Trabalho lotados na Geréncia
Regional do Trabalho e Emprego de Uruguaiana/RS.

3 GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. Justica do Trabalho - um novo rosto, a procura de
uma nova identidade. In Direitos fundamentais e sua aplicagdo no mundo do trabalho -
questdes controversas.Sao Paulo: LTr, 2010.
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2-DO EMPREGADO AO CIDADAO - ASSUMINDO ANOVA FACE DO DIREITO
TRABALHISTA BRASILEIRO - SAUDE E SEGURANCA EM FOCO

As mudangas ocorridas nos ultimos anos, seja no campo doutrinario,
seja no ambito legislativo, provocadas pela Emenda Constitucional n. 45/2004,
alargaram a competéncia da nossa Justica para apreciar questdes oriundas da
relagéo de trabalho em sentido amplo.

Partindo dessa premissa, as balizas postas pela nova Lei n. 12.619/2012
devem ser exigidas apenas dos motoristas empregados ou dos autbnomos
também?

Motoristas contratados por uma empresa estrangeira, em transito pelo
Brasil, devem sujeitar-se a legislagdo brasileira? Ou deve haver distincado de
tratamento entre motoristas profissionais que se ativam por uma empresa
brasileira, por uma empresa sediada em um pais membro do MERCOSUL, ou
por uma empresa sediada em outro pais ndo membro?

Além da necessidade de evitar que haja concorréncia desleal, pela
disparidade dos custos que serdo suportados por quem cumpre a legislacao,
nao se pode desconsiderar que o controle de jornada e do efetivo gozo dos
periodos de descanso na verdade constituem normas de ordem publica
destinadas a proteger ndo s6 o trabalhador, mas também terceiros que ao seu
lado trafegam em ruas, avenidas e estradas, de sorte que a responsabilidade
pelo cumprimento do marco legal deve ser imputada também ao motorista
estrangeiro que trabalha em nosso territorio. E tanto isso é verdade, que a nova
lei sabiamente alterou o Codigo Nacional de Trénsito exigindo a observancia de
tais parametros por todo e qualquer condutor.

Registre-se o constante do Protocolo de Cooperagado e Assisténcia
Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa -
MERCOSUL/CMC/DEC. n. 05/92 - ao dispor em seu artigo 3° que:

Os cidadaos nacionais e residentes permanentes de um dos Estados Partes fruirdo,
nas mesmas condigdes que os cidadaos e residentes permanentes de outro Estado
Parte, do livre acesso a jurisdicdo em tal Estado para a defesa de seus direitos e
interesses.

Ora, se é permitido ao estrangeiro acionar a jurisdicdo de outro pais do
MERCOSUL, a fortiori se conclui que, quando esta em solo de pais membro,
ainda que a trabalho e de forma transitéria, submeta-se a legislagéo desse pais,
notadamente quando se tratar de motoristas, cujas fungdes sao executadas em
territorio nacional e estéo relacionadas com as condi¢des de seguranga no trafego
rodoviario.

A corroborar tal conclusao, tem-se a Declaragdao Sociolaboral do
MERCOSUL ao dispor:

Artigo 17 - Saude e seguranga no trabalho:

1. Todo trabalhador tem o direito de exercer suas atividades em um ambiente de
trabalho sadio e seguro, que preserve sua saude fisica e mental e estimule seu
desenvolvimento e desempenho profissional.
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2. Os Estados Partes comprometem-se a formular, aplicar e atualizar em forma
permanente e em cooperagdo com as organizagbes de empregadores e de
trabalhadores, politicas e programas em matéria de sadude e seguranga dos
trabalhadores e do meio ambiente de trabalho, a fim de prevenir os acidentes de
trabalho e as enfermidades profissionais, promovendo condigbes ambientais
propicias para o desenvolvimento das atividades dos trabalhadores.

Artigo 18 - Inspecgédo do trabalho:

1. Todo trabalhador tem direito a uma protegdo adequada no que se refere as
condi¢cdes e ao ambiente de trabalho.

2. Os Estados Partes comprometem-se a instituir e a manter servigos de inspegéo
do trabalho, com o proposito de controlar em todo o seu territério o cumprimento das
disposigdes normativas que dizem respeito a protecdo dos trabalhadores e as
condi¢cdes de seguranga e saude no trabalho.

Nessa questdo, importante registrar também o Acordo sobre Transporte
Internacional Terrestre* existente entre o Brasil, Argentina, Bolivia, Chile, Paraguai,
Peru e Uruguai, notadamente o constante do artigo 4°, item 1, ao dispor que
“Aplicar-se-d0 as empresas que efetuem transporte internacional, assim como a
seu pessoal, veiculos e servigos que prestem no territorio de cada pais signatario,
as leis e regulamentos nela vigentes [...]".

Como anteriormente pontuado, ndo se pode perder de vista que, no caso
do meio ambiente laboral do motorista, o foco esta posto num espago publico,
em que as condi¢bes de integridade fisica, saude e seguranga do trabalhador
estdo intrinsecamente imbricadas com os mesmos direitos nesse sentido
assegurados a terceiros.

A nova lei vem sinalizar de forma clara e expressiva que, além da natureza
laboral protetiva, a limitagdo da jornada do motorista também esta destinada a
assegurar condi¢des para o exercicio da diregdo responsavel, em beneficio do
entorno social em que atua, evitando que o cansago coloque em risco a integridade
fisica, saude e seguranca dos demais cidadaos.

Pioneiro na iniciativa de conferir formatacéao juridica aos conceitos de
macroleséo e interesse coletivo, entre outros que depois se espraiaram pelo
ordenamento nacional, a norma trabalhista contribui para exponenciar os efeitos
irradiantes da fungdo promocional do direito que, segundo Norberto Bobbio®,
esta direcionada ao escopo de “promover a realizagcao de atos socialmente
desejaveis”, perspectiva que no Estado contemporaneo vive movimento virtuoso
de ampliagéo, pois & preciso utilizar os

[...] conhecimentos cada vez mais adequados que as ciéncias sociais estdo a altura
de nos fornecer sobre as motivagdes do comportamento desviante e sobre as
condigdes que o tornam possivel com o objetivo ndo de recorrer as reparagdes
quando ele ja houver sido praticado, mas de impedir que ocorra.

4 Decreto n. 99.704, de 20 de novembro de 1990.
5 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo - novos estudos de teoria do direito. Sdo Paulo:
Editora Manole, 2007. p. 36.
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3-QUESTOES CONTROVERSAS QUANTO A JORNADA

A lei trabalhista sempre considerou como “servigo efetivo” todo o tempo
em que o empregado estivesse a disposicdo do empregador, assim
estabelecendo expressamente no artigo 4° da CLT como periodo a ser
computado para todos os efeitos, o que provocava acirradas controvérsias
acerca da jornada do motorista profissional, em razao de suas especificidades.
Com efeito, tratando-se de trabalho que por sua prépria natureza € executado
fora do estabelecimento patronal, muitas vezes marcado por percursos de
longas distancias, considerando as ferramentas que a lei até entdo reputava
validas para afericdo do tempo efetivamente trabalhado, exsurgia notéria a
impossibilidade de controle, levando a jurisprudéncia majoritaria a aplicar o
preceituado no inciso | do artigo 62 da CLT, como revela a OJ n. 332 da SBDI-I
do C. TST ao dispor:

MOTORISTA - HORAS EXTRAS - ATIVIDADE EXTERNA - CONTROLE DE JORNADA
POR TACOGRAFO - RESOLUCAO N. 816/86 DO CONTRAN.

O tacoégrafo, por si s6, sem a existéncia de outros elementos, ndo serve para
controlar a jornada de trabalho de empregado que exerce atividade externa. (DJ
09.12.2003)

Por outro lado, necessario registrar a existéncia de julgados em sentido
diverso, que viam no uso de rastreadores, tacografos, bips e telefones celulares
a possibilidade de controle, passando a reconhecer extensas jornadas, via de
regra fixadas das 05h00 as 23h00 todos os dias, muitas vezes sem intervalo
para refeicdo e descanso intersemanal, o que redundava num numero altissimo
e irreal de horas extras.

Em 15 de dezembro de 2011 a Lei n. 12.551 veio modificar o artigo 6° da
CLT, estabelecendo que nao ha distingdo entre o “[...] trabalho realizado no
estabelecimento do empregador, o executado no domicilio do empregado e o
realizado a distancia [...]", inserindo o paragrafo unico que especifica as novas
ferramentas validas para tanto, ao prever que “Os meios telematicos e
informatizados de comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de
subordinagao juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e
supervisdo do trabalho alheio.”

Tal se deu em decorréncia do intenso desenvolvimento da tecnologia da
informagao no século XXI, que veio possibilitar a utilizagdo de novas ferramentas
para supervisao e comando a distancia, provocando alteragdes legais
significativas ao descolar o conceito de pessoalidade da presenca fisica.
Destarte, ao reconhecer a validade juridica dos meios telematicos e
informatizados para medir a jornada efetivamente cumprida e o tempo a
disposigado nas atividades externas, em que nao ha relagéao presencial continua,
a alteracdo do artigo 6° da CLT veio criar novos instrumentos de compatibilidade,
reduzindo o alcance do conceito anteriormente referido pelo inciso | do artigo
62 do mesmo estatuto.

Trata-se de alteracdo paradigmatica relevante, que certamente levara a
mudangas significativas na jurisprudéncia anteriormente consolidada.
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A Lei n. 12.619/2012 acentuou essa diretriz, ao disciplinar as
consequéncias que esse novo regramento trouxe aos parametros para afericéo
de jornada, criando normas especiais de tutela da atividade do motorista
profissional quando inseriu artigos no Capitulo | do Titulo Il da CLT, entre os
quais podem ser destacados os seguintes:

Tempo de diregao

O artigo 235-D cria uma nova figura, que denomina tempo de direcao,
distinguindo-o do tempo de espera, tempo de reserva, tempo de descanso, tempo
de repouso e refeicéo, estabelecendo expressamente, no § 2° do artigo 235-C, que
“Sera considerado trabalho efetivo o tempo que o motorista estiver a disposi¢do do
empregador, excluidos os intervalos para refeigdo, repouso, espera e descanso.”
Fixou sua duragdo em 4 (quatro) horas, prevendo que nas viagens de longa
distancia, assim consideradas aquelas em que o motorista permanece fora da
base da empresa e de sua residéncia por 24 horas, tera direito a um intervalo
minimo de 30 minutos, podendo ser fracionados o tempo de diregdo e de intervalo,
desde que ndo completado o periodo de 4 horas ininterruptas de diregao.

Tempo de espera

O § 8° do artigo 235-C trata do tempo de espera, assim considerando as
horas excedentes da jornada normal, em que o motorista do transporte rodoviario
de cargas ficar aguardando o carregamento/descarregamento dos veiculos no
embarcador/destinatario ou a fiscalizagdo da mercadoria transportada em
barreiras fiscais/alfandegarias.

Os §§ 4° e 5° do artigo 235-E também fazem mencéo a essa nova figura
juridica, estabelecendo que, quando estiver fora da base da empresa, o motorista
que “[...] ficar com o veiculo parado por tempo superior a jornada normal de
trabalho fica dispensado do servigo, exceto se for exigida permanéncia junto ao
veiculo, hipétese em que o tempo excedente a jornada sera considerado de
espera”. Também sera computado tempo de espera, nas viagens de longa
distancia, o periodo que exceder a jornada normal em que o motorista estiver
parado “[...] nas operacdes de carga ou descarga e nas fiscalizagdes em barreiras
fiscais ou aduaneira de fronteira [...]".

Um dos pontos mais polémicos da nova lei foi inserido pelo § 9° do artigo
235-C. Ao tratar da remuneragdo desse periodo, estabelece que ndo serao
“computadas como horas extraordinarias”, mas “indenizadas com base no salario-
hora normal acrescido de 30%”, o que certamente desencadeara intensos debates
e controvérsias no meio juridico, se ficarmos restritos a uma interpretagao
meramente gramatical.

Com efeito, a redagdo mal formulada, talvez calcada na premissa ja
superada em tempos passados, que considerava a contraprestacdo da jornada
apenas sob a perspectiva da monetizagao, na verdade quis consolidar a distingao
com que tratou do tempo efetivo de dire¢do (tarefa que reputou como principal),
criando nova figura juridica para a atividade do motorista profissional como

alternativa aos regimes ja conhecidos de “prontiddo” e “sobreaviso” ferroviario.
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Porém, andou mal em sua infeliz dicgédo, cujos equivocos devem ser superados
pela interpretacao sistematica, da qual exsurge a natureza salarial de tal
pagamento, por remunerar o tempo que o trabalhador esta a disposi¢do do
empregador, atuando em beneficio do empreendimento econémico.

Tempo de descanso

Ao exigir, e enfatizar de forma reiterada, a importancia dos tempos de
descanso, a lei indicou que tal questdo ultrapassava os contornos contratuais
trabalhistas, visando a preservar as boas condigbes do motorista para dirigir
com responsabilidade e seguranca em beneficio de terceiros.

A - Intervalos intrajornadas

No que se refere ao intervalo intrajornada, a nova Lei n. 12.619/2012 inseriu
na CLT o artigo 235-D, estabelecendo que nas viagens de longa distancia, assim
consideradas aquelas em que o motorista profissional permanece fora da base
da empresa, matriz ou filial e de sua residéncia por mais de 24 (vinte e quatro)
horas, serdo observados:

| - intervalo minimo de 30 (trinta) minutos para descanso a cada 4 (quatro) horas de tempo
ininterrupto de dire¢édo, podendo ser fracionados o tempo de diregdo e o de intervalo de
descanso, desde que ndo completadas as 4 (quatro) horas ininterruptas de diregéo;

Il - intervalo minimo de 1 (uma) hora para refeigéo, podendo coincidir ou ndo com o
intervalo de descanso do inciso I;

Interessante registrar que também inseriu o §1° do artigo 67-A no CTB -
Cédigo de Transito Brasileiro - tornando obrigatério o gozo de um intervalo de 30
minutos, a cada 4 (quatro) horas ininterruptas de diregao.

B - Intervalos entrejornadas

O artigo 235-C, em seu § 3°, assegurou ao motorista profissional intervalo
de repouso entrejornadas com a duragéo de 11 (onze) horas a cada 24 (vinte e
quatro) horas, estabelecendo no artigo 235-E, § 10, que

Nao sera considerado como jornada de trabalho nem ensejara o pagamento de
qualquer remuneracao o periodo em que o motorista ou o ajudante ficarem
espontaneamente no veiculo usufruindo do intervalo de repouso diario ou durante o
gozo de seus intervalos intrajornadas.

A grande dificuldade consistira em distinguir quando o comportamento
ocorre de forma espontanea, com o devido gozo do intervalo, e quando se der de
maneira travestida, em que a permanéncia no veiculo se destina a cuidar da
carga e do patriménio do empregador, o que evidentemente dependera da prova,
nao se descurando aqui da aplicagao da teoria da carga probatoria dindmica,
que imputa o 6nus a parte que tem maior aptidao para produzi-la.
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Interessante ressaltar que a exigéncia de gozo do intervalo entrejornada
nao ficou restrita ao motorista empregado. Nesse sentido a recente Resolugéo
do CONTRAN.®

Com efeito, apesar de adotar algumas particularidades, os §§ 3°, 5° e 7°
do artigo 67-A, inseridos pela nova lei no Cdédigo de Tréansito, estipulam a
obrigagéo de “[...] no periodo de 24 (vinte e quatro) horas, observar um intervalo
de, no minimo, 11 (onze) horas de descanso, podendo ser fracionado em 9
(nove) horas mais 2 (duas), no mesmo dia”.

Ademais, o condutor s6 “[...] iniciara viagem com duragdo maior que 1
(um) dia, isto é, 24 (vinte e quatro) horas apds o cumprimento integral do intervalo
de descanso previsto no § 3°”, sendo que “Nenhum transportador de cargas ou
de passageiros, embarcador, consignatario de cargas, operador de terminais de
carga, operador de transporte multimodal de cargas ou agente de cargas permitira
ou ordenara a qualquer motorista a seu servigo, ainda que subcontratado, que
conduza veiculo referido no caput sem a observancia do disposto no § 5°”, sob
pena de aplicagdo das sangdes previstas no inciso XXIll do artigo 230, fixando
critérios que deverdo balizar a interpretacao do disposto no artigo 67-C, a fim de
eliminar a aparente contradigdo, matéria que certamente sera submetida ao
crivo da jurisprudéncia.

C - Intervalos semanais

A lei distinguiu a duragéo do intervalo semanal em conformidade com o
tempo das viagens.

O § 3° do artigo 235-C assegurou descanso semanal de 35 (trinta e cinco)
horas. Entretanto, quando se tratar de viagens com duragdo superior a uma
semana, o intervalo semanal tera a duragao de 36 horas, conforme dispdem os
§§ 1° e 3° do artigo 235-E, também inseridos pela nova lei na CLT. Nesse caso,
sera gozado por ocasido do retorno do motorista a base ou ao seu domicilio,
salvo se a empresa oferecer condigbes adequadas de descanso. Permite o
fracionamento desse periodo em 30 horas, mais 6 que serao cumpridas na
mesma semana em continuidade a um periodo de repouso diario.

A razao disso, conhecida ha tempos, & possibilitar maior recuperagao do
trabalhador que se ativou pelos outros dias da semana, permitindo-lhe, ainda, o
convivio familiar e a manutengado de suas demais relagbes sociais.

D - Dialogo das fontes

Na esteira do preceituado no inciso XXVI do artigo 7° da Constituicao
Federal de 1988, a nova lei reconhece o valor normativo da negociagéo coletiva,

6 Resolugdo CONTRAN n. 405, de 12.06.2012 - art. 1° - Estabelece os procedimentos para
fiscalizagdo do tempo de diregdo e descanso do motorista profissional na condugao dos
veiculos de transporte e de condugédo de escolares, de transporte de passageiros com
mais de 10 (dez) lugares e de carga com peso bruto total superior a 4.536 (quatro mil
quinhentos e trinta e seis) quilogramas, para cumprimento do disposto no art. 67-A,
incluido no Codigo de Transito Brasileiro - CTB, pela Lei n. 12.619, de 30 de abril de 2012.
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assim fixando parametros para o dialogo das fontes, que possibilita varias formas
de interrelagao entre as autdbnomas e heterbnomas, criando areas de confluéncia
para garantir a oxigenagdo de um ordenamento juridico saudavel e apto a operar
com funcionalidade, ndo sé na solugédo das controvérsias ja instaladas, mas
também na prevengéo de conflitos. Nesse sentido inseriu o § 5° ao artigo 71 da
CLT, estabelecendo a possibilidade episddica de fracionamento dos intervalos
intrajornadas

[...] quando compreendidos entre o término da primeira hora trabalhada e o inicio da
ultima hora trabalhada, desde que previsto em convengao ou acordo coletivo de
trabalho, ante a natureza do servigco e em virtude das condi¢cdes especiais do
trabalho a que sédo submetidos estritamente os motoristas, cobradores, fiscalizagéo
de campo e afins nos servigos de operagdo de veiculos rodoviarios, empregados
no setor de transporte coletivo de passageiros, mantida a mesma remuneragéo e
concedidos intervalos para descanso menores e fracionados ao final de cada
viagem, ndo descontados da jornada.

Nessa mesma diregdo aponta o caput do artigo 235-C, além de seus §§
4° e 6°, ao possibilitar que seja estabelecida em “instrumentos de acordos ou
convengao coletiva de trabalho” a duragdo e a compensagao da jornada, bem
como a fixagdo do percentual do adicional de horas extras.

Tempo de reserva

Em decorréncia das peculiaridades em que o trabalho é prestado, os §§
6° e 12 do artigo 235-E estabelecem que, quando o empregador adotar
revezamento de motoristas trabalhando em dupla no mesmo veiculo, inclusive
nos casos de transporte de longa distancia de passageiros, o tempo que exceder
a jornada normal de trabalho, em que o motorista estiver em repouso no veiculo
em movimento, dirigido por outro motorista, sera considerado tempo de reserva
a ser remunerado em 30% da hora normal.

Em qualquer caso, é garantido ao motorista um periodo de descanso de
6 horas com o veiculo parado.

4-AGRANDE CELEUMA: LOCAL PARAGOZAR OS TEMPOS DE DESCANSO

Ao reconhecer que a fixagdo de um limite de jornada ultrapassa as balizas
meramente contratuais, ampliando sua exigéncia para preservar a integridade
fisica e a seguranga ndo s6 do empregado, mas de todo motorista, a nova regra
promove um encontro do direito do trabalho com suas origens. Além disso, considera
tal exigéncia imprescindivel para garantir a seguranga de terceiros que trafegam’
pelas vias publicas e estradas, assim contribuindo para reduzir o elevado nimero
de acidentes, escopo ressaltado por Sebastido Geraldo, ao ponderar que:

7 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Proteg¢éo juridica a saude do trabalhador. 6. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2011. p 147.
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A reducao dos riscos inerentes ao trabalho sempre foi o norte, a preocupagéo
central, o ponto de partida e de chegada de qualquer programa sério sobre prevengao
de acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais. Em razado dessa constatagéo
axiomatica, a Constituicdo de 1988 expressamente estabeleceu como direito dos
trabalhadores a “redugdo dos riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de
saude, higiene e seguranga” (artigo 7°, XXIl). Estamos, portanto, diante de um principio
fundamental sobre a promogao de medidas preventivas nos locais de trabalho.

Ocorre que, apesar de todas as evidéncias, a doutrina ndo concedeu ao mencionado
principio o devido reconhecimento e nem o mesmo enquadramento como tal. E
provavel que a preocupagao com as consequéncias dos acidentes e das doengas
ocupacionais tenha desviado os estudos para o campo da infortunistica, restando
pouca dedicagdo ao desenvolvimento das técnicas e das normas de prevencao.

[-]

Ademais, visando a preservar as boas condigdes fisicas do motorista
para dirigir com responsabilidade e seguranca, a lei exigiu que usufruisse de um
repouso diario, obrigatoriamente com o veiculo estacionado, em alojamento do
empregador, contratante do transporte, embarcador, destinatario ou em hotel,
conforme dispde o inciso Il do artigo 235-D.

Importante ressaltar ter o artigo 9° da nova lei expressamente estabelecido
que:

As condigdes sanitarias e de conforto nos locais de espera dos motoristas de
transporte de cargas em patios do transportador de carga, embarcador, consignatario
de cargas, operador de terminais de carga, operador intermodal de cargas ou
agente de cargas, aduanas, portos maritimos, fluviais e secos e locais para repouso
e descanso, para os motoristas de transporte de passageiros em rodoviarias, pontos
de parada, de apoio, alojamentos, refeitérios das empresas ou de terceiros terdo
que obedecer ao disposto nas Normas Regulamentadoras do Ministério do Trabalho
e Emprego, dentre outras.

Tal preceito deve ser exigido ndo sé para o motorista empregado, mas
em beneficio de todo condutor, de sorte que a possibilidade do intervalo ser
gozado dentro da cabine leito do veiculo deve ser considerada como a ultima
opgao e s6 nos casos de absoluta e comprovada impossibilidade de
cumprimento das condi¢Oes referidas, tendo em vista o explicitado escopo de
assegurar condigcdes de saude e seguranca nao s6 em beneficio do proprio
motorista, mas também a todos os demais que trafegam pelas estradas e vias
publicas.

Em face das dimensdes e da abrangéncia das alteragdes propostas,
teria sido apropriado fixar um periodo de vacatio legis mais dilatado. Como
isso nao ocorreu, a entrada em vigor da nova lei desencadeou intensos
movimentos de protesto com a paralisagdo de rodovias em S&o Paulo, Rio de
Janeiro, Espirito Santo e Rio Grande do Sul. Um numero elevado de caminhdes
ficaram parados, muitos com cargas pereciveis, 0 que provocou transtornos
consideraveis. Entre as razbées do conflito, duas se apresentaram com maior
intensidade:
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1) a existéncia de poucas areas de descanso nas principais rodovias do
pais, o que comprometeria o cumprimento da regra, ante a proibigao
de permanecer no acostamento e a falta de seguranga para estacionar
em qualquer lugar;

2) o encarecimento dos custos, que viria reduzir o valor das comissoes e
a rentabilidade econémica da atividade explorada, despertando o
descontentamento também dos empregadores e motoristas
autbnomos, que assim contribuiram para que houvesse uma
paralisacdo de grande dimensao.

Apesar de intenso nos primeiros dias, o movimento logo recrudesceu
quando todos perceberam que o cumprimento das novas regras visava a garantir
nao sé melhores condigbes de vida e trabalho aos motoristas, mas também a
seguranc¢a nas estradas do pais, que vinham registrando um crescente e
preocupante aumento de acidentes, muitos com vitimas fatais, deixando para
tras um rastro de desolagéo e sofrimento, que muitas vezes poderiam ser evitados.

Isso sem falar nos prejuizos econémicos, a dificuldade no escoamento
de nossas safras agricolas e bens industriais, que encarecem o produto brasileiro
e acarretam sua perda de competitividade.

5-CONCLUSOES

Atenta as caracteristicas peculiares que formatam a realidade fatica da
atividade do motorista, e as novas ferramentas de controle e supervisdo
disponibilizadas pelos meios telematicos e informatizados de comando, a nova
Lein. 12.619/2012 veio conferir outro balizamento para a interpretagdo do conceito
de incompatibilidade, previsto no inciso | do artigo 62 da CLT, surgindo com
duplo propésito. De um lado criar norma especial de tutela para o motorista
profissional, estimulando o dialogo das fontes, de outro impulsionar a fungao
promocional do direito do trabalho e seus efeitos irradiantes para o ordenamento
juridico, visando a estimular conduta preventiva que possa impedir o surgimento
de novas lesbes e novos conflitos, assim atuando em beneficio da integridade
fisica, saude e segurancga, ndo s6 dos trabalhadores, mas de todos que trafegam
pelas ruas, avenidas e estradas de nosso territorio, com ele dividindo o mesmo
meio ambiente.

Para tanto, é preciso enfrentar o desafio de sobrepor o discurso da realidade
sobre a pseudorealidade criada pelo discurso.

Conseguiremos?
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ASSEDIO SEXUAL E PERICIA DE PSICOLOGIA
Ben-Hur Silveira Claus*

O mundo cotidiano do senso comum, do qual ndo se podem furtar
nem o filésofo nem o cientista, conhece tanto o erro quanto a iluséo.
E, no entanto, nem a eliminagédo de erros, nem a dissipagao de
ilusdes pode levar a uma regido que esteja além da aparéncia.
Hannah Arendt

A aparéncia pertence intimamente a justica, tdo intimamente que néo
é possivel buscar a verdade para além da verossimilhanca.
Antoine Garapon

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo compartilhar - e fundamentar - a
experiéncia de determinar a realizacéo de pericia de psicologia para instruir agées
de indenizagado decorrentes de assédio sexual.
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INTRODUGAO

O presente artigo tem por objetivo compartilhar a experiéncia de determinar
a realizacdo de pericia de psicologia para instruir acdes de indenizagao
decorrentes de assédio sexual, pericia da qual participam tanto a alegada vitima
quanto o suposto assediador. Visa, outrossim, a fundamentar essa pratica judicial.

Adotei a pratica de determinar a realizagdo de pericia de psicologia, pela
primeira vez, quando, ao examinar os autos de processo para o prosseguimento
da audiéncia que ocorreria naquele dia, deparei-me com auséncia de prova
documental e intui a possibilidade de que ndo houvesse prova oral sobre a
matéria, isso porque dificiilmente ha testemunhas do fato controvertido nessas
acdes, na medida em que o autor do assédio sexual age “a portas fechadas”.
Segui essa intuigdo. Foi entdo que, pela primeira vez, determinei a realizagdo de
pericia de psicologia de oficio (CLT, art. 765), designando nova data para o
prosseguimento da audiéncia, data na qual houve acordo; acordo favorecido
pelo produtivo resultado da pericia de psicologia realizada.

A primeira pericia de psicologia nessas ac¢bes foi designada em data de
20.10.2010. Desde entdao foram determinadas 5 (cinco) pericias de psicologia.
Embora incipiente, a adogdo dessa pratica na Vara do Trabalho de Carazinho -
RS (4?2 Regido) alcangou resultados positivos, seja no que diz respeito a qualidade
da instrugdo processual, seja no que diz respeito ao estimulo a celebragdo de
acordos. O resultado foram 4 (quatro) acordos e 1 (uma) sentenca de procedéncia.
Desses acordos, 3 (trés) foram realizados antes da realizagdo da pericia, mas
apos a sua designacao na audiéncia dita inaugural, e 1 (um) acordo foi celebrado
apo6s a realizagao de pericia de psicologia. O valor dos acordos foi,
respectivamente, de R$20.000,00; R$6.000,00; R$4.000,00; R$30.000,00. A
sentencga, que nao foi objeto de recurso, condenou a reclamada (microempresa)
ao pagamento de indenizagdo por dano moral decorrente de assédio sexual, no
valor de R$10.000,00."

1UMANTECEDENTE PRODUTIVO

A produtiva experiéncia desenvolvida pelo Poder Judiciario na instrugéo
de processos de indenizagdo decorrente de acidente do trabalho me veio a
consideragcdo quando passei a adotar a pratica de determinar a realizagdo de
pericia de psicologia para instruir processos de indenizagdo decorrentes de
assédio sexual. Se nas agdes decorrentes de acidente do trabalho a pericia de
seguranga do trabalho, realizada por perito engenheiro do trabalho, permite
investigar melhor a culpa das partes pela ocorréncia do acidente do trabalho, a
pericia de psicologia, realizada por perito psicélogo, permite investigar melhor
os fatos que integram a litiscontestagdo nas agdes de indenizagdo decorrentes
de assédio sexual.

' Os respectivos processos podem ser consultados na Vara do Trabalho de Carazinho -
RS (42 Regiao), cujo enderego eletrénico é: varacarazinho@trt4.jus.br.
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Ao receber competéncia para julgar as agdes de indenizagéo decorrentes
de acidente do trabalho movidas pelo empregado contra o empregador por meio
da Emenda Constitucional n. 45/2004, a Justica do Trabalho viu-se diante do
desafio de capacitar-se para bem se desincumbir dessa nova atribuigdo, até
entdo confiada a Justica Comum Estadual. Além do estudo dos temas relativos a
responsabilidade civil, o desafio da nova competéncia inclui uma necessaria
preocupacado com a adequada instrugao de tais processos, para o que tem sido
de grande utilidade a pratica de designar-se a realizagao de pericia de seguranca
do trabalho. Isso porque a principal questdo probatéria nessas demandas radica
na investigacao de culpa pela ocorréncia do acidente do trabalho. Da adequada
instrugdo desses processos depende seu justo resultado. Ocorre que é complexa
a instrugcéo de tais processos, conforme observa Sebastido Geraldo de Oliveira:

Na investigagdo da possivel culpa do reclamado, relacionada com o acidente do
trabalho ou doencga ocupacional, o primeiro passo é verificar se houve
descumprimento das normas legais ou regulamentares que estabelecem os deveres
do empregador quanto a seguranga, higiene e sadde ocupacional e meio ambiente
de trabalho. A simples violacdo de alguma dessas normas, havendo dano e nexo
causal, cria a presuncgdo de culpa do empregador pelo acidente ocorrido, uma vez
que o descumprimento da conduta normativa prescrita ja representa a confirmagéo
da sua negligéncia, a ilicitude objetiva ou a culpa contra a legalidade.

Essa pesquisa, entretanto, ndo é tarefa facil porque a estrutura normativa da protegao
juridica da segurancga e saude do trabalhador no Brasil deixa muito a desejar. As
normas que tratam do assunto estdo dispersas em varios dispositivos legais
desconexos, abrangendo diversos ramos do Direito, sem uma consolidagéo
adequada, o que dificulta o seu conhecimento, consulta e aplicagéo. (2011, p. 177)

Uma vez que nessas agdes a culpa do empregador costuma caracterizar-
se na modalidade de culpa contra a legalidade?, em face do descumprimento
pelo empregador das normas de seguranga do trabalho (CLT, art. 157), a pericia
de seguranca do trabalho cumpre a importante tarefa de realizar a investigagéo
técnica que se faz necessaria em face de cada tipo de acidente, de fungéo, de
tarefa, de setor de trabalho, de ramo de atividade econémica, porquanto permite
sindicar detalhadamente o cumprimento das técnicas de seguranca do trabalho
cuja observancia é obrigatéria em cada situagcédo especifica, de acordo com a
minudente regulamentagcdo normativa de regéncia da matéria de segurancga do
trabalho.® E o carater técnico especializado das normas de seguranga do trabalho
que recomenda a realizagéo da respectiva prova pericial (CPC, art. 420, paragrafo
unico, 1).

2 A culpa contra a legalidade caracteriza-se quando o acidente do trabalho tem como
causa o descumprimento de normas de seguranca do trabalho.

3 Para o magistrado torna-se extremamente dificil conhecer todo o manancial de normas
relativas a acidente do trabalho, seja em razdo do grande niumero de normas, seja em
face de que tais normas envolvem diversos aspectos técnico-especializados de seguranca
do trabalho.
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Quando nao se determina a realizagao de pericia de seguranca do
trabalho, o carater técnico especializado da culpa contra a legalidade torna
mais dificil a prospeccdo dos elementos necessarios ao julgamento da agéao.
Em algumas situagbes, a auséncia dessa prova técnica acaba por favorecer
inadvertidamente a formacéo de juizo de improcedéncia da demanda -
normalmente fundado em interpretacao literal do art. 818 da CLT -, de modo a
ter-se por ndo caracterizada a culpa do empregador quando se conclui nao
tenha o empregado logrado comprovar, por meio da prova oral, a veracidade da
respectiva alegagéo de culpa do empregador deduzida na peti¢do inicial. E
bem verdade que muitos magistrados contornam a situacédo de dificuldade
probatéria da parte hipossuficiente, atribuindo ao empregador o énus da prova
de que cumpriu as normas de seguranga do trabalho e de que ndo teve culpa
pela ocorréncia do acidente?®, a qual entdo se presume com base na teoria do
risco-proveito. Contudo, a produgéo da prova técnica de seguranga do trabalho
permite formar um juizo mais completo e mais seguro sobre as questdes
especializadas acerca da caracterizagcao de culpa pela ocorréncia do acidente
do trabalho, inclusive a investigagao dos elementos técnicos que instruem a
apuracgéo das recorrentes alegagdes de culpa exclusiva da vitima e de culpa
concorrente da vitima.

A pericia de psicologia pode aportar a instrugdo processual das ag¢des de
indenizacao por assédio sexual qualificagdo semelhante aquela que a pericia de
seguranca do trabalho tem aportado a instrugdo processual das agdes de
indenizacdo decorrentes de acidente do trabalho.

2 ONUS DA PROVA E DISCRIMINAGAO

Alguns estudos alertam para o fato de que a aplicagao literal do art. 818 da
CLT pode conduzir - inadvertidamente - a juizo de improcedéncia quando o autor
da demanda ndo comprova a alegacgao da peticdo inicial. No &mbito da instrugao
processual, essa compreenséo literal do art. 818 da CLT pode acabar por
anestesiar - na pratica - a faculdade de iniciativa do juizo na determinagcdo de
produgéo de provas de oficio. O resultado dessa compreenséo literal do art. 818
da CLT é especialmente problematico naquelas situagbes em que o autor nao
dispde de meios para comprovar a sua alegagéo. E o que ordinariamente ocorre
nas acoes de assédio sexual.

Discorrendo sobre o tema do énus da prova, Estévao Mallet demonstra
que a aplicagao literal do art. 818 da CLT pode implicar discriminagdo contra a
parte hipossuficiente, quando essa nédo tem condi¢cbes de comprovar a alegagéo

4 Importante corrente de pensamento na magistratura trabalhista sustenta a existéncia de
responsabilidade objetiva do empregador pelo acidente do trabalho, a partir de uma
hermenéutica haurida tanto na tutela dispensada pela Constituicdo a integridade fisica e
mental dos trabalhadores (CF, art. 7°, XXIl) quanto na potencialidade interpretativa recolhida
na norma do paragrafo unico do art. 927 do CC. Alguns juristas ja extraiam do caput do
art. 2° da CLT fundamento juridico suficiente para afirmar a responsabilidade objetiva do
empregador em relagdo a acidentes do trabalho.
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formulada. Apds esclarecer que o art. 818 da CLT limita-se a dispensar as partes
igualdade meramente formal, o jurista observa que o legislador deixou de lado
qualquer consideragdo quanto a possibilidade concreta que tem cada litigante
de provar suas alegagdes, restringindo-se a distribuir o 6nus da prova de acordo
com as alegacoes feitas, sem considerar a condi¢gdo socioeconémica das partes
litigantes e o tipo de matéria da causa. O jurista adverte, porém, para a circunstancia
juridica de que o direito de defesa inclui o direito de produzir a respectiva prova,
sob pena de resultar denegacgao da tutela juridica devida:

Nao se deve perder de vista, porém, que, para a tutela de seu direito, deve a parte
poder ndo apenas apresentar suas alegagdes, como também ter oportunidade de
prova-las adequadamente. O direito de produzir a prova - ja ensinava Cunha
Gongalves - estda compreendido no originario direito de defesa. Em consequéncia,
permitir a alegagéo, mas impedir a prova do alegado “é o mesmo que nem permitir
alegar - equivale a denegacéao da justica”. E, da mesma forma, condicionar a tutela
do direito a apresentagdo de prova que, em decorréncia de dificuldades materiais
ou circunstanciais, a parte ndo € concretamente capaz de produzir significa, em
termos praticos, impedir ou dificultar excessivamente o acesso a justica, privando
de tutela o direito. (MALLET, 2010, p. 203)

A pericia de psicologia facilita as partes o acesso a justica em concreto, na
medida em que atenua as naturais dificuldades que as partes costumam ter
para produzir prova nessa peculiar espécie de demanda. Além disso, a pericia de
psicologia capacita o magistrado a fazer uma cognigdo mais profunda da matéria
objeto dessa complexa espécie de controvérsia. Assim sendo, a pericia contribui,
outrossim, para reduzir o risco de a aplicagao literal do art. 818 da CLT conduzir
- inadvertidamente - a resultado que se limite a reproduzir no processo a
desigualdade socioeconOmica das partes.

3 ONUS DAPROVA NO ASSEDIO SEXUAL

A ilicitude do assédio sexual é de intuitiva percepcédo geral. Embora o
senso comum existente na sociedade seja no sentido do claro reconhecimento
da ilicitude dessa espécie de conduta, ndo € demais relembrar que o assédio
sexual tipifica diversos ilicitos na ordem juridica. O assédio sexual caracteriza
ilicito penal (CP, art. 216-A), ilicito civil (CC, art. 186), ilicito trabalhista (CLT, art.
482, “b”), além de ser considerado causa de violéncia contra a mulher pela
Convengao Interamericana de Belém do Para/MRE (art. 2°, “b”), diploma legal
ratificado pelo Brasil por meio do Decreto de Promulgag¢do n. 1973, de
01.08.1996.

Para facilitar a responsabilizacdo pelo assédio sexual, a teoria juridica
tem adotado orientagao dirigida a atenuar a natural dificuldade que a parte
autora tem para desincumbir-se de seu encargo probatério (CLT, art. 818 e
CPC, art. 333, 1), isso a partir da consideragdo de que o assédio sexual é ato
que, pela sua propria natureza, se pratica secretamente (Luiz de Pinho Pedreira
da Silva), de modo que esse ilicito ndo permanecga relegado a impunidade pela
falta de prova.
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No que respeita a agdo de indenizagdo por assédio sexual, ndo parece
razoavel estabelecer inversao do 6nus da prova®, pois isso equivaleria a atribuir
ao empregador a produgédo da denominada prova diabdlica®. O assédio sexual é
fato constitutivo do direito postulado pela parte autora. Portanto, o 6nus da prova
incumbe a parte autora (CLT, art. 818; CPC, art. 333, |). Essa é a doutrina
predominante (Alice Monteiro de Barros, Francisco Antonio de Oliveira, Messias
Pereira Donato, Mauro Schiavi).

A solugdo esta em perceber que nessa matéria ndo se pode exigir da
vitima a chamada prova robusta, pois esse grau de certeza ndo se logra obter
nesse tipo de demanda, ja que o ato é praticado sem a presenca de testemunhas.
(SCHIAVI, 2010, p. 164) Exigir prova robusta da vitima do assédio sexual quanto a
fato que costuma ser praticado pelo assediador as escondidas implica deixar
impune o ato ilicito respectivo, conforme se colhe da doutrina (DALLEGRAVE
NETO, 2005, p. 243) e da jurisprudéncia:

Exigir-se prova cabal e ocular para vislumbrar o assédio sexual é simplesmente
impossibilitar a prova em Juizo, e assim contribuir para que ilicitude de tanta gravidade
continue ocorrendo.

(TRT 22 Regido, 10® Turma, Acordao n. 20010503530-2001, Relatora Vera Marta P.
Dias, DOE SP, PJ, TRT 22, 31.08.2001.)

Balizada pela atribuicdo do 6nus da prova a parte autora e pela
necessidade de atenuar a natural dificuldade que a parte autora enfrenta para se
desincumbir da prova do assédio sexual, a teoria juridica sobre a matéria tem
equacionado esses dois fatores na perspectiva de romper com a impunidade
diante desse tipo de ilicito clandestino.

Nesse sentido, a doutrina: a) confere valor especial ao depoimento pessoal
da vitima; b) reconhece legalidade a gravagao da conversagao comprobatoria do
assédio, enquanto meio de prova’; c) admite a comprovagédo da alegagao de

5 Guilherme Guimaraes Feliciano admite a inversdo do 6nus da prova “[...] quando a prova
do assédio tornar-se excessivamente dificil para o autor [...]”, porém reputa recomendavel
que assim se proceda quando estiver presente algum indicio de assédio (rigor evidente,
queda involuntaria de produgéo, tratamento diferenciado etc.). Cf. Distribuicdo dinamica
do 6nus da prova no processo do trabalho - critérios e casuistica. Revista LTr, ano 72, v.
8, agosto/2008, S&o Paulo, p. 924. E semelhante a posigéo de Emilia Sime&o Albino Sako,
na obra A prova no processo do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 242. Na nota de
rodapé n. 15, admite-se que a recusa do envolvido a participagao na pericia de psicologia
podera ser vista como fator capaz de autorizar a aplicagdo da teoria da distribuigdo
dindmica do 6nus da prova no caso concreto, para o efeito de inverter-se o 6nus da
prova, que incumbiria inicialmente a parte autora e passaria a incumbir entdo ao empregador.

6 Daniel Mitidiero, no campo do processo civil, observa que “[...] ndo se podera, de modo
algum, dinamizar o 6nus da prova se a atribuicdo do encargo de provar acarretar uma
probatio diabolica reversa, isto €, incumbir a parte contraria, a principio desonerada, de
uma prova diabdlica”. Cf. Colaboragédo no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 129.

7 Pesquisa realizada por José Affonso Dallegrave Neto revela que a jurisprudéncia do STJ
admite a utilizagdo de gravagado como meio de prova no direito penal, sob o fundamento
de que a preservacao de direitos de hierarquia superior justifica preterir direitos de
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assédio sexual por prova indireta, assim considerada a existéncia de
antecedentes do assediador acerca dessa espécie de fato; d) aceita a
comprovacao do assédio sexual por prova indiciaria®, porquanto a prova direta do
fato é praticamente impossivel, em razdo de que o assédio sexual é espécie de
ilicito clandestino; e) estimula o juiz a utilizar-se das maximas da experiéncia
(CLT, art. 852-D; CPC, art. 335); f) valoriza juizos fundados em indicios e
presungdes, amplificando a potencialidade produtiva insita a formacgao de
convencimento por verossimilhanga das alegagdes.

Portanto, trata-se de admitir - porque assim deve ser nos ilicitos
clandestinos - a prova indiciaria como suficiente a formagéao de juizo condenatdrio,
para o que a pericia de psicologia pode contribuir significativamente, ao lado de
outros elementos de prova indireta.

4 A UTILIDADE DA PERICIA DE PSICOLOGIA NAS AGOES DE ASSEDIO
SEXUAL - APROVA TECNICA TRAZ MAIS ELEMENTOS DE CONVICGAO AO JUizO
DO QUE SE IMAGINA

A experiéncia tem revelado que a pericia de psicologia logra haurir mais
elementos de convicgdo para o juizo do que se supde inicialmente.

O atual estagio de desenvolvimento da ciéncia da psicologia - merecem
destaque especial, aqui, as técnicas psicoldgicas criteriosamente construidas
ao longo de muitas décadas de estudos cientificos e testes - proporciona uma
consideravel capacidade de investigagao, pelo psicologo, do perfil psicolégico e
da estrutura de personalidade dos sujeitos envolvidos no alegado assédio sexual,
permitindo fazer aportar ao juizo uma série de informagdes técnicas especificas
a esse tipo de fato comportamental.

Enquanto as entrevistas tém por objetivo dar a conhecer ao perito a estrutura
psicolégica dos sujeitos e os efeitos emocionais nela produzidos pelo fato, os
testes psicologicos tém por objetivo investigar aspectos das respectivas
personalidades e seus campos inter-relacionais, naquilo que diz respeito com o
fato controvertido. Sdo esses os elementos psicologicos basicos a partir dos
quais o perito capacitar-se-4 a elaboragdo do laudo pericial de psicologia que
instruira o processo judicial de assédio sexual.

A partir da prospeccdo desses elementos psicologicos béasicos e do
estabelecimento das respectivas conexdes no ambito do comportamento anterior

hierarquia inferior: “A gravacao de conversa de um dos interlocutores nao configura
interceptacdo, sendo licita como prova no processo penal, aplicando-se, nesse caso, o
principio da proporcionalidade, que permite o detrimento de alguns direitos para que
prevalegam outros de maior valor.” (STJ, RHC, 7216/SP, 52 T., RT n. 755/580) (DALLEGRAVE
NETO, 2005, p. 242.)

8 E o caso do registro de ocorréncia do assédio sexual levado a efeito pela vitima perante
a autoridade policial. Ainda que se trate de registro unilateral da vitima, a comunicag¢ao de
assédio sexual pela vitima a autoridade policial constitui um elemento indiciario a ser
sopesado pelo juizo, porquanto acarreta uma consideravel exposi¢édo da intimidade a que
as pessoas nao submetem ordinariamente (CPC, art. 335), sendo em face de uma situagao
de real constrangimento.
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e atual dos sujeitos, o perito podera subsidiar diversas questdes Uteis a formagéo
do convencimento do juizo para um melhor julgamento da causa. (PAIVA e
GUSMAO, 2008, p. 193)°

O perito podera subsidiar a formagdo do convencimento do juizo ao
enfrentar questdes como: a) se a narrativa da vitima na peticéo inicial é
compativel (coerente) com seu comportamento durante as entrevistas e testes
psicologicos administrados; b) se a narrativa da vitima na peticao inicial é
compativel (coerente) com o perfil psicolégico do suposto assediador sexual;
c) se os sujeitos apresentam estrutura de personalidade indicativa de
comportamento psicoldgico auténtico ou indicativa de comportamento
fantasioso; d) se os sujeitos mostram-se sinceros ou dissimulados quando
abordados pelo perito sobre o fato e a forma pela qual verbalizam sobre a
controvérsia; e€) se a vitima apresenta sinais de trauma psicolégico em face do
alegado assédio e de que forma tais sinais manifestam-se; f) se os sujeitos
apresentam indicios de alteragcdo de comportamento apds o fato; g) se os
sujeitos apresentam indicios de sentimento de culpa apoés o fato (indicio comum
em casos de abusos); h) se os sujeitos apresentam sinais de atitude
autopunitiva apds o fato (indicio de trauma psicoldgico); i) se as alegadas
agressdes sexuais acarretaram comportamento indicativo de deterioragdo do
ego da vitima ap6s o fato; j) se a vitima apresenta sintomas de trauma
psicolégico compativel com os sintomas ordinarios a espécie de assédio sexual
alegado; k) se a vitima apresenta necessidade de tratamento psicolégico, qual
o tipo de tratamento e se tal tratamento psicoldgico se faz necessario em razao
do assédio sexual alegado; |) a existéncia de indicios de disturbios sexuais
dos sujeitos; m) se a vitima seria (in)capaz de fantasiar a existéncia do alegado
assédio sexual em face dos elementos recolhidos pelo perito durante a
investigacéo pericial.

O operador juridico ja deve ter percebido a importancia de que se revestem
quesitos periciais formulados sob o rigor da técnica da psicologia, de modo a
fazer-se a prospecgdo mais completa possivel acerca dos fatos objeto da
controvérsia. Da mesma forma, a indicagdo de assistente técnico pode vir a
aportar subsidios adicionais a investigagao realizada pelo perito do juizo.

O argumento de que a prova pericial de psicologia limita-se a fornecer
elementos de prova apenas indiciarios acerca da controvérsia de fato encontra
resposta na sua propria formulagdo, fazendo lembrar a fascinante descoberta,
pela filosofia, do circulo hermenéutico existente entre pergunta e resposta: a
prova possivel nos atos ilicitos clandestinos € a indiciaria. (FELKER, 2006, p.
258)

9 Os autores sustentam que “[...] a pericia psicolégica € um meio pelo qual se pode constatar
a ocorréncia de dano moral nas relagdes de trabalho. Nesse caso, a pericia tera carater
de vistoria, uma vez que serdo avaliados o nexo de causalidade (relagdes de determinagéo),
as condicdes de trabalho e a real ocorréncia e extensao do dano. Por meio da pericia
psicoldgica, o profissional podera evidenciar se a vitima sofreu, de forma subita e
inesperada, deteriorizagao de suas fungdes psicoldgicas, surgida apés uma agao culposa
ou deliberada do ofensor”. (PAIVA e GUSMAO, 2008. p. 193)
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5A JURIDICIDADE DA PERICIA DE PSICOLOGIA NAS AGOES DE ASSEDIO
SEXUAL

A determinacgao de realizagdo da pericia tem amparo juridico no art. 765 da
CLT, no art. 3° da Lei n. 5.584/70 e no art. 440 do CPC. O primeiro preceito diz que os
juizos do trabalho “[...] terdo ampla liberdade na diregao do processo e velardo pelo
andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria
ao esclarecimento delas”. O segundo preceito estabelece que “Os exames periciais
serao realizados por perito Unico designado pelo Juiz, que fixara o prazo para entrega
do laudo”. Ja o terceiro preceito confere ao magistrado a faculdade de “[...] inspecionar
pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer sobre fato, que interesse a decisdo da
causa”, podendo se valer de perito para tanto (CPC, art. 441).

Adoutrina de José Aparecido dos Santos parece respaldar tal entendimento
quando aborda o tema da inspecgéo judicial e afirma que a inspecéo judicial e a
pericia podem apresentar-se como meios de prova complementares:

O fato de o juiz examinar diretamente pessoas ou coisas nao impede que a inspegéo
seja cumulativa com a pericia, o que em alguns casos é até aconselhavel, desde
que haja semelhanga ou coincidéncia de objetos. Por isso, o art. 441, CLT, prevé que
durante a inspegéo o juiz podera ser assistido por um ou mais peritos. (2009, p. 601)

A necessidade de o juiz conhecer elementos de psicologia para o bom
desempenho da fungéo jurisdicional tem ganhado cada vez mais espago na
doutrina, fruto da consciéncia de que o direito € uma ciéncia de espectro
interdisciplinar. A questdo é objeto de diversas obras, ganhando destaque em
determinadas situagbes concretas, como ocorre no caso do nexo interdisciplinar
que se faz patente entre o Direito do Trabalho e a Psicologia no assédio sexual.
Numa dessas obras, recolhe-se subsidio indireto a proposta de pericia de
psicologia para a instru¢cdo de processos cuja causa de pedir € assédio sexual:

No mérito do processo, devera também o magistrado ser capaz de identificar os
indicios de doenga mental de qualquer das partes de modo a poder mandar realizar
0s exames e as avaliagdes que forem necessarias para o completo esclarecimento
da realidade. (TRINDADE, 2010, p. 103)

A juridicidade da proposta de realizagdo de pericia de psicologia para
instruir as agdes de assédio sexual repousa - para além da amplitude dos poderes
instrutérios conferidos ao magistrado pelo art. 765 da CLT - na substancia da
potencialidade cientifica que a Psicologia pode aportar ao Direito do Trabalho,
com vistas a prospeccido dessa espécie de comportamento humano.

6 AJURIDICIDADE DA IMPOSIGAO DE COMPARECIMENTO DAS PARTES A
PERICIA DE PSICOLOGIA, SOB PENA DE PRESUNGAO DE VERACIDADE DOS FATOS
ALEGADOS PELA PARTE CONTRARIA

A fim de extrair da prova pericial de psicologia a maior eficacia possivel para a
instrucéo da causa, tenho determinado que tanto a suposta vitima quanto o indigitado
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assediador submetam-se a pericia de psicologia, o que inclui ambos participarem
de entrevista individual reservada, protegida por sigilo profissional, sob pena de se
extrair da recusa presuncao relativa de veracidade das alegagdes da parte contraria.

O comparecimento da vitima e do assediador a pericia € uma obrigagéo
juridica e moral que as partes e interessados tém para com o Poder Judiciario®,
por forca do dever juridico de colaboragéo, dever juridico que a doutrina tem
haurido dos arts. 14 e 339 do CPC, sempre com o objetivo da busca da verdade
real na instrugédo da causa (CLT, art. 765; CPC, art. 130). Em sentido semelhante
orienta-se o art. 359 do CPC. Embora se aplique ao incidente de exibicdo de
documento comum as partes, o preceito do art. 359 do CPC autoriza - novamente
esta presente aqui a finalidade da busca da verdade real na instrugdo da causa
- a cominagao da pena de confissdo a parte que deixa de exibir em juizo
documento comum as partes. Outrossim, vem a lembranga a presuncao de
paternidade do réu que se recusa a realizar o respectivo exame de DNA (Lei n.
8.560/92, art. 2°-A, paragrafo unico)', também a reforgar a percepgao do
compromisso do processo contemporaneo para com a busca da verdade real na
instrucdo da causa. Nesse mesmo sentido milita o preceito do art. 232 do Cédigo
Civil, estabelecendo que a recusa da parte a realizagdo da pericia médica
ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o exame.

Pontes de Miranda, comentando o art. 339 do CPC, preleciona que o dever
de verdade obriga a todos - partes e interessados; e sublinha a importancia da
pericia como meio de prova util a busca da verdade. Diz o autor:

O Estado prometeu a tutela juridica e nada cumpriu o que prometeu sem o dever de
verdade para todas as partes e interessados. Cada um alegue o que quiser, mas
nao falseie, ndo deforme. A relagéo juridica processual é entre autor e Estado;
angulariza-se, com as linhas autor-Estado, Estado-réu. Todos tém o dever de verdade.
Onde se falta a verdade, ha injustica. O juiz tem de buscar a verdade, a despeito de
cada parte ter o dever de dizer, veridicamente, o que conhece, e ndo o que
desconhece. Dai a pericia, que € um meio que tem o juiz para decidir com justica.
(PONTES DE MIRANDA, 1974, p. 263)

Tratando-se de ato ilicito que atinge o nucleo axiolégico da Constituicéo -
a dignidade da pessoa humana é o valor fundante do programa constitucional
(CF, art. 1°, lll) -, o assédio sexual confere maior densidade ética ao dever juridico
de colaboragéo, vinculando a todos, partes do processo, prepostos do empregador
e todos demais cidaddos da Republica (CPC, arts. 14 e 339), sobretudo quando
se examina a questdo na perspectiva da concrecdo da garantia constitucional de
acesso a jurisdicao no caso de leséo a direito fundamental (CF, art. 5°, XXXV).

© No Estado Social Democratico de Direito, a obrigagdo de comparecimento das partes a
pericia é devida, na verdade, a Sociedade e néo especificamente ao Poder Judiciario. Este
ultimo apenas corporifica o Estado Social Democratico de Direito enquanto setor do Estado
vinculado a finalidade de fazer respeitar a ordem constitucional na esfera jurisdicional.

" Lei n. 8.560/92, “Art. 2°-A. [...]

Paragrafo unico. A recusa do réu em se submeter ao exame de cddigo genético - DNA
gerara a presuncao da paternidade, a ser apreciada em conjunto com o contexto probatério”
(Incluido pela Lei n. 12.004, de 2009).
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Ao empregador, no exercicio de seu poder diretivo (CLT, art. 2°, capuf),
incumbe recomendar a participagdo de seu empregado acusado de assédio
sexual a entrevista pericial, decorréncia juridica de sua obrigagao patronal de
proporcionar aos empregados ambiente de trabalho saudavel, sob pena de
submeter-se a consequéncia juridica respectiva - presuncédo de veracidade das
alegacdes da parte contraria - decorrente do ndo comparecimento de seu
empregado a pericia.'? Essa conclusao resta corroborada quando se atenta para
a circunstancia juridica de que o empregador tem direito regressivo contra o
empregado assediador no caso de vir a sofrer condenacéo, para reembolsar-se
do valor da respectiva indenizagao (CLT, art. 462, § 1°)."® A faculdade juridica de
despedir o empregado assediador com justa causa (CLT, art. 482, “b”'*) também
corrobora o entendimento de que incumbe ao empregador recomendar a
participacdo de seu empregado na entrevista pericial.'®

7 O EXAME DA OBJEGAO FUNDADA NO DIREITO A INTIMIDADE

Poder-se-a objetar que o cumprimento do dever juridico de colaboragao
das partes e interessados para com a descoberta da verdade pode implicar
violagdo do direito a intimidade dos sujeitos envolvidos na pericia de psicologia.®
Contudo, essa preocupagdo atenua-se - pelo menos, em certa medida - com a
determinacéo de oficio de tramitagdo do processo em segredo de justica, de
modo a prover certa protecdo a intimidade das partes. Essa providéncia pode ser
postulada, outrossim, por qualquer das partes. Depois, as partes contam com o
dever de sigilo profissional do perito judicial, o que também mitiga o grau de
violagéao a intimidade dos envolvidos na prova pericial.'”

E certo que a imposicdo judiciaria de comparecimento a pericia de
psicologia implica um determinado nivel de interferéncia estatal na esfera privada
dos sujeitos envolvidos no assédio. Ndo se deve obscurecer esse fato: ainda

2.0 empregador tem direito regressivo contra o empregado autor do assédio sexual em
relacdo a respectiva condenacéo (CLT, art. 462), posicéo juridica que nao lhe permite
eximir-se da obrigacédo de exigir a participagdo de seu empregado na pericia mediante a
mera alegacao de recusa do empregado implicado.

® Nao resta duvida de que o empregado autor de assédio sexual age de forma dolosa
quando pratica assédio sexual, o que autoriza ao empregador invocar o § 1° do art. 462
da CLT, com vistas a fundamentar a respectiva pretensdo a obter o ressarcimento do
dano causado pelo empregado assediador, no caso, a obter o ressarcimento da
condenagdo que o empregador vier a sofrer no processo de indenizagdo movido pela
vitima do assédio sexual.

“ O assédio sexual tipifica a justa causa de incontinéncia de conduta, autorizando a
resolugdo do contrato de trabalho.

5 A recusa de participagdo na pericia de psicologia podera ser vista como fator capaz de
autorizar a aplicagao da teoria da distribuicao dinamica do énus da prova no caso concreto,
para o efeito de inverter-se o 6nus da prova, que incumbiria inicialmente a parte autora e
passaria a incumbir entdo ao empregador.

® A vitima do assédio sexual ndo devera opor tal objecéo, j& que tomou a iniciativa de
invocar prestacgao jurisdicional diante do alegado assédio sexual. Tal objegdo podera ser
oposta pelo indigitado assediador sexual.

7 O perito judicial esta sujeito ao crime de falsidade (CP, art. 342).
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que o deferimento de tramitagdo do processo em segredo de justica e o dever de
sigilo profissional do perito atenuem o grau da interferéncia estatal na esfera
privada dos sujeitos envolvidos, ndo se pode negar que o direito a intimidade
dos sujeitos envolvidos sofrerda um ponderavel nivel de restricdo por forga da
imposicao judiciaria de comparecimento a pericia. Colocado em evidéncia o fato
de que o direito a intimidade dos sujeitos envolvidos sofrera um ponderavel nivel
de restricdo, a questdo que entdo se apresenta é saber se a imposigao judiciaria
de comparecimento a pericia justifica-se - revelando-se como exigéncia compativel
a luz do principio da proporcionalidade - pelo dever do Poder Judiciario de apuragao
da conduta ilicita em quest&o. E o que se tenta responder a seguir.

A situagao configura colisdo de direitos fundamentais. De um lado, esta o
direito fundamental da vitima a efetiva investigagdo da conduta ilicita atribuida ao
suposto assediador. De outro lado, esta o direito fundamental do indigitado
assediador a intimidade. A solugdo desse conflito é obtida pela aplicagao da
técnica do juizo de ponderagdo. Sob a inspiragao do principio da proporcionalidade,
examina-se a luz dos valores constitucionais da Republica qual dos direitos
fundamentais em conflito deve preponderar e em que medida, de modo que a
preferéncia de um direito fundamental implique o menor sacrificio do outro direito
fundamental em cotejo. Havendo situagcdo em que se imponha ao magistrado
estabelecer restricdo a direitos fundamentais das partes, € no principio da
proporcionalidade que o juiz ira haurir a referéncia hermenéutica pela qual
modulara a solugao do conflito caracterizado pela colisao de direitos fundamentais.

Tratando-se de ilicito de assédio sexual, o valor fundamental da dignidade
da pessoa humana é o critério - constitucional - que preside a resolugao do
conflito de colisdo de direitos fundamentais individuais caracterizado, conferindo
ao direito fundamental da vitima a apuracao do assédio sexual hierarquia
axiolégica superior aquela conferida ao direito fundamental do indigitado
assediador a privacidade, isso por obra da aplicagao do principio da
proporcionalidade enquanto referéncia hermenéutica capaz de mediar a resolugao
do conflito dos direitos fundamentais em cotejo. A técnica do juizo de ponderagao
foi construida pela teoria juridica diante da constatagdo de que os direitos
fundamentais “[...] ndo devem ser vistos como absolutos, ou como posigdes
definitivas. Em decorréncia, intervenc¢des em direitos fundamentais sao possiveis,
e o seu exercicio pode ser restringido ou limitado”. (LEDUR, 2009, p. 49) O autor
esclarece que

Essas intervengdes ndao devem ser compreendidas como mecanismo redutor desses
direitos, mas sim como meio voltado, de um lado, a prépria garantia de seu exercicio
e, de outro, a protegdo de bens constitucionais de toda a comunidade. (LEDUR,
2009, loc. cit.)

A objecao de violagdo a intimidade dos sujeitos envolvidos no assédio
sexual ndo pode ser desprezada, mas também nao deve ser superdimensionada,
sendo indispensavel ao operador juridico um horizonte mais largo de
contextualizagdo da controvérsia juridica subjacente em suas diversas dimensoées
ético-socio-juridicas, prudéncia com qual se previne a perigosa simplificagdo -
em regra, deliberadamente induzida - de reduzir a complexidade do contexto
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multifacético da controvérsia acerca de assédio sexual pela artificiosa atribuigdo
de carater absoluto a determinado direito fundamental eleito pelo interesse da
parte, com o objetivo obliquo de embaragar a atividade jurisdicional do Estado,
mediante o abandono preordenado do dever juridico de colaboragéo imposto as
partes e interessados, a pretexto de proteger-se a intimidade.

Quando cotejado com o dever juridico de colaboracdo das partes e
interessados para com a descoberta da verdade no processo judicial, sobretudo
quando o ato ilicito imputado € ato ilicito clandestino e caracterizador de violagao
direta a dignidade da pessoa humana, o direito a intimidade relativiza-se diante
da prevaléncia do direito a jurisdicdo em caso de violagdo de direitos fundamentais
de hierarquia axiolégica superior. De modo que a resposta para a questéo
formulada anteriormente é obtida na construgdo do entendimento juridico de que
a imposicao judiciaria de comparecimento a pericia de psicologia constitui
restricdo estatal ao direito a intimidade que se afigura compativel - rectius,
juridicamente proporcional - em face da supremacia que a ordem juridica
reconhece ao direito a jurisdigdo no caso de pretensdo cuja causa de pedir é a
pratica de assédio sexual.

Poder-se-a redarguir com o preceito do art. 347 do CPC acerca do
depoimento pessoal da parte, preceito segundo o qual a parte ndo é obrigada a
depor sobre fatos criminosos ou torpes, que Ihe forem imputados.'® Para Manoel
Antonio Teixeira Filho, contudo, tal preceito deve ser tomado com reserva no
direito processual do trabalho, pois “[...] em certas situa¢des, ha necessidade
absoluta de que a parte responda sobre tais fatos”. (2009, p. 1046) O autor
argumenta com a imputagao de justa causa de improbidade. Ainda que se possa
entender que a parte ndo esteja obrigada a depor, a parte devera comparecer a
audiéncia e podera ser inquirida sobre os fatos pelo juizo. Se respondera ou se
recusar-se-a a responder, cumpre a parte deliberar.'® Eventual recusa a responder
sera registrada na ata de audiéncia. De fato, o art. 347 do CPC estabelece que

[...] a parte ndo esta obrigada a responder sobre fatos que possam ser enquadrados
como delituosos, mas de qualquer modo ¢ licito que se fagam perguntas a respeito
e compete apenas a propria parte decidir se responde ou néo, registrando-se
eventual recusa. (SANTOS, 2009, p. 585)

8 Merece registro o fato de que a obrigagéo da parte de responder prevalece nas agdes de
filiacdo, de separagdo e de anulacdo de casamento (CPC, art. 347, paragrafo Unico), o
que revela que a regra geral é relativizada pelo interesse social subjacente a espécie de
demanda. Mais do que isso, Pontes de Miranda sustenta que as hipéteses do paragrafo
Unico sdo meramente exemplificativas, podendo-se acrescentar que nas situagdes de
indenizagao por ato ilicito - hipétese tipica de assédio sexual - também se pode considerar
inexistente a faculdade de recusa em depor. Diz o autor, nos comentarios ao art. 347 do
CPC: “Todavia, devemos interpretar o art. 347 como sendo o paragrafo Unico
exemplificativo, pois, nas a¢des de indenizagdo por atos ilicitos, em cuja ilicitude esta
inclusa a torpeza, ou o ato ilicito consistiu em ato profissional, como se o médico ofendeu
a cliente.” (PONTES DE MIRANDA. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo 1V,
Rio de Janeiro: Forense, 1974. p. 280.)

® A situagdo nao se altera substancialmente quando a autoria do assédio for atribuida a
preposto e ndo a pessoa fisica do empregador.
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O mesmo raciocinio vale para a pericia de psicologia, e até com mais
razdo, pois que a entrevista na pericia é individual e reservada, enquanto que o
depoimento pessoal é colhido em audiéncia. O fato do autor do assédio sexual
ndo ser a pessoa fisica do empregador, mas ser um seu preposto, ndo altera
substancialmente a questdo.?®

Em resumo, o direito fundamental do assediador a intimidade cede - o
influxo do principio da proporcionalidade produz essa racionalidade na solugéo
do conflito entre direitos fundamentais - em favor do direito fundamental da vitima
agredida moralmente a apuragao do grave ilicito imputado. Além disso, o direito
fundamental do assediador a privacidade cede, outrossim, quando confrontado
com o direito-dever fundamental do Estado de assegurar respeito a ordem juridica,
de promover a eficaz apuragao da violagao de direitos e de assegurar a respectiva
reparacéo (CF, art. 5°, XXXV), sobretudo quando esta em questao ato ilicito que
caracteriza direta violagdo a dignidade da pessoa humana.

Por fim, é necessario ter presente no exame dessa questdo a relevante
circunstancia hermenéutica de que uma sociedade livre - objetivo fundamental
da Republica (CF, art. 3°, I) - constitui-se em um bem juridico superior da
comunidade cuja ponderagao se impde entdo como exigéncia do senso comum;
bem juridico superior da comunidade que ndo se compatibiliza com situagao em
que cidada tenha sua liberdade sexual submetida por forca de relagdes
assimétricas?!, como sado as relagdes de poder que se estabelecem na relagao
juridica de emprego.

CONCLUSAO

A pericia de psicologia qualifica a instrugdo processual das acbes de
indenizacdo por assédio sexual, podendo ser determinada pelo magistrado de
oficio, com fundamento no art. 765 da CLT.

Esse meio de prova atenua as naturais dificuldades que as partes
costumam ter para produzir prova nessa peculiar espécie de demanda e capacita
o0 magistrado a fazer uma cognigdo mais profunda da matéria objeto dessa
complexa espécie de controvérsia.

2 Nem sempre o assediador é a pessoa fisica do empregador. Muitas vezes, o autor do
assédio é um empregado e colega de trabalho; em geral, superior hierarquico (assédio
sexual vertical); mas ndo necessariamente (assédio sexual horizontal). Dai a necessidade
de fazer-se distingdo quanto a ser o autor do assédio parte no processo ou apenas
preposto. Essa distingdo, conquanto importante, ndo chega a desautorizar a aplicabilidade
da doutrina transcrita, conquanto por analogia no caso de preposto.

2 O direito constitucional contemporaneo atribui ao empregador, enquanto sujeito
subordinante na relagao juridica de emprego, a condigao de forga social e econdmica de
poder. Esse é o pressuposto socioeconémico da emergéncia da nogédo de eficacia
irradiante dos direitos fundamentais sociais, condicdo de possibilidade para redefinir-se
um equilibrio minimo entre os sujeitos da relagdo de emprego - relagéo juridica cuja marca
essencial é a assimetria. A eloquéncia de Calamandrei - a questado entao era a presungao
de coagéo do sujeito hipossuficiente na vigéncia do contrato de trabalho - € mais do que
uma simples figura de retorica: “a escraviddo da necessidade.”
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Por forga do dever juridico de colaboragéo imposto as partes e interessados
pelo ordenamento juridico, tanto a suposta vitima quanto o indigitado assediador
devem se submeter a pericia de psicologia, sob pena de se extrair da recusa
presuncéo relativa de veracidade das alegacOes da parte contraria.

Ao empregador, no exercicio de seu poder diretivo (CLT, art. 2°, caput), incumbe
recomendar a participagdo do empregado acusado de assédio sexual a entrevista
pericial, decorréncia juridica de sua obrigacdo patronal de proporcionar aos
empregados ambiente de trabalho saudavel, sob pena de submeter-se a
consequéncia juridica respectiva - presungcdo de veracidade das alegacgdes da
parte contréria - decorrente do ndo comparecimento de seu empregado.

Tratando-se de ilicito de assédio sexual, o valor fundamental da dignidade
da pessoa humana é o critério - constitucional - que preside a resolugado do
conflito de colisdo de direitos fundamentais individuais caracterizado, conferindo
ao direito fundamental da vitima a apuracado do assédio sexual hierarquia
axiolégica superior aquela conferida ao direito fundamental do indigitado
assediador a intimidade, isso por obra da aplicagdo do principio da
proporcionalidade enquanto referéncia hermenéutica capaz de mediar a resolugéo
do conflito dos direitos fundamentais em cotejo.
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A SUMULA N. 277 DO TST E A OFENSA AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE
Julio Bernardo do Carmo*

Mesmo com o advento do substancioso artigo doutrinario dos ministros
do Colendo Tribunal Superior do Trabalho, Augusto César Leite de Carvalho,
Katia Magalhaes Arruda e Mauricio Godinho Delgado, que leva o titulo “A Sumula
277 e a defesa da Constituicdo”, continuo, mesmo assim, entendendo que a
Sumula n. 277 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho ofende flagrantemente
o principio da legalidade ao extrair do § 2° do artigo 114 da Constituicao Federal,
com a redagdo imprimida pela Emenda Constitucional n. 45/2004, uma
interpretacdo usurpadora da atuagéo do legislador positivo infraconstitucional.

A meu ver, constitui grande equivoco enfatizar com caustica veeméncia
que a Emenda Constitucional n. 45/04 teria reafirmado o principio da ultra-atividade
condicionada da sentenca normativa ao dispor no § 2° do artigo 114 da
Constituicdo Federal que:

Recusando-se qualquer das partes a negociagéo coletiva ou a arbitragem, é facultado
as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica,
podendo a Justi¢a do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposicdes minimas
legais de protegéo ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.

Ora, nao existe nada de ultra-atividade condicionada nas entrelinhas do
referido dispositivo constitucional.

Primeiro, porque o § 2° do artigo 114 da Constituicdo Federal de 1988,
com a redagdo imprimida pela Emenda Constitucional n. 45/04, configura tipica
norma de competéncia, pois se restringe a atribuir competéncia a Justica do
Trabalho para, no ambito do dissidio coletivo, proferir sentenga normativa.

Segundo, porque a par de deter conteudo normativo constitucional
meramente competencial, a norma em aprego tragca apenas diretrizes prévias
quanto ao conteudo obrigatério das sentengas normativas que a Justica do
Trabalho vier a editar.

Ou seja, no exercicio de sua competéncia constitucional para, no ambito
do dissidio coletivo, emitir a chamada sentenga normativa, ndo podera a Justica
do Trabalho, ao decidir o conflito, desrespeitar as disposigdes minimas legais
de protegcdo ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.

A escorreita teleologia do dispositivo legal sob comento é de uma clareza
solar: a sentenga normativa ndo pode conceder menos ou s6 aquilo que a lei
trabalhista ja assegura ao trabalhador e nem pode ignorar as negociagdes
coletivas anteriores para piorar a situagdo do trabalhador.

Podemos citar alguns exemplos: a) se a legislagdo constitucional concede
adicional de horas extras de 50% (cinquenta por cento), conforme redagéo do
inciso XVI do artigo 7° da Carta Republicana, a sentenga normativa s6 poderia

* Desembargador do TRT da 3? Regiéo.
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favorecer a classe trabalhista se vier a conceder remuneragdo do servigo
extraordinario superior, no minimo, em sessenta por cento a do normal (v.g.
70%); b) simile modo, se o acordo coletivo ou a convencao coletiva anterior ja
concede ao trabalhador determinadas vantagens para otimizar as relagdes
trabalhistas, a Justica do Trabalho ndo podera ignorar tais conquistas sociais,
podendo a sentenga normativa ou reafirma-las ou incrementar seu nivel de
protecéo ao trabalhador.

Em suma, a teleologia do § 2° do artigo 114 da Constituicdo Federal
procura manter estabilizadas as conquistas sociais dos trabalhadores, com
margem de atuagado constitucional para poder incrementa-las, porém, jamais
desrespeita-las.

Essa teleologia tem seu sentido dentro de um contexto de economia de
mercado estabilizada ou em vias de aquecimento.

Logico que, sendo abertamente desfavoravel a conjuntura econémica, os
patamares de conquistas convencionais tendem a oscilar para pior, isso quando
nao suprime determinada vantagem por inteiro, havendo apenas intangibilidade
e/ou imodificabilidade no pertinente as disposicdes minimas legais de protegéo
ao trabalho.

Ou seja, a sentenga normativa ndo pode conceder menos do que as leis
de protecéo ao trabalhador ja conferem, mas podem inovar para pior, dependendo
do contexto econdmico, as clausulas inseridas na sentenga normativa, ou até
mesmo suprimir quaisquer delas.

O texto constitucional em epigrafe (§ 2° do artigo 114 da Constituicao
Federal de 1988) em nenhum momento contempla, ainda que de forma
meramente implicita, a ultra-atividade condicionada das clausulas coletivas, ja
que nao se enveredou a pronunciar sobre a extensdo ou prazo de duragido da
sentenca normativa, tarefa que é normatizada no plano infraconstitucional.

Ora, ndo tendo a norma constitucional em epigrafe disposto sobre a
natureza continuativa ou episddica das clausulas conferidas na sentenca
normativa, ja que nada rezou sobre seu prazo de vigéncia, soa, no minimo,
desarrazoado inferir que a Lex Legum tenha consagrado a teoria da ultra-atividade
condicionada das clausulas normativas.

A interpretagdo consentanea com o direito posto, logo de lege lata, € aquela
que se restringe a captar o conteddo normativo teleoldégico da norma
constitucional interpretada e nao extrair desse conteudo um novo comando
constitucional que jamais esteve no espirito do legislador constituinte.

Para ser mais claro, o fato de o § 2° do artigo 114 da Constituigdo Federal
de 1988, com a redagdo imprimida pela Emenda Constitucional n. 45/04, ter
estatuido que, ao editar a sentengca normativa, a Justica do Trabalho tem que
respeitar as disposicdes minimas legais de protegao ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente, ndo implica dizer que, uma vez conferidas pelo
Poder Judiciario trabalhista, as clausulas da sentenga normativa continuariam
em plena vigéncia até que outra sentenga normativa viesse a ser editada.

Essa exegese, como enfatizado alhures, cria uma nova regra constitucional
dissociada do espirito ou da mens legis do dispositivo legal que se quer interpretar,
e o que é pior, conspurcando-se o que estava na vontade explicita do legislador
constituinte.
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Mas, voltando ao que afirmamos alhures, ndo tendo a Constituicao Federal
se ocupado dessa tarefa, o problema relacionado ndo sé a vigéncia de normas
coletivas lato sensu, como também a de sua possivel ultra-atividade, depende
sim de previsdo expressa no plano legislativo infraconstitucional.

E as coisas se passam exatamente assim.

A Consolidacédo das Leis do Trabalho dispde no artigo 613, inciso Il, que
as convengdes e os acordos coletivos de trabalho deverdo conter
obrigatoriamente, dentre outros requisitos, o respectivo prazo de vigéncia,
completando, nesse exato sentido, o § 3° do artigo 614 do mesmo diploma
consolidado que “Nao sera permitido estipular duragdo de Convengao ou Acordo
superior a dois anos.”

No mesmo diapasao, o paragrafo unico do artigo 867 da CLT dispde de
forma incisiva que:

A sentenca normativa vigorara:

a) a partir da data de sua publicagédo, quando ajuizado o dissidio apés o prazo do
artigo 616, § 3°, ou, quando nao existir acordo, convengao ou sentenga normativa
em vigor, da data do ajuizamento;

b) a partir do dia imediato ao termo final de vigéncia do acordo, convengao ou
sentenga normativa, quando ajuizado o dissidio no prazo do artigo 616, § 3°.

E, como é curial, para assegurar a continuidade da negociagéo coletiva,
seja fruto do consenso ou de ato impositivo estatal, dispde o § 3° do artigo 616 da
CLT, acima citado, que:

Havendo Convencéo, Acordo ou sentenga normativa em vigor, o dissidio coletivo
devera ser instaurado dentro dos sessenta dias anteriores ao respectivo termo
final, para que o novo instrumento possa ter vigéncia no dia imediato a esse termo.

Todavia, a inobservancia do estatuido no § 3° do artigo 616 da CLT ¢
anddina e ndo tem qualquer conexdo com a eficacia ultra-ativa da negociagéo
coletiva, qualquer que seja a sua fonte, uma vez que so interfere com a data de
vigéncia da sentenca normativa.

E o que esta disposto, com clareza solar, nas letras “a” e “b” do paragrafo
unico do artigo 867 da CLT, ja transcrito supra.

Curioso observar que o corpo da Consolidagédo das Leis do Trabalho, ao
reger a génese da convengao, do acordo ou da sentenga normativa, s6 se preocupa
com o inicio e término de sua vigéncia, nada tendo disposto sobre o vazio temporal
existente entre o fim de um instrumento coletivo e o inicio de outro, seja qual for
a sua origem, ou fruto da autonomia privada coletiva (acordos e convengoes
coletivas de trabalho) ou de fonte heterbnoma estatal (sentenga normativa).

E assim aconteceu desde os primérdios da consagragao no corpo da CLT
seja do acordo ou da convengao coletiva até o ano de 1992, quando veio a lume
a Lei n. 8.542, de 23 de dezembro de 1992, que dispds sobre a politica nacional
de salarios.

Trata-se, pois, de lei extravagante, dissociada do corpo legislativo da
Consolidagao Trabalhista, que, de forma efémera, dispds em seu artigo 1°, § 1°, que:
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As clausulas dos acordos, convengdes ou contratos coletivos de trabalho integram
os contratos individuais de trabalho e somente poderao ser reduzidas ou suprimidas
por posterior acordo, convengéo ou contrato coletivo de trabalho.

Assim, antes da vigéncia da Lei n. 8.542/92, em face do vazio normativo
existente a respeito da continuidade ou nao de vigéncia das clausulas coletivas
apos exaurido o periodo de vigéncia do instrumento coletivo - o que no plano do
direito € chamado tecnicamente de forga ultra-ativa ou ultra-atividade da lei ou do
instrumento coletivo exaurido ou caduco - € ndo podendo a Justiga do Trabalho,
mesmo no plano do direito normativo, substituir o papel reservado ao legislador
positivo no contexto do Estado Democratico de Direito, sempre prevaleceu o
entendimento legal escorreito e respeitoso do principio constitucional da triparticao
dos poderes estatais, no sentido de que, exaurida a vigéncia do instrumento
coletivo, o contrato individual de trabalho ndo mais se beneficiaria das clausulas
ali pactuadas, s6 podendo a benesse ser reivindicada se e quando vier a ser
novamente pactuada em negociagado coletiva superveniente.

Em suma, prevalecia de forma indiscutivel e soberana a interpretagao
pretoriana de que as clausulas ajustadas no instrumento coletivo s poderiam
ser invocadas no periodo de sua respectiva vigéncia, ja que as mesmas nao
aderiam como clausulas favoraveis ao contrato individual de trabalho.

Dentro dessa bitola legal, dispunha a Simula n. 277 do Colendo Tribunal
Superior do Trabalho o seguinte:

Sentenca Normativa - Vigéncia - Repercussdo nos contratos de trabalho. As
condigdes de trabalho alcangadas por forca de sentenga normativa vigoram no
prazo assinado, néo integrando, de forma definitiva, os contratos.

A inovagao, como observado alhures, veio com a Lei n. 8.542/92 que,
repita-se, dispds de forma incisiva que as clausulas de convengao, acordo ou
contrato coletivo de trabalho somente poderiam ser modificadas por norma
igualmente coletiva, o que significava dizer que, mesmo no periodo de vacuo
normativo, ou seja, entre o exaurimento de um instrumento coletivo e o nascimento
de outro, as clausulas coletivas pactuadas continuavam revestidas de validade,
s6 podendo ser modificadas ou suprimidas no instrumento coletivo sucessor.

Como a sentenga normativa surge de uma negociagéo coletiva malograda
(acordo ou convengao coletiva), substituindo-se na resolugdo do conflito a
autonomia da vontade das partes convenentes pela imposicdo da vontade do
Estado-Juiz (autocomposi¢ao versus heterocomposicdo), nada mais razoavel
do que inseri-la também no ambito de agao da Lei n. 8.542/92, ja que a protegao
ou inovagao criada no referido diploma legal era também compativel com a forga
jurigena da sentenga normativa, pois que, no fundo e a cabo, o que a lei queria
mesmo era resguardar a ultra-atividade das clausulas negociadas ou alcangadas
pela via de acesso ao Poder Judiciario.

Acontece, todavia, que a Lei n. 8.542/92 teve vida efémera, eis que foi
taxativamente revogada em 29.07.95 pela Medida Proviséria n. 1.709,
sucessivamente reeditada e posteriormente convertida na Lei n. 10.192, de 14
de fevereiro de 2001.
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Estdo corretos os articulistas quando asseveram que

A Lei n. 8.542/92 foi revogada pela Lei n. 10.192/2001, que instituiu nova
politica salarial sem afirmar a provisoriedade das normas coletivas - ou seja, a
ultra-atividade teria sido abolida, no plano infraconstitucional, por lei que dela
ndo tratava.

Cessa, pois, temporalmente, com a vigéncia da Lei n. 10.192/2001 o
reinado da ultra-atividade das normas coletivas no direito do trabalho brasileiro
como foi detalhadamente analisado alhures, reinado esse que nao foi restaurado
pela Emenda Constitucional n. 45/04, ao dispor sobre a novel redagéo do § 2° do
artigo 114 da Constituicdo Federal de 1988.

Apenas deve ser aberto um paréntese para ressaltar que a Lei n. 8.542/92,
no periodo de sua vigéncia, ou seja, de 23.12.92 a 28.07.95 (véspera da
entrada em vigor da Medida Proviséria n. 1.709/95, que foi convertida na Lei n.
10.192/2001 revogadora da Lei n. 8.542/92), havia instaurado no plano juridico
nacional, pela forma escorreita (edicdo de diploma legislativo especifico), o
principio da ultra-atividade condicionada das clausulas coletivas, razao pela
qual mostrava-se necessario que, ao ser instaurado o novo regime legal de
cassacao da ultra-atividade mencionada, ficasse resguardado o periodo de
vigéncia da Lei n. 8.542/92.

Por esse motivo, do periodo de vigéncia da Lei n. 8.542/92 até sua
cassagao pela Lei n. 10.192/01, o verbete da Sumula n. 277 do Colendo TST
sofreu ligeira alteragdo adaptativa em seu teor, onde passou a constar, verbis:

Sumula n. 277 do TST

Sentenga Normativa - Convengao ou Acordos Coletivos - Vigéncia.

Repercussao nos contratos de trabalho. | - As condigbes de trabalho alcangadas
por forgca de sentenga normativa, convengédo ou acordos coletivos vigoram no
prazo assinado, ndo integrando, de forma definitiva, os contratos individuais de
trabalho.

Il - Ressalva-se da regra enunciada no item | o periodo compreendido entre 23.12.1992
e 28.07.1995, em que vigorou a Lei n. 8.542/92, revogada pela Medida Proviséria n.
1.709, convertida na Lei n. 10.192, de 14.02.2001.

E realmente cessa ai o curto reinado da ultra-atividade condicionada das
clausulas inseridas em normas coletivas, ja que a Constituicdo Federal de 1988,
mesmo em face da Emenda n. 45/04 que imprimiu nova redagéo ao § 2° do artigo
114 da CF, em nada inovou sobre o assunto, tendo, a par de ser uma norma
constitucional atributiva de competéncia, apenas tragado diretrizes do contetdo
da sentenga normativa, a qual, diz textualmente a Lex Legum em vigor, ndo podera
contrariar as disposicdes minimas legais de protegdo ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente.

Passamos agora a rebater os dbices postos no artigo doutrinario
marginado, os quais, na visado dos articulistas, corroboram a vigéncia, a partir da
Emenda Constitucional n. 45/04, do principio da ultra-atividade condicionada
das normas coletivas.
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Dizem os articulistas, desatentos ao exato comando da norma
constitucional enfocada - § 2° do artigo 114 da Constituicao Federal de 1988, que:

A ultra-atividade é um atributo da norma coletiva de trabalho que a reinsere na légica
segundo a qual a condi¢ao de trabalho mais favoravel ao empregado deve prevalecer
sempre que normas sucessivas se distingam pela protecado maior ou menor que
assegurem a parte contratualmente débil da relagéo laboral.

Se, na ordem dos principios, os direitos sociais tendem a expanséo (a), as condi¢gbes
de trabalho mais benéficas se integram aos contratos (b), e uma norma juridica
posterior ndo pode suprimir direitos ja incorporados ao patriménio juridico do
trabalhador (c), dai se extrai a impossibilidade de se cogitar de vazios normativos,
ou seja, de um tempo sem lei ou norma juridica apds a vigéncia de norma coletiva que
regule a relagao de trabalho.

E noutro passo, preocupados com o suposto hiato normativo que existiria
entre o final de uma norma coletiva e a vigéncia da vindoura, externam assim
essa inconsistente preocupacgao:

A questao vexatdria ndo estava na eficacia da norma coletiva vigente a época do
conflito, mesmo quando menos favoravel ao trabalhador, pois tal eficacia € condizente
com o principio da autodeterminagao coletiva, que empresta validade a redugao de
direitos operada segundo a vontade da propria categoria de trabalhadores.

E lamentam de forma incisiva: “A questdo realmente embaracosa estava
no periodo de anomia juridica que assim se estabelecia entre o final da vigéncia
da norma coletiva anterior e a superveniéncia da norma coletiva seguinte.”

Aqui, data venia, os articulistas estdo a confundir ou baralhar conceitos ou
principios insitos a segmentos juridicos distintos do direito do trabalho brasileiro.

A questao da incorporacgao definitiva da clausula mais favoravel ao contrato
individual de trabalho deve e tem que ser dissociada tanto no plano individual
como no plano coletivo do direito do trabalho.

No plano do direito individual do trabalho, em face do dirigismo estatal, e
da natureza de ordem publica e de irrenunciabilidade dos preceitos que outorgam
direitos sociais aos trabalhadores, a regra é a de que a norma mais favoravel
adere sempre ao contrato de trabalho, ndo mais podendo ser suprimida em seu
prejuizo.

Ja no plano do direito coletivo a norma mais favoravel ao trabalhador nao
decorre de ato legislativo tipico e sim da autonomia privada coletiva, mesmo
considerando-se que esta ultima pode néo vingar, ocupando-se o Estado-Juiz de
dar prosseguimento normatizado a negociagao coletiva malograda.

A singularidade permanece porque, mesmo no dmbito do poder normativo,
o Judiciario trabalhista ndo edita lei abstrata e valida para todos e sim uma
norma especifica que vai reger a situacédo de trabalhadores que estéo inseridos
em determinada categoria profissional.

Ou seja, uma coisa é invocar a inalterabilidade de uma clausula mais
favoravel ao trabalhador quando oriunda de uma lei trabalhista cogente, imperativa
e inalteravel ad libito das partes; outra bem diversa é invocar a inalterabilidade ou
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perpetuidade de uma clausula favoravel ao trabalhador quando advinda, nao de
lei imperativa e categdrica, mas sim da autonomia privada coletiva de que
desfrutam os entes sindicais quando celebram um acordo ou uma convengao
coletiva de trabalho. Ou mesmo quando a norma coletiva, como € curial, provém
de uma sentenga normativa, que substitui a autonomia privada coletiva malograda
pela imposi¢do da vontade do Estado-Juiz.

No plano individual trabalhista, o contrato de trabalho tende para a
indeterminacado de prazo e, mesmo nos chamados contratos por prazo
determinado, a inalterabilidade da clausula mais favoravel decorre diretamente
da lei, muito embora transite antes pela vontade manifesta do empregador que
cogita a benesse, a exterioriza no mundo fisico e torna-a realidade imutavel no
mundo do direito do trabalho.

Ou seja, no plano do direito individual do trabalho a inalterabilidade da
clausula mais favoravel, decorrendo diretamente de uma lei imperativa e
categorica, esta totalmente dissociada da nogéo de prazo do contrato de trabalho;
ela é atemporal, e, uma vez reconhecida pelo Estado-Juiz, a situagcdo de
inalterabilidade da clausula mais favoravel ao trabalhador é irreversivel e
imodificavel.

As normas coletivas, por outro lado, todas, sem excegao, tém prazo de
vigéncia determinado, imposto por lei e suas clausulas séo frutos da autonomia
privada coletiva ou de um ato heterbnomo estatal que a substitui.

Tendo prazo de vigéncia imperativa delineado na lei, as clausulas coletivas
nao podem viver de forma atemporal, cessando sua eficacia com o exaurimento
do prazo de vigéncia da norma coletiva.

Como a ultra-atividade, como é irrefutavel, depende de comando
normativo expresso, € como ja ressaltado alhures, inexistindo tal comando
normativo no plano do direito positivo brasileiro, ressalvada a vigéncia efémera
da Lei n. 8.542/92, ndo ha como sustentar que a clausula coletiva continue
surtindo efeito apdés a caducidade do instrumento normativo que a contempla.

Outra falacia é argumentar com a existéncia de um suposto periodo de
anomia juridica que passaria a imperar entre a caducidade da norma coletiva
(seu total exaurimento) e o novo ajuste de uma outra negociagéo coletiva, de
molde a justificar sua ultra-atividade condicionada.

Ora, o suposto periodo perdido nas brumas do tempo de real anomia
juridica (auséncia total de regras de direito a dirigir a conduta do homem) s6
pode ter correspondéncia com os primérdios da civilizagdo, enquanto ainda néo
existia a instituicdo do Estado.

Nessa fase cruel, como o homem era o lobo do préprio homem, a anomia
juridica era-lhe prejudicial, porque prevalecia a lei do mais forte.

E foi bem por isso que o homem se privou de sua total liberdade de reger,
como |he aprouvesse, os atos de sua vida civil, transferindo tal liberdade para o
Estado, para que este ultimo impusesse a lei cogente e imperativa ao caos
social.

Vivemos época totalmente diferente.

Predomina hoje em nossa organizagéo politica o Estado Democratico de
Direito, onde as fontes normativas sdo multiplas, ndo decorrendo apenas de
imposicéo estatal.
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Ha toda uma multiplicidade de fontes normativas e consequentemente de
diplomas legais, hierarquicamente superpostos, uns tirando o seu esteio de
validade dos outros, em uma escala de valores e de imperatividade que desagua
na Lei Maxima da nagéo.

N&o existe anomia juridica no Estado Democratico de Direito.

Ora o fato da vida cotidiana é regido pela Constituicao Federal, ora o é pela
lei infraconstitucional federal, estadual ou municipal, ou pela autonomia da
vontade privada (contratos), ou pelos costumes, ou pela sentenca judicial que
dirime o caso concreto levado as barras do Tribunal e assim sucessivamente,
em uma cadeia ldgica e ordenada de aplicagdo do direito aos multitudinarios
fatos da vida social.

Ora, dentro dessa teleologia exegética, alias a unica compativel com o
Estado Democratico de Direito, temos que quando uma norma coletiva perde
sua razao fundante de validade, ou seja, perde sua vigéncia e eficacia, nao se lhe
segue um periodo de anomia juridica ou de vacuo legislativo, e sim mera
diversidade de aplicagdo de normas substitutivas que passam automaticamente
a reger a respectiva situacgao.

Assim, e.g., se a fonte da clausula mais favoravel ao trabalhador era a
norma coletiva, e.g., um adicional de horas extras de 100%, exaurida a vigéncia
do instrumento coletivo, e perscrutando-se a hierarquia que informa as fontes
legais, veremos que a Constituicdo Federal passara a disciplinar a questao da
sobrejornada efetuada pelo trabalhador, em face do disposto no inciso XVI do
artigo 7° da Constituicdo Federal, passando a ser invocavel o adicional de horas
extras ali previsto de 50%.

E assim acontece com todas as demais clausulas coletivas caducas, que
passarao a ter novo fundamento de validade, ainda que transitoriamente mais
desfavoravel ao trabalhador.

Outro argumento que milita contra a teoria da ultra-atividade condicionada
da norma coletiva, em face da total auséncia de respaldo legal para referenda-la,
consubstancia-se na peculiaridade de que uma das garantias constitucionais
atinentes aos direitos sociais € a conhecida irredutibilidade do salario ou a rigorosa
observancia da duragao do trabalho normal, ressalvado o disposto em negociagao
coletiva.

O dispositivo constitucional que possibilita a flexibilizagado seja do salario
ou da duragado da jornada de trabalho deve ser interpretado no plano
infraconstitucional em estrita consonancia com os dispositivos consolidados
que regem a negociagao coletiva.

Quais sdo os atores da negociagéo coletiva?

O que representa uma negociagao coletiva?

Qual o papel que os entes sindicais exercem no ambito da negociagao
coletiva?

Nesse contexto, a norma constitucional flexibilizadora de direitos sociais
nos remete diretamente para a dicgdo do artigo 611 e seu § 1° da Consolidagéo
das Leis do Trabalho.

E diz textualmente o artigo 611 da CLT que:

Convengao Coletiva de Trabalho é o acordo de carater normativo, pelo qual dois ou
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mais sindicatos representativos de categorias econémicas e profissionais estipulam
condigdes de trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas representagdes, as
relagdes individuais de trabalho.

E reza o § 1° do artigo 611 da CLT que:

E facultado aos sindicatos representativos de categorias profissionais celebrar
Acordos Coletivos com uma ou mais empresas da correspondente categoria
econdmica, que estipulem condigdes de trabalho, aplicaveis no ambito da empresa
ou das empresas acordantes as respectivas relagbes de trabalho.

Ora, se para a celebragéo da convengéo ou do acordo coletivo de trabalho
a intervencgao sindical é imprescindivel, como explicar a ultra-atividade
condicionada das normas coletivas, ainda que em periodos transitérios, sem a
participacdo de seus atores essenciais?

A malfadada ultra-atividade da norma coletiva, a prevalecer a tese juridica
proposta pelos ilustres articulistas, seria fruto ndo da vontade dos entes sindicais,
os Unicos legitimamente escolhidos pela lei trabalhista para referenda-la, e sim
da vontade unilateral impositiva do Estado-Juiz, subvertendo-se toda a filosofia
do direito sindical e do papel que é legalmente reservado a seus atores sociais.

A conclusdo que se pode tirar de tudo isso é a de que tanto a convengéo
coletiva de trabalho como igualmente o acordo coletivo de trabalho nao constituem
fruto de mera abiogénese, ou seja, de uma geragao inexplicavelmente espontanea
e sim da participacao legalmente prevista dos atores constitucionalmente
consignados para ultima-las.

Defender a tese juridica de que o acordo, a convengao ou a sentenga
normativa continua ostentando eficacia apés sua caducidade, € o mesmo que
negar o comando constitucional que ordena a intervengao obrigatoéria do sindicato
na flexibilizacdo das leis trabalhistas, ou mesmo o comando legal
infraconstitucional celetizado que exige a participagéo inarredavel do sindicato,
seja na negociacao coletiva ou até mesmo no ajuizamento do dissidio coletivo.

A se observar, a ferro e fogo, os preceitos normativos suprainvocados,
como explicar que o Estado-Juiz, substituindo-se aos sindicatos, possa concertar,
manu militari, a prorrogagdo de vigéncia de instrumentos coletivos ou mesmo da
sentenga normativa, a revelia de qualquer ato de vontade ou mesmo da
intervencao dos atores sociais predestinados como legitimos pela lei para tratar
e regular tais assuntos?

Como se vé, inexistindo norma legal no plano constitucional ou
infraconstitucional que a ampare, resvala para o absurdo a tese juridica que
prega a ultra-atividade da norma coletiva, com fulcro na vontade unilateral do
Estado-Juiz.

Lado outro, o direito comparado, em que pese represente fonte de
inspiragdo para o intérprete do direito do trabalho, ndo pode simplesmente suprir
a lacuna legal, ja que em nosso pais a ultra-atividade da norma coletiva depende
de legislagao expressa, na verdade inexistente.

Como o Judiciario trabalhista ndo pode usurpar a competéncia do
legislador positivo, em face do principio democratico da triparticdo dos poderes
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estatais, uma vez inexistente lei de qualquer ordem, mesmo no plano
constitucional, que assegure a ultra-atividade condicionada da norma coletiva,
fere o principio da legalidade estrita (inciso Il do art. 2° da CF/88) a sua instituicao
pela via pretoriana, como o fez desavisadamente a Sumula n. 277 do Colendo
Tribunal Superior do Trabalho, ao dispor que:

As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengdes coletivas [estando
em sua teleologia também a sentenga normativa] integram os contratos individuais
de trabalho e somente poderéo ser modificados ou suprimidos mediante negociagéo
coletiva de trabalho.

A ser cortejado o principio da legalidade estrita, consubstanciado no inciso
Il do artigo 5° da Lex Legum, deve ser restaurada a dic¢do do antigo verbete da
Sumula n. 277 do TST, item |, no sentido de que:

As condigbes de trabalho alcangadas por forga de sentenga normativa, convengéo
ou acordos coletivos vigoram no prazo assinado, ndo integrando, de forma definitiva,
os contratos individuais de trabalho.

A usurpacgdo da competéncia do legislador positivo foi deveras desastrosa,
porque longe de otimizar, pode, sim, emperrar o surgimento de novas clausulas
favoraveis aos trabalhadores em instrumentos coletivos, ja que, aderindo
inapelavelmente os contratos individuais de trabalho, amargaria ainda mais o
oneroso encargo social do patronato, incutindo um medo generalizado de outorgar
tais benesses.

Salvo melhor juizo, € como penso.

Belo Horizonte, 22 de dezembro de 2012.
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COMPETENCIA TERRITORIAL TRABALHISTA: POR UMA EXEGESE
CONSTITUCIONAL

Ney Maranhao*
1. JURISDIGAO E COMPETENCIA

Ha muito esta assente na doutrina que jurisdigdo e competéncia sao
conceitos inconfundiveis.

Deveras, todo juiz possui jurisdicdo, quer dizer, o poder geral de, na
dimensé&o constitucional, aplicar e realizar o Direito." Vale lembrar que, segundo
respeitavel doutrina, o encargo jurisdicional se revela, ao mesmo tempo, como
poder (aplicagao impositiva de decisdes), fungéo (pacificagao justa de conflitos)
e atividade (pratica de atos tendentes a exercer esse poder e cumprir essa
fungdo).? Isso significa que todo e qualquer magistrado - o chamado Estado-juiz
- esta revestido do poder de declarar e realizar concretamente o direito, ainda que
de maneira forgada.?

A jurisdicdo, em si, é una e indivisivel. Entretanto, para que melhor seja
administrada e a vista da imensa variedade de conflitos que diuturnamente
pululam do meio social, convencionou-se em se prefixar uma quantidade de
jurisdicdo a cada 6rgéao jurisdicional, uma esfera dentro da qual o exercicio da
jurisdigado podera ser praticado de forma valida e eficaz.* Por isso, malgrado legal
e legitimamente investido na fungé&o jurisdicional, nem todo juiz ou 6rgéo judicante
possui competéncia, ou seja, nem sempre o julgador podera colocar em pratica
o exercicio pleno de sua jurisdigdo na apreciagdo e julgamento de determinados

* Juiz do Trabalho Substituto do TRT da 82 Regido (PA/AP). Graduado e Mestre em Direito
pela Universidade Federal do Para (UFPA). Especialista em Direito Material e Processual
do Trabalho pela Universita di Roma - La Sapienza (ltalia). Ex-Professor do Curso de
Direito da Universidade Federal do Para (UFPA) (2011). Professor convidado da
Universidade da Amazbnia, a nivel de pds-graduagéo. Professor convidado da Escola
Judicial do TRT da 82 Regiao. Membro do Instituto Goiano de Direito do Trabalho (IGT), do
Instituto Brasileiro de Direito Social “Cesarino Junior” (IBDSCJ) e do Instituto de Pesquisas
e Estudos Avangados da Magistratura e do Ministério Publico do Trabalho (IPEATRA). E-
mail: ney.maranhao@gmail.com.

" MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentado. 2.
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 93. Para uma andlise contemporanea
do conceito de jurisdicdo, dentro de uma abordagem pautada no Estado Constitucional de
Direito, confira-se a fenomenal obra: MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo.
Sao Paulo: RT, 2006.

2 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 147.

3 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 250.

4 Segundo Luiz Fux, “[...] nas sociedades modernas, ndo é concebivel um ‘juizo Unico’ em
razdo da quantidade da populagéo, da extensao territorial e da natureza multipla dos
litigios. A competéncia é, portanto, um imperativo da divisédo do trabalho”. (FUX, Luiz.
Curso de direito processual civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 83.)
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tipos de questdes. Dai se afirmar, como um classico de doutrina, que competéncia
€ a medida da jurisdicdo.®

A respeito, segue a atilada licao de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart, in verbis:

[...] o Estado, para exercer o “poder jurisdicional”, precisa de varios juizes, juizos e
tribunais, principalmente em um pais com a dimenséo territorial do Brasil, pelo que,
para que a “justica” possa ser ordenada e efetivamente exercida, é necessario que
os varios casos conflitivos concretos sejam classificados e agrupados de acordo
com pontos que tém em comum, que o0s processos que a eles servem de instrumento
tém em comum, ou que as pessoas que neles estdo envolvidas possuem em comum,
distribuindo-se o poder jurisdicional na medida dos casos que forem agrupados.

5 “Ora, sendo o Estado detentor do monopdlio jurisdicional, pareceria légico afirmar que

quaisquer de seus 6rgaos existentes no territério nacional poderia, de maneira indiferente,
conhecer os conflitos de interesses estabelecidos entre os individuos e as coletividades
e soluciona-los, pouco importando o lugar, dentro desse territério, em que tais conflitos
viessem a ocorrer; [...] Embora légica uma suposicéo dessa ordem, salta aos olhos a
inconveniéncia pratica de atribuir-se aos 6rgéos jurisdicionais aquilo que bem se poderia
mencionar de ‘atuagao indistinta’ em face da massa de conflitos de interesses eclodidos
no pais - maxime como o nosso, de dimensdes continentais.
Sensivel a isso e levando em conta a extenséo territorial, a densidade demogréfica, a
natureza das lides, a qualidade das pessoas e outros critérios adequados, as normas
legais prefixaram a quantidade de jurisdigdo atribuida aos 6rgéos judiciarios, para efeito
de melhor exercicio das fungdes que lhe sdo imanentes. [...] Justifica-se, por esse
motivo, a tradicional conceituagdo da competéncia como a medida ou quantidade da
jurisdicdo, o seu elemento de quantificagéo: cada érgéo integrante do Poder Judiciario sé
estara autorizado a exercer as suas fungdes na exata medida ou quantidade de
competéncia que lhes for atribuida por lei”. (TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de
direito processual do trabalho. Vol. |. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 367.)

6 Candido Rangel Dinamarco afirma que “[...] competéncia é o conjunto de atribuigoes
jurisdicionais de cada 6rgao ou grupo de 6rgéos, estabelecidos pela Constituigdo ou pela
lei. [...] Ela & também conceituada como medida da jurisdi¢cdo (definicdo tradicional) ou
quantidade de jurisdicdo cujo exercicio € atribuido a um 6rgéo ou grupos de 6rgaos
(Liebman)”. (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. Vol.
I. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 463.) Em sentido contrario, Daniel Amorim Assungéo
Neves, para quem esse reconhecido conceito de competéncia “[...] esta superado porque
confunde indevidamente competéncia e jurisdigao”, frisando que “a jurisdicdo é una e
indivisivel, ndo podendo ser dividida em pedacos ou porgdes, como sugere o conceito
tradicional”. Destaca que “[...] nunca faltara jurisdi¢céo ao 6rgao jurisdicional, o que inclusive
ocasionaria o mais grave dos vicios processuais: a inexisténcia juridica. [...] Acompeténcia
€ justamente a limitagcdo do exercicio legitimo da jurisdicdo. O juiz incompetente estara,
portanto, exercendo de forma ilegitima sua jurisdi¢éo [...]. Prova maior de que o 6rgao
jurisdicional, mesmo sem competéncia, tem jurisdi¢éo, é a aplicagao do principio Kompetenz
Kompetenz, que atribui ao 6rgdo incompetente a competéncia para declarar sua prépria
incompeténcia. Caso a auséncia de competéncia gerasse a auséncia de jurisdigao, essa
declaragado de incompeténcia seria ato inexistente, o que naturalmente nao ocorre”.
(NEVES, Daniel Amorim Assungéo. Manual de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora GEN/Método, 2010. p. 109-110.)
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Como o poder jurisdicional deve ser distribuido, da-se o nome de competéncia a
jurisdicdo que pode e deve ser exercida por um érgdo, ou por varios 6rgaos, em
face de um determinado grupo de casos. A competéncia, portanto, nada mais é do
que uma parcela da jurisdicdo que deve ser efetivamente exercida por um érgéo ou
grupo de 6rgaos do Poder Judiciario.

(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 37-38.)

A competéncia, pois, € um conceito que nao guarda relagdo com aspectos
meramente estaticos e abstratos. Ao revés, a correta percepgao da nogao de
competéncia vai apontar para a aplicagao pratica do poder jurisdicional, cujo
exercicio, na dinamicidade que lhe é inerente e em cada caso concreto, ha de ser
sempre legitimo, porque pautado a luz de regramentos previamente
estabelecidos.” E isso, vale rememorar, constitui uma expressa garantia
constitucional: “ninguém sera processado nem sentenciado senéo pela
autoridade competente.” (CF, art. 5°, LIlI)

2. COMPETENCIA TERRITORIAL: IDEIA BASICA

Solucionada a questao da competéncia material, ou seja, sabedor sobre
qual ramo do Poder Judiciario devera apreciar e julgar determinada demanda
individual (no nosso caso, Justica do Trabalho), o proximo passo sera

[...] definir, dentre as muitas varas identicamente competentes pelo critério objetivo
em todo o Brasil [...], aquela a qual efetivamente cabera processar e julgar o feito. E
por isso que se afirma que a competéncia territorial é critério de distribuicdo de
competéncia entre 6rgdos do mesmo tipo.

(MACHADO, Antbnio Claudio da Costa. Cédigo de processo civil interpretado: artigo
por artigo, paragrafo por paragrafo. 9. ed. Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2010. p. 125.)

Com efeito, a competéncia territorial, também conhecida como
competéncia em razao do lugar ou ex ratione loci, € aquela que cuida dos limites
geograficos do exercicio da jurisdicdo.® Atende ao interesse das partes, visando
a lhes facilitar o acesso ao Judiciario, o que demonstra se tratar de uma
competéncia de cunho relativo, ja que passivel de modificacdo pela simples
vontade humana. Em assim sendo, ndo cabe ao juiz dela conhecer de oficio.

7 Eis o porqué do ensinamento de José Frederico Marques, in verbis: “O poder jurisdicional
é amplo e abstrato. Dele estdo investidos todos os 6rgaos judiciarios e aqueles a quem,
de forma anémala, é dada a funcéo de julgar, mas cada um destes 6rgaos tem seu poder
jurisdicional limitado pela competéncia. O poder abstrato da jurisdigdo individualiza-se,
por assim dizer, a medida que as limitagdes que Ihes sdo impostas o vao atirando para um
plano mais concreto.” (Apud RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de direito processual
civil. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 107, nota de rodapé n. 7.)

8 PINTO, José Augusto Rodrigues. Processo trabalhista de conhecimento. 7. ed. Séo
Paulo: LTr, 2005. p. 159.
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3. COMPETENCIA TERRITORIAL DAS VARAS TRABALHISTAS
3.1. Compreendendo o art. 650 da CLT

Dispée a CLT, em seu art. 650, que “A jurisdicdo de cada Junta de
Conciliagdo e Julgamento abrange todo o territério da Comarca em que tem
sede, s6 podendo ser estendida ou restringida por lei federal.”

Esse dispositivo exige, no minimo, trés esclarecimentos.

Em primeiro lugar, cumpre destacar que o tema tratado nesse enunciado
celetista ndo € o poder jurisdicional, mas, sim, o seu exercicio legitimo, dentro de
uma determinada area geografica (“todo o territorio da Comarca em que tem
sede”). Logo, muito embora faga mengéao a “jurisdigdo”, in vero o texto da lei esta
se referindo ao instituto da “competéncia”.®

Em segundo lugar, é preciso ter em conta que a CLT, em diversos de seus
dispositivos, trata das “Juntas de Conciliagao e Julgamento” como 6rgao de
primeira instancia, composto por um juiz concursado, chamado de Presidente, e
dois juizes temporarios, representantes dos trabalhadores e empregadores,
leigos e indicados por suas respectivas entidades sindicais. A Constituicdo
Federal de 1988, em seu texto originario, manteve essa estrutura colegiada,
realidade que sé6 foi alterada com a Emenda Constitucional n. 24/1999, que
extinguiu a representacéo classista da Justica do Trabalho e transformou sua
primeira instdncia em 6rgao monocratico, exercido apenas por um juiz
concursado.

Por conta disso, o inciso lll do art. 111 da Carta Magna foi alterado para
apontar como 6rgéo da Justica do Trabalho ndo mais a Junta de Conciliagdo e
Julgamento, mas o proprio Juiz do Trabalho, cuja jurisdigao passou a ser exercida
em uma unidade jurisdicional denominada de “Vara do Trabalho”. Para espancar
qualquer duvida, suprimiu-se do art. 113 a parte que garantia, nesta Justica
Especializada, a paridade de representagdo de trabalhadores e empregadores,
passando o art. 116 a regrar, peremptoriamente, que “Nas Varas do Trabalho, a
jurisdicdo sera exercida por um juiz singular.”

¢ “O presente artigo contém equivoco de redagdo. Ajurisdicédo € una, indivisivel e indelegavel.
Todos os juizes tém-na, em todo o territério nacional. A prevalecer o texto do presente
artigo, jurisdicdo passaria a ser conceito polissémico, podendo referir-se a fungao de
governo (Poder do Estado, na dicgdo mais antiga), ou as varias subdivisdes que comporta
a distribuicao do servigo judiciario. [...] O que pode ser repartido, tanto que critério de
divisdo do servigo judiciario, € a competéncia, de acordo com as varias técnicas que se
conhecem para tanto. Uma delas, a sua delimitagdo de acordo com divisdes politico-
administrativas ou judiciarias do Estado”. (ADAMOVICH, Eduardo Henrique Raymundo
von. Comentarios a CLT - Consolidagdo das Leis do Trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 356.)

“Historicamente, a organizagédo da Justica do Trabalho no Brasil foi inspirada no sistema
dito ‘paritario’ da Italia fascista [...]. Embora a Italia tivesse abandonado esse sistema paritario
no periodo ‘pés-guerra’, o Brasil manteve a mesma estrutura da Justiga do Trabalho desde
a Constituicdo de 1934 (art. 122) até a Emenda Constitucional n. 24, de 09.12.99, que
extinguiu a chamada representacao classista”. (LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de
direito processual do trabalho. 9. ed. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 133-134.)

3
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Dessa forma, a partir da Emenda Constitucional n. 24/1999, bem assim
levando em consideragdo que, infelizmente, até hoje nenhuma alteragado formal
foi realizada no texto da CLT, sempre que o leitor se deparar, em seu texto, com a
expressdo “Junta de Conciliagdo e Julgamento”, ha de se entender por “Vara do
Trabalho”, operando uma adaptagdo mental da redagdo da CLT, com vistas a
harmoniza-la com as disposi¢cdes constitucionais vigentes.

Em terceiro lugar - e ja aplicando os esclarecimentos acima -, convém
frisar que esta derrogado o art. 650 da CLT, na especifica parte que estatui que a
competéncia da Vara do Trabalho s6 pode “[...] ser estendida ou restringida por
lei federal”. Isso se da porque a Lei n. 10.770/2003, amenizando esse rigor,
dispds, em seu art. 28, que compete ao Tribunal Regional do Trabalho, no ambito
de sua regiao, mediante ato préprio, alterar e estabelecer a jurisdicdo das Varas
do Trabalho, bem como lhes transferir a sede de um Municipio para outro, de
acordo com a necessidade de agilizacdo da prestagéo jurisdicional trabalhista.
Logo, hoje, basta um ato administrativo, exarado no &mbito do préprio Tribunal,
para implementar alteragdes na competéncia territorial de suas Varas do Trabalho.

Segundo Eduardo Henrigue Raymundo von Adamovich, esse art. 28 da
Lei n. 10.770/2003 é “[...] manifestamente inconstitucional, porque envolve
delegacédo da competéncia do Poder Legislativo ao Poder Judiciario, ao arrepio
dos arts. 112 e 113 da Constituicdo”. (ADAMOVICH, Eduardo Henrigue Raymundo
von. Comentarios a CLT - Consolidagao das Leis do Trabalho. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 357.) Nao enxergamos, porém, qualquer traco de
inconstitucionalidade nesse dispositivo. A se ver debaixo da ética do art. 113 da
Constituicdo Federal, trata-se de regramento emitido por quem detinha plena
competéncia para tanto (Poder Legislativo), aviado através do meio juridico
adequado (lei ordinaria), onde, acertadamente, com espeque no principio da
eficiéncia (CF, art. 37, caput), delega interessantes atribuicbes aos Tribunais
Regionais do Trabalho, a fim de que cada qual, da melhor maneira possivel,
(re)organize a distribuicdo do servigo judiciario a luz da dinamicidade
socioeconOmica subjacente a sua propria realidade local. Isso se justifica mais
ainda quando rememoramos que o Brasil € um pais dotado de gigantesca
dimensao geografica e enorme diversidade social, cultural e econdmica, o que
so ratifica o acerto dessa importante nétula de flexibilidade implantada pelo
legislador.

3.2. Exegese do art. 651 da CLT - Questdes prévias dotadas de especial
relevancia

O artigo 651 da CLT versa, mais diretamente, sobre a competéncia territorial
das Varas trabalhistas. Mas antes de pontuar alguns aspectos a respeito de sua
exegese, reputamos oportuno trazer a baila duas questbes prévias dotadas de
especial relevancia para o trato do tema.

Em primeiro lugar, um importante aspecto histérico. Como veremos mais
adiante, no que concerne a competéncia territorial da Justica do Trabalho em
dissidios individuais, o regramento celetista gira em torno da ideia de local da
prestacdo de servigos, sendo certo que sua formatagdo obedeceu a uma visao
de mundo estreitamente conectada com a realidade de um Brasil essencialmente
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rural, de pouco fluxo migratério e marcado por postos de trabalho fixos e
permanentes. Essa legislagdo ndo contava, portanto, com o forte deslocamento
de trabalhadores e o enorme éxodo rural que viria a marcar o Brasil ja logo a
partir da década de 50, pouco depois do advento da CLT, que é de 1943."
Pensamos que essa profunda alteragdo de fatores relacionados a vivéncia
socioecondmica brasileira deve merecer especial atengdo na interpretagéo e
aplicagéo do texto consolidado.

Em segundo lugar, um valioso aspecto juridico. Isso porque o estudo, a
interpretacédo e a aplicagdo desses dispositivos ndo apenas devem atentar para
o contexto social hodierno. Mais que isso, convém aprecia-los, acima de tudo, na
esteira de uma perspectiva que se afine com o contexto juridico atual, sobretudo
a luz da nova ordem constitucional instaurada com a Carta Federal de 1988.
Logo, ao cuidar da tematica da competéncia territorial da Justica do Trabalho,
certamente recaira sobre o intérprete o dever de, sempre e sempre, testar suas
colocagdes junto ao rigorosissimo crivo da axiologia constitucional,
nomeadamente em face dos principios da inafastabilidade da jurisdicdo (CF, art.
5°, XXXV), do devido processo legal (CF, art. 5°, LIV), da duracéo razoavel do
processo (CF, art. 5°, LXXVIII) e, claro, da igualdade (CF, art. 5°, caput e I) e da
prépria dignidade da pessoa humana, este ultimo fundamento da Republica
Federativa do Brasil (CF, art. 1°, III)."?

Essas duas questbes, de ordem histérica e juridica, ainda que de modo
implicito, serdo sempre levadas em conta no estudo que nos propomos fazer ao
longo deste capitulo, porquanto impera em nossa consciéncia a inarredavel
assertiva de que o intérprete, na tarefa de construir o sentido do texto juridico,
deve prestar inteira fidelidade ao compromisso de associar rigor técnico com
sensibilidade social, de sorte a aproxima-lo, o maximo possivel, da dindmica
realidade contemporanea.’

Feitas essas consideragdes de ordem geral, debrucemo-nos, enfim, sobre
o quanto dispde o artigo 651 da CLT.

" Decreto-lei n. 5.452, de 1° maio de 1943. A respeito dessa nétula histérica, vale conferir:
SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado. Vol. 8, Justica
do Trabalho, Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 171.

“[...] o processo do trabalho deve ser examinado e aplicado sempre a luz dos preceitos e

garantias constitucionais, sabendo-se que a tutela jurisdicional efetiva é considerada

direito de natureza fundamental, essencial para a concretizagao da dignidade da pessoa
humana e dos objetivos do Estado Democratico de Direito”. (GARCIA, Gustavo Filipe

Barbosa. O direito processual do trabalho no contexto da teoria geral do processo e do

direito processual constitucional. /n: VELLOSO, Gabriel; MARANHAO, Ney (Coords.).

Contemporaneidade e trabalho: aspectos materiais e processuais. Sdo Paulo: LTr, 2011.

p. 282.)

8 Exatamente por isso, tomamos como pertinente a licdo de Piero Calamandrei, quando
assere: “Em efeito, o jurista ndo € um conservador de velhas féormulas em desuso, como
se disséssemos um conservador de um museu de antiguidades: é um vivo e vigilante
intérprete dos tempos, que quanto melhor sabe cumprir sua fungéo, melhor chega a sentir
as exigéncias humanas da histéria e a traduzi-las em férmulas apropriadas de ordenada
convivéncia.” (CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. Tradutores: Luiz Abezia e
Sandra Barbery. Vol. 3. Campinas: Bookseller, 1999. p. 192.)

]
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3.3. Compreendendo o caput do art. 651 da CLT

O artigo 651 da CLT dispde em seu caput: “A competéncia das Juntas de
Conciliagéo e Julgamento & determinada pela localidade onde o empregado,
reclamante ou reclamado, prestar servigos ao empregador, ainda que tenha sido
contratado noutro local ou no estrangeiro.”

Nesse enunciado, o legislador revelou o critério geral fixador da
competéncia territorial da Justica do Trabalho, no que respeita aos dissidios
individuais: o local da prestac&o de servicos. Eis, no que toca ao assunto, a regra
a ser observada na processualistica laboral: a lex loci executionis.™

Essa redagao pertence ao texto original da CLT. Mas o critério do local da
prestacdo dos servigos ja estava consagrado no sistema juridico brasileiro ha
algum tempo. De acordo com o art. 33 do Decreto-lei n. 1.237/1939, que organizou
a Justica do Trabalho, “A competéncia das Juntas, juizes e tribunais do trabalho
€ determinada pelo local do estabelecimento onde o empregado, reclamante ou
reclamado exerca atividade profissional, ou onde ocorra o dissidio coletivo.” Mais
tarde, com o art. 8° do Decreto n. 6.596/1940, que aprovou o regulamento da
Justica do Trabalho, esse critério ficou mais explicito, ao dispor que “A competéncia
das Juntas de Conciliagdo e Julgamento é determinada pela localidade onde o
empregado, reclamante ou reclamado, prestar servicos ao empregador, ainda
que tenha sido contratado noutro local ou no estrangeiro.”, regra que, depois, foi
mantida no bojo do texto celetista, publicado, como sabemos, em 1943.%

Cotejando com os principais regramentos processuais, podemos afirmar
que, ao seguir nessa linha, a CLT, ao que parece, afasta-se da regra geral de
competéncia territorial firmada no processo civil, cujos artigos 134, caput, do CPC
de 1939, e 94, caput, do CPC de 1973, sempre firmaram ser o foro do domicilio do
réu's, e se aproxima, de certo modo, do processo penal, que trabalha com a nogdo

“ Alerta Sergio Pinto Martins, com razao, que, “Se o empregado faz horas in itinere, a agéo
deve ser proposta no local da prestagéo de servigos e ndo no local de embarque na
condugao fornecida pelo empregador. Pelo art. 651 da CLT, importa onde o empregado
presta servigos e ndo onde embarca em condugéo fornecida pelo empregador.” (MARTINS,
Sergio Pinto. Direito processual do trabalho. 32. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 130.) O
mesmo raciocinio, obviamente, aplica-se para os casos de acidente de percurso ou in
itinere (Lei n. 8.213/1991, art. 21, IV, alinea “d”).

® Fonte: BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de direito judiciario do trabalho.
Vol. I. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 1995. p. 456-457.

® Ao comparar as disposi¢coes da CLT e do CPC a respeito da matéria, José Augusto
Rodrigues Pinto destaca, com propriedade, que “[...] ambas tiveram em conta uma
circunstancia comum, a da comodidade de uma das partes diante da existéncia do dissidio.
Distanciaram-se, quanto a parte a ser beneficiada. A lei processual civil, bafejada pelo
respeito a igualdade juridica, préprio do Direito Civil, inclinou-se pela comodidade do réu,
que é molestado pela propositura da agao. A lei processual trabalhista, que é influenciada
pela desigualdade econémica, na qual estd assentado o principio da protecédo, do Direito
do Trabalho, preferiu a comodidade do empregado molestado pela existéncia do conflito
trabalhista”. (PINTO, José Augusto Rodrigues. Processo trabalhista de conhecimento. 7.
ed. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 176.) Nao poderia ser de outra forma, ja que “[...] na esmagadora
maioria dos casos é o empregador quem ocupa o polo passivo da relagdo processual.
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de local da infragdo, ou, no caso de tentativa, local em que for praticado o ultimo ato
de execucao, como estabelecido no caput do art. 70 do CPP vigente."”

Por localidade onde se presta servigo ha de se entender, certamente, nao
como bairro ou distrito. A verdade € que o legislador se valeu de uma palavra néo
juridica (localidade) para, aquela época, referir-se, muito provavelmente, a nogao
de municipio. Essa tese se convalida quando recordamos que o proprio TST
assim interpreta essa locugdo, quando trata do tema da equiparagdo salarial.'®
Alias, por forga do enorme crescimento de algumas cidades, cuja aproximagao
por vezes suscita um espago geografico detentor de similar padréo de vida, ja até
se confere a palavra “localidade” um alcance bem mais alargado, abrangendo a
area de mais de um municipio, desde que, comprovadamente, pertencam a
mesma regido metropolitana (Sumula n. 06 do TST, item X'°). Nao ha razéo para,
aqui, pensar-se diferente.

Perceba-se, ademais, que esse enunciado legal é claramente marcado
pelo principio protetivo, porquanto a intengao do legislador celetista, as claras, foi
a de ofertar uma regra que favorega ao trabalhador, facilitando-lhe o acesso ao
Poder Judiciario. Exatamente por isso, a compreensédo desse dispositivo ndo
pode desprezar essa veia tuitiva que |he marca: trata-se de uma regra que,
iniludivelmente, destina-se a favorecer o empregado e ndo o empregador, devendo
ser esse um forgoso vetor hermenéutico a influenciar o intérprete em qualquer
discussdo a respeito do assunto.?® Justamente por isso, concordamos in totum
com o magistério de Cleber Lucio de Almeida, quando, decerto fulcrado em uma
visdo constitucional, afirma:

Logo, se fosse repetida a regra do direito processual comum, estariamos diante de um
flagrante privilégio da parte mais pujante da relagéo de trabalho, o que ndo é nem objetivo,
nem tampouco caracteristica do direito processual laboral’. (CORDEIRO, Wolney de
Macedo. Fundamentos do direito processual do trabalho brasileiro. Sdo Paulo: LTr,
2005. p. 89.)
7 MACHADO JUNIOR, César P. S. Manual de direito processual do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2011. p. 101, nota de rodapé n. 117.
8 Nesse sentido: SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado.
Vol. 8, Justiga do Trabalho, Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 175.
® TST, Sumula n. 06, item X: “O conceito de ‘mesma localidade’ de que trata o art. 461 da CLT
refere-se, em principio, ao mesmo municipio, ou a municipios distintos que,
comprovadamente, pertengam a mesma regido metropolitana.”
NAHAS, Thereza. Direito processual do trabalho. Processo de conhecimento e tutelas
de urgéncias (antecipada e cautelar). Tomo |. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 87. Em
sentido contrario, Eduardo Henrique Raymundo von Adamovich, para quem esse critério
geral do local da execugdo dos servigos “[...] ndo tem em mente o interesse Unico do
trabalhador, nem o do empregador, mas o de ambos, sabendo-se que o local da prestagéo
dos servigos, por suposto, deve ser o centro de atividades de ambos”. (ADAMOVICH,
Eduardo Henrique Raymundo von. Comentarios a CLT - Consolidagcdo das Leis do
Trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 358.) Ousamos discordar dessa
opinido, porque, como veremos a seguir, da leitura de todo o artigo 651 da CLT, salta
mesmo aos olhos seu desiderato protetivo da pessoa do trabalhador. O fato de, nessa
fixacdo de critérios, o local da prestacado dos servigos também ter algum grau de
conveniéncia ao empregador ndo passa de um aspecto circunstancial que em nada anula
nossa assertiva.

8
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A regra disposta no caput do art. 651 da CLT tem por finalidade facilitar o acesso do
trabalhador a Justica do Trabalho e, com isso, a defesa de seus direitos. Por forga
do escopo do legislador ao adotar a regra enunciada no art. 651, caput, da CLT, a
facilitagdo do acesso do trabalhador a justica deve informar a resposta a qualquer
indagacgéo a respeito da competéncia para conhecer de sua demanda ou da demanda
contra ele proposta.

(ALMEIDA, Cleber Lucio de. Direito processual do trabalho. 3. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009. p. 151.)

Mas onde estaria, em termos mais precisos, esse proclamado viés
protetivo?

Em primeiro lugar, conforme a cristalina dicgao da lei, porque a regra do
local da prestagéo de servigo se impde mesmo que, no plano do direito material, o
empregado “tenha sido contratado noutro local ou no estrangeiro”. Logo, se o
obreiro foi contratado em Maraba (PA), mas prestou servicos em Belém (PA), a
rigor, a competéncia territorial € de uma das Varas do Trabalho da capital paraense.
Igualmente, se o trabalhador foi contratado no Chile, mas prestou seus servigos
na cidade de Sao Paulo (SP), a competéncia territorial, de regra, € de uma das
Varas do Trabalho da capital paulista. O conhecimento que se deve assimilar, aqui,
€ esse: 0 critério geral ndo é o local da contratagcdo dos servigos, mas, sim, o local
da prestacdo dos servigcos. Havendo coincidéncia entre os locais da contratagdo e
da prestagao dos servigos, o debate, por ébvio, perde utilidade pratica.

Em segundo lugar, ainda conforme o expresso texto da lei, porque a regra
do local da prestagao de servigo se impde, pouco importando, no plano do direito
processual, qual o polo ocupado pelo trabalhador na agao trabalhista. Dessa
forma, seja figurando como reclamante, seja como reclamado, o critério para o
ajuizamento da agado, no tocante a competéncia territorial, ser& o mesmo: o do
local da prestagao dos servigcos. De consequéncia, o ajuizamento de uma agéo
de consignacdo em pagamento, cujo polo passivo, de regra, € ocupado pelo
trabalhador, decerto ha de obedecer ao critério do local da prestagdo de servigo
do empregado/consignado, o mesmo ocorrendo em caso de inquérito para
apuracdo de falta grave ou em ag¢dao movida pelo empregador em busca de
indenizagdo por danos (morais ou materiais) praticados pelo empregado. O
conhecimento que se deve assimilar, aqui, € esse: mesmo que a agdo seja
proposta pelo empregador, o critério geral continua sendo o do local da prestagcéo
dos servicos do empregado.

Em terceiro lugar, essa regra se impoe a revelia de qualquer discusséo a
respeito da nacionalidade do empregado. Como a lei ndo faz distingéo e a vista
da profundidade do principio isonémico estabelecido no art. 5°, caput e Xlll, da
Carta Magna?' - que prima por igualdade de tratamento entre brasileiros e

2 CF/1988, art. 5% “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, nos termos seguintes:
[...] XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissado, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”.
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estrangeiros residentes no pais, inclusive na esfera laboral -, nao ha outra
conclusdo sendo a de que a regra destina-se a beneficiar a todo e qualquer
empregado que atue em terrae brasilis, brasileiro ou estrangeiro.?

Mesmo diante dessas colocagdes, alguém poderia ainda perguntar: afinal
de contas, onde estaria, em termos praticos, essa tal conotagao tuitiva que se
afirma impregnar esse dispositivo? Enfim, em termos mais pragmaticos, qual a
teleologia especifica desse enunciado normativo?

De um lado, o primeiro beneficio pratico que advém ao trabalhador por
forga da fixagdo do local da prestacdo dos servigos esta centrado em um fator
econdmico. A lei trabalha, em uma perspectiva externa, com a presung¢ao de que
o local da prestagdo dos servigos € o mesmo local onde o obreiro vive, de modo
que o ajuizamento da agdo em Vara trabalhista da mesma circunscri¢cdo geografica
de sua residéncia serve para propiciar um minimo de custo de deslocamento.
Cuida-se de um escopo material, ancorado na hipossuficiéncia financeira do
obreiro.?

Mas néo é sé. Essa opcgéo legal também é altamente benfazeja ao
trabalhador na perspectiva interna, relativa ao processo propriamente dito.
Deveras, o fato de poder ajuizar a agdo no mesmo local da prestagéo dos servigos
€ circunstancia altamente facilitadora no que toca a coleta de provas. Nesse
particular, a lei trabalha com a presung¢éo de que o local da prestagéo dos servigos
€ um ponto de referéncia para toda a documentagao atinente ao pacto laboral, o
que facilita sua coleta e produgao probatéria, ainda que sob encargo patronal.
Demais disso, o local do exercicio das atividades laborais € também um ponto
de referéncia entre os colegas de trabalho, o que facilita ao obreiro angariar
testemunhas. Nao bastasse, também é o local da prestagéo de servigos que, por
vezes, deve merecer averiguagao pericial, como em casos de pleito de adicionais
de periculosidade e insalubridade. Nao ha duvidas, portanto, que, em tese, o
ajuizamento da agado em Vara trabalhista da mesma circunscrigdo geografica do
local da prestagdo de servigos serve para propiciar, em termos mais diretos, um
maximo de capacidade probatéria. Trata-se de um escopo processual, ancorado
na hipossuficiéncia técnica do obreiro.*

Reconhecendo essas colocagdes, colacionamos a seguinte decisdo:

2 “Suponhamos que um empregado australiano seja contratado na Australia e presta seus
servigos no Brasil, na filial da empresa australiana. Esse empregado poderia, a luz da
Consolidagao das Leis do Trabalho, art. 651, caput, ajuizar a sua demanda perante o
poder judiciario trabalhista brasileiro, sem qualquer tipo de restricao.” (CORDEIRO, Wolney
de Macedo. Fundamentos do direito processual do trabalho brasileiro. Sao Paulo: LTr,
2005. p. 91))

2 Segundo Amauri Mascaro Nascimento, as regras de competéncia territorial constantes
da CLT “[...] sdo instituidas com o visivel e justificavel propésito de facilitar o processo
para o trabalhador e evitar sua locomogao e os gastos dai decorrentes”. (NASCIMENTO,
Amauri Mascaro. Iniciagdo ao processo do trabalho. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
p. 139.)

% “Entretanto, mesmo que a matéria seja de direito, deve a agao ser proposta no ultimo local
da prestagao de servigos do empregado.” (MARTINS, Sergio Pinto. Direito processual do
trabalho. 32. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 131.)
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EXCECAO DE INCOMPETENCIA RATIONE LOCI.ART. 651 DA CLT. INTENCAO DO
LEGISLADOR. A despeito de o artigo 651 da CLT estabelecer expressamente que “A
competéncia das Varas do Trabalho é determinada pela localidade onde o empregado,
reclamante ou reclamado, prestar servicos ao empregador”, certo € que a mens
legis de referido dispositivo consistiu unicamente em tornar a Justica Laboral mais
acessivel ao trabalhador hipossuficiente, ficando-lhe garantida a propositura de
reclamagdes trabalhistas no local da prestagdo de servigos e ndo no do domicilio do
reclamado. Nao menos certo que o legislador estabeleceu tal critério de fixagéo de
competéncia considerando, também, a provavel residéncia do trabalhador préximo
ao local da prestagao dos servigos, dada a necessidade de comparecer diariamente
(ou pelo menos habitualmente) ao trabalho. Razoavel ainda pela facilidade de
producéo de provas testemunhais, pois as testemunhas envolvidas no caso nao
precisariam se deslocar longas distancias para depor em juizo, sendo certo que o
contrario inevitavelmente dificultaria a produgao de referida prova. Assim, a atuagéo
do julgador ndo devera se ater a aplicagéo da seca literalidade do artigo, mas deve
observar, principalmente, o principio da razoabilidade, bem assim, se esta sendo
atendida a verdadeira intengéo do legislador, que, in casu, é propiciar ao trabalhador
hipossuficiente maior acessibilidade a Justica.

(TRT 232 R. (MT), 22 Turma, RO 00508.2006.026.23.00-9, Relator: Desembargador
Osmair Couto, DJ de 19.12.2006)

Insta consignar, por oportuno, que ambos os escopos citados confluem
para um irrefutavel lugar comum: a facilitacdo do acesso a uma ordem juridica
justa. E, aqui, segue o ponto nodal da questéo: no fundo, hoje, em verdade, o que
melhor legitima o quanto disposto no caput do artigo 651 da CLT n&o s&o essas
ponderagbes alusivas a minimizagdo dos recursos financeiros ou mesmo a
maximizagao dos recursos probatérios do trabalhador. O que confere mesmo
magnitude a esse sistema, ja desde quando formulado na dic¢ao originaria da
CLT, é exatamente sua especial vocagdo em forjar um ambiente processual de
acesso facil e desenvolvimento justo, compromisso legal que, na atual vivéncia
juridica, vai ao pleno encontro dos ditames principiolégicos consagrados na
Constituicdo Federal de 1988, em particular da feicdo material do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV).2°

Como exemplo dessa preocupagédo em ler o artigo 651 da CLT com olhos
postos nos ditames constitucionais, vale conferir o seguinte julgado:

EXCEGCAO DE INCOMPETENCIAEM RAZAO DO LUGAR. ART. 651 DACLT. RECURSO
ORDINARIO. CABIMENTO. PROVIMENTO. Numa interpretacao literal do caput do art. 651
da CLT, estaria afastada a competéncia das Varas do Trabalho da Capital deste Estado

% CF/1988, art. 5°, XXXV: “a lei ndo excluirda da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.” Segundo Kazuo Watanabe, o “[...] principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, inscrito no art. 5°, XXXV, da CF, ndo assegura, apenas, 0 acesso
formal aos érgéaos judiciarios, mas sim o acesso a justica que propicie a efetiva e tempestiva
protegcao contra qualquer forma de denegacao da justica e também o acesso a ordem
juridica justa”. (WATANABE, Kazuo. Tutela antecipada e tutela especifica. In: TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (Coord.). A reforma do CPC. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 20.)
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para conhecer e julgar o feito. Todavia, a interpretagao literal ndo € a melhor a ser dada
as disposicdes legais, devendo o intérprete - e principalmente o aplicador da lei - buscar
o real sentido e a finalidade precipua na norma, com o objetivo de acompanhar a
evolugéo social e atualizar e dinamizar a propria norma a ser aplicada, mantendo a
ordem juridica sempre em sintonia com a ordem social e com os ideais de justica. Deve
o aplicador do direito utilizar-se das interpretagdes sistematica e teleoldgica, as quais
orientam no sentido de que, na fixagdo da competéncia territorial, deve-se dar
relevancia a questao da insuficiéncia econdmica do trabalhador, bem como facilitar
0 seu acesso ao Poder Judiciario. Na interpretagao e aplicagdo das disposi¢des do
art. 651, da CLT, deve-se ter como escopo facilitar ao litigante economicamente mais
fraco o ingresso em juizo em condigdes mais favoraveis a defesa de seus direitos,
sem que isso resulte em prejuizo a demandada. Ademais, a fixagdo da competéncia
territorial da 92 Vara desta Capital de Mato Grosso da efetividade aos principios
constitucionais que orientam nossa ordem juridica, tais como o da valorizagéo da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll), da inafastabilidade da apreciagédo pelo
Poder Judiciario de lesdo ou ameaga a direito (art. 5°, XXXV), além do que estende
a aplicabilidade dos principios processuais constitucionais do contraditério e ampla
defesa (art. 5°, LV) e da razoavel duracédo do processo (art. 5°, LXXVIII). Recurso
da Reclamante a que se da provimento para declarar a competéncia da egrégia 92
Vara do Trabalho de Cuiaba - MT para processar e julgar a reclamacgao trabalhista.
(TRT - RO - 00562.2007.009.23.00-0; Fonte: DJE/TRT 232 R. n. 0314/2007 de
06.09.2007; Data de Publicagao: 10.09.2007)

Para encerrar este topico, segue uma ultima reflexdo. Ha quem afirme
que, na hipotese do empregado ter trabalhado em diversos estabelecimentos,
mas sempre em locais diferentes - fato muito comum entre os bancarios -, a
competéncia territorial da Vara do Trabalho deve ser fixada com base no ultimo
local de prestacao de servigos.?®

Discordamos, porém, dessa assertiva. Imaginemos o caso de um
empregado que laborou por 10 anos em Porto Alegre (RS), mas que, transferido,
atuou nos ultimos dois meses de labor em Pelotas (RS), por forga de transferéncia
proviséria. Ora, onde houve maior lapso de efetiva prestacdo de servico desse
obreiro? Onde estariam, em tese, as testemunhas que deporiam a respeito da
maior parte do seu contrato de trabalho? Por isso, perfilhamos da tese de que o
trabalhador podera ajuizar sua agao trabalhista em qualquer das localidades em
que tenha atuado, mesmo que em carater provisorio - na hipétese gizada, seja
em Porto Alegre (RS), seja em Pelotas (RS) -, porque em ambas houve prestacéo

de servicos, Unico requisito exigido pela lei.?”

% Nesse sentido, por exemplo: CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidagdo das Leis
do Trabalho. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 511; LEITE, Carlos Henrique Bezerra.
Curso de direito processual do trabalho. 9. ed. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 278.

7 Estamos, pois, com Mauro Schiavi, quando frisa que, “[...] se o reclamante trabalhou em
varios locais, pensamos que a competéncia das Varas do Trabalho de cada local
trabalhado é concorrente, ja que todas as Varas sdo competentes, cabendo a escolha do
local da propositura da agdo ao reclamante, uma vez que a competéncia em razéo do
lugar se fixa tendo por escopo facilitar o acesso do trabalhador a Justiga”. (SCHIAVI,
Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 252.)
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Justamente por isso - porque tal requisito ndo esta na lei, muito menos

decorre de sua principiologia -, € totalmente despiciendo avaliar se essa
transferéncia se deu em carater provisorio ou definitivo, para fins de influéncia na
fixagdo da competéncia territorial trabalhista. Basta que tenha ocorrido uma
dedicada e relativamente prolongada prestagédo de servigos, algo, pois, que néo
tenha sido eventual ou de curtissima duragao - v.g., por algumas horas, uma
tarde ou mesmo somente um dia. Mas n&o é sé: o acolhimento da tese contraria
também “[...] estaria propiciando ao empregador quase que a totalidade do direito
de escolha do foro, ja que é este detentor, em tese, do direito de transferéncia do
empregado”?, circunstancia que, a toda evidéncia, atritaria com o notdrio propésito
tutelar que lastreia todo o dispositivo celetista em estudo.?®

B
2

Alguma excegéo poderia ser encontrada naqueles casos em que o labor prestado em
determinada localidade tenha sido meramente eventual - v.g., necessidade de cobrir
colega de trabalho em determinados dias, por forga de rapido problema de saude - ou
executado em tempo verdadeiramente infimo - v.g., deslocamento Unico, para fazer breve
reparo em maquinario. lteramos, porém, que a mera provisoriedade, a nosso ver, nao
elide a incidéncia do dispositivo em tela - v.g., necessidade de substituir colega de trabalho
em periodo de férias ou licenga-maternidade.

TST, SBDI-2, CC n. 529189/99-6, Relator: Ministro Francisco Fausto, DJ 21.05.1999.

Em sentido oposto, Eduardo Henrique Raymundo von Adamovich, cujas colocagdes
seguem: “Havendo transferéncia do trabalhador e se ela for definitiva, a competéncia
devera ser sempre da Vara da ultima comarca em que se deu a prestagdo de servigos,
ndo vindo ao caso se por maior ou menor lapso de tempo. [...] Se a transferéncia for
provisoria, podera o trabalhador escolher entre o local de origem ou o da transferéncia
para fixar a competéncia da Vara, sabendo-se que ndo se operou ai a alteragao definitiva
de seu centro de atividades”. (ADAMOVICH, Eduardo Henrique Raymundo von.
Comentarios a CLT - Consolidagao das Leis do Trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 358.) A se seguir o rumo proposto, tem-se que, se a transferéncia for definitiva,
o direito de agao receberia drastico contingenciamento, ja que seu exercicio sé seria
encarado como legitimo se concretizado perante a Vara do local da transferéncia.
Entretanto, se a transferéncia detiver feicdo meramente proviséria, o direito de agéo
usufruiria de surpreendente maximizagédo, porquanto seu exercicio seria tomado como
legitimo se concretizado em qualquer dessas duas opg¢des: a Vara do local de origem ou
a Vara do local de transferéncia. Ou seja: estranhamente, havendo uma transferéncia
mais forte - definitiva -, o direito de agdo se encurta, ao passo que, havendo uma
transferéncia mais fragil - proviséria -, o direito de agéo, ao revés, estende-se. Mas
importa registrar - para além dos argumentos ja anteriormente lancados - que, em
prevalecendo uma tal linha de raciocinio, acabar-se-ia por operar uma indevida inversao
do critério geral estabelecido pelo legislador, que passaria do “local da prestagdo dos
servigos” para o “local da alteragéo definitiva de seu centro de atividades”. Embora este
ultimo aspecto, de certo modo, possa estar até muitas vezes embutido no feixe semantico
da expressao “local de execugdo das atividades”, decerto ndo pode ser erigido, assim,
abruptamente, em ponto-chave da questédo, avalizando-se, ao arrepio da lei, uma incomoda
restricdo. Ora, o simples fato de ter ocorrido o deslocamento do centro de atividades do
obreiro ndo lhe retira o direito de ajuizar sua agéao trabalhista em qualquer localidade onde
tenha, efetivamente, prestado seus servigos. Uma coisa, pois, ndo exclui a outra. Em
suma: uma tal construgao, data venia, para além de desprovida de amparo legal, também
é incompativel com a principiologia essencialmente tuitiva e francamente ampliativa que
permeia o tema.
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3.4. Compreendendo o § 1° do art. 651 da CLT: empregado agente ou
viajante

A CLT, no caput do artigo 651, fincou de modo claro a regra geral, no
tocante ao critério estabelecedor da competéncia territorial das Varas trabalhistas:
o local da prestagdo dos servigos. E, ao assim proceder, resta evidente que o
regramento celetista trabalha com uma especifica compreensdo de dinamica
laboral: aquela onde a prestagao de servigos se da em um mesmo e unico local,
em tom permanente. Noutros termos: a regra geral por ali delineada pressupde
uma referéncia fixa, no que refere ao local da execugao do servigo. Trabalha-se,
pois, sempre, no mesmo lugar.

Entretanto, o proprio legislador trabalhista reconheceu a existéncia, ainda
que em carater excepcional, de hipdteses de trabalho cuja execugéo do servigo
da-se por diversas localidades, seja pela natureza do servigo realizado pelo
empregado, seja pela propria natureza do empreendimento. Nesses casos, por
inexistir uma referéncia fixa, no que tange ao local da prestagéo dos servicos,
resta, entdo, como inaplicavel o critério geral legalmente estabelecido no caput
do art. 651 da CLT.

Desse modo, surge a necessidade de criar exce¢des aquela regra geral,
cujas hipéteses sao tratadas nos trés paragrafos que seguem ao caput do citado
enunciado legal. Vejamos.

A primeira excegao esta contida no § 1° do art. 651 da CLT, cujo teor € o que
segue:

Quando for parte de dissidio agente ou viajante comercial, a competéncia sera da
Junta da localidade em que a empresa tenha agéncia ou filial e a esta o empregado
esteja subordinado e, na falta, sera competente a Junta da localizagdo em que o
empregado tenha domicilio ou a localidade mais préxima.

O preceito celetista trata do caso do agente ou viajante comercial, no que
se aventurou a reger aquelas situagdes onde é intrinseco a atividade obreira o
exercicio de um mister laboral que se perfaz pelo atravessar de varias cidades,
Estados ou mesmos regides.®® O foco central esta, portanto, no trabalhador, mais
particularmente suas especiais condicées de trabalho: realizagcdo de atividades
em varios locais, sem se fixar em qualquer deles.®' E o caso do vendedor externo

¥ “Entendem-se por viagens aqueles deslocamentos do domicilio, mais ou menos longos e
demorados, que exijam, em regra, pernoite fora dele. Se o trabalhador se dirige para outra
localidade que implique o percurso de consideravel distancia, mas ainda a tempo de
exercer suas atividades e tornar pelo mesmo trajeto para pernoitar em casa, ndo ha, a
rigor, viagem, mas trabalho em locais distantes ou variaveis, hipéteses estas ultimas as
quais nao se aplica o presente dispositivo, mas sim aquele do § 3° do artigo em comento.”
(ADAMOVICH, Eduardo Henrique Raymundo von. Comentarios a CLT - Consolidagao das
Leis do Trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 359.)

3 Nesse sentido: ALMEIDA, Cleber Lucio de. Direito processual do trabalho. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009. p. 151.
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que, nada obstante vinculado a filial de Salvador (BA), detém uma zona de atuagéo
que abrange diversos outros municipios do sul da Bahia.*

Mas é preciso que fagamos uma leitura escorreita do dispositivo, de modo
a refutar qualquer alegagcdo de que seu texto tem como destinatarios apenas e
tdo somente agentes ou viajantes comerciais. Nao se pode querer emprestar ao
dispositivo um tragco hermético que nunca possuiu, uma linha de taxatividade a
que nunca se prestou, prendendo-se, em demasia, a literalidade da lei. Como
acentua Homero Batista Mateus da Silva:

Todas as ocupagdes que ndao se concentram numa s6 localidade devem ser
canalizadas para a regra do § 1° do art. 651, por ser muito mais adequado a fixagéo
da competéncia. Sdo pessoas que guardam em comum o cotidiano de deslocamentos
intensos, que nada tém a ver com simples transferéncias peridédicas de cidades.
Podem ser vendedores com poderes efetivos de negociagéo, mas também podem ser
simples divulgadores dos produtos, propagandistas de remédios que visitam clinicas
e hospitais, promotores de vendas que percorrem padarias e supermercados,
arrumadores de prateleiras que devem visitar cinco ou dez pontos de venda todos os
dias (e em varias cidades), montadores de feiras e eventos e assim sucessivamente.
(SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado. Vol. 8,
Justiga do Trabalho, Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 183.)

Nao olvidemos que, mesmo cuidando de excegao a regra geral fixada no
caput, o § 1° continua compromissado com o mesmo ténus protetivo que alimenta
toda a estrutura normativa do art. 651 da CLT. Por isso, o dispositivo deve ser aplicado
a favor de qualquer empregado cujas atividades laborais sejam assemelhadas as
condi¢gbes do “agente ou viajante comercial”’. Mais claro: o _preceito merece
interpretacdo ampliativa no que toca ao seu destinatario, postura hermenéutica que
lhe deixa bem mais consentaneo com o principio da condicdo mais benéfica, vetor
de incontestavel status constitucional (CF, art. 7°, caput).®® Ou seja, a letra da lei ndo
pode ser usada para anular a propria principiologia que lhe empresta forca: a

2 Sergio Pinto Martins bem coloca que “Na redagéo anterior do § 1° do art. 651 da CLT seria
possivel dizer que o motorista viajante poderia ser enquadrado no dispositivo em comentario,
pois a lei empregava apenas a palavra viajante. Agora ndo se pode mais falar nessa
hipétese, pois a lei é expressa ao empregar a expressédo viajante comercial, que ndo é
exatamente o motorista de 6nibus intermunicipal. D4, portanto, a entender que se trata de
um vendedor viajante, ao se empregar o adjetivo comercial.” (MARTINS, Sergio Pinto. Direito
processual do trabalho. 32. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 131.) Aqui, para uma boa
compreensao do tema, também vale trazer a tona o pertinente alerta de Homero Batista
Mateus da Silva, verbis: “Note-se que a existéncia de varios locais ao mesmo tempo nada
tem a ver com a polémica sobre deslocamentos e transferéncias, pois nesses casos o
empregado fica fixo num local e a variagéo é cronologica. No caso do § 1°, ele jamais fica
fixo num sé local. Chega a percorrer cidades diferentes todo dia, toda semana ou todo més.
E o caso classico do viajante.” (SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do
trabalho aplicado. Vol. 8, Justica do Trabalho, Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 182.)

® A respeito da dimensao constitucional do principio da condigdo mais benéfica, confira-
se: DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Inovagées na legislagao trabalhista: aplicagao e
analise critica. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 55.

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v.55, n.85, p.85-126, jan./jun.2012



100

crescente otimizacdo da condicdo social do trabalhador, nesse caso através da
facilitagéo do exercicio de seu direito constitucional de agéo (CF, art. 5°, XXXV).3¢

E de bom tom esclarecer que essa é uma redacdo mais recente, advinda
com a Lei n. 9.851/1999. O texto originario, que vigorou por mais de cinquenta
anos, detinha os seguintes termos:

Quando for parte no dissidio agente ou viajante, € competente a Junta da localidade
onde o empregador tiver o seu domicilio, salvo se o empregado estiver imediatamente
subordinado a agéncia, ou filial, caso em que sera competente a Junta em cuja
jurisdicao estiver situada a mesma agéncia ou filial.

Aparentemente, a CLT, quando veio a baila, regrou a situagao dos
empregados viajantes de maneira diametralmente oposta ao critério geral fixado
no caput, langando, como regra de competéncia territorial, o local do domicilio do
empregador, transmitindo a impressédo de que, nesse particular, ao invés de
almejar beneficiar o polo obreiro, cuidou de atentar aos interesses patronais.
Ledo engano. Mesmo com essa estranha previséo, o texto consolidado ndo se
desprendeu de sua esséncia protetiva: partiu do pressuposto de que - mercé da
especificidade daquele que atua, paralelamente, por diversas cidades - era
precisamente ali, no domicilio do empregador, que se encontrariam mais
facilmente todas as provas relativas a controvérsia®®, além de provavelmente
coincidir com o centro de interesses pessoais do empregado.®

O novo texto, conferido pela Lei n. 9.851/1999, deixa patente seu intuito de
facilitar ainda mais o acesso ao Poder Judiciario, operando uma sadia
simplificagdo do regramento em questao e expurgando do sistema esse insdlito
critério do domicilio do empregador.®” Agora, de acordo com o texto celetista, a

* “Imagine-se, para firmar exemplo pratico, um trabalhador cuja fungéo seja prestar assisténcia
técnica aos equipamentos de informatica das agéncias bancarias dos clientes de seu
empregador, nas cidades do noroeste do estado de Sdo Paulo. A atender ordens e chamados
de servigo, estara um dia numa cidade, noutro (ou no mesmo!) em outra, dormirda numa
terceira, para iniciar o servigo do dia seguinte ali, e assim por diante. Sua atividade, embora
nao seja de ‘agente ou viajante do comércio’, aproxima-se, por analogia, a da figura proposta
(com viés histérico) pela lei. Pontue-se, entdo, que a qualquer trabalhador, cuja atividade
imponha permanente deslocamento entre diversas localidades, para exercicio de sua fungéo,
aplica-se o dispositivo em tela.” (FAVA, Marcos Neves. Competéncia da Justica do Trabalho.
In: THOME, Candy Florencio; SCHWARZ, Rodrigo Garcia (Orgs.). Direito processual do
trabalho: curso de revisao e atualizag@o. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 06.)

% RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a CLT. Rio de Janeiro: Forense, 1982. p. 734.

% PINTO, José Augusto Rodrigues. Processo trabalhista de conhecimento. 7. ed. Séo
Paulo: LTr, 2005. p. 177.

¥ “A solucao era simples e eficaz para a maioria das empresas e dos empregados, porque,
de fato, algumas visitas periddicas a matriz costumam ser necessarias e, ademais, quem
mais emprega no Brasil sdo as empresas pequenas e médias, que nem ao menos possuem
rede de filiais ou agéncias. Ocorre, porém, que grandes distor¢cbes eram verificadas,
especialmente naqueles casos em que o trabalhador tinha como zona de atuagéo o Rio
Grande do Sul e a matriz da empresa ficava em Fortaleza, sem que ele jamais tenha tido
necessidade de comparecer ao local da matriz. Na hora do ajuizamento da agéo trabalhista,
teria de fazer o longo trajeto.” (SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do
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fixagado da Vara trabalhista competente para apreciar e julgar eventual demanda
individual de empregado que atua por diversas localidades observara a seguinte
ordem: 1°) a Vara da localidade onde a empresa tenha agéncia ou filial e esteja o
empregado a ela subordinado; 2°) inexistindo essa vinculagédo, o obreiro podera
optar entre a Vara do local de seu domicilio ou a Vara mais proxima.

Logo, em caso de empregado que exerga suas atividades em diversas
localidades, ndo havendo como se apontar um local fixo para a prestacédo de
seus servigos, a primeira analise que a CLT impde seja feita é essa: existe
alguma filial ou agéncia diante da qual o empregado esta subordinado?

Se a resposta for positiva, a Vara trabalhista territorialmente competente,
segundo o § 1° do art. 651 da CLT, sera aquela da localidade onde esta situada
essa agéncia ou filial. Tem inteira razdo Homero Batista Mateus da Silva: nessa
hipétese, o legislador associou o local da prestagéo de servico com o local da
prestacdo de contas, conferindo prestigio ao conceito de centro gravitacional do
contrato de trabalho.®® llustrativamente, se um vendedor externo, em sua atividade
laboral, percorre toda a regido litoral do Rio de Janeiro, mas deve prestar contas
na filial de sua empresa que esta localizada na capital fluminense, entao sera ali,
em uma das Varas trabalhistas da “Cidade Maravilhosa”, onde devera ajuizar sua
acao. Em caso de resposta negativa - ou seja, ndo estando subordinado a
qualquer agéncia ou filial -, o enunciado celetista descortina diante do trabalhador
uma bela opg¢ao: ajuizar a agéo no foro de seu proprio domicilio ou no da localidade
mais proxima. Neste ultimo quadro, ndo ha qualquer dificuldade em perceber
que o exercicio do direito de acao fica mesmo altamente facilitado.

Como vemos, a se prender em uma 6tica literal, forgoso sera reconhecer a
plena vigéncia dessa ordem de analise, que demanda, por primeiro, a averiguagéo
da existéncia ou ndo de subordinagio do empregado a uma agéncia ou filial. E
que, deveras, o texto legal é claro quando usa a expressao “na falta”, de modo que,
debaixo dessa luz, de matiz infraconstitucional, o empregado s¢é teria aquela
liberdade de opgéao, francamente mais protetiva, quando ndo possuisse qualquer
lago subordinativo com filial ou agéncia da empresa que toma seus servigos.*

trabalho aplicado. Vol. 8, Justica do Trabalho, Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 183.)
Registre-se, aqui, por oportuno, a um tanto quanto cética posi¢cdo de Francisco Antonio
de Oliveira, para quem “[...] o legislador teve por objetivo facilitar ao agente ou ao viajante
comercial o ajuizamento de possivel acdo. Nesse sentido, pode-se dizer que teve sucesso.
Todavia, a pratica possivelmente demonstrard que nos casos excepcionados havera
maior dificuldade na colheita de provas.” (OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Tratado de
direito processual do trabalho. Vol. |, Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 139.)

® SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado. Vol. 8, Justica
do Trabalho, Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 184. Segundo o mesmo autor, o conceito de
centro gravitacional do contrato de trabalho “[...] ndo é novo, sendo utilizado amplamente
em direito internacional privado, a fim de estabelecer a competéncia internacional em
torno de alguns contratos de trabalho de alta complexidade. [...] O centro gravitacional
enfeixa a maioria dos lagos de afinidade e procura apontar em que local o contrato de
trabalho deitou raizes mais profundas, tornando secundarias as demais passagens do
trabalhador”. (SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado.
Vol. 8, Justica do Trabalho, Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 173.)

® Nesse sentido, por exemplo: MARTINS, Sergio Pinto. Direito processual do trabalho. 32.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 131.

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v.55, n.85, p.85-126, jan./jun.2012



102

Todavia, cremos ser possivel ir avante. Para tanto, urge que se proceda a
uma necessaria releitura do § 1° do art. 651 da CLT, interpretando-o a luz da
inarredavel forca normativa que emana do inciso XXXV do art. 5° da Constituicéo
Federal, cuja notula mais significativa esta centrada no fomento ao mais amplo
acesso ao Poder Judiciario. A proposta é simples: ao invés de tomar aquelas
opgcdes como estaticamente sucessivas, basta passar a encara-las como
dinamicamente concorrentes. Ou seja: tratando-se de caso de empregado agente
ou viajante comercial, tal qual disposto nesse polémico dispositivo legal, o obreiro
teria a sua disposicao, desde logo e de pronto, a alternativa de demandar na Vara
da localidade que, ao seu inteiro talante, seja a mais cobmoda para o exercicio do
seu direito fundamental de agao, dentre as seguintes opgoes: i) pelo foro do local
onde a empresa tenha agéncia ou filial e a ela esteja subordinado; ii) pelo foro do
local de seu domicilio; iii) ou, ainda, pelo foro da Vara mais préxima.*® Trata-se,
portanto, de uma leitura constitucionalmente adequada do § 1° do art. 651 da CLT.*'

A se partir dessa otica mais elevada, de nitida ancoragem constitucional,
acreditamos ser viavel a produgao de um modelo hermenéutico mais consentaneo
com os classicos propésitos tutelares imanentes a seara juslaboral, além de
bem mais contextualizado com o principio da inafastabilidade da jurisdigao (CF,
art. 5°, XXXV), ofertando algum contributo para a consecucao do arduo desiderato
politico-constitucional de se construir uma sociedade cada vez mais livre, justa e
solidaria (CF, art. 3°, 1).42 Certamente, dentre inUmeros outros fatores, a
concretizagcdo desse escopo vai exigir a continua e corajosa edificagdo de uma
ambiéncia juridica livre de qualquer empecilho formal e a margem de qualquer

© Compartilham dessa mesma visdo: SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 254; PEREIRA, Leone. Manual de processo do
trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 207.

“ “Cabe agora ao jurista, seja qual for a area de sua especialidade, em primeiro lugar compreender
a lei a luz dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais. [...] A obrigagéo do jurista
ndo é mais apenas a de revelar as palavras da lei, mas sim a de projetar uma imagem,
corrigindo-a e adequando-a aos principios de justica e aos direitos fundamentais”. (MARINONI,
Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 45.)

“ “Através do manejo dos dois valores fundamentais do processo civil (efetividade e
seguranca) e da problematicidade inerente ao fenémeno juridico, o processo civil na
perspectiva do formalismo valorativo procura construir solugdes justas, pensadas a luz da
concretude dos casos. Vale dizer: o processo ndo é sé um instrumento do direito material,
mas em alguns casos é também um momento constitutivo desse, sendo a atividade
jurisdicional, sempre e em alguma medida, criativa da normatividade estatal. As relacdes
entre o direito material e o processo civil, nessa perspectiva, aparecem em termos de
essencialidade, [...] jungidos os dois planos a consecugéo do justo, que, tudo sopesado, é
mesmo um dos objetivos primordiais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, I, CRFB).
Concretiza-se no processo o direito material, dando-se pela confluéncia de ambos a
construgdo de uma sociedade mais livre, justa e solidaria, sendo o processo civil, nessa
perspectiva, sobretudo um instrumento de justica social”. (MITIDIERO, Daniel Francisco.
Elementos para uma teoria contemporédnea do processo civil brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2005. p. 72-73.) Embora referindo a processo civil, os ensinamentos
de Daniel Francisco Mitidiero em verdade se inserem na érbita da teoria geral do processo
e, como tal, sdo também plenamente aplicaveis a processualistica laboral.
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legalismo estéril, garantindo ao cidaddo o precioso ensejo de poder alavancar
sua dignidade através da busca consciente e aberta de uma tutela judicial efetiva
de seus direitos, violados ou mesmo que sob simples ameaga de violagao.

Também vale trazer a tona outra curiosa discussdo. Homero Batista Mateus
da Silva acentua que, inexistindo qualquer Vara trabalhista na cidade de domicilio
do trabalhador e ndo estando essa cidade debaixo da jurisdicdo de qualquer
outra Vara trabalhista, o § 1° do art. 651 da CLT, ao falar de “localidade mais
proxima”, poderia ter quebrado a regra geral de que a pretensdo do empregado,
nessa situagcéo, deveria ser dirigida ao juiz de direito da localidade - investido,
excepcionalmente, da jurisdigéo trabalhista. A seu ver,

[...] trata-se de situagao especialissima em que, mesmo nao havendo Vara trabalhista
na regido, atribui-se competéncia para outra Vara trabalhista das redondezas,
conquanto isso ndo tenha constado da lei que a instituira.

(SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado. Vol. 8,
Justica do Trabalho, Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 185.)

Todavia, em nossa opinido, a se tomar esse rumo intelectivo, acabar-se-a
fazendo restricdo ndo condizente com a ténica de maxima abertura impressa
pela legislacdo, que, de maneira contundente, pde a disposicdo do empregado
uma rara liberdade de ajuizar sua acéo trabalhista do modo mais coémodo
possivel, optando entre o local de seu domicilio ou a “localidade mais proxima”.

Destarte, somos do entendimento de que é facultado ao empregado o
ajuizamento de sua agao no foro de seu domicilio ou na “localidade mais proxima”,
assim, simples, exatamente como preceitua a lei, sem qualquer espécie de
restricdo, pouco importando, pois, se esse aforamento dar-se-a diante de juiz do
trabalho ou - em sendo o caso e de acordo com a normatizagéo pertinente -
diante de juiz de direito, revestido do exercicio atipico de jurisdigédo trabalhista.
Em termos mais claros: mesmo nessa tematica, permanece em vigor o comando
estampado no artigo 112 da Constituicdo Federal.** Com isso, salvaguarda-se
essa alvissareira linha de franca potencializagdo do exercicio do direito de acéo,
enquanto expressdo de concretude da dignidade humana.**

“ Segue nessa mesma senda o pensamento de Wolney de Macedo Cordeiro, in verbis: “A
locugéo ‘localidade mais proxima’ prevista na segunda hipétese pode levar a conclusao
de que na localidade onde néo houver jurisdicdo da Justica do Trabalho, a competéncia
seria determinada em favor da Vara do Trabalho mais préxima. A imprecisdo da redagao
da parte final do § 1°, do art. 651 da Consolidagéo das Leis do Trabalho, ndo pode
contrariar o disposto na Constituicdo Federal, art. 112, caput, parte final, que determina a
atuacdo dos Juizes de Direito nas localidades onde n&o houver a jurisdigéo trabalhista.
Nesse sentido, quando no domicilio do empregado da hip6tese em analise ndo houver
jurisdicao trabalhista, a agao sera ajuizada perante o Juiz de Direito, seguindo a regra
constitucional estabelecida.” (CORDEIRO, Wolney de Macedo. Fundamentos do direito
processual do trabalho brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 94.)

“ “[...] é inegavel a importancia do processo para a dignidade da pessoa humana, haja vista
que nao basta se conceder direitos, mas é preciso garanti-los e o processo é uma
dessas garantias”. (FERNANDES JUNIOR, Raimundo Itamar Lemos. O direito processual
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3.5. Compreendendo o § 3° do art. 651 da CLT: Atividade que abrange
diversas localidades

A CLT também flexibilizou a regra geral do local da prestagao de servigos
com a situagao descrita no § 3° do art. 651 da CLT, que assim dispde: “Em se
tratando de empregador que promova realizagdo de atividades fora do lugar do
contrato de trabalho, é assegurado ao empregado apresentar reclamagédo no
foro da celebragdo do contrato ou no da prestagao dos respectivos servigos.”

O preceito celetista supracitado postulou reger aquelas situagdes onde
seria intrinseco a atividade patronal o exercicio de um empreendimento que se
realiza através de um constante deslocamento fisico do trabalhador. Ao contrario
do que vimos no § 1°, aqui o foco central esta no empregador, mais particularmente
suas especiais condicdes de exercicio empresarial: realizagdo de atividades em
varios locais, fora do lugar da contratacdo e de modo sempre constante, sem
fixar-se em qualquer deles.* A doutrina classica sempre apontou as atividades
circense e teatral como os exemplos mais perfeitos da ideia que o dispositivo
deseja transmitir.+

Mas da mesma forma que o § 1° ndo pode ficar restrito aos empregados
“agentes ou viajantes comerciais”, também esse § 3° ndo pode servir a apenas
uma ou duas atividades empresariais. Essas disposi¢des legais, com total
naturalidade, comportam - para nao dizer que até recomendam - interpretacdo
ampliativa, para torna-las habeis a alcangar aquelas mais variadas situagbes
que, de algum modo, ajustam-se a esséncia do que cada qual propde, adaptando

do trabalho a luz do principio constitucional da razoavel duragdo. Sao Paulo: LTr, 2008.
p. 98.) Precisamente por isso, a acdo, como bem recorda Carlos Henrique Bezerra Leite,
“[...] € um direito humano, porque é reconhecido no art. 8° da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 e no art. 8° da Convengédo Americana de Direitos Humanos
(ratificada pelo Brasil em 25.09.1992). E, ainda, um direito fundamental, porquanto previsto
no art. 5°, XXXV, da Constituicéo brasileira de 1988. E, também, direito publico, uma vez
que, por meio da agdo, qualquer pessoa tem o direito a prestagao jurisdicional do Estado,
que é implementada por intermédio do processo que, como se sabe, pertence aos dominios
do direito publico”. (LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do
trabalho. 9. ed. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 297.)

% “O primeiro impulso da inteligéncia é de superpor essa hipétese a do § 1°. Distinguem-se,
todavia, entre si, porque, num caso, se cuida da atividade do empregado, condigao
implicita da prestagao do servigo, e noutro, da atividade do empregador, condi¢do anémala
da prestagao do servigo.” (PINTO, José Augusto Rodrigues. Processo trabalhista de
conhecimento. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 179.) Consigne-se, todavia, para melhor
assimilagdo da matéria, a oportuna adverténcia de Francisco Antonio de Oliveira, verbo
ad verbum: “Suponha-se, entretanto, que o empregado, durante todo o periodo contratual,
prestou servigos em uma Unica localidade, embora o seu empregador desenvolva suas
atividades em varias outras localidades. Nesse caso, aplicavel a regra geral e competente
sera a Vara ou Juizo de Direito que tiver jurisdicdo naquela localidade.” (OLIVEIRA,
Francisco Antonio de. Tratado de direito processual do trabalho. Volume |. Sdo Paulo:
LTr, 2008. p. 142.)

% BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de direito judiciario do trabalho. Vol. |, 3.
ed. Sao Paulo: LTr, 1995. p. 458.
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suas bem intencionadas proposicées normativas as intrigantes nuangas de um
mundo tido hoje como p6s-moderno, espantosamente diverso daquele que
vicejou la pelos idos da década de 40, quando foi gestada a CLT.

Nem se argumente que tais paragrafos, justamente por materializarem
excecdes ao caput, deveriam merecer exegese restritiva. Ja destacamos:
irrefutavelmente, o principio que anima todo o art. 651 da CLT é o protetivo, do
inicio ao fim, do caput a todos os paragrafos. Mesmo quando buscou excepcionar
a regra geral alocada na cabega do dispositivo, o fito do legislador permaneceu
idéntico: a protecdo do trabalhador. Quer dizer: quanto a sua letra, a excegao é
patente; mas ainda nessas clausulas excetivas € possivel enxergar um mesmo
espirito a animar toda a sua estrutura semantica. Teleologicamente, pois, todo o
encadeamento normativo que da existéncia ao artigo 651 da CLT s6 tem uma

Unica razéo de ser: possibilitar que 0 empregado tenha facilitado o seu acesso a

Justica.
Por isso, ndo anuimos com a tese daqueles que, por partir de uma

interpretagcdo um pouco mais estreita, entendem, por exemplo, que esse
dispositivo s6 seria aplicado quando o empregado for o autor da agéo, ja que a
diccdo do enunciado legal menciona “apresentar reclamacéo”.*’ A luz das diretrizes
ha pouco lancadas, partiihamos do entendimento de que, mesmo quando o
empregado figure como réu ou reclamado da agéao trabalhista, a competéncia
territorial a ser observada pelo empregador sera ou o foro do local da celebragao
do contrato ou o da prestagcdo dos respectivos servigos, exatamente como
retratado no § 3° do art. 651 da CLT.*®

Igualmente, discordamos da interpretacdo esposada por quem reputa
que o § 3° reportar-se-ia aquelas “[...] raras hipoteses em que o empregador
desenvolve seu trabalho em locais incertos, eventuais ou transitérios, como é o
caso das atividades circenses, artisticas, feiras, exposi¢cdes, promogdes etc.”.
(CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidagdo das Leis do Trabalho. 33. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 515.)

Pensamos que, em verdade, qualquer atividade empresarial que, por sua
prépria natureza, em carater permanente ou nao, implique prestagao de servigos
por locais diversos daquele da pactuagéo, abrira ensejo ao trabalhador para
optar por ajuizar sua agao trabalhista no local da contratagdo ou em qualquer dos

“ Nesse sentido, Cleber Lucio de Almeida, que coloca a questdo nos seguintes termos: “A
opgéo é assegurada ao trabalhador em relagéo a agao por ele proposta. No caso de agao
do tomador dos servigos contra o trabalhador, ndo ha que se falar em opgéo, devendo a
acgao ser proposta no foro da contratagéo, que é o primeiro indicado como competente no
art. 651, § 3°, da CLT.” (ALMEIDA, Cleber Lucio de. Direito processual do trabalho. 3. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 153.)

“® “A disposicéo do § 3° do art. 651 [...] & a que melhor espelha o sentido do critério de
fixacdo da competéncia ratione loci no processo do trabalho: facilitar ao litigante
economicamente mais fraco o ingresso em juizo em condigbes mais favoraveis a sua
defesa, seja qual for sua posigéo processual”. (SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio;
VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Instituigées de direito do trabalho.
Vol. 2, 19. ed. Séo Paulo: LTr, 2000. p. 1.312.)

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v.55, n.85, p.85-126, jan./jun.2012



106

lugares onde prestou servigos.*® A respeito, fazemos coro com a doutrina de
Carlos Henrique Bezerra Leite, quando afirma:

[...] a interpretagdo teleoldgica do § 3° do art. 651 da CLT autoriza uma opgéo legal
para o empregado de empresa que realiza atividades em locais diversos da
contratagdo do obreiro, pouco importando se a titulo permanente ou esporadico,
ajuizar a agao no foro do lugar da contratagdo ou no da prestagdo de servigo.
Ademais, deve-se analisar a questado sob a perspectiva do alargamento do acesso
ao Judiciario e, sobretudo, enaltecendo o principio da economia processual, maxime
quando nao ha prejuizo para a defesa.

(LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 9. ed.
Sao Paulo: LTr, 2011. p. 281.)

llustrativamente, podemos citar o que se da com os motoristas de 6nibus
e de empresas transportadoras, que, muito embora atuando em linhas fixas, que
atravessam diversas cidades ou mesmo Estados, sujeitam-se a trabalharem
em um ramo empresarial cujo deslocamento é intrinseco a atividade em si.®°
Ainda que o empregado, ao final, retorne sempre para a mesma cidade, cremos
que cada um desses destinos pode ser tomado como local de prestagao de
servigos, plenamente passivel de receber uma demanda trabalhista.5'

“® Certa feita, o Ministro Jodo Oreste Dalazen, do TST, depois de explicar a regra geral
vigorante, no tocante a competéncia territorial das Varas trabalhistas, asseverou: “Todavia,
a regra geral comporta excegdes, dentre as quais avulta a norma insculpida no art. 651,
§ 3°, da CLT: quando se tratar de empregador que promova realizagdo de atividades fora
do lugar do contrato de trabalho, assiste ao empregado a faculdade de optar entre o foro
da celebragdo do contrato ou o da prestagdo dos servigos.
Em uma interpretagao restrita, o preceito aplicar-se-ia unicamente as questdes moveis,
ou seja, empregador que promove atividade em outro lugar quereria dizer empregador
que desenvolve sua atividade em locais incertos, eventuais, ou transitérios: seria o caso
da empresa que se desloca como a circense, cia. artistica ou teatral.
Entendo, porém, seguindo a corrente majoritaria que amplia essa interpretacédo, que &
também a mobilidade do empregado, ndo apenas a da empresa, que permite a opgdo. A
opcéo existe quando o empregado, em virtude da atividade econémica da empresa (seja

ual for!), precisa locomover-se de um lugar para outro.

Na espécie, reputo aplicavel precisamente a excegao contida no § 3° do art. 651 da CLT.
Os Reclamantes sdo pedreiros, enquanto a Reclamada opera no ramo da construgao
pesada, o que pressupde a realizagdo de obras em diversas localidades.” (grifamos)
(TST, SBDI-2, CC-518.819/98.1, Relator: Ministro Jodo Oreste Dalazen, julgamento em
20.09.1999.)

® Nesse mesmo sentido: SARAIVA, Renato. Curso de direito processual do trabalho. 7.

ed. Sdo Paulo: Método, 2010. p. 116.

Na mesma linha: ADAMOVICH, Eduardo Henrique Raymundo von. Comentarios a CLT -

Consolidagdo das Leis do Trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 359. Em

sentido diverso, segue a argumentagao de Wolney de Macedo Cordeiro: “Imaginemos a

situagdo de um motorista profissional que é contratado na cidade ‘A’ e diariamente leva

cargas para as cidades ‘B’ e ‘C’, muito embora todos os dias guarde o veiculo em garagem

da cidade ‘A’. Seria possivel, em tal hipétese, a aplicagéo do § 3° do artigo 651? A questao

5
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Sergio Pinto Martins, de sua parte, arrola os seguintes exemplos de
atividades que poderiam ser enquadradas no § 3° do art. 651 da CLT, verbis:

Deve-se entender por empresas que promovem a prestagdo de servigos fora do
lugar da contratagdo as seguintes: especializadas em auditorias, instalagdo de
caldeiras, reflorestamento, em atividades circenses, artisticas, feiras, exposigoes,
promogdes, desfiles de moda, promotora de rodeios, montadoras industriais etc.
Nessas atividades, o empregado € requisitado para prestar servigcos em atividades
eventuais, transitérias e incertas. E o que ocorre com as pessoas que vao fazer
auditoria, exposi¢cdes em feiras ou desfiles de moda. Acabado o evento, ndao mais
trabalham naquela localidade para a qual foram designadas.

(MARTINS, Sergio Pinto. Direito processual do trabalho. 32. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011. p. 133))

Anuimos com esse elenco - ressalvado o aspecto da eventualidade e
incerteza enfatizado pelo autor, com o qual ndo concordamos, conforme ja
exposto alhures. Ou seja, o rol se enquadra perfeitamente nos lindes do
texto legal em estudo ndo porque sinaliza com atividades transitérias, mas
porque expressa atividades cuja execugdo dos servigcos se da com ampla
mobilidade e fora do local da contratagdo, circunstancia suficiente para a
sua incidéncia.

Urge refletir, neste momento, sobre a exegese da expresséo “local da
celebragdo do contrato”. A primeira coisa que vem a mente é que o local da
contratagéo seria aquele onde se da a oficializacdo do contrato laboral. Apesar
da razoabilidade da intelecgdo, o fervilhar da realidade tem mostrado que por
vezes a coisa ndo é tao simples assim. Recordemos da corriqueira situagao
em que trabalhadores sédo arregimentados em sua cidade natal e conduzidos
para outros Estados, onde ocorre a assinatura do respectivo contrato e a
prestacdo dos servigos. Regra geral, o obreiro, quando o vinculo se encerra,
retorna para a sua cidade de origem, ocasido em que passa a ter enormes
dificuldades - notadamente de ordem financeira - para ajuizar eventual
reclamagao trabalhista, porque teria, para tanto, segundo a fria letra da lei, que
retornar a localidade da prestagédo dos servigos e oficializagdo do contrato de
trabalho.

deve ser analisada com bastante cautela. A faculdade atribuida pelo art. 651, § 3°, deve
ser interpretada de maneira restritiva, posto que se trata de uma excegéo da regra geral
de fixagdo da competéncia territorial. Ndo podem ser incluidas nos limites do § 3° do art.
651 as hipoteses de prestacao de servigcos em outra localidade de maneira transitéria ou
por forga das particularidades do labor. A hipétese trazida pelo legislador diz respeito a
retirada do trabalhador do local da contratagdo de maneira definitiva.” Em seguida, o autor
responde ao seu questionamento: “Entendemos que ndo.” (CORDEIRO, Wolney de Macedo.
Fundamentos do direito processual do trabalho brasileiro. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 92.)
Pensamos, data venia, que essas restricbes ventiladas ndo se encontram inseridas na
disposigao legal em estudo, muito menos podem ser extraidas da principiologia amplamente
protetiva que lhe da substrato, como ja tivemos oportunidade de ressaltar em nosso
texto.
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Por for¢ca dessa situacdo delicada, bem como a vista dos principios
protetivo®?, da primazia da realidade® e da boa-fé objetiva®, lastreando-se, ainda,
no que reza o art. 9° da CLT®5, bem assim com fulcro no direito constitucional de
amplo acesso a Justiga (CF, art. 5°, XXXV), é possivel, tranquilamente, defender a
tese de que o local da celebracdo ndo necessariamente coincide com o local da
prestacdo dos servigos, tampouco com o local da assinatura do contrato. Por
vezes, ha de ser assim considerado o local onde as partes, concreta e mesmo
que informalmente, ajustam a respeito do exercicio da atividade de trabalho.% A
consequéncia pratica desse raciocinio é fazer valer, a favor do trabalhador sujeito
a essa situagao, os beneficios depositados no § 3° do art. 651 da CLT.%

E essa espécie de consideracdo que da vida ao Enunciado n. 07 da 12
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho (12 JDMPT), realizada em
novembro de 2007, cujo teor esta assim redigido:

Em se tratando de empregador que arregimente empregado domiciliado em outro
municipio ou outro Estado da federacao, podera o trabalhador optar por ingressar

® Carlos Zangrando assim justifica o principio protetivo, verbis: “[...] o Direito do Trabalho
possui toda uma rede sinergética e interligada de principios derivados, normas, regras e
institutos, destinados a, literalmente, tutelar os interesses da parte hipossuficiente na
relagdo de emprego - o empregado - em relagao ao empregador, visando a, com isso, no
plano juridico, compensar o desequilibrio econdmico que normalmente existe no plano
fatico”. (ZANGRANDO, Carlos. Principios juridicos do direito do trabalho: individual,
coletivo, processual. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 246.)

% “Q principio da primazia da realidade baseia-se no mandamento nuclear protetivo segundo
o qual a realidade dos fatos prevalece sobre meras clausulas contratuais ou registros
documentais, ainda que em sentido contrario. De nada, portanto, adianta mascarar a
verdade, uma vez que se dara prevaléncia ao que efetivamente existiu.” (MARTINEZ,
Luciano. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 92.)

% CC/2002, art. 422: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé.”

% CLT, art. 9°: “Serao nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na presente Consolidagdo.”

% Como ensina Francisco Meton Marques de Lima, “[...] o lugar da contratagdo é onde se da
o ajuste, e ndo onde o contrato é assinado”. (LIMA, Francisco Meton Marques de.
Elementos de direito do trabalho e processo trabalhista. 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p.
280.) Igualmente, Isis de Almeida, para quem “[...] foro da celebragao do contrato [...] ndo
significa, necessariamente, o local em que se formalizou o contrato de trabalho, através
de anotagéo da carteira profissional, ou da assinatura de um instrumento particular. Se a
prestagao laboral foi ajustada verbalmente, ou atos foram praticados no sentido de ela vir
a efetivar-se posteriormente, pode fixar o foro o local onde isso ocorreu”. (ALMEIDA, Isis
de. Manual de direito processual do trabalho. 1° Vol., 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 1994. p. 227.)

% Essa é a mesma conclusdo de Homero Batista Mateus da Silva, embora por argumento
diverso, quando destaca que “[...] uma empresa que se dé ao trabalho de percorrer 5.000
km apenas para aliciar m&o de obra barata pode também ser enquadrada no conceito de
empregador que promove atividade fora do local do contrato de trabalho. Desta forma,
muito embora a atividade seja normalmente fixa, como o corte da cana, o extrativismo
mineral ou a pecuaria extensiva, o périplo desses trabalhadores se equipara a atividade
cambiante”. (SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado.
Vol. 8, Justi¢ca do Trabalho, Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 190.)
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com a reclamatéria na Vara do Trabalho de seu domicilio, na do local da contratagédo
ou na do local da prestagdo dos servigos.%®

Nesse sentido, confira-se o seguinte julgado:

COMPETENCIA EM RAZAO DO LUGAR - PRORROGAGAO - FACILITACAO DO
ACESSO A JUSTICA. Em razao do principio da facilitagdo do acesso & Justica, a
competéncia da Justica do Trabalho em razéo do lugar deve ser prorrogada, podendo
o empregado instalar reclamatéria no local onde reside e que informa ter sido
contratado, mesmo que verbalmente, sobretudo quando nao oposta a tempo e modo
a excegdo de incompeténcia.

(TRT 32 Regido - 42 Turma. 00303-2008-097-03-00-1-RO. Data da publicagao:
21.02.2009. Relatora: Juiza Adriana Goulart de Sena)

3.6. Compreendendo o § 2° do art. 651 da CLT: litigios ocorridos em
agéncia ou filial no estrangeiro

Outra excegao aquela regra geral prevista no caput esta contida no § 2° do
mesmo artigo 651 celetista, cujo conteludo esta assim vazado:

A competéncia das Juntas de Conciliagdo e Julgamento, estabelecida neste artigo,
estende-se aos dissidios ocorridos em agéncia ou filial no estrangeiro, desde que o
empregado seja brasileiro e ndo haja convencéo internacional dispondo em contrario.

Perceba-se que, até entao, o art. 651 vem cuidando do labor que é praticado
dentro dos limites do territério brasileiro, ainda que a contratagédo tenha ocorrido
no exterior. Agora, nesse § 2°, o cenario € inverso: o foco central esta nos servigos
que, malgrado contratados em solo patrio, séo integralmente executados fora do
territoério nacional. Esse dispositivo autoriza, portanto, que um litigio trabalhista
ocorrido no estrangeiro seja dirimido pelo Poder Judiciario brasileiro, porquanto

% Ao tratar dessa delicada questdo e ja cuidando da hipotese de uma excegédo de
incompeténcia em razdo do lugar oposta pelo empregador, Rosemary de Oliveira Pires
acentua, com inteira propriedade: “Nosso entendimento sobre a questado € que a excegao
deve ser acolhida apenas se o mencionado recrutamento se limitar a mero anuncio de
oferta de emprego, com todos os demais atos preparatérios da contratagédo realizados
na localidade onde, ao final, € formalizado. Se, ao contrario, além de anunciar em certa
localidade, a empresa ali faz a escolha do candidato, encaminhando-o a outra localidade
para mera formalizagdo do contrato que ja se encontra garantido ao obreiro, temos que,
independentemente do custeio das despesas de locomogéo - o que, normalmente,
ocorre -, deve ser rejeitada a excegéo oposta, admitindo, assim, como foro de celebragao
do acordo, aquele em que o obreiro foi recrutado e nao aquele em que o contrato foi
formalizado. E a aplicagdo do principio da supremacia da realidade sobre a forma,
adotado no Direito do Trabalho e que nédo deve ser desprezado na aplicagdo da lei
processual.” (PIRES, Rosemary de Oliveira. Jurisdicdo e competéncia da Justica do
Trabalho. In: BARROS, Alice Monteiro de (Coord.). Compéndio de direito processual do
trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 128.)
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“exigir que o trabalhador se desloque ao estrangeiro para aforar a sua agéo é o
mesmo que impedir o seu acesso a justica, em face dos elevados custos desse
deslocamento”. (ALMEIDA, Cleber Lucio de. Direito processual do trabalho. 3. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 151-152.)

Exatamente por forga disso, o dispositivo em andlise, fugindo inteiramente
da légica impressa nos demais termos do art. 651 da CLT, longe de cuidar de
competéncia, em verdade versa sobre o instituto mais amplo da jurisdi¢cdo - dai o
porqué de, neste arrazoado, sua analise ter se dado apenas ao final. Perceba-
se, ademais, que tal enunciado, ao atribuir ao Judiciario trabalhista nacional o
poder-dever de solucionar conflitos laborais ocorridos no estrangeiro, abre
interessante excecdo ao conhecido principio da territorialidade, “pelo qual a lei e
a jurisdicdo seriam as do Pais onde se tivesse desenrolado a relagédo de
emprego”. (PINTO, José Augusto Rodrigues. Processo trabalhista de
conhecimento. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 178.)

Trata-se, todavia, de uma simples mitigagdo do principio da territorialidade
- nunca sua irrefreada negacgéo. Perceba-se que, nada obstante a lide trabalhista
ocorrida em agéncia ou filial situada no estrangeiro esteja amplamente sujeita a
apreciacédo da Justica brasileira, os direitos aplicaveis a espécie, a rigor, seréo
aqueles previstos na legislagdo do pais onde se desenvolveu a prestagdo dos
servigos, diretriz, por sinal, ha muito constante do art. 198 do Cdédigo de
Bustamante, ratificado pelo Brasil e promulgado pelo Decreto n. 18.871/1929.

Ou seja, muito embora, no plano processual, o dissidio seja regido pelas
normas brasileiras, no plano material, os direitos perseguidos, em tese, devem
ser amparados nas normas do pais onde se perpetrou a prestagdo dos servigos
(lex loci executionis). E o que esta assentado na Simula n. 207 do TST, in verbis:
“Conflitos de leis trabalhistas no espaco. Principio da Lex loci executionis. A
relagdo juridica trabalhista é regida pelas leis vigentes no pais da prestacdo de
servigo e nao por aquelas do local da contratagdo.” Por isso e de acordo com o
art. 337 do CPC, quando preceitua que “A parte, que alegar direito municipal,
estadual, estrangeiro ou consuetudinario, provar-lhe-a o teor e a vigéncia, se
assim determinar o juiz.”, bem assim como medida de celeridade processual
(CF, art. 5°, LXXVIII), propugnamos que em hipéteses como essas seria de todo
pertinente que o reclamante, antecipando-se em se desincumbir desse encargo
probatorio, ja instrua a sua peticéo inicial com a prova do teor e da vigéncia da
legislagdo estrangeira que embasa seus pleitos.5®

Mas o fato é que essa regéncia, ainda vigente, acabou por avalizar inimeras
situagdes de grande injustica, notadamente quando o pais de destino detinha
um sistema de direitos trabalhistas de patamar protetivo bem inferior ao brasileiro.
Sensivel a essa realidade, o legislador patrio entendeu por bem, através da Lei n.
11.962/2009, alterar o art. 1° da Lei n. 7.064/1982 - anteriormente aplicada apenas
aos funcionarios de empresas prestadoras de servigos de engenharia,
consultoria, projetos e obras, montagens, gerenciamento e congéneres, e que
atuavam no exterior -, que passou a ostentar texto genérico, agambarcador de

® Também nesse sentido: PESSOA. Valton. Manual de processo do trabalho. Salvador:
Juspodivm, 2007. p. 70.
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toda e qualquer espécie de empregado, pouco importando a sua area de atuagao.
Confira-se sua novel redacéo: “Esta Lei regula a situacdo de trabalhadores
contratados no Brasil ou transferidos por seus empregadores para prestar servico
no exterior.” Desse modo, com a Lei n. 11.962/09, todos os trabalhadores
brasileiros que prestam servico no exterior passaram a ter sua relacdo de
emprego regida pelas disposicdes contidas na Lei n. 7.064/1982.

Essa modificacao legislativa tencionou garantir uma melhor protecéo para
o trabalhador que atua no estrangeiro, assegurando-lhe, independentemente do
pais de destino, um patamar minimo de direitos materiais trabalhistas, tais como
FGTS e férias. Ela também vem reforgar o entendimento, que aos poucos ganhava
félego, no sentido de que a Lei n. 7.064/82 aplicava-se, por analogia, a todos os
trabalhadores domiciliados no Brasil e contratados ou transferidos para prestar
servigos no exterior, independentemente da area de atuagdo das empresas
contratantes.®®

Ultrapassada essa discussdo de orbita internacional, insta consignar que
a leitura do texto legal permite entrever duas exigéncias para a sua aplicagao.

Em primeiro lugar, a lei reza expressamente que o empregado deve possuir
nacionalidade brasileira, o que inclui, pela falta de ressalva, tanto o brasileiro
nato quanto o naturalizado.’” Pensamos, porém, que esse dispositivo, na parte
que limita seus destinatarios apenas ao admbito dos trabalhadores brasileiros,
nao foi recepcionado pela nova ordem juridica instaurada com a Constituicédo
Federal de 1988. Para justificar esse entendimento, mais uma vez invocamos
aquele importante comando isondmico estabelecido em seio constitucional, que

® A respeito da aplicagdo da lei do local da prestagdo dos servigos, no tocante as normas
de direito material (Sumula n. 207 do TST), interessante a colocagdo de Eduardo Henrique
Raymundo von Adamovich, no sentido de que, excepcionalmente, como “adaptagéo de
carater equitativo”, seria até possivel “podarem-se excessos que, a luz da realidade
nacional, ndo conduziriam a solugdes razoaveis”. O autor expde sua tese da seguinte
forma: “Imagine-se, por exemplo, o caso de um trabalhador portugués residente no
Brasil, contratado por uma empresa estatal brasileira para exercer alto cargo em filial
em pais europeu desenvolvido. Nao seria razoavel mandar calcular direitos concebidos
no Brasil para os restritos padrées remuneratoérios nacionais sobre o valor do confortavel
salario pago ao trabalhador no estrangeiro. O resultado s6 oneraria a empresa nacional,
sem atender as finalidades sociais dos direitos, em injustificavel enriquecimento do
trabalhador. Enquanto esteve no exterior, seus direitos hao de ser os da lei estrangeira,
calculados sobre o salario que 14 vencia. Retornando, se 0 mesmo padrao remuneratério
for mantido, justificado esta o calculo, a partir dai, dos direitos garantidos pela lei
nacional sobre o mesmo valor, mas ndo a extensdo dos mesmos direitos aqui concedidos
ao periodo laborado no exterior. Assim também, se o valor do salario for adequado pela
empresa aos padrdes locais, esta sera a base de calculos dos direitos do trabalhador
aqui adquiridos.” (ADAMOVICH, Eduardo Henrique Raymundo von. Comentarios a CLT
- Consolidagao das Leis do Trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 360 e nota
de rodapé n. 30.)

& Nesse sentido, por todos: ALMEIDA, Cleber Lucio de. Direito processual do trabalho. 3.
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 152. Em sentido contrario, Valton Pessoa, para quem
a regra so6 alcancgaria os brasileiros natos. Fonte: PESSOA, Valton. Manual de processo
do trabalho. Salvador: Juspodivm, 2007. p. 70.
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prima por igualdade de tratamento entre brasileiros e estrangeiros residentes
no pais, inclusive no que toca a esfera laboral (CF, art. 5°, caput e XII1¢2).83

A proposito, seria até possivel invocar, ainda, para abono dessa tese, o quanto
disposto no art. 318 do Codigo de Bustamante, que trata da submiss&o voluntaria
dos litigantes a Justica de qualquer pais, desde que uma das partes seja nacional
ou nele simplesmente seja domiciliada. Entretanto, aprofundando um pouco mais a
questédo, acabamos mesmo por manifestar plena anuéncia com a pertinente licao
de Eduardo Henrigue Raymundo von Adamovich, quando afirma que:

[...] o dispositivo constitucional, de certa maneira, alarga o alcance até mesmo do
art. 318 da Convengéo de Direito Internacional Privado de Havana, denominada
Cdédigo Bustamante [...] Assim, estao protegidos pelo dispositivo legal em comento
os brasileiros, os estrangeiros domiciliados no pais e aqueles outros meramente
residentes que estejam realizando atividade profissional devidamente autorizada.
(ADAMOVICH, Eduardo Henrique Raymundo von. Comentarios & CLT - Consolidagao
das Leis do Trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 359.)

Em segundo lugar, alerta o § 2° do art. 651 da CLT que seu comando s6
tera incidéncia em caso de inexisténcia de qualquer convencéao internacional
dispondo em sentido contrario. Nesse particular, assevera Homero Batista Mateus
da Silva, mais uma vez com total pertinéncia, ad litteram:

® CF/1988, art. 5° “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 segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:
[...] XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagbes profissionais que a lei estabelecer”.

8 Ao assim proceder, alinhamo-nos, com inteira seguranga, na mesma diregao dos escolios
de Homero Batista Mateus da Silva, cujos termos seguem: “O § 2°, redigido sob a égide da
Constituicdo Federal de 1937 e no auge da 22 Guerra Mundial, afirma que a Justica do
Trabalho atendera apenas aos brasileiros, o que representa evidente anacronismo e nédo
encontra a menor chance de manutengao com o art. 5°, caput, da Constituicao Federal de
1988. O dispositivo constitucional veda distingao gratuita entre o brasileiro e o estrangeiro,
domiciliado ou apenas residente no Brasil. Logo, tem-se por ndo recepcionada essa parte
do art. 651, § 2°, da CLT.” (SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho
aplicado. Vol. 8, Justica do Trabalho, Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 186.) Em verdade,
ja Valentin Carrion ensinava que “[...] a protegao ao ‘empregado brasileiro’ em vez de
‘domiciliado no Brasil’ (com o que abrangeria ndo s6 0s nacionais como os que aqui
adotaram o Pais com &nimo definitivo) viola a tradigéo nacional. O Cédigo de Bustamante,
que é lei no Brasil, determina que: ‘a competéncia ratione materiae e ratione personae, na
ordem das relagdes internacionais, ndo se deve basear, por parte dos Estados
contratantes, na condigdo de nacionais ou estrangeiros das pessoas interessadas, em
prejuizo destas’ (art. 317). Mesmo que o dispositivo se dirija imediatamente a competéncia
territorial internacional, se se interpretasse literalmente, estar-se-ia criando casos de
competéncia em razdo da condi¢cdo das pessoas”. (CARRION, Valentin. Comentarios a
Consolidagdo das Leis do Trabalho. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 513.) Em
sentido contrario, entendendo pela constitucionalidade do dispositivo e negando sua
incidéncia a favor do estrangeiro: MARTINS, Sergio Pinto. Direito processual do trabalho.
32. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 132.
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[...] ndo se conhece convengao ou tratado internacional que proiba a Justica do
Trabalho brasileira de oferecer a prestagao jurisdicional a quem dela se socorra.
Essa ameaca constante ao final da redagédo do § 2° € novamente um capricho
histérico, tendo o legislador de 1943 se precavido quanto a eventual oscilagdo do
direito internacional publico, mas foi exatamente o oposto o que aconteceu - isto é,
os tratados internacionais, como o Pacto de Séo José da Costa Rica e demais
documentos ligados aos direitos fundamentais do ser humano, incentivam a
acessibilidade judiciaria e ndo o contrario.

(SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado. Vol. 8,
Justiga do Trabalho, Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 186-187.)

Logo, para acionar o permissivo constante do § 2° do art. 651 da CLT, urge,
necessariamente, como requisitos cumulativos, que: i) o empregado envolvido
no dissidio seja brasileiro (nato ou naturalizado) ou mesmo estrangeiro (aqui
domiciliado ou meramente residente) (elemento subjetivo); ii) inexista qualquer
convencao em sentido contrario estabelecida entre os paises envolvidos
(elemento objetivo). Percebemos, desse arquétipo, que s nao se justifica a
competéncia internacional da Justiga do Trabalho brasileira quando esta envolvida
situacao de trabalho que ndo guarda qualquer elemento de ligagao com o territério
e o ordenamento juridico brasileiros.5

Nesse compasso, cumpre-nos trazer a tona outra importante questio. E
que, malgrado mostrando preocupagao em fixar a incidéncia da jurisdicdo laboral
mesmo para casos ocorridos no estrangeiro, o legislador celetista, curiosamente,
silenciou quanto ao especifico critério a ser usado, internamente, em casos que
tais. para fixacdo da competéncia territorial, haja vista a patente impossibilidade
de se seguir a regra geral do local da prestacéo de servigos - por ndo ter ocorrido
atividade laborativa no pais. Limitou-se, como vimos, a estabelecer que o fato do
dissidio ter surgido no exterior em nada afeta a possibilidade de acionamento da
jurisdicdo trabalhista brasileira.®®

Mas, na hipotese em tela, qual sera a referéncia para a competéncia
territorial? Perante qual Vara trabalhista a acdo deve ser ajuizada? Por evidente,
a omissao do legislador ndo pode inviabilizar o acesso ao Judiciario, sob pena
de se abracar interpretagdo assaz desarrazoada e inconstitucional, por frontal
ofensa ao direito fundamental de agcédo (CF, art. 5°, XXXV). Estamos, nesse
particular, com Homero Batista Mateus da Silva, para quem “o proposito do § 2°
foi apenas explicitar que a jurisdi¢cdo brasileira alcancga litigios vivenciados em
territério estrangeiro, mas a questdo da competéncia local continua a ser
disciplinada pelo caput e pelos dois outros paragrafos do art. 651”. (SILVA, Homero
Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado. Vol. 8, Justi¢a do Trabalho,
Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 186.)

& BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de direito judiciario do trabalho. Vol. |, 3.
ed. Sdo Paulo: LTr, 1995. p. 329.

% Por essas e outras, Eduardo Gabriel Saad afirmou que esse § 2° “[...] poderia ser premiado
num concurso de selecdo de textos legais obscuros”. (SAAD, Eduardo Gabriel. CLT
comentada. 37. ed. Atualizada e revisada por José Eduardo Duarte Saad e Ana Maria
Saad Castello Branco. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 490.)
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Deveras, caso o empregado inicie seu labor no Brasil, em seguida
transferindo-se para o exterior, incidiria a regra geral do caput do art. 651 da CLT,
qual seja, o local da prestagao dos servigos em terrae brasilis. Ja na hipétese do
trabalhador ser contratado no Brasil para atuar direta e integralmente no
estrangeiro, visualizamos a possibilidade de se aplicar o seu § 1°, abrindo ao
obreiro a faculdade de, uma vez tendo retornado ao solo brasileiro, ajuizar sua
acao no local onde a empresa mantiver sede ou filial, no foro de seu domicilio ou
mesmo na localidade mais proxima, também sendo possivel manusear, em
paralelo, o § 3° do mesmo dispositivo, na parte em que permite o ajuizamento da
acdo no local da celebragao do contrato.5¢

Reitere-se que, no nosso sentir, essa incidéncia ha de ser concorrente,
na medida em que tendente a facilitar ao maximo a concretizagdo do direito
fundamental de livre acesso ao Judiciario (CF, art. 5°, XXXV)%, rendendo ainda
especial prestigio ao principio protetivo, em sua faceta que prima pela garantia
da condigdo mais benéfica ao trabalhador (CF, art. 7°, caput). Alias, nada obsta
que, preferindo o trabalhador, até mesmo opte por demandar a empresa perante
a jurisdicdo do pais onde prestou seus servigos.®

% Para Sergio Pinto Martins, nessa situagdo, “[...] a agdo devera ser proposta perante a
Vara onde o empregador tenha sede no Brasil, ou também onde o empregado foi contratado
antes de ir para o exterior”. (MARTINS, Sergio Pinto. Direito processual do trabalho. 32.
ed. Séo Paulo: Atlas, 2011. p. 132.) Cleber Lucio de Almeida, por sua vez, defende que,
nessas hipoéteses, a competéncia tenha como referéncia o local da contratagdo. Seguem
suas razoes: “Primeiro, porque sendo afastada a regra geral (foro da prestagdo de
servigos), resta o foro da contratagdo como competente para a agédo (aplicagédo do art.
651, caput, da CLT). Segundo, porque a hipétese pode ser aplicado o disposto no art.
651, § 3° da CLT, de forma que, desconsiderada a competéncia do foro do local da
prestacé@o de servigos, a segunda opgéo € a do foro da contratagdo, uma vez que este
dispositivo trata da empresa cujas atividades exigem a prestacdo de servigos em
localidades diferentes, sem fixagdo do trabalhador em uma delas.” (ALMEIDA, Cleber
Lucio de. Direito processual do trabalho. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 152.)

& Parece ser essa a mesma visdo de Homero Batista Mateus da Silva, quando estatui que
se a prestagéo de servigos “ocorreu 100% em solo estrangeiro, ainda assim o empregado
pode se valer da Justica do Trabalho brasileira, adotando um dos critérios alternativos
(local da agéncia, local do domicilio, local da celebragdo do contrato)”. (SILVA, Homero
Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado. Vol. 8, Justica do Trabalho, Rio
de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 186.) Inserido nessa mesma perspectiva ampliativa, Renato
Saraiva assim se pronuncia: “Particularmente, entendemos que, retornando o obreiro
para o Brasil apds o rompimento do pacto laboral, devera o mesmo propor a agao trabalhista
perante uma das Varas do Trabalho situada no seu domicilio ou localidade mais préxima,
permitindo ao trabalhador o amplo acesso ao Judiciario Laboral sem maiores despesas.”
(SARAIVA, Renato. Curso de direito processual do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Método,
2010. p. 115.)

® Nesse sentido: CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidagdo das Leis do Trabalho.
33. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 514. Nesse particular, Amauri Mascaro Nascimento
faz interessante reflexdo: “[...] supondo que o empregado mova a agdo no pais onde se
acha, pode, novamente, abrir processo no Brasil? Entendemos que néo. H4, aqui, um foro
optativo, de modo que a propositura da agdo em um local exclui o direito de fazé-lo em
outro”. (NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao processo do trabalho. 6. ed. Sao
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Debate a doutrina se a empresa necessariamente deva ter agéncia ou
filial no Brasil para que o regramento celetista tenha aplicagdo. Mauro Schiavi,
por exemplo, defende esse tipo de exigéncia, afirmando que “[...] ndo havera
possibilidade de imposicéo da jurisdicdo trabalhista em territorio sujeito a outra
soberania (principio da territorialidade da jurisdi¢do) [...]”, destacando, ainda,
que “[...] como o referido dispositivo configura excegdo a competéncia do local da
prestacao de servigos, a interpretacdo deve ser restritiva [...]", advogando, por
consequéncia, que a expressao “[...] empresa que tenha agéncia ou filial no
estrangeiro [...]” deve ser lida “[...] no sentido de que a empresa também tenha
sede no Brasil”. (SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 3. ed.
Sao Paulo: LTr, 2010. p. 255.) O mesmo entendimento € esposado por Sergio
Pinto Martins, aduzindo que, “Se a empresa nao tiver sede no Brasil, havera
impossibilidade da propositura da agao, pois nao sera possivel sujeita-la a
decisdo de nossos tribunais.” (MARTINS, Sergio Pinto. Direito processual do
trabalho. 32. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 132.)

Acreditamos, porém, que essa exegese restritiva ndo merece prevalecer,
basicamente por quatro motivos.

Primo, porque - convenhamos - em nenhum momento o § 2° do art. 651 da
CLT exige que a empresa tomadora dos servicos do empregado que atua no
exterior tenha sede ou filial no Brasil.®® Secundo, porque a linha sugerida destoa
por completo da dindmica empresarial contemporanea, cuja configuragao, mercé
dos notaveis avangos tecnoldgicos e da globalizagdo econdmica, tem sido
marcada pela descentralizagdo produtiva e gerencial, sendo totalmente normal,
hodiernamente, v.g., que uma empresa situada na Holanda, sem qualquer
representacdo no Brasil, contrate os servicos empregaticios de um profissional
brasileiro para atuar na cidade de Amsterda. Nao vai qualquer absurdo, portanto,
em se imaginar que toda essa operagdo possa ser praticada sem necessidade
da empresa holandesa se instalar, fisicamente, no territério brasileiro. Tertio,
porque o mesmo Cdédigo de Bustamante, ja citado e igualmente integrante do
ordenamento juridico brasileiro, prevé em seu art. 318 a submissao voluntaria
dos litigantes a Justica de qualquer pais, desde que uma das partes seja nacional
ou simplesmente esteja nele domiciliada, de sorte que, mesmo nas normas de
direito internacional privado, ndo se vé qualquer tendéncia restritiva a respeito do
assunto. Quatro, porque a irrefragavel tendéncia contemporanea, imersa nas
facilidades propiciadas pelos avangos tecnolégicos, tem apontado para uma
crescente busca de superacéo de entraves formais e burocraticos em questdes
envolvendo juizos diversos, inclusive quando a pendéncia precise ser resolvida
em outro pais, de modo que essa auspiciosa intensificagdo da cooperacéo
judiciaria € uma meta que s6 tem a facilitar o cumprimento de comandos

Paulo: Saraiva, 2011. p. 142.) Pensamos, porém, que, juridicamente, nada impediria o
ajuizamento dessa nova agédo em territério brasileiro, em face do principio constitucional
da inafastabilidade da jurisdigéo (CF, art. 5°, XXXV). Isso n&o repeliria, é claro, em sendo
o caso, o manuseio de reprimenda pedagdgica, por parte do juiz, no que diz com possivel
violagao, por parte do reclamante, do valioso contetdo ético do processo.

® Nessa linha: MALTA, Christovao Piragibe Tostes. Pratica do processo trabalhista. 29. ed.
Sao Paulo: LTr, 1999. p. 323.
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jurisdicionais perante pessoas localizadas em territério estrangeiro.”

Logo, a nosso ver, pouco importa se a empresa empregadora € brasileira ou
estrangeira.”" Se estrangeira, tampouco interessa se tem sede ou mesmo qualquer
filial em solo brasileiro. O que interessa mesmo, pelo menos no aspecto subjetivo,
€ que o empregado seja contratado no Brasil com vistas a uma atuagao no exterior.”

3.7. Mais algumas singelas consideracoes adaptadoras do tema a
legalidade constitucional

3.7.1. Por uma nova mentalidade

A densa carga axiologica espraiada por toda a tessitura constitucional exige
do intérprete do direito uma nova postura hermenéutica, uma verdadeira modificagao

™ Seguindo essa perspectiva, temos a Recomendacgéo n. 38, de 03 de novembro de 2011,
do Conselho Nacional de Justi¢a, que institui a inovadora Rede Nacional de Cooperagéo
Judiciaria. Segundo José Eduardo de Resende Chaves Junior, “A Rede Nacional de
Cooperagao Judiciaria, a par de aprimorar a interagado entre os 6rgaos judiciais e
aperfeicoar a comunicagéo entre eles, ira inclusive promover sua integragéo, consagrando
a ideia de que a jurisdigdo nacional é, e deve ser, una.

A cooperacéao judiciaria enseja mecanismos simples, sem custos e precipuamente
voluntarios, de gestdo de procedimentos judiciarios e de conflitos. A perspectiva da
gestéo colaborativa, fundada em mecanismos informais entre juizes e os demais atores
sociais, além de imprimir maior celeridade e eficacia aos atos forenses, permite que o
Judiciario se descole do modelo conflituoso, individualista e fragmentario, a beneficio de
uma atuagao mais solidaria, coletiva e harmdnica.

Confrontar 6rgaos judiciais € pura perda de tempo, dinheiro publico e energia forense. A
funcao do juiz é pacificar o conflito e ndo replica-lo. Confluir competéncias, por meio de
cooperagao, tende a tornar o processo mais rapido, econémico e eficaz.”

Na perspectiva internacional, a ideia também pode ensejar bons frutos para o Brasil,
lembrando o autor que “O juiz de cooperagao pode ser inclusive o embrido do ‘magistrado
de enlace’ para 0 MERCOSUL ou também para a UNASUL. E importante registrar - fato
ainda pouco conhecido do mundo juridico brasileiro - que no territério nacional ja contamos
inclusive com uma magistrada de enlace, atuando a partir da embaixada da Franga em
Brasilia, pela cooperagao judiciaria no Brasil, Bolivia e Venezuela. Qualquer autoridade
brasileira, especialmente a judiciaria, que tenha em seus 6rgaos pendéncias no Judiciario
francés pode recorrer aos bons oficios da juiza francesa.” Fonte: CHAVES JUNIOR, José
Eduardo de Resende. O novo paradigma da cooperagao judiciaria. Jus Navigandi, Teresina,
ano 17, n. 3116, 12 jan. 2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/20841>.
Acesso em: 13.01.2012.

" “A CLT ndo dispde que a empresa tenha de ser brasileira, podendo ser nacional ou
estrangeira.” (MARTINS, Sergio Pinto. Direito processual do trabalho. 32. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2011. p. 132.)

7 Carlos Henrique Bezerra Leite leciona nesse mesmo sentido, afirmando que, “[..] ndo
obstante os obstaculos operacionais para a propositura da demanda em face de empresa
que nao tenha sede ou filial no Brasil, mostra-se perfeitamente possivel a notificagéo do
empregador por carta rogatoria, sendo competente a Vara do Trabalho, por aplicagédo
analdgica do art. 88, | e Il, do CPC. Se ele aceitara ou nao submeter-se a jurisdigao da
Justica Laboral brasileira ja é problema alheio a questdo da competéncia”. (LEITE, Carlos
Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011.
p. 280-281.)
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de pensamento, um mover-se inteiramente fiel ao anseio de se ver cumprir, sempre
atento as especificidades de cada caso concreto, aqueles valiosos vetores
principiolégicos constitucionais. Quanto a magistratura, em especifico, cumpre
reconhecer que a implementacéo dos desejos da Constituicao - correspondentes
aos proéprios anseios da sociedade - vai muito longe de ser uma mera opgédo. Bem
ao contrario, trata-se de um genuino dever de oficio do juiz.”®

Por conta disso, entendemos que as regras de competéncia territorial
celetistas ndo podem ser compreendidas como dire¢des incontornaveis, justas
por natureza para todo e qualquer caso, sempre a demandar um cumprimento
robético do quanto facilmente encontrado no texto da lei. Em seu cotidiano forense,
€ preciso que o magistrado sempre reflita sobre os efeitos concretos produzidos
com uma possivel aplicacao irrefletida dessas diretrizes, confrontando-os, o
quanto possivel, com a sélida ambiéncia constitucional.™

Logo, quando necessario for, sera preciso se afastar da frieza dos ditames
legais e se aproximar do calor dos principios constitucionais, sempre em busca
da solugéo mais justa para o caso concreto. Noutros termos: perder o incobmodo
de, em hipdteses excepcionais e com verve criativa, julgar na aparéncia de um
raciocinio contra legem, desde que inteiramente convicto de que seu trilhar é
intra jus™, assim compreendido como aquele caminhar seguro em dire¢do aos

® BEBBER, Julio César. Processo do trabalho: adaptagao a contemporaneidade. Sao Paulo:
LTr, 2011. p. 108.

™ Marcos Neves Fava acentua, com total razéo, que “[...] as regras de otimizagédo do
funcionamento do Judiciario mostram-se acessérias dos principios constitucionais. A
competéncia em razdo do lugar - ou geografica, ou territorial - tém carater relativo,
podendo ser flexibilizada. [...] A regra infraconstitucional - e meramente operacional,
como sao as regras de competéncia - deve ceder lugar e garantir a primazia do principio
constitucional”. (FAVA, Marcos Neves. Competéncia da Justica do Trabalho. /n: THOME,
Candy Florencio; SCHWARZ, Rodrigo Garcia (Orgs.). Direito processual do trabalho:
curso de revisdo e atualizagdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 06/07.) Igual sinalizagao
da Renato Saraiva, quando, ao tratar do caput do artigo 651 da CLT, pontua “que tal regra
ndo é absoluta, permitindo excegdes. Imaginemos a hipétese de uma obreira que é
contratada no interior do Para e levada para trabalhar como empregada doméstica em
Curitiba. Suponhamos ainda que, dois anos depois, resolva o empregador doméstico,
sem justa causa, romper o contrato de trabalho, deixando de honrar as verbas rescisorias
a doméstica, limitando-se a pagar a passagem rodoviaria de volta para o Para. Teoricamente,
rompido o liame empregaticio, a empregada doméstica deveria propor a reclamagéo
trabalhista perante uma das Varas do Trabalho de Curitiba. Todavia, torna-se evidente, no
caso em tela, que obrigar a empregada a propor a agao trabalhista em Curitiba inviabilizaria
o direito de agédo da obreira, pois, com certeza, nao teria ela condigbes de retornar a
Curitiba diversas vezes para propor a agao e participar das audiéncias. Entendemos que,
na hipétese em comento, o principio da inafastabilidade da jurisdigao previsto no art. 5°,
XXXV, da CF/1988 se sobrepde a regra insculpida no art. 651 da CLT, permitindo, nessa
hipotese, que a obreira proponha a agéo no seu domicilio e ndo no local da prestagao de
servicos”. (SARAIVA, Renato. Curso de direito processual do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo:
Método, 2010. p. 114.)

® |sso porque “[...] ndo esta a jurisdigado brasileira submetida a simples pauta da legalidade,
mas sim e fundamentalmente a pauta da juridicidade [...] Contemporaneamente, [...]
reconhece-se que o juiz pode mesmo julgar contra legem, nunca, porém, de maneira
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anseios sociais de justica encrustados nos principios constitucionais.”®
3.7.2. Facilitagao da defesa de direitos através de regra do CDC

Alicergados nesses fundamentos, consignamos nossa certeza quanto a
ser plenamente possivel, em casos excepcionais, a sadia flexibilizagdo daquelas
regras formais de competéncia territorial gizadas na CLT. Para tanto - e sempre
no desiderato de facilitar o acesso ao Judiciario -, podera o magistrado trabalhista
aplicar, a favor do cidadao investido no papel social de trabalhador, o0 mesmo
direito que lhe é legalmente reservado quando investido do papel social de
consumidor, qual seja, a facilitacdo da defesa de seus direitos, tal qual previsto
no inciso VIl do art. 6° do CDC"7, quando, no caso concreto, tenha a clara percepgao
de que a utilizagdo da regra celetista malograra o proprio fim social a que se
propds atingir (Lei de Introdugao, art. 5°7%), ou seja, quando a aplicagéo gélida da
lei gerar como efeito um odioso empecilho - seja pelo aspecto técnico, seja pelo
aspecto financeiro - para o pleno exercicio do direito de agédo, malferindo
importante diretriz constitucional (CF, art. 5°, XXXV).

Como importante aporte doutrinario, podemos nos valer do teor do
Enunciado n. 66 produzido perante a 12 Jornada de Direito Material e Processual
do Trabalho (12 JDMPT - Brasilia/2007), que, inteligentemente, dispde:

Aplicagao subsidiaria de normas do processo comum ao processo trabalhista.
Omissdes ontolégica e axioldégica. Admissibilidade. Diante do atual estagio de
desenvolvimento do processo comum e da necessidade de se conferir aplicabilidade
a garantia constitucional da duragéo razoavel do processo, os arts. 769 e 889 da
CLT comportam interpretagéo conforme a Constituicao Federal, permitindo a aplicagédo
de normas processuais mais adequadas a efetivacdo do direito. Aplicagdo dos

contraria ao direito, isto porque, como agudamente observa Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, o ‘direito é circulo maior a ultrapassar a mera regra de lei””. (MITIDIERO, Daniel
Francisco. Elementos para uma teoria contempordnea do processo civil brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005. p. 80 e 82.)

® “0 juiz, ao aplicar o direito, € um criador de normas juridicas. O carater ‘avalorativo’, tipico
do positivismo juridico do século XVIIl a meados do século XX, ja ndo pode mais ser
acatado. [...] Justamente porque ndo se compreende possa ser mais o juiz dos dias
atuais a mera ‘boca da lei’, deve ele, no seu oficio, bem capturar para bem aplicar, nos
casos concretos, os valores que estdo dispersos pela sociedade e no préprio Estado,
nas mais variadas facetas de sua atuagao especializada. [...] O juiz, antes mero aplicador
da lei, dada como pronta e acabada pelo legislador, passa a ser, hoje, compreendido
como elo fundamental na cadeia de produgéo normativa. E ele, isto ndo tem porque ser
negado, criador da norma juridica”. (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de
direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 79/80.)

7 Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990), art. 6°: “Sao direitos basicos do
consumidor: [...] VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”.

® Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n. 4.657/1942, com nova
redagdo da ementa dada pela Lei n. 12.376/2010), art. 5°: “Na aplicagao da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.”
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principios da instrumentalidade, efetividade e nao retrocesso social.”

Foi o que ocorreu em julgado publicado junto ao TRT da 42 Regiao (RS),
de onde se lé:

[...] o julgamento da agéo por uma das Varas do Trabalho de Belém do Para inviabilizaria
0 acesso do autor a Justica, considerando-se residir atualmente nesta capital [Porto
Alegre], ja que nao teria condigbes para arcar com os custos dos deslocamentos e
demais despesas, frente a declaragéo da f. 63 (reclamante desempregado e sem
condi¢des de arcar com os custos do processo sem prejuizo de seu sustento). Na
hipétese, € o clube-reclamado quem tem consideravel estrutura e melhores condigbes
financeiras para o deslocamento a esta cidade. Recurso do autor provido para declarar
a competéncia da Comarca de Porto Alegre para julgamento da demanda.?

Acertadissima a decisdo, na medida em que, segundo os parametros
constitucionais, a falta de recursos financeiros em hipétese alguma pode servir
de intransponivel obstaculo para o livre acesso ao Poder Judiciario. Note-se, a
proposito, que, nesse caso, em nenhum momento se fala em
inconstitucionalidade de qualquer dispositivo que seja. Cuidou-se, tdo somente,
de averiguar que, nada obstante plenamente constitucional o dispositivo legal
cabivel na espécie (no caso, segundo a nobre relatora, o caput do art. 651 da
CLT), o resultado pratico de sua incidéncia naquela especifica situagdo seria
afrontoso a Constituicdo Federal. Ou seja, a inconstitucionalidade, no caso
vertente, ndo recaiu sobre o objeto da interpretacdo (o enunciado legal), mas
sobre o produto dela (a norma produzida para o caso concreto).® Em termos
mais simplérios: a_inconstitucionalidade é uma macula que pode recair ndo
apenas sobre o dispositivo normativo, como séi acontecer, mas também sobre o

efeito concreto de sua regular aplicacdo, sendo essa uma realidade juridica que
o jurista ndo pode desprezar.??

® Para um excelente estudo a respeito da tematica da colmatagao de lacunas no ambito do
processo do trabalho, confira-se: CHAVES, Luciano Athayde. As lacunas no direito
processual do trabalho. In: CHAVES, Luciano Athayde (Org.). Direito processual do
trabalho: reforma e efetividade. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 52-96.

& TRT 42 Regido (RS), 72 Turma, RO 00231-2008-019-04-00-1, Relatora: Desembargadora
Maria Inés Cunha Dornelles. DJ 26.11.2008.

8 Dai o acerto das contundentes colocagdes pos-positivistas de Humberto Avila: “Normas néo
sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretagéo
sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto
da interpretacdo; e as normas, no seu resultado.” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios:
da defini¢cdo a aplicagé@o dos principios juridicos. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 30.)

2 E o que Eduardo Ribeiro Moreira chama de “derrotabilidade da norma”. Confira-se sua
interessante licdo: “O terceiro sentido da interpretagao conforme a Constituigao é verificado
somente no caso concreto, quando, excepcionalmente, os efeitos da regra séo retirados,
por uma situagdo excepcionalmente nao prevista (post factum). [...] Esse é um dos
grandes avancgos sustentados pelo neoconstitucionalismo, pois afasta as excegbes que
combatem a ponderacgéo, sobretudo de regras que se afirmam em uma (errada) ponderagao
das regras. [...] Muitas das afirmagdes para deslegitimar a ponderagéo, como as realizadas
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3.7.3. Regra especial para o trabalhador senil

Mas ndo é sé. E preciso admitir a aplicagdo, também no processo do
trabalho, de certas regras processuais de tutela de situagdes diferenciadas. E o
caso, por exemplo, da regra especial prevista no Estatuto do Idoso, onde é
garantida, para aquele cidaddo que tem mais de 60 anos, a possibilidade de
ajuizar acédo no foro de seu proprio domicilio (Lei n. 10.741/2003, artigos 71,
caput, e 80).8 Dessa forma, tratando-se, nos termos da lei, de trabalhador senil,
o mesmo beneficio ha de ser observado no d&mago do processo do trabalho,
autorizando que sua agao trabalhista seja ajuizada no foro do local de seu proprio
domicilio, o que facilita sobremaneira o acesso a Justi¢ca.? Como destacado
pelo Ministro Emmanoel Pereira,

A protegdo ao idoso nada mais &€ do que um corolario da dignidade da pessoa
humana, diante da presunc¢ao de que o individuo idoso encontra-se em situagédo de
vulnerabilidade [...], em face da reduzida expectativa de vida que lhe resta, de modo
que uma justica em prazo razoavel para um individuo comum talvez nunca seja uma
justica eficaz para o idoso, se ja falecido.®

por Humberto Avila, na sua ‘teoria dos principios’, caem por terra. Elas sdo, na verdade,
hipoéteses de derrotabilidade da norma. [...] A derrotabilidade [...] d4 a norma a possibilidade
de conviver no ordenamento, sem que perca sua carga de regra, porque importou em
uma excegao. [...] A regra sofrera efeito excepcional e ndo incidira, casuisticamente, pela
sua derrotabilidade factual - apés a inferéncia no caso concreto, mas nunca abstrata. [...]
Nao se trata de ponderar regras - efeito exclusivo dos principios -, mas de aceitar, via o
terceiro sentido da interpretagcao conforme a Constituicdo, a sua derrotabilidade”.
(MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invasao da Constituicdo. 72 Obra
da Colegéo Professor Gilmar Mendes. Sao Paulo: Editora Método, 2008. p. 89 e 94/95.)

® | ei n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), art. 71, caput: “E assegurada prioridade na
tramitagdo dos processos e procedimentos e na execugao dos atos e diligéncias judiciais
em que figure como parte ou interveniente pessoa com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos, em qualquer instancia.” Lei n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), art. 80:
“As acoes previstas neste Capitulo serdo propostas no foro do domicilio do idoso, cujo
juizo terd competéncia absoluta para processar a causa, ressalvadas as competéncias
da Justica Federal e a competéncia originaria dos Tribunais Superiores.”

# Nesse mesmo sentido: MACHADO JUNIOR, César P. S. Manual de direito processual do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 102. Cuida-se de tese até mesmo ja acolhida,
expressamente, pelo Tribunal Superior do Trabalho, como se constata do seguinte julgado:
“l - O Regional aplicou o art. 80 da Lei n. 10.741/2003 - Estatuto do Idoso -, porque o
reclamante ja estava aposentado ha 21 anos e, sobretudo, porque tinha a época 67 anos
de idade. E o quanto basta para atrair a aplicagdo da legislagéo especial, a qual, como
deveria ser de conhecimento de todos os operadores do direito, prefere a geral. Portanto,
0 juizo competente é o do domicilio do idoso. Il - Além disso, vale esclarecer que a
ressalva feita no art. 80 [...] se refere aquela Justica Federal dos arts. 106 e seguintes da
Constituicdo Federal. Nao se caracteriza a violagao direta a literalidade dos arts. 651 da
CLT, 5°, incisos LIV e LV, da Constituicdo Federal. Il - Recurso ndo conhecido”. (TST, 42
Turma, RR 384100-33.2006.5.12.0036, Relator: Ministro Anténio José de Barros
Levenhagen, DJ 15.02.2008)

& TST, SBDI-2, ROMS 174300-50.2004.5.01.0000, Relator: Ministro Emmanoel Pereira, DEJT
06.08.2010.
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3.7.4. Regra especial para o trabalhador sujeito a vulnerabilidade extrema

Seria possivel, ainda, a luz do art. 1.211-A, caput, do CPC (com redagao
conferida pela Lei n. 12.008/2009)%, dar esse mesmo tipo de tratamento para
os casos de trabalhadores portadores de doencga grave. Alias, emprestando
leitura mais dilatada a esse dispositivo, seria possivel falarmos até em algo
como uma excepcional prioridade para os casos de vulnerabilidade acentuada
(idade, doenga grave, deficiéncia ou qualquer outro fator assemelhado).®” Ou
seja, ainda que néo idoso, mas sendo o caso, v.g., de trabalhador acometido
de neoplasia maligna, legitimo seria interpretar essa prioridade de tramitagao
também como uma anuéncia para que o ajuizamento de sua agao possa se
dar, desde logo, no foro de seu préprio domicilio, por exegese sistematica e
teleologica dos artigos 71 e 80 do Estatuto do ldoso, artigo 1.211-A, do CPC,
artigo 9° da Lei n. 7.853/19898%, paragrafo unico do artigo 652 da CLT?®, e,
nomeadamente, artigos 5°, § 2°, e 7°, caput, da CF/88%, sendo essa uma proposta
hermenéutica que decerto prestigia, a um s6 tempo, a dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil (CF, art. 1°, Ill), e a
celeridade processual, direito fundamental reservado a todo e qualquer cidadao
(CF, art. 5°, LXXVIII).®!

&% CPC, art. 1.211-A, caput: “Os procedimentos judiciais em que figure como parte ou
interessado pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, ou portadora de
doenca grave, terdo prioridade de tramitagdo em todas as instancias.” (redagao conferida
pela Lei n. 12.008/2009)

¥ Registre-se que o Ato GDGCJ.GP. 484/2003 assegura, no ambito do Tribunal Superior do
Trabalho, prioridade na tramitagdo dos processos em que figure como parte ou
interveniente pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos de idade. Ja a
Instrugdo Normativa n. 29/2005, também do TST, institui prioridade na tramitagcdo dos
processos cuja parte ou interveniente seja pessoa portadora de deficiéncia, desde que
a causa discutida em juizo tenha como fundamento a prépria deficiéncia. Disponiveis em:
<www.tst.jus.br>. Acesso em: 12.01.2011.

8 Lein.7.853/1989, art. 9°: “AAdministragéo Publica Federal conferira aos assuntos relativos
as pessoas portadoras de deficiéncia tratamento prioritario e apropriado, para que lhes
seja efetivamente ensejado o pleno exercicio de seus direitos individuais e sociais, bem
como sua completa integragéo social.”

® CLT, art. 652, paragrafo uUnico: “Terdo preferéncia para julgamento os dissidios sobre
pagamento de salario e aqueles que derivarem da faléncia do empregador, podendo o
Presidente da Junta, a pedido do interessado, constituir processo em separado, sempre
que a reclamagao também versar sobre outros assuntos.”

9 CF, art. 5°, § 2°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.” CF, art. 7°, caput:
“Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicéo social.” (grifamos)

° E intuitiva a percepgdo de que o sistema, mercé da legalidade constitucional, tende para
uma cada vez mais ampla facilitagdo de acesso ao Judiciario, tbnica marcante inclusive
nos trabalhos que buscam medidas de lege ferenda. Veja-se, a respeito, a interessante
proposicao feita por valorosos magistrados trabalhistas integrantes do TRT da 152 Regiéo,
com sede em Campinas/SP, onde, mantendo a regra geral da lex loci executionis no caput
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N&o custa lembrar que mesmo antes da Lei n. 12.008/2009, que deu nova
redacdo ao caput do art. 1.211-A do CPC, a jurisprudéncia ja se aventurava em
ampliar as hipdteses de tramite preferencial para além daquelas rigidamente
fixadas na lei. Para tanto, com inteira propriedade, bastou a invocagao do principio
da dignidade da pessoa humana. Segundo a Ministra Nancy Andrighi, do STJ, ao
enfrentar caso em que se pleiteava tramitagdo preferencial em razdo da parte
estar acometida do virus HIV:

Mostra-se imprescindivel que se conceda a pessoas que se encontrem em condi¢des
especiais de saude, o direito a tramitagéo processual prioritaria, assegurando-lhes
a entrega da prestagao jurisdicional em tempo ndo apenas habil, mas sob regime de
prioridade, maxime quando o prognostico denuncia alto grau de morbidez. [...] Nao
ha necessidade de se adentrar a seara da interpretagéo extensiva ou da utilizagédo
da analogia de dispositivo infraconstitucional de cunho processual ou material, para
se ter completamente assegurado o direito subjetivo pleiteado pela recorrente. Basta
buscar nos fundamentos da Republica Federativa do Brasil o principio da dignidade
da pessoa humana que, por sua proépria significancia, impde a celeridade necessaria
peculiar a tramitagao prioritaria do processo em que figura parte com enfermidade
como o portador do virus HIV, tudo isso pela particular condi¢cdo do recorrente, em
decorréncia de sua moléstia.

(STJ, 32 Turma, Resp 1026899/DF, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, julgado em
17.04.2008, DJ 30.04.2008)

3.7.5. Competéncia territorial celetista e nova competéncia material da
Justica do Trabalho

Em arremate a este topico, insta questionar: levando em conta o teor da
Emenda Constitucional n. 45/2004 - que ampliou de forma significativa a
competéncia material da Justica do Trabalho, a ponto de atribuir a incumbéncia
de solucionar conflitos inseridos ndo apenas em relacbes de emprego (espécie),
mas também em qualquer relacéo de trabalho (género) (CF, art. 114, I) -, as
regras de competéncia territorial tragadas na CLT também valem para os
trabalhadores nao empregados? Um profissional autbnomo igualmente devera
atentar, no ajuizamento de sua agao trabalhista, para a regra geral do local da
prestacdo de seus servigos?

do art. 651 da CLT, sugerem entdo a criagdo de um paragrafo Unico que seria dotado do
seguinte teor: “A regra supra [local da prestacao dos servigos] é estabelecida em beneficio
do empregado, para facilitagdo do acesso a justica. Assim, se o local de servigo for
distinto da localidade da residéncia permanente do empregado, ndo alterada pela execugéo
dos servigos, ou quando o servigo se realizar em localidades distintas, o empregado
podera optar em mover a reclamagao na localidade de sua residéncia”. Fonte: FELICIANO,
Guilherme Guimaraes (Coord.). Fénix: por um novo processo do trabalho. Colaboradores:
Gerson Lacerda Pistori, Jorge Luiz Souto Maior e Manoel Carlos Toledo Filho. Sdo Paulo:
LTr, 2011. p. 124.
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Ora, a maximizagado da competéncia material da Justica Laboral
representou muito mais que uma simples transferéncia técnica de atribuigcoes
competenciais. Em verdade, tratou-se de um persuasivo reconhecimento do
grandioso papel social reservado ao Judiciario trabalhista, que, agora, passa a
atender a um leque extremamente mais amplo de potenciais “clientes”, que, até
entao, estavam alijados de um campo judiciario cujo acesso sempre foi
reconhecidamente mais barato, simples e efetivo.®

N&o temos duvidas, portanto, em sinalizar por uma resposta afirmativa.
Sim, hodiernamente, também os trabalhadores em geral, mesmo que néo
inseridos na ambiéncia de um elo de emprego, poderao se beneficiar de todo o
rico arcabougo de regras e principios processuais protetivos encontrados no
texto e no espirito da CLT, incluindo-se, obviamente, as salutares disposi¢des
celetistas reservadas ao trato da competéncia territorial trabalhista. Afinal de
contas, se a ideia for a da mantenga da mesma estrutura processual civel a que
estavam sujeitos, entdo, havemos de convir, a modificagcdo competencial nao
teve sentido algum.®®

Registre-se que mesmo antes da Emenda Constitucional n. 45/2004 a
Justica do Trabalho, ainda que em carater excepcional, j& detinha competéncia
material para processar e julgar algumas causas envolvendo trabalhadores sem
vinculo de emprego, com tranquila aplicagdo das regras processuais previstas
na CLT. E o caso, v.g., do pequeno empreiteiro (CLT, art. 652, lll). O que aconteceu,
agora, com a nova redagao conferida ao artigo 114 da Carta Constitucional, foi a
correta eliminagdo desse quadro excetivo e a consequente dilatacdo de toda
essa densa malha formal protetora, prevista na CLT, que passa a agambarcar
prestadores de servigo outros que, apesar de inseridos em um contexto laboral
assemelhado ao quadro empregaticio, ainda ndo gozavam de tamanho privilégio
processual. Desse modo, anuimos com a abalizada doutrina de José Augusto
Rodrigues Pinto, in verbis:

2 “[...] a titulo ilustrativo, profissionais liberais (médicos, advogados, odontélogos,
economistas, arquitetos, entre outros tantos) podem agora demandar e ser demandados,
nesta qualidade juridica, na Justica do Trabalho. Desse modo, valoriza-se e moderniza-
se a Justica do Trabalho, bem assim retira-se o0 maximo proveito social de sua formidavel
estrutura”. (DALAZEN, Jodo Oreste. A reforma do judicidrio e os novos marcos da
competéncia material da Justica do Trabalho no Brasil. In: COUTINHO, Grijalbo Fernandes;
FAVA, Marcos Neves (Coords.). Nova competéncia da Justica do Trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2005. p. 155.)

% Luciano Athayde Chaves expde, com a lucidez que lhe é peculiar, que “[...] ndo ha razéo
de ordem axioldgica, sociolégica ou mesmo ontolégica para se considerar distinta, no
plano processual, a condicdo de empregado e de trabalhador. [...] A competéncia foi
atribuida agora a Justica do Trabalho justamente por sua vocagé@o para o exame de
causas envolvendo o mundo do trabalho, considerando que este esta muito modificado,
complexificado, precarizado, terceirizado, informalizado. Discriminar o trabalhador
autébnomo, por exemplo, impondo-lhe rito menos célere, como o ordinario comum, ndo se
justifica pela propria otica da reforma do Judiciario”. (CHAVES, Luciano Athayde. Dos
ritos procedimentais das novas ag¢des na Justica do Trabalho. /In: COUTINHO, Grijalbo
Fernandes; FAVA, Marcos Neves (Coords.). Justica do Trabalho: competéncia ampliada.
Sao Paulo: LTr, 2005. p. 320.)
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Até aqui, presidiu esse aspecto da determinagéo, projetando sua forga sobre a lei
formal trabalhista, o principio da protegdo do hipossuficiente econdémico. Parece-
nos razoavel que assim continue a ser observado, sopesando-se a circunstancia
de que na esmagadora maioria das relagdes de trabalho [...] a inferioridade econémica
do prestador da energia pessoal € manifesta em face do tomador do resultado. Por
isso, o lineamento geral do art. 651 da CLT, se muito com pequenas adaptag¢des
topicas, continua servivel, a despeito do deslocamento do eixo da determinacéo da
competéncia absoluta da matéria para a pessoa do trabalhador.

(PINTO, José Augusto Rodrigues. Processo trabalhista de conhecimento. 7. ed.
Sé&o Paulo: LTr, 2005. p. 175/176.)%

Assim se da porque essa notavel transferéncia, por ébvio, ndo pode ser
encarada apenas na esteira de uma simples migracdo, meramente quantitativa,
de toda uma massa de cidadaos para as portas do Judiciario Federal trabalhista.
Certamente, ha algo de qualitativamente especial que justifica toda essa

movimentacao: a promissora incluséo social de toda uma gama de trabalhadores
que, a partir da Emenda Constitucional n. 45/2004, também passou a contar com

a_esplendorosa estrutura que da corpo a Justica do Trabalho, nisso incluido,
claro, o curso processual intrinsecamente diferenciado e o fluxo procedimental
essencialmente ductil que, de longa data, servem de substrato para a efetividade
da tutela jurisdicional aplicada as causas sujeitas a sua competéncia.*®

Essa tese acabou sendo institucionalmente acolhida quando exsurgiu no
cenario juridico a Instru¢cdo Normativa n. 27/2005 (Resolugao n. 126/2005 - DJ
22.02.2005)%, editada pelo Tribunal Superior do Trabalho para fazer frente as

% Em sentido contrario, Edilton Meireles, para quem é “[...] preciso perceber, em sua
profundidade, a grandeza da mudanga, aceitando-se, quer queira ou ndo, o entendimento
de que a Justica do Trabalho deixou de ser apenas uma ‘Justiga da CLT’, inclusive em sua
parte processual. Assim, data venia dos doutos que se posicionam em contrario, as
novas agdes de competéncia da Justica do Trabalho, até ulterior alteragao legislativa,
aplicam-se as regras procedimentais previstas no CPC e na legislagédo processual esparsa,
em toda sua extensao e com todas as suas consequéncias, inclusive quanto ao sistema
recursal”. (MEIRELES, Edilton. A nova Justica do Trabalho - Competéncia e procedimento.
In: COUTINHO, Grijalbo Fernandes; FAVA, Marcos Neves (Coords.). Nova competéncia
da Justica do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 81.)

% Nesse sentido, seguem as precisas colocagdes de Mauro Schiavi, verbo ad verbum: “O
procedimento celetista se justifica por ser rapido e eficaz e propiciar o acesso célere e
efetivo do trabalhador a Justica do Trabalho. [...] De nada adiantaria o legislador
constitucional ter dilatado a competéncia da Justica do Trabalho, se formos utilizar um
procedimento burocratico que inviabilize o proprio funcionamento da Justi¢ca do Trabalho.
[...] A dilatagcdo da competéncia da Justica do Trabalho teve por escopo facilitar o acesso
a Justica do trabalhador pessoa fisica, bem como dar efetividade ao principio da dignidade
da pessoa humana do trabalhador. Nao podemos olvidar que praticamente 60% da méao
de obra economicamente ativa da classe trabalhadora hoje esta na informalidade, ou
prestando servigos por meio de contratos muito proximos da relagdo de emprego. Por
isso, tanto ao empregado quanto ao trabalhador devem ser aplicadas as mesmas regras
processuais”. (SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2010. p. 129/130.)

% Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em: 11.01.2011.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.55, n.85, p.85-126, jan./jun.2012



125

duvidas processuais e procedimentgis exsurgidas com o advento da citada
Emenda Constitucional n. 45/2004.°” E o que constatamos logo em seu artigo de
abertura, in verbis:

As acdes ajuizadas na Justiga do Trabalho tramitardo pelo rito ordinario ou
sumarissimo, conforme previsto na Consolidagdo das Leis do Trabalho,
excepcionando-se, apenas, as que, por disciplina legal expressa, estejam sujeitas
a rito especial, tais como o Mandado de Seguranca, Habeas Corpus, Habeas Data,
Acéo Resciséria, Acao Cautelar e Agdo de Consignagdo em Pagamento.®®

Pontue-se, porém, que, por forca de legislagdo especial e, sobretudo,
mais protetiva, cremos que o representante comercial autbnomo, mesmo diante
dos novos contornos da competéncia material da Justica do Trabalho, é detentor
do direito de ajuizar sua agao trabalhista no local de seu domicilio, haja vista os
claros termos do artigo 39 da Lei n. 4.886/1965.%° Mas atengdo: perceba-se que,
embora, na espécie, a letra celetista deixe de ser aplicada, seu espirito continua
vivamente aceso, através de regramento outro, sempre na persegui¢gdo do mesmo
desiderato tutelar e da mesma aspiragdo de amplo acesso a Justica. Dai a
inteira plausibilidade na tese da manutengédo de sua regéncia.'®

4. ATITULO DE CONCLUSAO

Tratar de competéncia territorial ndo pode ser compreendido como um
trabalho de pontuagéo de aspectos meramente técnicos, atinentes a distribui¢cao
geografica da jurisdicdo. Ha algo muito maior que legitima o assunto e que fora
bem cristalizado, por exemplo, no § 18 da Constituicdo de Maryland, lavrada em

9 Ha quem duvide da constitucionalidade dessa Instrugdo Normativa publicada pelo TST, em
face do quanto previsto no art. 24, XI, da Constituicdo Federal, segundo o qual somente
competiria @ Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre
“procedimentos em matéria processual’. Nessa linha: LEITE, Carlos Henrique Bezerra.
Curso de direito processual do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 344.

% Para uma interessantissima reflexdo a respeito da Instrugdo Normativa n. 27/2005 do
TST, confira-se: SANTOS, José Aparecido dos. Autoridade e democracia: analise critica
da Instrugcdo Normativa 27 do TST. In: COUTINHO, Grijalbo Fernandes; FAVA, Marcos
Neves (Coords.). O que estdo fazendo da nova competéncia da Justica do Trabalho?:
analise critica da jurisprudéncia do STF, do TST e do STJ apds a EC 45/2004. Sao Paulo:
LTr, 2011. p. 715/735.

® Lei n. 4.886/1965, art. 39: “Para julgamento das controvérsias que surgirem entre
representante e representado é competente a Justica Comum e o foro do domicilio do
representante, aplicando-se o procedimento sumarissimo previsto no art. 275 do Codigo
de Processo Civil, ressalvada a competéncia do Juizado de Pequenas Causas.” (redagao
conferida pela Lei n. 8.420/1992)

© Nesse mesmo sentido, que cuida de abonar esse trato diferenciado no tocante a figura do
representante comercial auténomo: SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito
do trabalho aplicado. Vol. 8, Justica do Trabalho, Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 176.
Em sentido oposto: SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 3. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2010. p. 253.
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1776, quando registrou: “julgar os fatos no lugar em que eles surgem representa
uma das maiores garantias da vida, da liberdade e da propriedade do povo”. E
relevante recordar, também, que a ideia de que os juizes devem ser escolhidos
entre os “homens da vizinhanga” e que o julgamento ocorra “no pais” do acusado
constitui, ja desde a Magna Charta, um dos principios mais resistentes da tradigao
processual anglo-saxa.'""

Mas o tema ganha ainda mais em magnitude quando confrontado a luz da
legalidade constitucional, expediente que, longe de ser uma mera opgéo
académica, em verdade se impde ao nosso espirito como uma inarredavel
necessidade politico-cientifica, densificadora do mais profundo respeito para
com os caros valores que a sociedade decidiu embutir no texto constitucional.

Foi esse importante compromisso que nos inspirou a redigir estas singelas
linhas.

™ DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Vol. 1, 11. ed. Salvador: Editora
Juspodivm, 2009. p. 121, nota de rodapé n. 41.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.55, n.85, p.85-126, jan./jun.2012



127

“O ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E A SUMULA VINCULANTE N.04 DO STF” -
INTERPRETACAO EINTEGRACAO DO ORDENAMENTO JURIDICO -
INCOMPATIBILIDADES E INCOERENCIAS JURIDICAS

Marcel Lopes Machado*
1.INTRODUGAO

O Supremo Tribunal Federal editou a Sumula Vinculante n. 04, publicada
no DJE em 09.05.2008, relativa a fixagdo da base de calculo do adicional de
insalubridade, e, sobretudo, sobre a vedacdo de substituicdo do critério base por
decisao judicial, tanto aos servidores publicos quanto aos empregados celetistas.

Sumula Vinculante 4. Salvo nos casos previstos na Constituicdo, o salario minimo
nao pode ser usado como indexador de base de calculo de vantagem de servidor
publico ou de empregado, nem ser substituido por deciséo judicial.

Houve, pelo Supremo Tribunal Federal, a declaragéo de inconstitucionalidade
de vinculagao do adicional ao salario minimo, sem, todavia, se pronunciar a nulidade
da norma infraconstitucional (“UNVEREINBARKEITSERKLARUNG”), no caso do
Direito do Trabalho, o art. 192 da CLT.

Pretende-se, por este estudo, uma analise e reflexdo das premissas da
Sumula com as demais normas, métodos de interpretagdo e integracéo do
ordenamento juridico, notadamente, para o Direito do Trabalho, como ciéncia
das relagdes juridicas privadas, e sua distingdo e equilibrio com as relagbes
juridicas de direito publico que se subsumem os servidores publicos.

Ora, se a fungao do direito é o equilibrio, a razdo de ser do direito também é o
equilibrio, porque é isso que o direito melhor sabe proporcionar. Por conseguinte, a
figura do juiz se agiganta, como a de quem devolve a serenidade e a proporcéo
perdida das prestag¢des obrigacionais, atividade fundamental a esséncia do exercicio
de qualquer direito. [...].

O injusto ndo ha de ser atingido pela interpretagéo juridica. A hermenéutica do direito
nao pode conduzir a injustica, ndo pode ser causa de desorientagdo, de perda de
valores fundamentais para a sobrevivéncia do homem, da perda do estado de
igualdade. Nao ha método juridico que se preze, que possa conduzir o intérprete a
injustica. E para que se ndo corra este risco, &€ necessario obrigar o intérprete a
enfrentar o contexto, conhecer o pretexto e dizer o texto, antes de tudo, jungido ao
compromisso de nao fugir do roteiro ético que o valor cientifico de pensar o direito
Ihe impde. E esse trabalho é muito mais dificil do que identificar o sentido da norma,

* Juiz do Trabalho do TRT da 3% Regido, auxiliar da 12 Vara do Trabalho de Uberlandia - MG,
pos-graduado em Direito Material e Processual do Trabalho/UFU; pés-graduado em Filosofia
do Direito e Direito Publico/Faculdade Catélica de Uberlandia-Dominis, professor do curso
de po6s-graduacgao em Direito Material e Processual do Trabalho/UFU.
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porque, na verdade, ele é o de busca de solugdo ética e ndo se contenta com o
simples dizer o direito, mas consiste em expurgar o que € injusto da solugéo dada.
[..].

O problema é que a realidade demonstra que nem sempre nas relagdes privadas ha
igualdade entre os sujeitos e que quando ela falta os critérios de justica hdo de ser
outros: ou justica distributiva, ou justica social; mas ndo comutativa. Mas os técnicos
de direito privado insistem em invocar a igualdade das partes, o principio do pacta
sunt servanda, para exigir a necessaria fidelidade ao vinculo criado pelos sujeitos,
quando é tao evidente a inocorréncia de hipétese verdadeira de vinculacgao livre e
igualitaria de vontades. E é essa lealdade intelectual que falta aos cientistas do
direito, muitas vezes, quando se permitem olvidar da natureza verdadeira do vinculo
juridico e reconhecem a consequéncia juridica dele, desprezando a
desproporcionalidade de prestagdes, que torna, sem qualquer duvida, impossivel a
realizagdo do meio-termo, do justo.'

2. COMPLETUDE DO ORDENAMENTO JURIDICO E O DIREITO JUDICIARIO

Na sociedade capitalista pds-moderna, os valores do neoliberalismo e da
globalizacdo com suas praticas de terceirizacdo colocam as liberdades funcionais
do mercado acima das politicas publicas de igualdade social, econdmica e cultural
e consideram os direitos humanos como “custos sociais” das empresas, que
vao suprimindo-os em nome da competitividade global e que tanto influencia o
desmantelamento do welfare state.

Ha necessidade do Direito e da Justica do Trabalho promoverem o controle
civilizatério de um patamar minimo de protecéo dos trabalhadores e da propria
esséncia da legislagao de protecdo no Estado do Bem-Estar Social, arts. 1°, 1V,
7°, 170 e 193/CR frente as mutagdes dos sistemas produtivos?, porquanto a
tutela juridica diferenciada, para compensar a desigualdade social, foi sempre
na histédria a finalidade do Direito do Trabalho.

Acredita-se que a Sumula Vinculante n. 04 do STF, da forma como escrita
e redigida, podera impor uma subversao da ideia de sistema e completude do
ordenamento juridico, vulneracdo das interpretagdes loégica, sistematica e
teleoldgica, ao vedar a apreciagao jurisdicional da base de calculo do adicional
sobre outras possiveis e variaveis hipoteses.

" ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Responsabilidade da doutrina e o fenémeno da criagdo
do direito pelos juizes. In FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
(Coords.) Processo e Constituigdo: estudos em homenagem ao prof. José Carlos Barbosa
Moreira. Sao Paulo: RT, 2006. p. 423 e 428.

2 “As principais fungdes do Direito do Trabalho, afirmadas na experiéncia capitalista dos
paises desenvolvidos, consistem, em sintese, na melhoria das condigdes de pactuacao
da forca de trabalho na vida econémico-social, no carater modernizante e progressista.
do ponto de vista econémico e social, deste ramo juridico, ao lado de seu papel civilizatério
e democratico no contexto do capitalismo [...]". In DELGADO, Mauricio Godinho.
Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruicdo e os caminhos da
reconstrugdo. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 121.
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Encontra-se implicito, em outras palavras, o reconhecimento de que na interpretacao
judiciaria do direito legislativo esta insito certo grau de criatividade. O ponto, de
resto, tornou-se explicito pelo proprio Barwick quando escreve que ainda “a melhor
arte de redacéo das leis”, e mesmo o uso da mais simples e precisa linguagem
legislativa, sempre deixam, de qualquer modo, lacunas que devem ser preenchidas
pelo juiz e sempre permitem ambiguidades e incertezas que, em Ultima analise,
devem ser resolvidas na via judiciaria.®

A vedacgdo de substituicdo da base de calculo do adicional para os
servidores publicos, submetidos ao regime juridico estatutario-administrativo, e,
portanto, de relagéo juridica de direito publico, encontra razdo e fundamento na
propria ordem constitucional, eis que sua remuneracéo, dentre as quais se insere
o adicional de insalubridade, é fixada exclusivamente por Lei, § 1° do art. 39 da CR,
aplicando-lhes, portanto, o principio da estrita legalidade administrativa, art. 37 da CR.

Inclusive, justamente em razdo do principio da estrita legalidade que rege
a administragéo publica, art. 37 e § 1° do art. 39 da CR, é que existe a expressa
vedacdo constitucional ao Poder Judiciario de conceder reajustes/equiparagoes
salariais aos servidores publicos com fundamento no principio da isonomia,
inciso Xlll do art. 37 da CR, Sumula n. 339 do STF e OJ n. 297 da SBDI-I do TST e,
ainda, a vedacgdo de lhes conceder reajustes salariais € remuneratérios através
de negociagdes coletivas sindicais, Sumula n. 679 do STF.

Todavia, o mesmo nao ocorre com os empregados celetistas, submetidos
a natureza juridica contratual de seu vinculo, e, portanto, regidos pelas relagbes
privadas do Direito do Trabalho, cujo ajuste remuneratério se faz tanto pela
liberdade de mercado e individual das partes, art. 444 da CLT, quanto pelo principio
da isonomia e equiparagao, inciso XXX do art. 7° da CR e art. 461 da CLT, como
pela possibilidade de fixagdo por normas coletivas (incisos 1V, V, VI e XXVI do art.
7° da CR).

Portanto, a Sumula Vinculante n. 04 do STF tratou indistintamente, ou
melhor, isonomicamente, os servidores publicos e os empregados privados,
cuja situacgao juridica é distinta e dual, o que, por consequéncia, gerou uma
antinomia* juridica entre categorias de trabalhadores /ato sensu que ndo possuem
isonomia entre si.

3 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? (Trad. Carlos Alberto de Oliveira). Porto Alegre:
Sergio Antbnio Fabris Editor, p. 20-21.

4 Tudo andaria muito bem, se o legislador nao fosse um ser humano e tivesse a capacidade
de prever rigorosamente tudo quanto na vida comum pode acontecer. Mas, como a vida é
muito mais rica do que a imaginagéo do legislador, na experiéncia comum surgem situagdes
que, contrariando as expectativas, ndo comportam as solucdes postas nos textos do
direito positivo. As vezes, porque ndo foram previstas, ndo se acham incluidas nas fattispecie
legais e para elas nada esta disposto; temos ai as lacunas da lei, para as quais a teoria
juridica oferece solugdes aceitaveis. Outras vezes, o caso concreto apresenta conotagoes
especificas tdo discrepantes dos Standards presentes na mente do legislador, que, ndo
obstante um juizo puramente dedutivo pudesse conduzir a reputa-lo disciplinado segundo
certos canones, uma valoracao acurada desaconselha que isso seja feito. Dai a imperfeicdo
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Para que o ordenamento juridico atinja a finalidade para qual existe e se transforme
num todo estruturado, que dé resposta a este objetivo, &€ necessario que seja um
sistema. Para isto, suas normas devem dispor-se de forma que entre elas se
estabelegcam relagbes coerentes e constantes.

Para se obter esta situagdo, as normas, que sado partes do sistema, ndo podem
contradizer-se. Ou seja, entre elas ndo pode haver antinomias.

A coeréncia das normas entre si formam por sua vez um sistema no todo. E, se ha
antinomias, cumpre a Ciéncia do Direito remové-las, para que o sistema adquira sua
plenitude de regrar, sem contradigdo, a conduta humana.®

3.0 ADICIONAL DE INSALUBRIDADE - DIREITO DO TRABALHO - DIREITO
JUDICIARIO

No Direito do Trabalho, ramo da ciéncia juridica das relacbes privadas, a
base de calculo do adicional de insalubridade esta prevista no art. 192 da CLT,
que fixou o salario minimo, vinculagéo juridica esta vedada pelo inciso IV do art.
7° da CR e pela Sumula Vinculante n. 04 do STF.

InUmeros sdo os precedentes do STF quanto a impossibilidade dessa
vinculagao.®

Todavia, nesse ramo privado da ciéncia juridica, a vedagdo imposta pela
Sumula de substituicao judicial de sua base de calculo gera uma antinomia
juridica e incompatibilidade com a interpretacdo e os métodos de integracdo do
ordenamento juridico.

Isso porque, criada a lacuna normativa, em razdo da impossibilidade,
inciso IV do art. 7° da CR e Sumula Vinculante n. 04 do STF, de vinculagao da base
de calculo do adicional de insalubridade no salario minimo, art. 192 da CLT, o
sistema juridico prevé e impde a responsabilidade legal de julgamento do Poder
Judiciario mediante outros métodos, dentre os quais, a fixagdo por analogia, art.
8° da CLT, art. 4° da LICC e art. 126 do CPC.

E, a Sumula Vinculante n. 04 do STF, da forma como redigida e imposta,
veda a possibilidade de apreciagao jurisdicional da matéria para julgar, por
exemplo, pelo critério objetivo da analogia legis, e se adotar a base de calculo

de toda a ordem juridico-positiva, a ser superada pela atuacéo inteligente e ativa do juiz

empenhado em fazer com que prevalecam os verdadeiros principios da ordem juridica

sobre o que aparentemente poderia resultar dos textos. DINAMARCO, Candido Rangel.

Nova era do processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 30.

SILVA, Antonio Alvares da. Stumulas de efeito vinculante e completude do ordenamento

juridico. Séo Paulo: LTr, 2004. p. 44.

6 22T. - AgRg REXT 271.752-SP. - Rel. Min. Nelson Jobim - DJU 20.10.2000, p. 125; 12 T. -
AgRg REXT 435.011-RS - Rel. Min. Sepulveda Pertence - DJU 28.06.2005; 12 T. - REXT
236.396-MG - Rel. Min. Sepulveda Pertence - DJU 20.11.1998, p. 24; 12 T. - REXT 284.627-
SP - Rel. Min. Ellen Gracie - DJU 24.05.2002, p. 67; 12 T. - Al AgRg 233.271-MG - Rel. Min.
Sepulveda Pertence - DJU 29.10.1999, p. 05; 12 T. - EDv. REXT 208.684-SP - Rel. Min.
Celso de Mello - DJU 02.09.2007, p. 102.

o
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fixada para o adicional de periculosidade no art. 193 da CLT, qual seja, o salario
base do trabalhador celetista, o que, data maxima venia, ndo detém coeréncia
juridica da unidade do ordenamento, dada a similitude e semelhanca das
situagdes dos adicionais.

Ainda veda o método da interpretacdo légica e gramatical da norma
constitucional pela fixagao da base de calculo pela propria remuneragéo, inciso
XXIIl do art. 7° da CR e art. 457 da CLT, bem como veda a possibilidade de
apreciacgao jurisdicional para se julgar, por exemplo, com base em previsdo de
normas coletivas legitimamente negociadas pelas entidades sindicais, inciso
XXVI do art. 7° e incisos lll e VI do art. 8° da CR.

E, data maxima venia, a vinculagao imposta pela Sumula n. 04 do STF, de
se afastar a possibilidade jurisdicional da fixagdo de outra base de calculo do
adicional de insalubridade, deve-se avaliar que a negociagdo coletiva sindical,
constitucional e legalmente prevista como forma auténoma de solugéao e
mediagao dos conflitos trabalhistas, inciso XXVI do art. 7° e incisos Ill e VI do art.
8° da CR, art. 611 e inciso IV do art. 613 da CLT, fundada na autonomia privada
coletiva’, mediante prévia aprovacéo dos trabalhadores em assembleia especifica,
art. 612 da CLT, no exercicio de sua liberdade e autonomia na organizagéo e
deliberagdes sindicais, inciso | do art. 8° da CR, pode e deve fixar a base de
calculo do adicional de insalubridade das categorias profissionais.

7 “A autonomia privada coletiva ndo se confunde com a negociagdo coletiva de trabalho.

Esta é efeito decorrencial daquela e sua manifestagdo concreta. A autonomia privada
coletiva é o poder social dos grupos representados autorregularem seus interesses
gerais e abstratos, reconhecendo o Estado a eficacia plena dessa avenga em relagéo a
cada integrante dessa coletividade, a par ou apesar do regramento estatal - desde que
nao afronte norma tipica de ordem publica. Ou, como bem diz Giancarlo Perone, é o “[...]
poder de negociar a regulamentacdo desses interesses (coletivos), ficando, todavia,
entendido que se esta diante de uma manifestagdo de autonomia privada, isto é, de
capacidade de estabelecer livremente a posigdo dos préprios interesses considerada
objetivamente mais conveniente, independentemente da necessidade de alcangar
finalidades indicadas por sujeitos estranhos ou mesmo pelo Estado”. (In A agdo sindical
nos estados membros da unido europeia. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 22). [...]
A Constituicao Federal de 1988 é expressa a arrolar, entre os direitos sociais que assegura,
0 “reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho” (art. 7°, inciso
XXVI), ai conferindo ndo apenas validade aos instrumentos negociais nominados - visdo
apequenada desse direito social. A elocugdo constitucional transcende, em muito, a
forma de exteriorizagdo do pactuado. Contém, na verdade, o reconhecimento estatal do
poder inerente as pessoas €, pois, aos grupos por ela organizados de autoconduzirem-
se, de codecidirem sobre o ordenamento de condigdes de trabalho, de protagonizarem a
autocomposicdo de seus interesses coletivos, solverem suas desinteligéncias fora do
Estado, pela via do entendimento direto, valendo, o que restar pactuado, como lei entre as
partes e cada um dos membros representados, se inexistir malferimento a norma de
ordem publica estatal”. In TEIXEIRA FILHO, Jo&o de Lima. Instituigbes de direito do trabalho.
Vol. Il, 22. ed. Séo Paulo: LTr, 2005. p. 1.189, 1.190 e 1.191.
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Mais do que isso, a negociagao coletiva sindical do critério pecuniario da
base de calculo do adicional de insalubridade n&o viola as regras de higiene,
medicina e seguranga no trabalho, a protegao juridica a integridade fisica e saude
do trabalhador, inciso XXII do art. 7° e inciso VIII do art. 200 da CR, notadamente,
porque ha autorizacdo constitucional para negociagao/flexibilizagcdo salarial dos
trabalhadores, incisos VI e XXVI do art. 7° da CR e inciso IV do art. 613 da CLT, e,
portanto, também da base de célculo de salario condicéo.

Por essas razdes, o Poder Judiciario do Trabalho possui a legitimidade
jurisdicional para reconhecer a validade e eficacia de suas disposi¢des, inciso
XXVI do art. 7° da CR e inciso IV do art. 613 da CLT, em razdo da ordem publica e
coletiva no Direito do Trabalho, arts. 8°, 444 e 619 da CLT, e dos principios do
Direito Coletivo do Trabalho e sua negociagao coletiva (fransparéncia, lealdade e

equivaléncia dos contratantes).

4. CONTRADIGAO DA SUMULA VINCULANTE N. 04 E DA DECISAO DO Mi
708-DF DO STF - ANALOGIA

N&o obstante a argumentacdo da distincdo e dualidade dos regimes
juridicos publico e privado entre os servidores e empregados celetistas, bem
como a expressa previsao legal de obrigatoriedade de julgamento do Poder
Judiciario pelos métodos de interpretacé@o e integragcdo do ordenamento juridico
nas hipoteses de lacunas/vazios normativos, ha outra questao a ser observada.

Como ja ressaltado, a redagao final da Sumula Vinculante, data maxima
venia, compromete a fungao institucional do Direito Judiciario, e, as proprias
disposicoes legais do art. 8° da CLT, art. 4° da LICC e art. 126 do CPC, ao
impossibilitar a supressdo da eventual lacuna.

Ainda, entra em contradicdo com decisdes do préprio Supremo Tribunal
Federal, que, diante de omissdes legislativas do Congresso Nacional, decidiu a
jurisdigdo constitucional pela aplicagdo analégica de normas distintas.

Por exemplo, até os dias atuais, o Congresso Nacional nao editou a
lei especifica prevista no inciso VII do art. 37 da CR (Lei Complementar
antes da alteragao dada pela EC n. 19/98), qual seja, a legislagao propria,
especifica e adequada para tratar do direito de greve do funcionalismo
publico, o que caracteriza nao sé a mora legislativa, mas, também, a lacuna/
vazio normativo.

Todavia, a partir de uma evolugdo de sua prépria jurisprudéncia
constitucional, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Mandado de
Injungdo n. 708-0-DF, ndo sé proclamou a mora legislativa, como, fixou, por
analogia legis, art. 4° da LICC e art. 126 do CPC, a aplicagéao das Leis n. 7.701/88
e 7.783/89, que regem o direito de greve nas rela¢des privadas de trabalho, para
regulamentar provisoriamente o exercicio de greve pelos servidores publicos, ou
seja, concedeu-se interpretagcdo e integracdo da lacuna normativa (tese
concretista), a fim de se permitir a fruicdo de direito e liberdade constitucionais
pendentes de regulamentagdo normativa.

O Supremo Tribunal Federal exerceu suas atribuigcbes constitucionais,
art. 5°, XXXV e LXXI, sem importar em violagdo e usurpagao ao principio da
separagao dos poderes, art. 2° da CR, eis que, enquanto existente lacuna e mora
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legislativa, o Poder Judiciario, em seu exercicio jurisdicional, tem o dever, quando
provocado, de evitar ameaga e/ou lesdo a direitos, liberdades ou prerrogativas
inerentes a nacionalidade, soberania e cidadania.

Esse dever de provimento jurisdicional ndo importa em “regulamentacéo
abstrata e erga omnes” da Constituicao (esta sim, fungdo soberana do Poder
Legislativo), mas, sim, o resguardo, em concreto, ndo s6 da fruicdo dos
direitos e garantias fundamentais, mas, principalmente, da adogdo de uma
interpretacdo jurisdicional que Ihe dé a maxima efetividade e concretude, § 1°
do art. 5° da CR, em razao da aplicacao do principio da efetividade® das normas
constitucionais.

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

Portanto, mutatis mutandis, idéntico raciocinio se aplica a redacao final da
Sumula Vinculante n. 04 do STF, eis que, a atual vedagédo ao Poder Judiciario
retira-lhe sua fungdo precipua da analise, em concreto, de um direito subjetivo e

8 A ideia de efetividade, conquanto de desenvolvimento relativamente recente, traduz a

mais notavel preocupagéao do constitucionalismo nos ultimos tempos. Ligada ao fenémeno
dajuridicizagao da Constituigao, e ao reconhecimento e incremento de sua forga normativa,
a efetividade merece capitulo obrigatério na interpretagao constitucional. Os grandes
autores da atualidade referem-se a necessidade de dar preferéncia, nos problemas
constitucionais, aos pontos de vista que levem as normas a obter maxima eficacia ante
as circunstancias de cada caso. In BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e aplicagdo
da Constituicdo. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 246.
Esse principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio da interpretagéao
efetiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser
atribuido o sentido que maior eficacia Ihe dé. E um principio operativo em relagéo a todas
e quaisquer normas constitucionais, e, embora sua origem esteja ligada a tese da
actualidade das normas programaticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no ambito
dos direitos fundamentais (em caso de duvidas deve preferir-se a interpretagcdo que
reconhega maior eficacia aos direitos fundamentais). In GOMES CANOTILHO, José Joaquim,
APUD, BARROSO, Luis Roberto. Idem, Ibidem.

9 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? (Trad. Carlos Alberto de Oliveira). Porto Alegre:
Sergio Antbnio Fabris Editor, 1993.
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constitucional do trabalho, inciso XXIII do art. 7° da CR, que, inclusive, se insere
no ambito de normatividade dos direitos fundamentais, § 2° do art. 5° da CR.™

Defender o direito a todo custo ndo & necessariamente defender a norma a todo
custo. E defender o homem a todo custo, valor supremo da razdo de ser do direito.
Por isso se diz que o direito se acha na luta (/hering), e essa ideia, expressa na obra
de Kampf um’s Recht do célebre autor, firmava o conceito de sentimento do direito
(Rechtsgefiihl).

Lutar pelo direito é “lutar pela conservagdo moral da pessoa”.

Por isso dizemos que “é um aspecto essencial da conditio humana que nés
procuremos a justica, que ndo a encontremos no mundo e nem ao menos possuamos
esteredtipos fixos de Justica: Justica € uma tarefa, tanto como um problema eterno
da definicdo do que é Justica quanto como uma tentativa de agir de maneira justa e
de criar um mundo (relativamente) justo.

E por isso que devemos compreender o direito como a esperanga dos homens, que
renasce, segundo Horacio, todos os dias, aliusque et idem”."

5.CONCLUSAO

Ante ao que foi exposto, conclui-se que a atual redagcdo da Sumula
Vinculante n. 04 do STF encontra seu fundamento e razao de aplicabilidade
constitucional quanto aos servidores publicos, subsumidos ao regime de direito
publico, eis que, sua remuneracdo, dentre as quais se insere o adicional de
insalubridade, é fixada exclusivamente por Lei, § 1° do art. 39 da CR, o0 que nao
ocorre com os empregados celetistas, submetidos a relagéo juridica de direito
privado, e, portanto, encontram-se em situagao juridica distinta e dual.

Ainda, retirou a possibilidade de o Poder Judiciario do Trabalho exercer
sua fungédo institucional, inciso XXXV do art. 5° da CR, e decidir em concreto
quanto as variaveis possibilidades de fixagao da base de calculo do adicional de
insalubridade, seja por aplicagéo analdgica, art. 8° da CLT, art. 4° da LICC e art.
126 do CPC, com a base de calculo do adicional de periculosidade, art. 193 da
CLT, seja por aplicagao de base de calculo fixada por negociagao coletiva sindical
legitima, inciso XXVI do art. 7° e incisos 1l e VI do art. 8° da CR, art. 611 e inciso IV
do art. 613 da CLT, seja ainda, por exemplo, pelo método da interpretacado légica
e gramatical da norma constitucional pela fixagdo da base de calculo pela propria
remuneracgao, inciso XXIIl do art. 7° da CR e art. 457 da CLT.

© O Min. do STF Sepulveda Pertence, em seu voto proferido na ADI n. 1.675-1, publicada no
DJU em 24.09.97, mencionou que os direitos sociais do trabalho encontram-se inseridos
no rol dos direitos constitucionais fundamentais, em interpretagéo sistematica extraida do
§ 2° do art. 5° da CR/88. (“[...] os direitos sociais dos trabalhadores, enunciados no art.
7° da Constituicao se compreendem entre os direitos e garantias constitucionais incluidas
no ambito normativo do art. 5°, § 2°, de modo a reconhecer algada constitucional as
convengdes internacionais anteriormente codificadas no Brasil”.)

" ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Op. cit., p. 429.
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O PRINCIPIO DAIGUALDADE DE GENERO E A PARTICIPAGAO DAS MULHERES
NAS ORGANIZAGOES SINDICAIS DE TRABALHADORES*

Candy Florencio Thome**
RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo o estudo da importancia da
participacdo das trabalhadoras nas organizacdes sindicais de trabalhadores
como forma de luta contra a desigualdade em razdo de género no mercado de
trabalho. Ha4 um numero expressivo de normas juridicas aplicaveis no
ordenamento juridico brasileiro com o objetivo de combate a desigualdade em
razdo de género, com um enfoque repressivo. No entanto, as consequéncias
nefastas da divisdo sexual do trabalho persistem, perpetuando os papéis
estereotipados de género. E imprescindivel, portanto, ndo apenas a protegéo
contra a discriminacdo negativa, mas também a garantia de acesso da mulher
ao mercado de trabalho, por meio de medidas de discriminagdo positiva. Nesse
sentido, a atuagdo das mulheres nas organizagdes sindicais de trabalhadores é
uma das principais formas de garantia desse acesso, ja que possibilita o
empoderamento das mulheres, proporcionando maior possibilidade, por parte
dessas mulheres trabalhadoras, de exercer poder e cidadania no espago publico
em que é construida a democracia, bem como uma maior legitimidade das
normas juridicas convencionais no tocante a igualdade em género, diante da
funcdo normativa dos sindicatos. Essa participagao nas atividades sindicais, no
entanto, é eivada de uma série de dificuldades e, para que elas sejam
sobrepujadas, é necessario que a participagdo das mulheres nas organizagoes
sindicais aumente, ndo apenas com uma maior presenga das mulheres nessas
organizagdes, como também, com uma maior capacidade de tomada de decisdes
dentro dessas organizagdes, mediante o aumento da participacdo das mulheres
nas organizagdes sindicais de trabalhadores. Para que isso ocorra, sao
necessarias medidas de discriminagao positiva para combater as dificuldades
existentes para a participacdo das mulheres nas organizag¢des sindicais de
trabalhadores.

Palavras-chave: Organizagdes sindicais. Desigualdade em razio de
género. Movimentos feministas. Discriminacgéo.

SUMARIO
INTRODUGAO

1. DIREITOS HUMANOS, DIREITOS SOCIAIS E O PRINCiPIO DA IGUALDADE
DE GENERO

* Resumo de tese de Doutorado apresentada na Faculdade de Direito da USP - FADUSP.
** Juiza do trabalho substituta do TRT da 152 Regi&o. Mestre e Doutora em direito do trabalho
pela USP. Pés-doutoranda pela Rede Fundagéo CINDE/ CLACSO.
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2. ADIVISAO SEXUAL DO TRABALHO E A DESIGUALDADE EM RAZAO DE
GENERO NO MERCADO DE TRABALHO

3. OPAPEL DAS ORGANIZACOES SINDICAIS DE TRABALHADORES NA
LUTA CONTRAA DESIGUALDADE EM RAZAO DE GENERO

CONCLUSAO

REFERENCIAS

INTRODUGAO

O presente trabalho tem por objetivo o estudo da importancia da
participacdo das trabalhadoras nas organizagdes sindicais como forma de luta
contra a desigualdade em razdo de género, mediante a andlise da configuragao
das normas juridicas internacionais e nacionais, com vistas a prote¢ao do principio
da igualdade e o estudo da persisténcia dessas desigualdades em razao de
género, principalmente no mercado de trabalho.

Nesse trabalho, sdo analisados o principio de igualdade e seus reflexos
nas relagdes de género, sob o enfoque de sua inser¢do no ambito dos direitos
humanos e dos direitos sociais, as relagdes entre os direitos sociais e os direitos
humanos, as caracteristicas de indivisibilidade, universalidade e
interdependéncia desses direitos, as relagdes entre direitos sociais e a igualdade
nas relagdes de género e a consequente necessidade de especificagdo dos
sujeitos dos direitos humanos, bem como as relagdes entre o Estado social, os
recortes sociais e a desigualdade em razdo de género.

Para uma melhor compreenséao e localizagdo do tema no tempo e no
espacgo, sao estudadas as principais teorias sobre feminismo, bem como os
diversos desdobramentos da divisdo sexual do trabalho, tais como a diferenca
salarial existente, a discriminagao vertical, a discriminagao horizontal, os modelos
de relagdes entre trabalho e familia, a precariedade e precarizagdo do trabalho
feminino e a sexualizacdo do desemprego, a discriminagao direta e discriminagéo
indireta, assim como a interseccionalidade de discriminagdes.

Finalmente, € analisada a importancia do trabalho e da luta coletiva no
alcance efetivo do direito de igualdade em género, bem como os fundamentos
que permeiam a necessidade de fomento da participagdo feminina nos 6rgaos
deliberativos das entidades sindicais.

Diante da necessidade de fomento da participagdo das mulheres nas
organizagdes sindicais e, principalmente, em seus 6rgaos deliberativos, as
principais agbes que os sindicatos tomam e podem tomar para o fomento da
participagdo das mulheres nos 6rgaos de liderangca e deliberagao das
organizagdes sindicais sdo analisadas de um ponto de vista de seus efeitos
para o alcance da igualdade em género e de um ponto de vista de sua
conformidade com o ordenamento juridico brasileiro, no que concerne aos
delineamentos da organizagao sindical brasileira.

1. DIREITOS HUMANOS, DIREITOS SOCIAIS E O PRINCIiPIO DA IGUALDADE
DE GENERO

Os direitos humanos sao direitos consagrados nos tratados internacionais
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considerados, em tais normas internacionais, como direitos dos quais séo
sujeitos todas as pessoas, pelo simples fato de sua humanidade." Tais direitos
sao paradigmas e referenciais éticos que orientam a ordem internacional
contemporanea.?

Os direitos humanos decorrem do principio basico da dignidade da pessoa,
introduzido pela Declaragdo Universal de 1948 e, posteriormente, consolidado
pela Declaragdo de Direitos Humanos de Viena, de 1993.% S&o tais direitos fruto
de um espacgo simbdlico de luta e agado social, na luta pela dignidade humana,
compondo um construto axiolégico emancipatorio*, pois, como observa
Comparato, a dignidade humana consiste no fato de que o ser humano é um ser
considerado e tratado em si mesmo, como um fim em si mesmo e nunca como
um meio para o alcance de um resultado e no fato de que, pela sua vontade
racional, apenas o ser humano vive em condi¢gbes de autonomia, ou seja, como
ser capaz de guiar-se pelas leis que ele préprio edita.®

Sarlet, apds alertar que a definicdo de dignidade humana é bastante
complexa, devido a sua ambiguidade, porosidade e natureza necessariamente
polissémica, afirma que alguns contornos basicos podem ser dados, embora
observando que tal conceito vive constantemente em construgcdo e
desenvolvimento.® Assim, o autor assevera que a dignidade humana é qualidade
intrinseca da pessoa humana, irrenunciavel e inalienavel, um elemento que
qualifica o ser humano, ndo podendo |he ser retirado. Essa dignidade humana
consiste no que seria violado se fossem subtraidas as pessoas os bens
indispensaveis para a vida, se infligida dor fisica ou psiquica, profunda e duradoura
as pessoas, ou ainda, se negado ou diminuido seu status de sujeito de direitos’,
traduzindo-se na insubmissao a condi¢des opressivas ou humilhantes de vida,
estando conectado, portanto, a satisfacao das necessidades que permitem obter
os objetivos préprios e participar da construgdo da vida social®, constituindo um
elemento central nas justificagdbes modernas dos direitos humanos.®

Os direitos humanos, dentro dos quais esta inserido o direito a igualdade,
tém como caracteristicas nucleares a universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia, estabelecidas pela Declaragdao Universal dos Direitos

" COMPARATO, 2003, p. 12.

2 PIOVESAN, 2007, p. 118.

3 De acordo com Piovesan (2007, p. 137), “A dignidade humana como fundamento dos
direitos humanos e valor intrinseco a condigdo humana é concepgao que, posteriormente,
viria a ser incorporada por todos os tratados e declaragdes de direitos humanos, que
passaram a integrar o chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos.”

4 PIOVESAN, 2007, p. 110.

5 COMPARATO, 2007, p. 21.

6 Sarlet (2007, p. 40-43) afirma, ainda, que a dificuldade em conceituar a dignidade humana
ndo deve ser empecilho nem fundamento para a sua falta de conceituagdo, pois “[...]
quando se cuida de aferir a existéncia de ofensas a dignidade, ndo ha como prescindir
[...] de uma clarificagdo quanto ao que se entende por dignidade da pessoa, justamente
para que se possa constatar e [...] coibir eventuais violagdes”.

7 SCHWARZ, 2011, p. 31.

8 PISARELLO, 2007, p. 37-39.

% PISARELLO, 2007, p. 39.
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Humanos, de 1948, ao unir o catalogo dos direitos civis e politicos com o dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, conjugando o valor da liberdade com o
valor da igualdade.®

Todos os direitos humanos tém como fundamento o principio da dignidade
humana e sdo universais, indivisiveis e interdependentes. A satisfagdo de direitos
sociais é indispensavel para a existéncia de direitos civis e politicos, que requerem
uma situacdo de superacdo das necessidades humanas basicas para ser
exercidos plenamente. Por sua vez, os direitos civis e politicos sdo indispensaveis
como mecanismos de controle do cumprimento das obriga¢cdes que emanam
de direitos sociais. O desenvolvimento de um direito humano facilita o
desenvolvimento de outros direitos e a caréncia de um direito também afeta os
outros. Dessa forma, a violagdo aos direitos sociais gera uma violagéo reflexa
aos direitos civis e politicos, na medida em que a vulnerabilidade econémico-
social leva a vulnerabilidade dos direitos civis e politicos, ocorrendo o mesmo
com a violagao dos direitos civis e politicos, que leva a vulnerabilidade dos direitos
sociais.

Em sintese, para a garantia efetiva dos direitos humanos, faz-se necessario
que tantos os direitos civis e politicos como os direitos sociais sejam acessiveis
a todos os seres humanos, uma vez que os direitos humanos sdo um complexo
integral, unico e indivisivel™, atingindo, inclusive, os grupos sociais que costumam
nado ter acesso a tais direitos, abrindo caminho para uma cidadania néo
excludente, democratica e com um projeto de transformacédo da sociedade.'?

Os direitos sociais podem ser definidos como aqueles relacionados “[...]
a protegao dos individuos economicamente enfraquecidos ao ter por finalidade o
equilibrio social, o0 bem comum, o direito a satisfagdo das necessidades vitais
do individuo como membro da coletividade ante um esforgo conjunto dos institutos
juridicos para a eficacia e efetividade das normas de direito social”, prevalecendo,
para o direito social, o interesse coletivo sobre o interesse privado.” S&o, em
grande parte, produtos das criticas as insuficiéncias e distorgbes do modelo
liberal.™

Conforme Pisarello, os direitos sociais séo direitos que estdo ligados a
expectativas de satisfagdo das necessidades basicas das pessoas em diversos
ambitos tais como no ambito do trabalho, da moradia, da saude, da alimentagao
e da educacgdo. O reconhecimento dessas expectativas comporta obrigacbes
positivas e negativas tanto para os poderes publicos, como para os particulares.
Na medida em que os bens protegidos pelos direitos sociais estdo relacionados
com a sobrevivéncia e com o desfrute das condigbes materiais que possibilitam
o exercicio efetivo da liberdade ou da autonomia, a reivindicagao de direitos sociais
interessa, potencialmente, a todas as pessoas. No entanto, interessa, de maneira

© PIOVESAN (2007, p. 137-141). Conforme a autora (2007, p. 134), em sessao que criou o
Conselho de Direitos Humanos, em 3 de abril de 2006, a ONU reitera o reconhecimento de
que os direitos humanos sao inter-relacionados e interdependentes.

" PIOVESAN, 2007, p. 142.

2 SCHWARZ, 2011, p. 39.

8 CARVALHO e COSTA, 2010, p. 11-13.

“ ABRAMOVICH e COURTIS, 2006, p. 12.
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especial, aos membros da sociedade que estejam em situacdo de
vulnerabilidade, cujo acesso aos recursos para essa sobrevivéncia e esse
desfrute costuma ser residual ou, ainda, inexistente.'s

Apesar da universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos, os direitos sociais costumam ser tratados como direitos que néao
fazem parte dos direitos humanos ou, quando tratados como tais, sao rotulados
como forma especifica de direitos humanos que ndo comporta a mesma analise,
aplicagao e efetividade dos demais direitos. Boa parte da doutrina costuma
considera-los como mera carta de principios informadores ou como direitos
programaticos, sem uma exigibilidade por parte de seus titulares.

A persistente vulneragdo dos direitos sociais esta relacionada,
principalmente, a desigualdade material de poder existente nas sociedades
atuais, mas a percepgao dos direitos sociais como direitos que nao fazem parte
dos direitos humanos ou que tém menor importancia que os direitos civis e
politicos exerce, também, um grande papel para essa vulneragdo.® Isso ocorre
porque a percepgdo dos direitos sociais esta assentada sobre uma série de
teses que delineiam a percepgao dos direitos sociais e acabam por debilitar sua
efetiva aplicacao e protecdo, sendo que as principais sdo as teses de percepgao
histérica, de percepcao filoséfica, de percepgédo tedrica e de percepgéo
dogmatica.” No entanto, esses direitos humanos tiveram diversas configuragbes
ao longo da Historia, se levar em conta a sociedade em que eles surgiram e
seus sujeitos, ndo havendo uma linearidade no surgimento dos direitos humanos.
Além disso, todos os direitos humanos estao relacionados quer com o direito a
liberdade, quer com o direito a igualdade e todos os direitos humanos, sem
excecao, tém carater ambivalente.

Séao, portanto, todos os direitos humanos direitos de configuracéao
complexa, em parte positivos, em parte negativos, em parte custosos, em parte
nao custosos, em parte individuais, em parte coletivos, em parte universais, em
parte especificos.'®

Os direitos humanos e, mais especificamente, os direitos sociais, nas
ultimas trés décadas, passaram a ser permeaveis a um novo tipo de
reivindicagdes, ndo apenas vinculadas ao acesso de distribuicdo de renda, mas
vinculadas, principalmente, as demandas de reconhecimento. S&o reivindicagdes
coletivas em que setores, em geral, discriminados, reclamam a remoc¢ao de
barreiras legais, econdmicas e sociais que os impegam ou limitem sua

3]

PISARELLO, 2007, p. 11.

6 Segundo Pisarello (2007, p. 16), “si en las actuales sociedades mediaticas las decisiones
humanas dependen en buena medida de la percepcion que se tenga de la realidad, un
requisito primordial para remover los obstaculos que impiden hacer efectivos los
derechos sociales consiste en contrarrestar la lectura politico juridica sesgada que se
hace de los mismos y en ofrecer una lectura alternativa”.

7 Para uma critica aprofundada dessa cisédo entre direitos sociais e direitos civis e politicos,

ver Pisarello (2007). O autor (2007, p. 16) alerta, no entanto, que, ainda que essas teses

pertencam a diferentes planos do discurso juridico-politico dominante, ndo se articulam
em compartimentos estanques, tampouco de maneira totalmente diferenciada.

PISARELLO, 2007, p. 75.

@
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participacdo ou acesso a esferas sociais tais como representagao politica,
educacgao ou emprego. Tais “demandas de reconhecimento” tém, dentre seus
principais objetivos, a visibilidade desse determinado grupo social, com o
reconhecimento de suas diferengas especificas e a remogédo daquelas pautas
supostamente neutras que, em verdade, acabam por representar a visao dos
grupos dominantes e dificultam o acesso dos grupos discriminados a essas
pautas. Essas demandas tém surgido, precipuamente, por parte dos movimentos
de mulheres, de negros, povos indigenas, homossexuais e minorias étnicas e
ou religiosas.®

No tocante as diferencas entre as demandas de redistribuicdo, demandas
essas classicas do direito social, e as demandas de reconhecimento, Fraser
alerta que toda demanda de redistribuicdo pressupde uma concepgédo implicita
de reconhecimento e que muitas demandas de reconhecimento pressupdem
uma concepgdo implicita de redistribuicdo e que, em verdade, toda luta contra
injustica, quando propriamente compreendida, implica demandas tanto por
redistribuicdo como por reconhecimento, afirmando, por fim, que os grupos
formados por coletividades de sexo e de raga sdo exemplos paradigmaticos de
grupos que tendem a exigir ambos os tipos de demandas.?®

Para o alcance do principio da igualdade de género, sdo necessarias
tanto demandas de reconhecimento como de redistribuicdo.?’ Com as demandas
de reconhecimento e o processo de especificagdo dos sujeitos dos direitos
humanos, as organizagdes internacionais e suas normas passaram a se ocupar
dos problemas da discriminagdo em razdo de género, consagrando o principio
da igualdade de género em varios tratados e convengdes internacionais.

No ambito especifico de género, o Estado Social esta intrinsecamente
ligado com as questdes de divisdo sexual do trabalho e com o combate a
discriminagao da mulher no trabalho, uma vez que a existéncia desse Estado
facilita a implementagao da igualdade de género.

Diante disso, a forma como cada Estado trata a questéo do cuidado (care)??
tem consequéncias diretas na igualdade de género. Bjornsdottir analisa a
crescente tendéncia, em varios paises, da transformagéo do care em um problema
de responsabilidade familiar, diminuindo seu enfoque como politica publica e
como essa mudanga para uma posicao conservadora afeta a igualdade de género,
ja que, quando o Estado passa a responsabilizar a familia pelo cuidado com as

® ABRAMOVICH e COURTIS, 2006, p. 18.

2 FRASER, 1997, p. 12-19.

2 FRASER (1997, p. 18). Em obra posterior, Fraser (2010) adiciona uma terceira dimenséo
da justica que é a dimenséo politica, havendo, portanto, no tocante as demandas por
justica, demandas de redistribuicdo, de reconhecimento e de representagéo, configurando
uma concepgao tridimensional de justica, ou seja, de dimensdo econdmica, cultural e
politica.

2 Os estudos de care, na literatura brasileira, conforme Hirata (2010, p. 44-47), ainda séo
pequenos, havendo mais estudos por parte das areas de conhecimento da enfermagem
e da gerontologia. Neste trabalho, care é utilizado como o trabalho, profissional ou néo,
remunerado ou ndo, de cuidado com criangas, com idosos e com pessoas que necessitem
de ajuda para a manutengéo de suas atividades basicas.
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criangas e com as pessoas em situagao de dependéncia, essa responsabilizagao
¢é voltada para as mulheres, diante do preconceito existente de uma vocagao da
mulher para o cuidado com o outro.?®

As desigualdades mundiais aumentaram pela limitacdo do acesso gratuito
aos servigos publicos, sendo as mulheres as que mais sofrem as consequéncias
da retragdo dos servigos cobertos pelo Estado, ja que, quando o Estado corta
recursos relativos aos cuidados com os jovens, doentes e idosos, quem vai
arcar com esses cuidados, na maior parte das vezes, sao as mulheres, a quem
tradicionalmente séo atribuidas essas responsabilidades, gerando problemas
reflexos de desigualdades, uma vez que as mulheres que tém condi¢bes
financeiras pagarao outras para realizar tais servicos?*, mantendo suas carreiras
e oportunidades de trabalho, ao passo que aquelas que nao tém, exercerao uma
dupla jornada excessivamente onerosa para sua saude e oportunidades de
trabalho.? Bertolin e Carvalho observam, ainda, que, quando ha imposi¢cao de
cortes de gastos publicos em areas como educacgao e saude, as mulheres sofrem
duplamente os efeitos dessa precarizagdo, ndo apenas como usuarias de tais
servigos, como também como profissionais, ja que o coletivo de mulheres que
trabalha nos setores de educacéo e saude é muito grande.?®

As politicas publicas que tém por objetivos ou resultados recortes nos direitos
sociais colocam as mulheres como eixo oculto de equilibrio ou compensacgao
social, ja que a diminuicdo do gasto publico e a redugédo dos programas sociais e
a privatizagao dos servigos intensificaram o trabalho doméstico das mulheres. Ao
nao levar em conta o trabalho reprodutivo, as politicas publicas fazem com que as
mulheres aumentem sua carga de trabalho na sociedade para compensar essa
diminuicdo de prestagdo de servigos publicos.?”

Isso se da devido ao fato de que uma boa parte dos servigos prestados
pelo Estado, em um Estado Social, € a assisténcia, que, no Brasil, faz parte do
sistema de seguridade social previsto no art. 196 da Constituicdo Federal,
juntamente com a Saude e a Previdéncia Social. Essa assisténcia, quando nao
¢é fornecida pelo Estado, costuma ser atribuida as mulheres, diante da divisao
sexual do trabalho existente em nossa sociedade, que, sob a forma de dominacéo,
atribui as mulheres o cuidado com a familia, criangas e dependentes, com o
argumento de que elas teriam uma “vocagéo nata” para tais servigos. Assim,
quando o Estado fornece assisténcia e saude aos cidadaos, de forma gratuita e
efetiva, a possibilidade de as mulheres participarem da vida publica aumenta. A
diminuicdo de tais servigos acaba, portanto, aumentando as desigualdades em
razdo de género, uma vez que dificulta o acesso das mulheres ao trabalho e a
vida publica.

Ainda que a presenca de direitos sociais seja necessaria para o alcance
da igualdade de género, sua mera presenga nao é suficiente, devido, dentre
outras razdes, ao fato de as principais teorias do Estado Social ndo terem levado

BJORNSDOTTIR, 2009, p. 735.

CRENSHAW, 2002.

Nesse sentido, ver, também, HEINEN, 2000, p. 150.
BERTOLIN e CARVALHO, 2010, p. 192.
CELIBERTI e MESA, 2010, p. 16.
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em conta a posigao desigual entre o homem e a mulher e suas consequéncias
nas prestacdes sociais e, se, de uma forma, esse Estado melhorou as condigbes
socioecondmicas das mulheres, de outra forma, acabou por ajudar a perpetuar
uma série de preconceitos em razdo de género. As mulheres sdo as mais
atingidas com cortes sociais, também em um Estado social, diante da dualizagéo
desse sistema, com um sistema de seguridade social, que atinge mais os
homens, e um sistema de assisténcia social, que tém como destinatarios um
numero maior de mulheres, diante do paradigma do homem provedor existente
no capitalismo.

A maioria dos sistemas de seguridade social?® foi, originalmente,
concebida com base no modelo masculino de provedor. Esse modelo
fundamenta-se na percepgédo do homem como chefe da familia e provedor dessa
e na percepgao da mulher como a principal responsavel pelo trabalho ndo pago
de care. Nesses sistemas, as mulheres tinham garantida uma forma de protegéo
derivada da protecéo que seu marido tivesse. Seus ganhos oriundos de atividades
profissionais eram considerados suplementares aos ganhos de seu marido. Tal
postura comegou a mudar apenas nos anos oitenta, com a influéncia do Estado
Social dos paises escandinavos.?® As legislagbes atuais ainda tendem a refletir
esse modelo, mesmo que haja muitas melhoras na atualidade.

O principio da igualdade, que tem fundamento na dignidade da pessoa
humana, é sustentaculo fundamental do Estado democratico e principio crucial
da estruturacdo de um sistema politico e juridico, sendo um de seus
desdobramentos o principio da igualdade de género.®

A ONU produziu diversas normas sobre o direito a igualdade de género,
podendo ser citadas as seguintes: a Convengao para a supressao do trafico de
pessoas e a exploragdo da prostituigdo de outros, de 1949, a Convengao dos
direitos politicos das mulheres, que obriga os Estados-membros a permitir que
as mulheres votem e possam ser votadas e ocupar cargos publicos nos mesmos
termos que os homens, de 1952, a Convengéao sobre a nacionalidade das mulheres
casadas, que tem como objetivo a protegdo dos direitos da mulher casada a
manter sua nacionalidade, de 1957, a Convencdo da UNESCO contra a
discriminagdo na educagdo, que consagra a igualdade na oportunidade de
educagado para homens e mulheres, incluidas as meninas, a Convengao da
ONU sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminagdo contra as mulheres
(CEDAW), de 1979, e a Declaragdo da ONU, de 1993, para a eliminagdo da
violéncia contra as mulheres, que considera que a violéncia contra as mulheres
€ um dos mecanismos cruciais pelos quais as mulheres sdo forgadas em
posi¢cdes subordinadas se comparadas aos homens.

3 A seguridade social tem varios sentidos, mas, de uma maneira geral, pode ser definida
como a protegdo que a sociedade proporciona a seus membros contra os revezes
econdmicos e sociais que, de outra forma, causaria a diminuigdo ou mesmo a extingao
das formas de rendas, tais como doengas, maternidade, acidentes de trabalho,
desemprego, idade, morte, etc., assim como protecado para cuidados médicos e subsidios
para familia com criangas.

2 HEINEN, 2000, p. 148-149.

D LIMA, 2011, p. 45-49.
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Os tratados da ONU sobre a igualdade de género consagram, de forma
geral, esse principio, bem como a necessidade de que as mulheres fagam parte
de todos os processos de tomada de decisdes e, consequentemente, a
necessidade de adogdo de medidas positivas no tocante a participagao das
mulheres em todas as instancias de poder e em todos os espagos publicos,
inclusive no mercado de trabalho.

A OIT também tem uma série de normas especificas para o trabalho das
mulheres. As primeiras convengdes da OIT sobre protecdo da maternidade e sobre
trabalho noturno tinham por objetivo proteger a mulher da exploragéo no local de
trabalho e proteger sua saude, principalmente no que concerne ao seu papel
reprodutivo. Esses parametros tinham por objetivo a protecao das mulheres
trabalhadoras, tidas como individuos mais fracos e mais vulneraveis, que
necessitavam atengdo e consideragdo especial. Atualmente, as normas da OIT
tém duas preocupagdes basicas: a igualdade de oportunidades, com o intuito de
garantir igualdade de oportunidades e acesso a treinamento, promog¢ao do emprego,
organizacao e tomada de decisbes, assim como assegurar iguais condigbes de
remuneracao e beneficios de seguridade social, fornecidos em decorréncia do
emprego € a protegdo das trabalhadoras, principalmente no que concerne as
condi¢bes de trabalho que podem gerar riscos para sua saude reprodutiva.

As normas principais da OIT sobre igualdade de género sao: a Convengéo
n. 100, sobre igualdade de remuneragdo, a Convengao n. 111, sobre a
discriminacdo no emprego e ocupagao, a Convencdo n. 156, sobre os
trabalhadores com responsabilidades familiares e a Convengéo n. 183, sobre a
protecdo da maternidade. Outras convengdes, ainda que n&o se dirijam,
especificamente, as mulheres, sdo importantes para a igualdade de género, tais
como a Convengao n. 175, sobre trabalho a tempo parcial, a Convengao n. 177,
sobre trabalho a domicilio, e a Convencgao n. 189, sobre trabalho doméstico, uma
vez que a maioria das pessoas que trabalham nessas condi¢gées sdo mulheres.

As convengdes internacionais da OIT sao instrumentos muito importantes
na luta contra a desigualdade em razdo de género. No entanto, ainda que haja
uma profusdo de normas da OIT sobre tal matéria ou relacionadas com a
problematica de género, demonstrando uma preocupagédo dessa organizagao
internacional com a tematica, ha uma dificuldade de implantagdo dessas normas
nos paises por falta de conhecimento dessas normas e por resisténcia a elas.

No tocante ao MERCOSUL, ndo ha muitas normas que estabelegcam a
igualdade de género, apenas algumas resolugdes que apontam para a
necessidade de melhores estudos e analises acerca da problematica. Assim, a
Declaragdo Sécio-laboral do MERCOSUL prevé, no capitulo dos Direitos
Individuais, art. 3°, a igualdade de trato e oportunidades entre mulheres e homens
e 0 compromisso de garantir tal igualdade de trato por meio de normas e praticas
laborais, sendo que algumas resolu¢des dispdem, também, sobre a igualdade
de género, tais como a Resolugéo n. 84, de 7 de dezembro de 2000, MERCOSUL/
GMC/RES. n. 84/00, que afirma que a incorporacédo da perspectiva de género
implica estabelecer um marco claro e eficaz de supervisao, acompanhamento e
avaliagdo dos mesmos para alcangar o objetivo da igualdade de oportunidades,
considerando que iniciativas nesse sentido sdo elementos essenciais para
eliminar as disparidades e a discriminagado contra a mulher na regido (art. 1°) e
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a Resolugédo n. 20 do Grupo Mercado Comum (GMC) que criou a Reunido
Especializada da Mulher do MERCOSUL (REM), em 1998, com o objetivo de “[...]
estabelecer um ambito de analise da situagdo da mulher com relagao a legislagao
vigente nos Estados-partes do MERCOSUL, no que se refere ao conceito de
igualdade de oportunidades”.

Apesar da existéncia de normas que reconhecem a importancia da
transversalidade de género na elaboragéo, aplicacdo e avaliagdo das politicas
publicas dos paises integrantes do MERCOSUL e que determinam estudos
transversais de género com dados desagregados por sexo no tocante ao mercado
de trabalho, ndo ha outras medidas que protejam ou fomentem o mercado de
trabalho da mulher.

Quanto ao ordenamento juridico nacional brasileiro, as normas sobre o
trabalho da mulher comegaram a surgir, de forma mais expressiva, com a Constituicdo
Federal de 1934, marco da internalizagédo dos preceitos sociais internacionais, inicio
do constitucionalismo social no Brasil e constituicdo a partir da qual a competéncia
para legislar sobre direito do trabalho passou a ser da Uniao.

O principio da igualdade esta previsto, na Constituicdo Federal brasileira
de 1988, de uma maneira ampla, no preambulo e no art. 3° (incisos I, lll e V). Seu
art. 5° afirma que todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, afirmando que homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigagbes, nos termos desta Constituigdo (inciso |), que a lei punira qualquer
discriminacao atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais (inciso XLI) e
que a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a
pena de reclusdo, nos termos da lei (inciso XLII).

No ambito especifico da igualdade de género e no ambito do direito do
trabalho, a Constituicdo brasileira, em seu art. 7°, consagra para as trabalhadoras:
o direito a protecdo do mercado de trabalho da mulher (inciso XX), por meio de
incentivos especificos, conforme a lei e o direito a proibicdo de qualquer
discriminagdo quanto ao salario, exercicio de funcdes e critérios de admissao
por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil (inciso XXX).

A Consolidagao das Leis do Trabalho contém um capitulo especifico para
a protecao do trabalho das mulheres, mas é uma norma consolidada na década
de 40, impregnada de caracteristicas heterotutelares e, por isso, deve ser
analisada em conjunto com os preceitos de igualdade de género consagrados
na Constituicdo Federal de 1988 e com algumas normas posteriores a
Constituigdo relacionadas ao tema.

2. ADIVISAO SEXUAL DO TRABALHO E A DESIGUALDADE EM RAZAO DE
GENERO NO MERCADO DE TRABALHO

O numero de normas que preveem a igualdade em género aplicaveis no
Brasil & expressivo, mas tal igualdade ainda esta longe de ser alcangada. Nao
obstante a existéncia de inumeras normas, internacionais, comunitarias e
nacionais, proibindo, expressamente, a discriminagdo negativa, as desigualdades
ainda permanecem.
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Conforme o Relatério das Nagdes Unidas dos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio de 2005, o acesso das mulheres ao emprego é
mais baixo que o dos homens na maioria dos paises em desenvolvimento: as
mulheres tém menos chances de conseguir um emprego remunerado e estavel
e trabalham, mais frequentemente, na economia informal. Essas desvantagens
causam um impacto negativo no processo de desenvolvimento e na possibilidade
de equalizar as desigualdades em razdo de género em todo setor da vida.

O trabalho ¢é alocado de forma diferente entre as ocupag¢des em todas as
sociedades. Assim como em outras areas, o mercado de trabalho tem uma
segregacao de género muito forte, mesmo levando em conta as diferencas entre
as regides e culturas.

As desigualdades entre homens e mulheres sdo fundamentadas,
basicamente, na divisdo sexual do trabalho, entre trabalho produtivo e trabalho
reprodutivo. Essa forma da divisdo sexual tem dois principios organizadores: o
principio da separagéo e o principio hierarquico. O principio da separacgéo diz
respeito a existéncia de trabalhos considerados femininos, na esfera reprodutiva,
e trabalhos considerados masculinos, na esfera produtiva. O principio hierarquico
define o trabalho considerado tipicamente masculino como de maior valor que o
trabalho considerado tipicamente feminino.*' Nao ha uma escolha livre de papéis,
sendo que a determinacdo das funcdes de cada género é efetuada,
antagonicamente, por meio da dominagcdo dos homens sobre as mulheres.

A divisao sexual do trabalho estrutura as relagdes de género na sociedade
e estabelece uma divisdo naturalizada das areas reprodutivas atribuidas as
mulheres e das areas produtivas atribuidas aos homens. Dessa forma, além de
atribuir as mulheres a responsabilidade sobre a reprodugéo, estabelecendo sua
inclusdo na producado apenas secundariamente, a divisdo sexual do trabalho
rotula o trabalho reprodutivo como um néo trabalho, nédo |he atribuindo valor e o
marginalizando como objeto de estudo da economia.

O problema da conciliagao entre a vida familiar e a vida profissional sempre
foi determinante no estabelecimento da igualdade efetiva entre homens e
mulheres, uma vez que as diferengas de género séo o reflexo da diferenciagédo
dos papéis no seio da familia. Segundo os dados da Fundacéo Perseu Abramo/
SESC de 2010, do total de mulheres entrevistadas, 69% declararam ser a
responsavel pelos trabalhos domésticos, ao passo que, do total de homens
entrevistados, somente 3% dos homens responderam que eram os responsaveis
por tais trabalhos.®?> Quanto ao tempo médio semanal dedicado aos afazeres
domésticos, em 2009, segundo os dados do IBGE/PNAD, as mulheres
economicamente ativas gastavam, em média, 22,4 horas semanais nos afazeres
domeésticos, ao passo que os homens gastavam apenas 9,8 horas. Ndo apenas
no tocante ao numero de horas, mas no tipo de trabalho efetuado na casa
encontram-se diferengas entre homens e mulheres, uma vez que os homens,
quando realizam tais afazeres, o efetuam com tarefas bem especificas, tais como

% KERGOAT (2000, p. 35-36). Entende-se por trabalho reprodutivo todas as atividades
necessarias para a manutengéo e sobrevivéncia humana, tais como cuidado e educagéao
de criangas, preparacao de comida, limpeza de roupas, etc.

2 Dados da Fundagéo Perseu Abramo/SESC (2010).
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manuteng¢ao e conserto de eletrodomésticos, cuidar dos filhos, fazer compras,
levar os filhos ao médico ou cozinhar um prato mais sofisticado, que sao tarefas
que se situam exatamente na zona fronteiriga entre o espago publico e o privado.®

A desigualdade salarial € uma das mais persistentes formas de
discriminacdo de género no mercado de trabalho. De acordo com Santos, as
mulheres sdo, sistematicamente, vitimas de discriminagao salarial, sendo-lhes,
na pratica, negada a fruicdo do principio do salario igual para trabalho igual
previsto nos ordenamentos juridicos da maioria dos paises.*

As mulheres tém a maior porcentagem de pessoas que tém mais de doze
anos de estudos, no que concerne a populagao total, com uma média total de
6,3% de mulheres e 5,9% dos homens, em 2009, como no tocante a populagao
ocupada, com um total de 8,7% de mulheres e 7,7% de homens.* As mulheres,
também, sdo a maioria das pessoas que tém ensino superior completo, sendo
10,9% de mulheres para 10% de homens na regido metropolitana, 6,8% de
mulheres para 5,1% de homens na regido ndo metropolitana, 9,2% de mulheres
para 7,8% de homens na zona urbana e 1,8% de mulheres para 1,1% de homens
na zona rural.®®

Apesar da maior quantidade de estudos, as diferengas salariais entre
homens e mulheres continuam grandes no Brasil. Conforme dados do DIEESE/
Seade, MTE/FAT e PED de 2010, em Belo Horizonte, os assalariados negros
ganhavam, em média, R$1.243,00, os assalariados n&o negros R$1.812,00, as
assalariadas negras R$966,00 e as assalariadas ndo negras R$1.428,00; no
Distrito Federal, os assalariados negros ganhavam, em média, R$1.961,00, os
assalariados ndo negros R$3.151,00, as assalariadas negras R$1.731,00 e as
assalariadas n&o negras R$2.626,00; em Porto Alegre, os assalariados negros
ganhavam, em média, R$847,00, os assalariados ndo negros R$1.218,00, as
assalariadas negras R$847,00 e as assalariadas ndo negras R$1.218,00; em
Fortaleza, os assalariados negros ganhavam, em média, R$899,00, os
assalariados nao negros R$1.209,00, as assalariadas negras R$794,00 e as
assalariadas nao negras R$1.041,00; em Recife, os assalariados negros
ganhavam, em média, R$908,00, os assalariados ndo negros R$1.269,00, as
assalariadas negras R$818,00 e as assalariadas ndo negras R$1.088,00; em
Salvador, os assalariados negros ganhavam, em média, R$1.129,00, os
assalariados nao negros R$1.980,00, as assalariadas negras R$994,00 e as
assalariadas ndo negras R$1.417,00 e, em S&o Paulo, os assalariados negros
ganhavam, em média, R$1.164,00, os assalariados ndo negros R$1.824,00, as
assalariadas negras R$942,00 e as assalariadas ndo negras R$1.417,00.%

Esses dados demonstram a persisténcia da desigualdade salarial entre
homens e mulheres, independentemente da quantidade de anos de estudo da
mulher, ressaltando o valor diferenciado que é dado ao trabalho dos homens e
ao trabalho das mulheres.

BRUSCHINI e LOMBARDI, 2007, p. 52.

SANTOS, 2005, p. 304.

BRASIL (2010). Dados do IBGE/PNAD.

BRASIL (2010). Dados do IBGE/PNAD.

BRASIL (2010). Dados do DIEESE/Seade, MTE/FAT e PED.

4 8 8 * 8
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Outro dos efeitos perniciosos da divisdo sexual do trabalho mais conhecido
€ a discriminagao vertical, também chamada de “teto de cristal” ou glass ceiling.
Trata-se da existéncia de uma quantidade menor de mulheres em cargo de
maior remuneragao e tomada de decisdes, quando comparada ao numero de
homens ocupantes de tais cargos.

Ainda que, no Brasil, as mulheres tenham uma quantidade de anos de
estudos maior que a dos homens, essa maior escolaridade ndo se traduziu em
uma maior capacidade de conseguir um emprego remunerado, ndao sendo
suficiente para romper com a dificuldade de acesso aos empregos e promogdes
para as mulheres. Ao contrario, 0 que se observa é que a desigualdade salarial
entre homens e mulheres aumenta conforme aumenta o nimero de estudos.3®

Outro efeito nefasto da divisdo sexual do trabalho é a distribuicdo, de
forma desigual, entre homens e mulheres nos diferentes ramos da atividade
econdmica, gerando a concentragao de determinado sexo em determinado ramo.
Essa forma de distribuicao €, em verdade, uma consequéncia da ideia do “instinto
maternal”’, estabelecendo a definicdo de tarefas ditas femininas, sob a falsa
naturalizagdo de tarefas que exigem “dedos finos”, agilidade, concentragdo e
disciplina. Com esses guetos ocupacionais, também as diferencas na ascenséo
de carreira sdo explicadas mediante argumentos biologizados ou com
argumentos de que as mulheres se relacionam com o trabalho de forma diferente
e sdo menos competitivas.

No Brasil, os guetos ocupacionais ndo sdo contestados e ndo ha
mecanismos para incentivar que as mulheres fagam cursos técnicos, gerando
um subaproveitamento da escolarizagao feminina.*® Dessa forma, segundo dados
do IBGE de 2009, as mulheres ocupadas estdo mais concentradas nos servigos
domésticos (17%), nas atividades de comércio e reparagao (16,8%) e nas
atividades de educagédo, saude e servigos sociais (16,7%). Nesses setores, as
taxas de ocupagdo masculina sdo de 0,9% nos servigos domésticos, 18,5% nas
atividades de comércio e reparacgéo e 3,9% nas atividades de educacgao, saude e
servigos sociais. Os setores de atividade econdmica em que menos se
concentram as mulheres ocupadas s&o a construgdo (0,5%), setores de
transporte, armazenagem e comunicacéo (1,5%) e alojamento e alimentagao
(4,8%).40

A inser¢do das mulheres no mercado de trabalho sempre foi marcada por
uma forte caracteristica de precariedade, mas a feminizagado do desemprego e a
precarizagao das relagdes de trabalho das mulheres vém aumentando ao longo
dos anos, com menor regulamentacdo de suas garantias de condi¢cdes de
trabalho, menores salarios e com um aumento das formas de trabalho a domicilio,
mesmo elas tendo um nivel de escolaridade mais alto que o dos homens em
geral. Esse crescimento da participacdo das mulheres no mercado de trabalho,
formal e informal, ocorre, majoritariamente, em fungdes instaveis, desvalorizadas

# BRASIL (2010). Dados do DIEESE/Seade, MTE/FAT e PED.

® SOUZA-LOBO, 2011, p. 282-283.

“© Excetuaram-se os setores de “outras atividades industriais” (0,3%) e “atividades mal
definidas” (0,0%).
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socialmente, com possibilidade quase nula de promogédo e de carreira e com
direitos sociais limitados ou inexistentes, tanto na Asia, como na Europa e na
América Latina.*!

Essa flexibilidade perpetua a divisdo sexual do trabalho, na medida em
que, na maior parte das vezes, o trabalho estavel e com vinculo empregaticio
(trabalho formal) é reservado aos homens, com cargos de chefia, ao passo que
as mulheres sao atribuidos os trabalhos flexiveis (precarios), muitas vezes sem
vinculo empregaticio (informais), sem atribuicdo de chefia.

Um dos pontos semelhantes e muito problematicos das duas formas de
precarizagéo do trabalho da mulher, seja a contratagdo a tempo parcial, tipica
dos paises do Norte, seja a informalidade do trabalho, tipica dos paises do Sul,
¢é a dificuldade que as mulheres que exercem tais atividades tém, devido ao seu
isolamento ou as condigdes de flexibilidade do tempo de trabalho impostas
pelas empresas, em se associar, em formar grupos e em se sindicalizar.

As mulheres sdo maioria, também, em um dos empregos mais
precarizados que existem: o emprego doméstico. Em 2009, 17% das mulheres
ocupadas estavam no setor de servigos domésticos e 0,9% dos homens
ocupados estavam no setor de servicos domésticos.*> Em numeros absolutos,
dos 7.223.000 empregados domésticos no Brasil, em 2009, 6.719.000 eram
mulheres e apenas 504.000 eram homens. Além disso, desses homens,
praticamente metade tinha a carteira de trabalho assinada (226.000), ao passo
que, no caso das mulheres, apenas 1.769.000 tinham a carteira de trabalho
assinada, ou seja, além de ja serem maioria em um trabalho precarizado como
o trabalho domeéstico, a maior parte das empregadas domésticas ndo tem sequer
a carteira de trabalho assinada.®® Como o trabalho doméstico é identificado e
naturalizado como papel feminino e ndo como trabalho, o emprego doméstico &
considerado uma forma particular de emprego em que as relagdes néo sao
regulamentadas da mesma forma que nas outras relagbes de emprego, negando
o proprio ordenamento juridico brasileiro, varios direitos as empregadas
domésticas.

A mulher sofre uma série de discriminacdes ja no momento da procura de
um emprego. As politicas de recrutamento, muitas vezes, exigem requisitos que
ndo sado imprescindiveis para o trabalho em determinado emprego e alguns atos
ou algumas exigéncias em selec¢des para vagas de trabalho acabam por prejudicar
muito mais as mulheres que os homens, gerando uma sorte de discriminagéo
chamada discriminacao indireta.

A discriminagao direta séi ocorrer devido a questdes legais ou normas
religiosas que proibem as mulheres de participar nas atividades laborais da
mesma maneira com que participam os homens, com leis que proibam ou
restrinjam a participacdo das mulheres em contratos de trabalho ou que
determinem que a mulher deva receber menos que os homens.

“ HIRATA, 2009, p. 88-89.
“ BRASIL (2010). Dados do IBGE/PNAD.
“ BRASIL (2010). Dados do IBGE/PNAD.
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A discriminagao indireta por razdo de género, por sua vez, & a situagdo em
que uma disposic¢ao, critério ou pratica aparentemente neutra, pée as pessoas
de um sexo em desvantagem particular com respeito a pessoas do outro, salvo
que dita disposicao, critério ou pratica possam se justificar objetivamente em
atencdo a uma finalidade legitima e que os meios para alcangar dita finalidade
sejam necessarios e adequados. Essa discriminagao pode nao ser nitida, em
uma primeira analise, mas ser percebida apenas depois de se analisar os efeitos
concretos de tais situagdes.**

Quando se analisa a problematica de género nas relagdes de trabalho,
deve-se levar em conta que certos grupos de mulheres sao mais atingidos pelas
discriminagcbes que outros. Isso ocorre, normalmente, com grupos em situagao
de vulnerabilidade social, tais como grupos de mulheres que trabalham no dmbito
rural, de mulheres negras, mulheres migrantes, meninas, idosas ou com alguma
deficiéncia. Nesses casos, as discriminagdes sdo potencializadas pela presenca
de outros tipos de discriminagdo. Esse fenémeno é chamado, dentre outras
denominacgdes, de discriminagdo multipla ou de interseccionalidade de
discriminagdes.* No Brasil, os casos de interseccionalidade de discriminagdes
mais comuns sdo de género e raga.

Embora haja muitas normas juridicas que tém por objetivo o combate a
desigualdade em razédo de género, com um enfoque repressivo, as
consequéncias nefastas da divisdo sexual do trabalho persistem, perpetuando
os papéis estereotipados de género. A precariedade e a precarizagéo do trabalho
da mulher acabam por reforgar o atributo da naturalidade aplicado as
caracteristicas exigidas a forgca de trabalho feminina, por isso mesmo nao
consideradas como qualificagdo profissional.

Diante da persisténcia das desigualdades em razdo de género no Brasil,
faz-se necessaria a atuagao de todos os atores sociais, inclusive o Estado e as
organizagdes sindicais, para a luta contra a desigualdade, por meio de outros
instrumentos além dos mecanismos tradicionais de sancao negativa a
discriminacdo. E imprescindivel, portanto, ndo apenas a garantia de salarios e
condigOes iguais de trabalho e a protegdo contra uma discriminagao negativa,
mas também a garantia de acesso da mulher ao mercado de trabalho, por meio
de medidas de discriminagao positiva.

A discriminacdo positiva € prevista no ordenamento juridico brasileiro,
uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 enumera, como principio
fundamental, entre os objetivos do Brasil, a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, mediante a redug¢ado das desigualdades sociais e a promogao
do bem de todos, sem quaisquer formas de discriminagao (artigo 3°, incisos I, Ill
e IV). A norma fundamental consagra, também, o direito a protecdo do mercado
de trabalho da mulher (art. 7°, inciso XX), por meio de incentivos especificos
conforme a lei e a determinagdo, mediante lei que definira os critérios de sua
admissao, de reserva percentual dos cargos e empregos publicos para as
pessoas portadoras de deficiéncia (art. 37, inciso VIII).

“ OIT (2007, p. 50).
% CRENSHAW, 2002, p. 171.
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O principio de igualdade é um principio complexo, que comporta uma
dupla vertente, ou seja, a vertente positiva e a vertente negativa. Assim, ha que se
estabelecer uma diferenga entre a discriminagéo negativa, que esta proibida nas
normas internacionais e nacionais na maioria dos paises, e a discriminagio
positiva. Esta ultima esta relacionada com um tratamento preferencial dos grupos
pouco representados, para que o principio de igualdade seja alcangado. Piovesan
considera que, se a igualdade pressupde formas de inclusdo social, a
discriminacao negativa implica a violenta excluséo e intoleréncia a diferenga e a
diversidade, ndo resultando a proibicdo da exclusao, automaticamente, em
inclusdo, sendo necessaria, portanto, uma vertente promocional da igualdade
para que se garanta a igualdade de fato, com a efetiva inclusao social de grupos
que sofreram e sofrem um consistente padrdo de violéncia e discriminagdo.*®

Embora sejam, mais comumente, preconizadas e implantadas pelos
Poderes Executivo e Legislativo, configurando-se como politicas publicas, nesses
casos, as medidas de discriminagdo positiva podem, também, ser
implementadas por outros atores sociais, tais como sindicatos, associagbes e
empresas, como ja ocorre, por exemplo, com as centrais sindicais, uma vez que
varias delas estipularam cotas em suas diretorias.

As medidas de discriminagéo positiva vdo muito além da determinacgéo
de politicas publicas que garantam o ingresso da mulher no mercado de trabalho,
dizendo respeito, também, ao acesso a formagéo profissional e aos cargos de
responsabilidade e qualificagdo mais apurada, mas, para isso, faz-se necessaria
a participacao de todos os atores sociais envolvidos, de maneira empenhada e
compromissada, ja que a efetividade de uma norma, mormente a norma
promocional, depende da maturagcdo de uma sensibilidade cultural e da
capacidade dos sindicatos de assumir, de forma efetiva, a problematica do trabalho
da mulher como um problema deles.

3. 0 PAPEL DAS ORGANIZAGOES SINDICAIS DE TRABALHADORES NA
LUTA CONTRAA DESIGUALDADE EM RAZAO DE GENERO

O estudo e valorizagdo de uma cidadania democratica que reconhega
uma diversidade e pluralidade da cidadania das mulheres é importante, uma vez
que sO é possivel a concretizagao dos direitos sociais por meio da consolidagao
da democracia, sendo que essa democracia, por sua vez, nao prescinde da
cidadania, ja que as institui¢cdes juridicas podem acabar se tornando instrumentos
de opressao social quando ndo ha democracia participativa e fortalecimento da
cidadania.*” Dessa forma, faz-se necessaria ndo apenas a constru¢do dos direitos
sociais, mas também de instrumentos de tutela da cidadania em um contexto
inclusivo e em construgdo permanente.

Quanto a definicdo do conteudo das normas sobre igualdade de género,
Habermas afirma que o movimento feminista, ao ter experimentado as limitagbes

% PIOVESAN, 2007, p. 189-191.
“ SCHWARZ, 2011, p. 8-9.
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especificas de ambos os paradigmas anteriores, estaria agora em condi¢des de
negar a cegueira em relagdo as desigualdades factuais do modelo paternalista
social.*®

Habermas prossegue afirmando que:

[...] nenhuma regulamentagéo, por mais sensivel que seja ao contexto, podera
concretizar adequadamente o direito igual a uma configuragdo autbnoma da vida
privada, se ela nao fortalecer, ao mesmo tempo, a posi¢cdo das mulheres na esfera
publica politica, promovendo a sua participagdo em comunicagdes politicas, nas
quais é possivel esclarecer os aspectos relevantes para uma posi¢ao de igualdade.
Por ter tomado consciéncia desse nexo entre a autonomia privada e a publica, o
feminismo hodierno mantém reservas contra o modelo de uma politica orientada
para sucessos instrumentais, de curto prazo; isso explica o peso que o feminismo
atribui a identity politics, ou seja, aos efeitos formadores da consciéncia, derivados
do proéprio processo politico.*®

Para o filosofo aleméo, tal paradigma juridico ndo se coaduna, porém,
com os projetos de uma “identidade dos sexos numa sociedade justa” obrigatdria
para todos. O fato de a regulamentacao juridica acerca da mulher ser concebida
de modo androgino ou dentro de um dualismo essencialista dos sexos, sob o
signo da feminilidade ou da maternidade, ndo muda as coisas. Por outro lado, a
compreensao procedimentalista do direito abre uma perspectiva para a negagao
determinada da injustica identificavel aqui e agora:

[...] mesmo que ndo possamos saber a priori como sera a sociedade boa, noés
sabemos mais do que o suficiente sobre o que ela nao sera, para estabelecer um
programa de agdo. Ndo sera uma sociedade com grandes disparidades entre os
sexos quanto ao status, poder e seguranga econdmica. Nem uma sociedade que
limita a liberdade de escolha das mulheres em relagdo a reprodugao, que tolera a
pobreza, a violéncia, a injusti¢a racial, ou que estrutura os empregos sem levar em
conta as necessidades da familia. Finalmente, e isso é fundamental, ndo sera uma
sociedade que recusa a muitos de seus membros o poder substancial de definir sua
existéncia cotidiana. Para abranger todo o seu potencial, o feminismo tem que
sustentar uma visdo que nao se preocupa apenas com as relagdes entre homens e
mulheres, mas também com as relagdes entre os homens e entre as mulheres. O
engajamento a favor da igualdade entre os sexos, que fez nascer o movimento das
mulheres, é necessario, porém nao suficiente para exprimir os valores basicos
deste movimento.

O autor chega a conclusao que, para ser solucionada a tenséo entre
igualdade e diferengca nas relagdes de género, faz-se necessario que todos os
sujeitos envolvidos sejam ouvidos para ndo se correr o risco de tutelar ou prejulgar

4 HABERMAS, 1997, p. 159-160.
“ HABERMAS, 1997, p. 169.
% HABERMAS, 1997, p. 168-169.
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ninguém.?" Assim, a forma como a identidade dos sexos e suas relagdes sera
interpretada dependera de discussdes publicas constantes, no qual as préprias
concernidas podem reformular o tema ou assunto em questéo a ser reconhecido,
e elas mesmas decidirem quais as necessidades que precisam ser corrigidas
por meio do direito. Em sua obra A inclusdo do outro, o autor reitera as linhas
gerais de seu pensamento no tocante aos movimentos feministas e aos direitos
das mulheres.5?

Partilha-se da ideia de Habermas de que os proprios sujeitos envolvidos
devem organizar a protegdo de seus direitos, enfatizando-se, inclusive, a
importancia da atuacdo das mulheres nas organizag¢des sindicais para a
legitimagéo dos direitos de igualdade de género. Sua analise, contudo, ndo é
suficiente para dar conta de toda a questao transversal de género e da dominagao
perpetuada que perpassa os varios campos. O autor tampouco reflete sobre a
divisdo sexual do trabalho e a carga muito maior da mulher com o trabalho
reprodutivo, restringindo suas possibilidades de participar das decisbes politicas
e acarretando uma maior necessidade, por parte das mulheres, das prestagdes
sociais fornecidas pelo Estado como licengas-maternidade, creches, auxilios e
asilos para idosos, etc., ja que seu universalismo é definido pela identificagdo de
experiéncias de um grupo especifico de pessoas como argumento paradigmatico
do humano em geral (pessoas brancas, adultas, masculinas, ocidentais,
proprietarios ou profissionais liberais).

Duas estudiosas dos movimentos feministas que analisam a teoria do
discurso habermasiana, apontando problemas de androcentrismo e
etnocentrismo, partindo de um modelo neutro-universal especificamente
masculino sdo Fraser e Benhabib.®® Afirma-se, em conformidade com a opinido
de Fraser e de Benhabib, que a teoria habermasiana é um ponto de partida
necessario, uma vez que a racionalidade comunicativa, apesar de seus exigentes
requisitos, fala a linguagem da inclusdo, mas a ela falta o reconhecimento dos
publicos alternativos, bem como o reconhecimento da existéncia de varias esferas
publicas, ou seja, do reconhecimento de um pluralismo ndo apenas social como
também juridico.%

Habermas constréi sua teoria com base na existéncia de uma esfera
publica e uma esfera privada que, juntas, constituem o que o autor chama de as
duas ordens institucionais do mundo da vida moderna, com base na divisdo, por

% HABERMAS (1997, p. 178-169). No mesmo sentido, ver Pisarello (2007, p. 52): “la tnica
manera de alejar el fantasma de la arbitrariedad consiste en acudir al recurso de la
intersubjetividad y de la deliberacién democratica. Asi, la garantia inclusiva y plural,
tanto de las necesidades basicas como de las instrumentales, tanto de las que aseguran
la homogeneidad social como de las que facilitan la diversidad cultural, se presenta
indisociable de una concepcién ambiciosa de la democracia, preocupada por hacer
audible, en todo momento, la voz de los involucrados en su construcciéon, comenzando
por aquellos que, por cualquier razén, se encuentran en una posicion de especifica
vulnerabilidad”.

2 HABERMAS, 2004, p. 303-306.

% FRASER, 1985; 1995; 1997; BENHABIB, 1992; 2007.

% FRASER, 1985; 1995; 1997 e BENHABIB, 1992; 2007.
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parte das sociedades modernas, entre sistema e mundo da vida, colocando, de
um lado, a economia oficial capitalista e o Estado administrativo moderno e, de
outro lado, o nucleo familiar e a esfera publica. O mundo da vida fica, portanto,
separado em duas esferas que, por sua vez, proporcionam ambientes
complementares apropriados para os dois sistemas: a esfera privada, o nucleo
familiar, que esta ligada ao sistema econdémico oficial, e a esfera publica, ou
seja, o espago de participagdo politica, debate e opinido, que esta ligado ao
sistema de Estado-administrativo. Fraser considera que n&o pode haver definicao
a priori desse conceito, devendo ser colocada em debate, inclusive, a
determinagdo do que é e do que nao é publico, uma vez que determinar, de
antemao, o nucleo familiar como algo privado perpetua a dominagdo masculina,
devendo ser considerado como um problema de interesse comum exatamente o
que for deliberado.®®

Fraser pondera, também, que a caracterizagao da familia como um dominio
da reprodugdo simbdlica, socialmente integrada, e do lugar de trabalho
remunerado como um dominio da reprodugdo material, sistemicamente integrado,
tende a exagerar as diferengas e ofuscar as similaridades entre eles, ofuscando,
por exemplo, o fato de que tanto no ambito familiar quanto no ambito do trabalho
remunerado existe labor e o fato de que, tanto no ambito familiar quanto no
ambito do trabalho remunerado, as mulheres costumam ser direcionadas para
ocupacgdes sexualizadas, guetizadas e voltadas para o setor de servigos.5®

Habermas ndo considera, tampouco, a subordinagdo das mulheres aos
homens tanto no ambito familiar quanto no dmbito do trabalho remunerado e nédo
leva em conta os papéis sexuados na sociedade quando critica o Estado social,
ndo observando o fato de que sdo as mulheres as mais atingidas com cortes
sociais e com a diminuigdo dos direitos sociais no modelo liberal, tampouco
percebendo a dualizagdo do Estado social, com um sistema de seguridade social,
que atinge mais os homens, e um sistema de assisténcia social, que tem como
destinatérios um numero maior de mulheres, diante do paradigma do homem
provedor existente no capitalismo.%”

Fraser aponta, ainda, outra questdo em que Habermas ndo percebe a
problematica do género em sua teoria: para o estudioso aleméao, o exercicio da
cidadania encontra-se, basicamente, na participagado politica de debates e
formacao de opinido publica. Dessa forma, a cidadania depende, crucialmente,
da capacidade de discursar, da habilidade de participar, em pé de igualdade com
outros, nos dialogos e discussdes. Essas capacidades, porém, estdo conectadas,
no capitalismo classico, com a masculinidade. Sdo capacidades negadas, de
diversas formas, as mulheres®, havendo, dessa maneira, uma clara dissonancia
entre a feminidade e as capacidades dialégicas que sdo centrais para a
concepgao de cidadania de Habermas, tornando o papel de cidaddao um papel
precipuamente masculino.®®

% FRASER, 1997, p. 85-89.

% FRASER, 1985, p. 107.

% FRASER, 1985, p. 107 e 122.

% Capacidades essas que sdo muito importantes para a atuagdo sindical.
® FRASER, 1985, p. 115-116.
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Além disso, Fraser considera que a teoria habermasiana exclui as
mulheres porque as redes de cafés, cassinos e clubes de discussao que atuaram
como autopistas de comunicagdo e de racionalidade dialdgica, que deram lugar
a aparigdo do conceito de opinido publica e institucionalizando a esfera publica
como res publica, tinham uma praxis e ethos proprias de uma elite masculina.®®

A autora considera que a reconstrugao da questdo de género, com uma
transformacdo emancipatéria das sociedades capitalistas com dominagao
masculina, requer uma transformagéo dos papéis de género e das instituicbes
que o mediam. Na medida em que o papel de trabalhador(a) e de cuidador(a)
sdo tao fundamentalmente incompativeis um com o outro, ndo é possivel a
universalizagdo de um ou outro para a inclusdo de ambos os géneros.*'

Benhabib, por sua vez, reconhece que ha um direito moral fundamental
que é o “direito a ter direitos” de cada ser humano, no sentido de todo ser humano
ter o direito de ser reconhecido e ser protegido como uma pessoa legal pela
comunidade mundial, entendendo como direitos humanos os principios morais
articulados de forma a proteger a liberdade comunicativa dos individuos, sendo
esses principios morais distintos da especificagédo legal de direitos, embora
haja uma conectividade necessaria entre os direitos humanos como principios
morais e suas formas legais.5? O “direito a ter direitos” envolve o reconhecimento
de sua identidade tanto com um “outro generalizado” como com um “outro
concreto”. O ponto de vista do “outro generalizado” requer que cada um seja
titular dos mesmos direitos e obrigagdes, ja o ponto de vista do “outro concreto”
requer que cada um seja visto como um individuo com uma constituicdo afetivo-
emocional, tanto em sua identidade individual como em sua identidade coletiva.

Benhabib, no entanto, critica a posigao de Habermas de que essas normas
possam ser articuladas de forma adequada em termos de um dialogo entre os
“outros generalizaveis”®® e proclama a necessidade de um universalismo que
seja interativo, nao legislativo, consciente das diferengas de género e ndo gender
blind, contextualmente sensitivo e ndo indiferente a situagcédo. Assim, o “outro
generalizado” é associado a uma ética de justica e uma categoria moral de
direitos. O “outro concreto”, em contrapartida, € um individuo Unico com histéria e
necessidades particulares.®* Dessa forma, ndo se deve ceder a tensao entre
universalismo e especificidades, escolhendo um e negando o outro, mas sim
negociar sua interdependéncia recolocando o universal em contextos concretos.

Tanto Fraser quanto Benhabib consideram que os limites rigidos
estabelecidos por Habermas entre esfera publica e esfera privada perpetuam os
papéis estereotipados de género e a dominagdo masculina, considerando que a
esfera publica deve abarcar, também, as questbes de bem-estar, assim como

8

FRASER, 1997, p. 83.

FRASER, 1985, p. 119.

BENHABIB (2007, p. 9-11). A autora reconhece que tomou a expressao “direito a ter
direitos” cunhada, primeiramente, por Hannah Arendt, mas com sentido diverso do usado,
inicialmente, no direito politico, identificado como direito a ser membro de uma comunidade
politica.

8 CANADAY, 2003, p. 52.

CANADAY, 2003, p. 58-59.
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levar em conta as necessidades particulares dos “outros concretos”. Propugnam,
também, por um modelo em que o poder discursivo na esfera publica ndo seja
centralizado, mas alocado em multiplos lugares.

Se, em um primeiro momento, a teoria do discurso de Habermas nao
analisa, especificamente, o problema de género no direito, em sua obra Direito
e democracia: entre facticidade e validade, o autor trata, de modo especifico, da
questdo de género e dos movimentos feministas. Sua analise, contudo, ndo é
suficiente para dar conta de toda a questéao transversal de género e da dominagao
perpetuada que perpassa os varios campos. O autor tampouco reflete sobre a
divisdo sexual do trabalho e a carga muito maior da mulher com o trabalho
reprodutivo, dificultando sua emancipagao para participar das decisdes politicas
e acarretando uma maior necessidade, por parte das mulheres, das prestagdes
sociais fornecidas pelo Estado como licengas-maternidade, creches, auxilios e
asilos para idosos, etc., ja que seu universalismo é definido pela identificagdo de
experiéncias de um grupo especifico de pessoas como argumento paradigmatico
do humano em geral (pessoas brancas, adultas, masculinas, ocidentais,
proprietarios ou profissionais liberais).5®

Habermas considera, no tocante a reprodugdo, que essa é uma
responsabilidade apenas da mae e que, por isso, eventual protegédo social geraria
uma discriminacao reflexa, embora deixe claro que considera que essa
responsabilidade foi atribuida mediante uma interpretagéo pragmatico-contextual
e nao por uma questdo natural ou biolégica. O autor ndo leva em conta que o
Estado possa ser o responsavel também pelas criangas, e, mais ainda, nao leva
em conta que tal prote¢éo deve ser vista ndo s6 sob um enfoque da maternidade
como também da paternidade, gerando deveres e direitos aos pais. Enquanto o
trabalho produtivo, assalariado, integra o sistema, o trabalho reprodutivo,
domeéstico e de care, realizado no ambito da vida privada, integra o conceito de
mundo da vida, legitimando a divisdo sexual do trabalho.5®

N&o se esta, aqui, defendendo o estabelecimento de direitos e politicas
de forma unilateral. Ratifica-se a opinido de Fraser e de Benhabib de que a teoria
habermasiana é um ponto de partida necessario, uma vez que a racionalidade
comunicativa, apesar de seus exigentes requisitos, fala a linguagem da inclusdo.®”

® HITA, 1998, p. 117. Bittar (2011, p. 669) alerta que “[...] a gramatica moral dos conflitos
sociais somente pode ser compreendida a partir do momento em que se percebe que a
luta social &€ também, e, em grande parte, uma luta por reconhecimento (Annerkenung)”.
Ainda, segundo Bittar (2011, p. 671): “[...] considerando-se que um dos grandes desafios
da politica democratica contemporanea é a questao da inclusado social, este se torna um
ponto de extrema importancia para pensar a vida democratica, o direito e a justica na
sociedade contemporanea, inclusive para que se possa articular com clareza a correlagao
entre estas trés ideias, com vistas a reforma das instituicdes democraticas existentes na
realidade brasileira”.

% FRASER, 1985, p. 102 e 115.

& Quanto a esse ponto, ver Bittar (2011, p. 672-673): “[...] a organizagdo dos tragos de
demandas reprimidas e comungadas por um conjunto de atores sociais permitem que
certas questdes aparecam e se tornem visiveis na esfera politica, tendendo a apontar
para uma efervescéncia crescente de reclamos por justi¢ca, que incluem a necessidade
de intensificagdo da comunicagao, do partilhamento e da universalizagédo da inclusdo”.
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Falta a teoria do discurso habermasiana, no entanto, o reconhecimento dos
publicos alternativos e a existéncia de varias esferas publicas, ou seja, do
reconhecimento de um pluralismo ndo apenas social como também juridico.
Além disso, uma transformagdo emancipatéria das sociedades capitalistas de
dominagdo masculina necessita uma transformagdo dos papéis e das
instituicbes que a mediam. Enquanto os papéis de “trabalhador” e de “cuidadora”
continuarem a ser fundamentalmente incompativeis, ndo sera possivel
universalizar nem um nem outro papel para ambos os géneros, sendo necessaria
alguma forma de aproximacgdo entre os dois papéis.®® Assim, nas palavras de
Santos, “a politizagdo do espago doméstico - e, portanto, o movimento feminista
- € um componente fundamental da nova teoria da democracia”.®®

A sociedade como um todo e as mulheres em especial devem participar
do processo de elaboragdo das normas e politicas de uma forma democratica,
atuando como um sujeito coletivo, mas n&o se pode permitir que, por causa de
desequilibrios de poder, tal participagdo seja meramente formal, sem levar em
conta as reais necessidades e a efetivagdo do principio da igualdade.

Nesse sentido, Habermas nao soluciona a questdo de, havendo tal
desigualdade fatica, fato reconhecido pelo autor, como fazer com que os sujeitos
atingidos, nesse caso, as mulheres, possam, também, participar do processo politico
de delineamento de tais direitos. Em outras palavras, como tais mulheres farao
parte da determinagéo do direito e participarao do processo de tomada de decisdes,
estando essas, de antemao, excluidas do processo politico de uma forma geral.

N&o ha, na teoria habermasiana, tampouco, definicdo de quem e como
sera efetuado o empoderamento das mulheres, uma vez que a esfera publica
habermasiana é excludente na pratica, dificultando o acesso para determinados
grupos de raga, classe e género. Na medida em que tais mulheres devem fazer
parte do delineamento de tais direitos, essas devem ter capacidade (formagéo),
independéncia e forca nas chamadas tomada de decisdes. Ora, o préprio autor
ressalta a alarmante feminizacdo da pobreza e o fato de que tal problema gera
um circulo vicioso na tomada de decisdes, uma vez que, quanto maior a pobreza
feminina, menos as mulheres tém condigcdes de se manifestar sobre seus
préoprios direitos e, quanto menos tém chance de delinear suas necessidades e
direitos, mais pobres serao.

O Brasil ocupa, atualmente, a 802 posi¢cao no indice de desigualdade em
razdo de género (Gll), do PNUD, sendo a primeira posigdo da Suécia, como pais
com menor desigualdade de género™ e a ultima posigao (146%) do Yemen.”!

® FRASER, 1985, p. 118.

® SANTOS, 2005, p. 272.

™ A primeira posigdo no ranqueamento mundial ndo garante igualdade absoluta de género,
alertando a UNDP (2012) que, embora alguns paises tenham conseguido diminuir muito as
desigualdades entre homens e mulheres, elas ainda persistem em todos os paises.

" UNDP (2012). Esse indice leva em conta dados como taxas de mortalidade materna, taxas
de fertilidade, assentos no parlamento nacional, niumero da populagdo com pelo menos
ensino secundario desagregado por sexo, taxa de participagdo na forga de trabalho
desagregada por sexo, taxa de prevaléncia de contraceptivos e assisténcia pré-natal.
Observe-se que a posigao do Brasil caiu da 702 posi¢éo para a 802 de 2008 para 2011,
embora os valores absolutos desse indice tenham melhorado no tocante ao Brasil.
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O problema da igualdade de género encontra-se, hoje, na distribuicao de
poder expressada tanto no acesso a recursos materiais e a vida econémica,
como a questdes culturais e, também, a instédncias de decisdo e lideranca na
sociedade, ou seja, diz respeito tanto as questdes de justica econdmica, como
cultural, como politica, sendo necessaria, portanto, uma concepgao tridimensional
da justica, segundo a qual as demandas de distribuicdo correspondem a
dimensao econdmica da justi¢a, as demandas de reconhecimento correspondem
a dimenséo cultural da justica e as demandas de representagdo correspondem
a dimenséao politica da justica.

No tocante a participacao politica das mulheres, tanto na politica estatal
como em outras arenas do espago publico, como as organizagbes sindicais, as
questdes de eleicdo e suas regras insensiveis ao género, em conjunto com a
ma distribuicdo e o falso reconhecimento baseados no género, funcionam de
modo a negar paridade de participagao politica as mulheres, pertencendo tais
problemas a esfera das demandas de representagéo e de problemas de injustica
de representagao errdnea politica-comum.”? Dessa forma, as reivindicagdes por
cotas de género e outras formas de discriminagdo positiva de fomento a
participagdo das mulheres nos espagos publicos e nos processos de tomada
de decisdes procuram remover os obstaculos politicos a participagdo paritaria
daqueles que, em principio, ou, ao menos, formalmente, ja estdo incluidos na
comunidade politica.”

Uma das maneiras de empoderar as mulheres e possibilitar sua
participagdo nos processos de tomada de decisdes e no controle de suas préprias
vidas pode ocorrer com a participagao dos grupos sociais. A atuagdo das mulheres
nos sindicatos e em seus cargos de diregdo € uma das formas de possibilitar o
empoderamento das mulheres, assim como de proporcionar uma maior
legitimidade das normas juridicas no tocante a igualdade de género, por meio de
um processo de amalgama entre as organizagdes sindicais, como esfera privada
e movimento ndo estatal e as instédncias de tomada de decisdes.

A participagdo sindical das trabalhadoras proporciona uma maior
possibilidade, por parte das mulheres, de exercer poder e cidadania no espago
publico em que é construida a democracia, possibilitando que as mulheres
participem mais dos processos de decisdo, ao mesmo tempo em que aumentam
seu capital politico, uma vez que a participacdo das mulheres em tal sorte de
movimento social, além de funcionar como espago de reagrupamento, também
tem funcdo de base e treinamento dessas mulheres para a participacdo em
espacgos publicos mais amplos.

As organizagdes sindicais de trabalhadores podem atuar em esferas
deliberativas de varias formas: além de sua atuacdo especifica como forma de
pressdo contra os empregadores por melhores condi¢gbes de trabalho e por
meio de estabelecimento de normas coletivas, elas participam, na sociedade,
também no estabelecimento de varias politicas publicas. Nesse diapasao, as

72 Ao menos, dentro do ordenamento juridico brasileiro, essas questdes sdo questdes de
injustica de ordinary-political misrepresentation, ja que as mulheres néo estéo excluidas,
a priori, dos processos de tomada de decisdes de tais organizagdes.

B FRASER, 2010, p. 20-22.

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v.55, n.85, p.137-168, jan./jun.2012



160

organizagdes sindicais tém assento e voz, por exemplo, no processo de
estabelecimento de politicas publicas para as mulheres, em ambito nacional.
Como exemplo de participacdo nas politicas sobre género, pode-se citar as
seguintes organizacdes de trabalhadores, que tiveram representantes quando
da elaboragdo do Il Plano Nacional de Politica para as mulheres, como
representantes de entidades da sociedade civil: a Articulagao Nacional de Mulheres
Trabalhadoras Rurais - ANMTR, a Central Unica dos Trabalhadores - CUT, a
Confederagcédo Geral dos Trabalhadores - CGT, a Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores em Educagdo - CNTE, a Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores na Agricultura - CONTAG, a Federagao Nacional das Trabalhadoras
Domésticas - FENATRAD e a Forga Sindical.

A liberdade sindical € um direito que esta ligado a construgédo da cidadania
dos trabalhadores, bem como a construgdo e manutengdo de democracia e
surge como premissa basica para a organizagdo das entidades sindicais, no
Estado Democréatico de Direito, devendo o direito a liberdade sindical ser
concebido como um direito humano fundamental, uma vez que possibilita o
equilibrio de forgas necessario para a garantia das condi¢des de trabalho e para
a construgdo de um sistema produtivo eficiente.” Dessa maneira, a liberdade
sindical, o direito a informagéo e o direito a ser escutado pelos poderes publicos
faz com que os titulares desses direitos possam se fazer visiveis e audiveis no
préprio processo de construgdo de direitos e constituem-se como garantias
sociais dos direitos.”

Um dos desdobramentos da liberdade sindical é a garantia, aos sindicatos,
da sua fungao de negociagao, consagrada na Convengéao n. 98 da OIT, que ressalta
a necessidade da adogdo de medidas adequadas para estimular trabalhadores
e empregadores ao desenvolvimento dos procedimentos de negociagéo.”®

Embora nédo haja convencgao expressa nesse sentido, a OIT tem diversos
documentos que declaram a importancia do aumento da participacao feminina
nos 6rgaos de deliberagdo das organizagbes sindicais. Dentre tais documentos,
destaca-se a Resolugao sobre igualdade de género no centro do trabalho decente,
de 2009, fruto da 982 Conferéncia Internacional do Trabalho que trata,
especificamente, da centralidade da igualdade de género na busca pelo trabalho
decente e aponta a necessidade de medidas que fomentem o numero de
mulheres no didlogo social, nas organizagbes sindicais, nas negociagdes
coletivas e em todos os processos de tomada de decisdes.

Apesar da reconhecida importancia de participagdo das mulheres nas
atividades das organizagdes sindicais e em seus 6rgaos de deliberagdo e de
tomada de decisdes, essa participagdo sempre foi pequena.

A discussado sobre a questdo de género entre o operariado, no Brasil,
surgiu a partir da década de setenta, precipuamente, dentro de alguns sindicatos
do Estado de Sao Paulo. Nesse periodo, o numero de grevistas mulheres era
significativo e em certas fabricas, onde a porcentagem de mulheres era alta, o

* SILVA, 2008, p. 66-67.
® SCHWARZ, 2011, p.162.
® SILVA, 2008, p. 70.
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movimento grevista, em verdade, foi desencadeado por elas. Apesar da expressiva
participagdo das mulheres nas greves eclodidas no periodo, sua participagao
nas assembleias e reunides do sindicato era insignificante.””

Nos anos oitenta, as organizag¢des sindicais passaram a se preocupar
mais com a questdo do operariado feminino e a participagdo das mulheres nas
estruturas sindicais, surgindo, assim, as primeiras comissdes ou secretarias
de mulheres das centrais sindicais com o intuito tanto de debater a discriminagao
no mercado de trabalho dentro do movimento sindical quanto de ampliar a atuagéo
das mulheres nas organiza¢des sindicais. Apesar disso, a quantidade de
mulheres nas dire¢des sindicais continuava pequena e as condi¢gdes de sua
participagao eram desvantajosas em relagdo aos homens.”™

Na década de noventa, as questdes de género continuaram a ser
discutidas no espago sindical, embora em um periodo ndo muito propicio para
as demandas sindicais em geral. Algumas questdes foram incorporadas nas
politicas sindicais, mas varias outras encontraram dificuldades para sua
implementagao.”

Apesar dos avangos incontestaveis na participagdao feminina nos
sindicatos, de uma forma geral, a participagdo das trabalhadoras nos érgaos de
deliberagéo continua baixa. Em 1992, o percentual de sindicatos presididos por
mulheres, no Brasil inteiro, era de 6%. Em 2001, esse numero tinha aumentado
apenas para 10%.8° Quanto a participagdo das mulheres nas diretorias dos
sindicatos, em 2001, de um total de 15.961 sindicatos, 5.667 ndo tinham nenhuma
mulher em suas diretorias, 5.579 tinham até 25% de mulheres em suas diretorias,
3.280 tinham de 26% a 50% de mulheres em suas diretorias, 912 tinham de 51
a 75% de mulheres em suas diretorias, 499 tinham de 76 a 100% de mulheres
em suas diretorias e 24 sindicatos ndo declararam.®' Desses 15.961 sindicatos,
em 2001, apenas 1.618 tinham mulheres em algum cargo de presidéncia, 3.907
tinham mulheres em algum cargo de 12 secretaria e 2.558 tinham mulheres em
algum cargo de 12 tesoureira.®?

A diferenca entre os sexos ndo € apenas no que concerne ao numero de
cargos de chefia nos sindicatos, mas também quanto ao tipo de cargos que
homens e mulheres ocupam nos érgaos sindicais, com cargos relacionados ao
cuidado (care), que é trabalho considerado tipicamente feminino, ficando para os
homens os cargos com atribuicbes mais valorizadas, que requerem e geram
maior nivel de capital politico.

Quanto as centrais sindicais, algumas dessas organizagdes estipularam
medidas de discriminagéo positiva para combater a auséncia das mulheres em
seus orgaos de deliberagdo na década de noventa: CUT, CTB, UGT e Forga

SOUZA-LOBO, 2011.

SOUZA-LOBO, 2011.

LEONE e TEIXEIRA, 2010.

BRASIL (2010). Dados do IBGE. Ultimos dados disponiveis, observando-se que tais dados
sdo de 2001, havendo, portanto, uma grande defasagem de estudos estatisticos quanto
ao tema da presencga das mulheres nos 6rgaos de deliberagédo das organizagdes sindicais.
BRASIL (2010). Dados do IBGE. Ultimos dados disponiveis.

2 BRASIL (2010). Dados do IBGE. Ultimos dados disponiveis.
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Sindical. Embora haja previsdao de cotas minimas na maioria das centrais
sindicais, atualmente apenas uma das centrais sindicais tém o percentual minimo
de 30% de mulheres em cargos de diretoria. Ademais, em nenhuma das centrais
sindicais analisadas supra, as mulheres ocupam cargos de presidéncia,
tesouraria ou secretaria geral, ocupando, em geral, cargos de secretaria da mulher,
relagbes de trabalho, comunicagao, racial e meio ambiente, cidadania e direitos
humanos e emprego e qualificacédo profissional, formacao e cultura, igualdade
racial, meio ambiente, previdéncia e aposentadoria e servigos publicos.®

A atuacdo em prol da igualdade de género, dentro das organizagdes
sindicais, historicamente, tem sido dificultada por varias barreiras. Algumas
dessas barreiras ocorrem por questdes de preconceitos de género fora dos
sindicatos, que repercutem nas atuacgdes sindicais, como a concentragcdo das
mulheres em fung¢des de baixa qualificagdo e alta rotatividade, a inser¢do das
mulheres no mercado de trabalho, majoritariamente, nas unidades de produgao
unipessoais, entre aqueles que trabalham por conta prépria e no emprego
domeéstico, além de outras formas precarizadas. Essa precariedade das relagdes
de trabalho das mulheres influencia no movimento sindical e contribui para a
escassez de novas formas e estratégias para atrair trabalhadoras afiliadas e
fomentar a participagdo feminina na vida sindical.

Outras dificuldades, no entanto, nascem dentro dos préprios sindicatos,
diante da divisdo sexual do trabalho da sociedade, que define os papéis dos
homens e das mulheres de forma estereotipada. O movimento sindical, de forma
geral, continua a sustentar uma concepgéo que identifica os trabalhadores como
um conjunto homogéneo, com interesses e reivindicagdes idénticas, com a
alegacgao de que a questdo de género atomiza a luta de classes.

Além disso, a propria organizagao do sindicato, baseada no cotidiano
masculino, exclui as mulheres, pois ndo leva em conta a sobrecarga com as
tarefas domésticas e as condigbes desfavoraveis a maior parte das trabalhadoras
para a participagao da vida sindical, como auséncia de creches em eventos
sindicais e horarios de atividades sindicais incompativeis com a dupla jornada
exercida pela mulher.

Finalmente, o espago sindical é essencialmente masculino, também, em
termos de dindmicas de participagao, discurso, linguagem e interesses, ja que
tém estilos de lideranga, dindmicas de participacdo, discursos, linguagens e
usos do tempo que se contrapdem aos comportamentos a que as mulheres
foram ensinadas e habituadas, exigindo delas, portanto, uma adaptacao a esses
esquemas.

A participagao das mulheres nas negociagdes das organizagdes sindicais
e em suas diretorias é importante ndo apenas no tocante aos resultados diretos
de sua participagdo nas normas celebradas pelos sindicatos, mas também tem
reflexos no acumulo do capital politico das mulheres, uma vez que a arena sindical
tem um importante papel na formagao das personalidades que ocupam os
espacgos politicos de tomada de decisdes.

8 Nesse sentido, ver Thome (2012).
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E necessario, portanto, o aumento da participacdo das mulheres nas
estruturas de didlogos existentes que ainda sdo dominadas pelos homens, tais
como sindicatos e outras organizagdes de trabalhadores, com vistas a alcangar
uma igualdade econdmica, cultural e politica. Assim, para que as trabalhadoras
possam, efetivamente, exercer cargos de tomada de decisdes nas organizagbes
sindicais, devem ser tomadas medidas de discriminagdo positiva para combater
as dificuldades existentes para a posse e exercicio desses cargos tanto dentro
das organizagdes sindicais como fora dessas.

A OIT preconiza a necessidade da participagdo efetiva de todos os grupos
da sociedade nas decisdes que afetam seu futuro para que se possa atingir um
desenvolvimento auténtico e duradouro, baseado na justica social.®* Ja em 1998,
essa organizagdao apontava como medidas que as organizagbes sindicais
deveriam tomar para o encorajamento das mulheres nas atividades sindicais as
seguintes: adogdo de politicas que busquem melhorar a situagdo das mulheres
trabalhadoras e incentivar as mulheres a buscar postos de diregao nos sindicatos,
autoanalise feita pela organizacgéo sindical para identificacéo de fatores que afetam
a participacdo das mulheres nas atividades sindicais em todos os niveis,
estabelecimento de unidades de mulheres e comités de igualdade de género,
reserva de postos para as mulheres no corpo executivo e inclusdo das mulheres
nas listas de candidatos para as elei¢gdes sindicais, reserva de postos para as
mulheres nos congressos sindicais, programas de educagado que visem a
proporcionar as mulheres o desenvolvimento de suas habilidades de lideranga
e campanhas de informacgao para sensibilizar todos os trabalhadores no tocante
as questdes de género.®®

Diante da necessidade de fomento da participagdo das mulheres nas
organizagdes sindicais e, principalmente, em seus 6rgaos deliberativos, as
principais a¢cdes que essas organizagdes tomam e podem tomar para fomentar
a participagdo das mulheres nos 6rgdos de lideranga e deliberacdo séo: agbes
para o aumento do numero de sindicalizadas em setores informais, fomento de
sindicalizagao de trabalhadores(as) sem vinculo empregaticio, maior abertura
por parte dos sindicatos para a criagdo de mecanismos voltados a ampliagéo da
associacao sindical das mulheres, mediante a organizacdo de estrutura
adequada para que as militantes sindicais possam participar das atividades das
organizagdes sindicais, criacdo de aliangas estratégicas com outros tipos de
associagdes, formacdo de comissdes, comités ou secretarias femininas,
principalmente nas federagdes, confederagbes e centrais sindicais,
desenvolvimento de iniciativas organizacionais originais ou auténomas,
elaboragdo de mapas das questdes de género, estabelecimento de clausulas
sobre situagdes particulares da forga de trabalho feminina nas convengdes e ou
acordos coletivos, instituigdo de politica de cotas para a integragdo das mulheres
as organizagdes sindicais, formacao de instancias institucionais vinculadas ao
mundo laboral, de integracao bipartida ou tripartida, direito de voz e expressao
nas assembleias sindicais e nas negociagdes coletivas, oferecimento de

# OIT (2005, p. 45).
& OIT (1998, p. 5-6).
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treinamento para as dirigentes sindicais, dentre outras. Dentre tais medidas,
algumas sdo mais utilizadas pelas organizac¢des sindicais brasileiras, tais como
a instituicdo de cotas para as mulheres nas eleicbes de tais organizagdes, a
organizagao das trabalhadoras da economia informal, mediante a criagdo de
aliangas estratégicas com outros tipos de associagbes, a criagdo de instancias
especificas de questdo de género dentro das organizagbes sindicais, a criagéo
de instancias de integragdo bipartida ou tripartida e o direito de voz e expressao
nas assembleias sindicais e nas negociagdes coletivas as trabalhadoras.

A medida de estabelecimento de cotas ou goals adotadas pela maior
parte das centrais sindicais, no Brasil, juntamente com o aumento das mulheres
no mercado de trabalho, vem possibilitando um acréscimo de mulheres nas
diretorias sindicais, aumentando o numero de dirigentes mulheres nas
organizagdes sindicais.

A instituicdo de cotas sinaliza o reconhecimento da existéncia do género
como um principio politico, mas nédo é suficiente para acabar com as
desigualdades, uma vez que “[...] esta simples introdugao pode comprometer o
esvaziamento do conteudo cultural se ndo chega a produzir, numa organizagao
composta de homens e mulheres, multiplas renovagdes politicas [...]", devendo
as organizagdes sindicais, além da insergdo das cotas, efetuarem a inovagao
das modalidades das relagdes de género no interior de sua propria organizagao.s®

Embora as cotas tenham sua eficacia e importancia, outros instrumentos
deverdo ser implementados para a participagdo das mulheres nas organizagdes
sindicais, tais como a realizagdo de cursos de capacitagado das mulheres para a
atuacdo nos cargos de dirigente sindical a fim de se propiciar conhecimento e
treinamento acerca da matéria sindical, do discurso linguistico padrdo e das
demais tecnologias de poder necessarias para a realizagdo a contento das
atividades nos cargos de direcéo, a fim de se evitar ou diminuir o risco de as
dirigentes sindicais ndo atuarem de forma efetiva. Ademais, para efetivos
resultados, as cotas estabelecidas devem ser cumpridas por essas organizagdes,
0 que nao costuma acontecer, por exemplo, com todas as centrais sindicais
brasileiras que estipularam cotas.

Outra forma de fomento da participagdo das mulheres na vida sindical e
nos orgaos de deliberagcdo das organizagbes sindicais que vem sendo
implementada é a organizagao das trabalhadoras da economia informal,
mediante a criagdo de aliangas estratégicas com outros tipos de associagoes,
como cooperativas e organizagdes ndao governamentais, bem como a utilizagao
da estrutura sindical ndo apenas pelos integrantes da categoria.

A partir da escassa participacdo das mulheres nas atividades sindicais,
varias organizacdes criaram instancias especificas para potencializar sua
presenca e propor politicas para enfrentar os problemas laborais derivados da
questdo de género. Ainda que exista controvérsia acerca do potencial de tais
instancias para promover e inserir os temas de género nas organizagdes sindicais,
em geral, essas organizagbes acabam sendo espagos necessarios para o
desenvolvimento da reflexdo e de propostas acerca das demandas das

% CAPPELLIN, 1994, p. 287.

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v.55, n.85, p.137-168, jan./jun.2012



165

trabalhadoras. Criam, no entanto, o risco de isolamento e ou segregacéo das
demandas femininas na estrutura sindical, ndo transcendendo e nao incidindo
no conjunto de trabalhadores e na cultura sindical.

Forma diversa de fomento da participagdo das trabalhadoras muito util é
o desenvolvimento de iniciativas organizacionais originais ou autbnomas de
trabalhadoras, paralelas as organizagbes sindicais, havendo a possibilidade de
beneficio mutuo dessas organizagdes femininas paralelas e das organizagdes
sindicais tradicionais, mediante uma coalizdo dessas.

As instancias de integracéo bipartida ou tripartida sdo um espaco para que
as trabalhadoras dirigentes sindicais insiram e ativem os temas das trabalhadoras
no marco de uma politica de igualdade de oportunidade, em dialogo com o poder
estatal, tendo sido criada, no Brasil, uma comissao tripartite sobre género e racga.

As organizagdes sindicais podem e devem garantir direito de voz e
expressao nas assembleias sindicais e nas negociag¢des coletivas para que o
coletivo de mulheres dentro daquela categoria possa se manifestar quanto a
seus interesses. Para isso, deve ser garantido, também, o direito a informagéao
que as organizacgdes sindicais tenham sobre as relagées de trabalho daquela
categoria a esse coletivo de mulheres.

Cumpre observar que o rol de medidas apresentado neste trabalho é
meramente exemplificativo, uma vez que as medidas de discriminagcéo positiva
podem apresentar diversas formas, desde as mais tradicionais, com
mecanismos mais rigidos, com estabelecimento de cotas até as de enfoque
mais amplo e promocional, como oferecimento de cursos de capacitagdo das
mulheres para a lideranga sindical. Ha, portanto, diversas medidas que podem
ser implementadas pelas organizagdes sindicais para o fomento da participagao
das mulheres em seus 6rgaos de deliberagéo, sendo que varias dessas medidas
ja vém sendo implementadas por algumas organizag¢des sindicais internacionais,
estrangeiras e ou brasileiras.

CONCLUSAO

Diante desse estudo, conclui-se que, embora haja uma quantidade
expressiva de normas juridicas prevendo o direito de igualdade de género
aplicaveis no Brasil, essas desigualdades continuam a persistir, mormente no
mercado de trabalho. Para que haja a eficacia das normas juridicas sobre os
direitos humanos das mulheres, faz-se necessario, portanto, que medidas de
discriminagado positiva sejam tomadas de modo a possibilitar que as
trabalhadoras participem, efetivamente, da vida politica e dos processos de
deliberagdo e de tomada de decisdes.

Uma maneira de fomentar essa participagdo na vida politica é a
participagdo das trabalhadoras nas organizac¢des sindicais e em seus 6rgaos
deliberativos, ja que essas organizagdes sindicais sao organizagbes coletivas
gue podem aumentar o capital politico dessas mulheres e melhorar suas
condi¢gbes de trabalho, por meio da participagao efetiva das mulheres na
elaboragédo das convengdes e acordos coletivos, que sdo normas juridicas
aplicaveis a essas trabalhadoras efetuadas pelos sindicatos, configurando, por
sua vez, instancias deliberativas em sistemas de pluralismo juridico.
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Essa participagdo feminina, no entanto, é ainda escassa e eivada de
diversas dificuldades para sua implementacdo. Dessa forma, as varias medidas
de discriminagao positiva como formas de fomento a participagdo das mulheres
na vida sindical e em seus 6rgaos deliberativos devem ser levadas em conta
para o aumento dessa participagao.
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0S DESAFIOS DA LINGUAGEM JURIDICA PARA UMA COMUNICAGAO EFICIENTE
Margarida Lages*
RESUMO

Este artigo tem como objeto de investigagdo a comunicagao entre Judiciario
e Imprensa, com foco na cobertura das decisdes judiciais pela midia, frente as
dificuldades trazidas pelo exacerbado tecnicismo juridico presente nas sentengas
e acérdaos, bem como pela prépria complexidade dos conceitos que envolvem a
doutrina juridica. A discussao perpassa as caracteristicas de cada uma das
linguagens conflitantes - jornalistica e juridica - a andlise das relagbes entre
ambos os segmentos (midia e Judiciario), bem como questdes éticas que
envolvem o problema tratado. O objetivo final da pesquisa é fornecer subsidios
aos profissionais das assessorias e veiculos proprios do Judiciario para uma
comunicacgéo eficiente com a grande Imprensa e para a democratizagdo da
informacgéo juridica. Ao final, algumas possiveis solu¢cdes a serem adotadas
também pelos veiculos de comunicagdo comerciais que buscam uma cobertura
juridica de qualidade.

Palavras-chave: Judiciario-Imprensa. Linguagem juridica. Jornalismo juridico.
1INTRODUGAO

Em 2004, uma pesquisa do Ibope' detectou as dificuldades da populagao
brasileira em compreender os termos juridicos utilizados pelos operadores do
Direito, o que contribuia para o afastamento da sociedade da Justica e de suas
decisdes. Na tentativa de se aproximar da populagdo, o Poder Judiciario passa,
a partir dai, a atuar em duas frentes: cria meios préprios de comunicagéo para
falar diretamente ao publico externo e amplia o contato com profissionais dos
meios de comunicagdo comerciais. Ao sair da toca (ou dos autos, pois houve
tempo em que o juiz sé falava por eles) e embrenhar-se pela midia, o Judiciario
se depara com um grande desafio: a necessidade de trabalhar sua prépria
linguagem, tradicionalmente hermética, na tentativa de tornar mais acessivel a
sociedade brasileira e aos meios de comunicagdo de massa o conteudo daquilo
que produz e que justifica a sua existéncia: as decisbes judiciais.

Esta mais que clara a necessidade de o Judiciario brasileiro se tornar mais
transparente para a sociedade, prestar contas de sua missao institucional, facilitar
0 acesso do cidaddo a Justica e ser compreendido por ele. Foi justamente com
esse objetivo que a Associagao dos Magistrados Brasileiros - AMB - langou ampla
campanha nacional pela simplificagdo da linguagem do Judiciario.?2 A campanha

* Jornalista. Bacharel em Direito. Pés-graduada em Comunicagéo Publica.

' Fonte: site Conjur. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2004-out-13/
imagem_judiciario_detalhada_pesquisa_ibope>.

2 Fonte: site AMB. Disponivel em: <http://www.amb.com.br/?secao=campanha_juridiques>.
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gerou polémica e, se os seus resultados ainda nao se fizeram sentir na pratica, ao
menos serviu para reacender a discussdo sobre o tema. Hoje todos os olhares
das instituicdes judiciarias, inclusive do seu 6rgao de controle, o Conselho Nacional
de Justica - CNJ, bem como dos jornalistas da grande midia e das assessorias,
estao voltados para a simplificagcdo da linguagem juridica e as formas de aproximar
o Judiciario da Imprensa e, consequentemente, da sociedade.

Mas o que se percebe, a primeira vista, € que, se ha, por um lado, a
necessidade de simplificagcdo do linguajar juridico nas préprias decisdes judiciais,
por outro, também ha a crucial necessidade de maior atengéo e respeito, pelo
jornalista, a corregado dos conceitos e termos juridicos para n&o resultar em
informagado equivocada, truncada ou desvirtuada, em prejuizo de todos: da
credibilidade jornalistica, da imagem e missdo da Justi¢a e, sobretudo, do proprio
publico leitor/ouvinte/telespectador.

Sem duvida, o grande desafio da divulgagdo de decisdes judiciais pelo
jornalista comum é: simplificar sem desvirtuar. Traduzir uma informacéo
eminentemente técnica, egressa da sofisticada ciéncia juridica, para uma
linguagem universal, isto é, em termos que possam ser compreendidos pelo
cidaddo comum que a |é, ouve ou assiste, com interesse apenas em saber o que
foi decidido e porqué. Mas fazer isso com a maxima fidelidade ao teor exato da
decisdo e de sua fundamentagdo - complexa, mas essencial, pois é ela que vai
incutir na sociedade o sentimento de justica da decisdo. Esse é o calcanhar de
Aquiles dessa intrincada questdo, que vem trazendo tantos desacertos e
desencontros na cobertura juridica, seja na midia em geral, seja nos préprios
veiculos de comunicagado do Poder Judiciario.

No entanto, tendo em vista que o jornalista €, em geral, um leigo em
matéria de Direito, como apreender o sentido exato do que se quer divulgar, em
meio a um emaranhado de jargdes e conceitos, principios e normas que ele
desconhece? Como traduzir e recontar em linguagem simplificada para o publico
0 que nao se domina, o que ainda é um emaranhado de nés na cabega do
comunicador? Como passar credibilidade numa informagao, de cujo contetdo o
comunicador ndo tem seguranga ou dominio?

Para os jornalistas das assessorias de Imprensa do Poder Judiciario, a
questao é ainda mais crucial, pois sédo eles os porta-vozes do érgdo de Justica
gerador da decisao e, portanto, comprometidos com a transmissao da informagao
em carater oficial, a qual ndo pode ser passada de forma errbnea ou equivocada.
Mas, se esses, em sua maioria, também néo tém a formacéo juridica, como
passar essas informagdes aos profissionais da midia de forma correta e clara,
para que a populacao seja devidamente informada, e evitar os erros grosseiros
que costumamos ver diariamente divulgados nos grandes veiculos?

Ha quem defenda, como a propria AMB ao propor sua campanha, que é o
proprio Judiciario quem deve simplificar a sua linguagem. Se assim &, ressurgem
outras interrogagdes: como desenvolver essa linguagem? Como transitar por
conceitos, principios, complexo de normas, doutrina e toda a ciéncia juridica, que
dao o necessario fundamento as decisdes judiciais, traduzindo tudo isso numa
linguagem simples e acessivel a um publico leigo? Em outros termos, como se
fazer entender pelos comunicadores em termos mais comuns, sem se afastar
da técnica juridica?
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E essa a problematica pela qual procuramos adentrar, neste trabalho, em
busca de luz. O objetivo final é nobre: a busca de um caminho para a
democratizagdo do Direito e da Justica.

2LINGUAGEM JURIDICA: PROS E CONTRAS NA BALANGA

Se é certo que o Direito é, por exceléncia, a ciéncia da palavra - ou, mais
precisamente, do uso dindmico da palavra, como entende Xavier (1992:01) -
também o é que os textos juridicos, em suas diversas formas (peti¢des, recursos,
decisdes judiciais), nao raro, tropecam e se afogam na propria riqueza da lingua
portuguesa.

A pesquisa realizada pelo Ibope, em 2004, para avaliar a opinido da
sociedade sobre o Judiciario revelou que, além da demora na solugido dos
processos, o que mais incomoda a populagdo brasileira € a linguagem
excessivamente técnica e rebuscada utilizada por magistrados, advogados,
promotores e demais operadores do Direito.

O que se vé, em geral, € pouca ou nenhuma preocupagao com a
simplicidade e clareza do texto juridico. Ao contrario, confunde-se a elegancia,
erudicdo e a boa técnica que deve demonstrar um bom profissional, com
prolixidade e rebuscamento.

Souza (2007:3), Professor da Faculdade de Direito da UFMG e
subprocurador-geral da Republica aposentado, diz que o advogado ndo pode
prescindir de termos técnicos, até para “aliviar a impolidez”, ja que tem fama de
brigar nos autos.

O que néo se deve aceitar € a linguagem empolada, o estilo rebuscado. Ou inventar
certas expressdes como “caderno investigatério” para referir-se ao inquérito policial;
ou “libelo inicial” para referir-se as denuncias do Ministério Publico. [...] O que
convém usar, parece-me, é o termo exato, independentemente de ser simples ou
dificil. (SOUZA, 2007, p. 3)

Quando se transpbe esse hermetismo vocabular para os textos egressos
dos tribunais e até para o linguajar corriqueiro dos magistrados, o problema se
agrava, em muito, pois se trata da necessaria comunicagao do Judiciario com os
seus jurisdicionados. O advogado dirige-se a autoridade judiciaria e, portanto,
tem mais liberdade para expressar conceitos técnicos, pois o seu destinatario &,
igualmente, um técnico na area. O certo é que, o exagerado tecnicismo ao falar,
nao raro, causa sérios problemas de comunicagdo entre os juizes e seus
interlocutores.

Wambier e Rodrigues (2007), doutores em Direito, professores da PUC-
SP, lembram que a fungdo da linguagem é comunicar, transmitir ideias. “E um
cédigo que, se nao for comum a toda a comunidade em que se pretenda exista a
comunicagao, esta simplesmente ndo ocorrera.” Os professores condenam uso
de termos como decisdo guerreada, exordial increpatéria etc., defendendo que
isso deve ser usado em literatura. “Nao quando se esta usando linguagem
cientifica ou técnica, pois dificilmente termos técnicos ou cientificos tém genuinos
sinbnimos.”
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Usar a linguagem mais clara, compreensivel pelo maior nimero de pessoas
possivel, é tornar o Direito mais transparente. “Até porque, como linguagem é
poder, esconder a verdade por meio de expressdes desconhecidas da média da
sociedade significa robustecer, ainda mais, uma das facetas do multifacetado
fendmeno da excluséo social.” (WAMBIER e RODRIGUES, 2007, p. 47).

Os jornalistas dos grandes meios s6 tém criticas a fazer contra o
tecnicismo exagerado das decisdes judiciais, num discurso contundente contra
a linguagem juridica, que apelidaram, pejorativamente, de juridiqués (neologismo
criado para designar o uso desnecessario e excessivo do jargao técnico-juridico).
Tanto que costumam fugir desse tipo de pauta.

Preocupada com os obstaculos interpostos entre a terminologia utilizada
nas decisdes judiciais e a comunicagdo do Judiciario com a sociedade a qual
serve, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros - AMB - iniciou, em 2003, uma
campanha em favor da simplificacdo dos termos juridicos. O juiz Rodrigo Collaco,
entdo presidente da entidade, assim se posiciona: “N&o queremos empobrecer
a linguagem juridica. A linguagem técnica é fundamental para a compreensao do
Direito. Mas queremos evitar o uso de termos que possam prejudicar a
compreensao do cidadao” (COLLACO, 2006, website AMB). Para o magistrado,
essa linguagem sempre foi um instrumento de poder, mas é cada vez mais
incompativel com a realidade do mundo atual.

A Juiza de Direito Oriana Piske de Azevedo Magalhaes Pinto, do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territorios, chama a atengao para a mudanga que
vem movimentando os magistrados nos ultimos anos: “Os juizes estao
despertando para deixar de lado o mondlogo criptografado nas suas sentencgas
e exercitar um dialogo compreensivel que aproxime a Justica de todos” (PINTO,
2005, website AMB). Ela defende uma linguagem mais clara e simples para
oportunizar o acesso a Justica e melhorar a imagem do Poder Judiciario, ja que
ninguém valoriza o que nao entende.

Porém, ha criticos ferozes da ideia, preocupados, principalmente, com as
possiveis distorgbes que a simplificagdo da linguagem pode trazer, apesar de
estarem atentos a importéncia da linguagem clara para passar a mensagem
certa aos meios de comunicagao. Tricia Xavier, Juiza de Direito TJ-ES, chama
atencao para as dificuldades do tema:

O que ocorre é que, publicar fatos é simples. O dificil é tornar publica uma ciéncia!
E esse tem sido um grande desafio dos meios de comunicagédo. O Judiciario
preocupa-se cada vez mais em se aproximar da populagao, tanto por intermédio
de agdes como pela utilizagdo de uma linguagem mais acessivel. Alias, as
terminologias complicadas e estrangeiras estdo sendo cada vez mais combatidas
pela propria AMB - Associagdo dos Magistrados Brasileiros. No entanto, ndo ha
como se fugir da técnica juridica, que é fruto de grandes e interminaveis estudos,
no mundo todo, visando sempre a melhor forma de pacificagdo social. Afinal, o
direito é isso: resolver conflitos. (XAVIER, T., 2007, website AMB)

O jornalista e diretor de redacgao da revista Consultor Juridico, Marcio Chaer

(2005) defende uma certa flexibilizagdo da simplificagéo, pois, segundo ele, ha
decisbes, como algumas do STF, que sdo verdadeiras aulas de Direito e ajudam
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na evolugao da ciéncia juridica. “Esses votos séo tdo preciosos que acabam por
nortear o Direito no pais todo.” (CHAER, 2005, website Conjur).

O jornalista considera temerario deixar que conceitos juridicos construidos
e aperfeicoados ao longo de séculos sejam anulados ou desvirtuados, como faz
a Imprensa, em geral. Ele cita matéria que noticia que o STF mandou a CPI do
Mensaldo obedecer ao principio que desobriga o cidaddo de incriminar-se. “A
tradugdo de que ‘a Justiga autorizou o acusado a mentir’ traiu o sentido original
do conceito e enganou o cidad&o.” (CHAER, 2005, website Conjur).

O linguista, dicionarista e professor da Unesp de Araraquara Francisco da
Silva Borba (2003) acredita que ndo ha como escapar do tecnicismo. “A linguagem
técnica tem de ser exata. Ela ndo pode ser ambigua nem conotativa. O jargao
juridico é opaco para o leigo, mas nao para o profissional” - ensina o autor do
Dicionario Unesp do Portugués Contemporéaneo. Ele faz a ressalva de que toda
profissdo ou atividade tem o seu jargdo e o cidaddo comum tem tantas
dificuldades com relagéo a area do Direito como com a terminologia médica.

Outro que é contra a simplificagdo é Eduardo Ferreira Jardim (2003),
advogado e professor da Universidade Mackenzie, de Sdo Paulo. Ele faz questao
de cultivar o que considera uma riqueza do vernaculo e alerta que talvez o cerne
da questdo seja encontrar o ponto de equilibrio entre simplicidade e precisao, ja
que a linguagem técnica tem de ser exata.

Na mesma linha, o advogado Sabatini Giampietro Netto® protesta contra o
que considera pressao pela busca do politicamente correto ao redigir decisées
e pecas judiciais:

Nao gostaria, como profissional do Direito, de ter de seguir algo como um Manual de
Redacéo ao redigir peticbes. Ndo apoiaria uma tentativa de instaurar uma espécie
de “politicamente correto” nos textos juridicos, a institucionalizagdo de um Index
Verborum Prohibitorum para sentencgas e peticdes. A esséncia do trabalho na
nossa area € a liberdade de escolha: das teses, dos argumentos... e dos vocabulos.
(NETTO apud ARRUDAO, 2009)

2.1 Tendéncia pela simplificacao

Embora ainda se ougam algumas vozes contrarias, o coro mais alto tem
sido mesmo daqueles que apdiam a simplificagdo, ndo obstante as dificuldades
naturais de sua aplicagao pratica. Como ensinar a simplificar? Como convencer
os doutores do Direito a abrirem mao de expressdes seculares e do modus
expressandi tradicional da area juridica para se arriscarem em busca de uma
ainda nado formulada linguagem universal?

E a isso que se dedica Hélide Santos Campos, professora da Unip de
Sorocaba. Ela leciona linguagem juridica e tenta cortar o mal pela raiz, ao ensinar
aos seus alunos a diferenga entre o que é técnico e o que é desnecessario,
rebuscado, arcaico e ndo traz contribuicdo ao texto em si. O objetivo da professora

3 Citado por ARRUDAO, Bias. O juridiqués no banco dos réus. Revista Lingua Portuguesa.
Disponivel em: <http://revistalingua.uol.com.br/textos.asp?codigo=10951>. Acesso em:
12 set. 2009.
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é leva-los a ter consciéncia de que o ponto mais importante num processo
comunicacional é se fazer entender.

Um dos ruidos existentes nesse processo é nao falarmos a mesma lingua.
Apresento-lhes uma pega processual recheada de arcaismos, de termos rebuscados
e com abuso do latinismo e vou reconstruindo esse texto, juntamente com eles,
trocando por sindnimos, por termos mais acessiveis e proximos da nossa época, sem
que essas substituicdes interfiram no sentido juridico do texto. Além disso, analiso
paragrafo por paragrafo e tudo o que esta a mais, que ndo acrescenta em nada a tese
a ser defendida, é eliminado. Enfim, um texto prolixo torna-se um texto exato, conciso,
mais enxuto. Essa técnica é simples e pode ser utilizada também pelos juristas, desde
que estejam dispostos a repensar o uso da linguagem. (CAMPQOS, 2005, Conjur)

Para a Ministra do Superior Tribunal de Justica Fatima Nancy Andrighi, 3°
lugar na Categoria Magistrados, ndo basta apenas simplificar a linguagem, mas
também inserir explicagbes que fagam com que o cidadao compreenda o
raciocinio juridico empregado no texto. Ela sugere que o juiz divulgue, pela internet,
textos que divulguem e expliquem o conteddo das decisdes mais importantes. E
completa: “Quem tem certeza da corregdo de suas decisdes nédo deve temer
divulga-las, ndo somente ao homem de ciéncia, como ao mais simples dos
cidadaos.” (ANDRIGHI, 2005. website AMB)

Os argumentos da ministra estdo em sintonia com os da professora Hélide,
para quem a linguagem juridica deve ser clara, simples, mas também elegante
e civilizada. Afinal, os atos de defender, acusar, opinar e julgar constituem exercicios
de argumentacéo, que tem a linguagem como instrumento de racionalidade e de
convencimento. Por seu turno, os termos técnicos devem ser mantidos, pois tém
seus significados singulares, envolvem conceitos técnicos essenciais. O que
precisa ser cortado das decisdes &€ o arcaismo e os termos rebuscados que
redobram a dificuldade de compreenséo do texto.

E ponto pacifico que a simplificacdo da linguagem juridica implica
mudanc¢a de mentalidade, ja que a escrita arcaica e prolixa, como defende Viana
(2008), juiz de direito do Parana, ira se refletir na prépria efetividade da prestagao
jurisdicional. O ex-ministro do Superior Tribunal de Justica, Humberto Gomes de
Barros, recentemente falecido, adotou a pratica de votos simples e sucintos o
que permitiu, em 2007, o julgamento de 17 mil processos. Ele acreditava que
votos longos e repletos de citagdes “acabam contribuindo para o acumulo de
processos” (BARROS apud VIANA, 2008).

N&o se pode perder de vista que a linguagem operada nos juizos e tribunais
tem como destinatario ndo s6 o operador do Direito, mas o jurisdicionado. Por
isso, a adogao dessa linguagem simplificada deve ser objetivo buscado por
todas as faculdades de Direito do pais, até mesmo em respeito ao principio
constitucional da publicidade. Nessa linha, posiciona-se Sousa (2005):

Até o réu que esta sendo condenado precisa compreender os motivos da sua
condenacgao. E um direito de quem esta sendo acusado compreender os termos da
acusagao. Se o juiz constitucionalmente decide em nome do povo, ndo pode usar
uma linguagem inacessivel ao destinatario de suas decisbes nem esconder-se
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atras da cortina de termos pretensiosamente técnicos para aplicar a lei. (SOUSA,
2005, site AMB)

Yvana Barreiros (2008), especialista em Lingua Portuguesa, graduada
em Direito e Comunicagé@o Social, alerta que a falta de entendimento dos fatos
juridicos e das decisdes judiciais, fruto da obscuridade do discurso juridico,
prejudica em muito o cidaddo comum, em suas relagdes cotidianas, levando-o a
fazer escolhas erradas. Isso importa em restricdo ao pleno exercicio da cidadania,
ja que, desconhecendo as possibilidades juridicas de conducéo de determinada
situagao, os direitos do cidaddo comum nao podem ser plenamente exercidos.

Desse modo, a maioria das pessoas acaba, por for¢ga das circunstancias, ficando
sem a possibilidade de dar a suas agdes o destino que entende mais adequado a
seus interesses. E claro que o discurso juridico comporta certas expressdes que
tém a sua razao de ser e, de si, essas expressdes traduzem conceitos que
determinam alguma categoria ou instituto juridico. Se nédo é possivel a substituicdo
de tais expressbes por outras mais compreensiveis, € preciso, pelo menos, que
elas sejam claramente explicadas. Por ndo ser dessa forma, por normalmente haver
essa “opacidade” do discurso juridico € que se torna comum as pessoas fazerem
escolhas pouco acertadas. Se falta o conhecimento, ndo ha como saber o que é
melhor ou o que é pior. Essa pouca transparéncia do discurso juridico faz com que
o cidadao comum fique de maos atadas frente as inUmeras situagdes com que se
defronta no seu dia a dia. (BARREIROS, Y., 2008, site Contetdo Juridico)

Mozdzenski (2004) destaca a importancia das cartilhas de orientagéo legal,
editadas pelos tribunais, que se propdem a explicar ao leitor aquilo que
consideram essencial ao exercicio dos seus direitos e deveres. E pontua:

De um lado, as instituigdes juridicas, com o intuito de perpetuac¢édo da ordem existente,
utilizam a hermética linguagem legal como mecanismo de manutengéo da hegemonia
e das relagbes de dominagédo e desigualdade discursivas (FAIRCLOUGH, 2001;
MOZDZENSKI, 2003). De outro lado, algumas tentativas isoladas, tanto de entidades
publicas quanto privadas, procuram tornar a lei mais acessivel ao cidadao comum,
eliminando o jargonising como pratica de excluséo e tentando transformar o estatico
texto legal em um género mais atraente, moderno, dindmico e sobretudo
descomplicado. Surgem assim as cartilhas de orientacéo legal (COLs), com o
propésito de “desconstruir’ o juridiqués, traduzindo-o para a linguagem cotidiana,
recorrendo a inUmeras estratégias multimodais de interagédo texto-imagem.
(MOZDZENSKI, 2004, p. 93)

Como visto, o debate é rico e caloroso, com correntes diversas que se
digladiam em opinides opostas e implicagdes varias que atingem em cheio a
vida do cidadao comum, reflexo que é da transformagao por que passa o Judiciario
em sua recente abertura para a sociedade. O caminho a despontar parece ser
mesmo repensar a maneira de trazer as decisdes judiciais até onde o povo esta,
papel maior de jornalistas e assessores de comunicagdo. Mas tudo passa,
necessariamente, por uma nova maneira de comunicar.
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3 JORNALISMO E COBERTURA JURIDICA NO BRASIL

O direito a informagado é essencial para a construgdo de uma sociedade
democratica. Trata-se, pois, de um direito fundamental da pessoa humana.

A informacgao sintoniza o mundo. Como onda ou particula, participa na evolugao e da
revolugdo do homem em diregdo a sua historia. Como elemento organizador, a
informacgao referencia o0 homem ao seu destino; mesmo antes de seu nascimento,
através de sua identidade genética, e, durante sua existéncia, pela sua competéncia
em elaborar a informacgéao para estabelecer a sua odisseia individual no espago e no
tempo. (BARRETO, 1994, site seadle.gov)

Tanto que, em diversos paises, como no Brasil, ganhou status
constitucional, plasmado que esta no inciso XIV do art. 5° da Constituigdo Federal:
“é assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional.”

Depreende-se dai, a importancia do jornalista como mediador entre os
fatos e a sociedade, seu publico leitor/ouvinte/telespectador. Cabe ao jornalista
apurar os fatos e situagbes ocorridos, pesquisar causas e efeitos, presenciar
dramas humanos, tragédias socioambientais, descobertas cientificas, entre
outras, e depois traduzir tudo isso em um texto leve e breve, focalizando aspectos
que considere de interesse mais amplo. Barreiros e Almeida (2006) assim
sintetizam essa situacgao:

O jornalismo exige do profissional cuidados basicos na elaboragdo do material a ser
divulgado. Isso se torna ainda mais rigoroso quando se trata de abordar
jornalisticamente um tema especializado. Nesse caso, em qualquer que seja a area,
o jornalista se torna um mediador entre a linguagem técnica que lhe é apresentada
e 0 publico leitor a quem ela é destinada. [...] Cabe ao jornalista fazer a selegao,
ordenar os fatos e explica-los numa linguagem acessivel ao leitor comum.
(BARREIROS, T. e ALMEIDA, 2006)

Nos dizeres de Ricardo Kotscho (citado por BARREIROS, T. e ALMEIDA,
2006), ser reporter € mais do que simplesmente produzir noticias e informar,
“mas é a arte de informar para transformar”. Tarefa essa, entretanto, que se
perde no corre-corre das redagdes cada vez mais esvaziadas pela mentalidade
empresarial capitalista que rege os grandes meios de comunica¢ao no Brasil,
que ainda fazem da mais-valia moeda corrente na produgéo da mercadoria noticia.
S&o poucos os jornalistas para muitas e diversificadas pautas, o que acaba por
cunhar, como modelo de profissional almejado pelos meios, a figura do
generalista, ou seja, aquele que ndo tem dominio razoavel de coisa alguma.

Para Joncew (2005), o jornalista internaliza a obrigagao de ter que fazer e
rapido e o faz de forma automatizada, preocupando-se em cumprir as pautas e
produzir o que lhe foi encomendado em troca do necessario salario mensal. A
autora comenta o processo identificado como gatekeeping, através do qual as
mensagens passam por filtragens em areas de decisdo até chegarem ao
destinatario ou consumidor. (TRAQUINA, 1997, p. 134, apud JONCEW, 2005, p.
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38). Como detém essa possibilidade de determinagdao dos conteudos, os
profissionais dos meios de comunicagao (jornalistas, editores, pauteiros) definem
quais as personalidades e pontos de vista devem prevalecer no acontecimento
noticiado. “Desse modo, determinam, ndo apenas o entorno da informagéo, como
também o seu alcance social.” (ALZAMORA, 2007, p. 163)

Assim, o jornalismo atua como formador de opinido no meio social no
qual se insere, conforme a representagdo da realidade passada na noticia. O
que é falso ou verdadeiro fica na dependéncia do recorte de realidade que se
passa ou se percebe nas noticias. A pauta leva o repérter aos acontecimentos e
as fontes, o que gerara a matéria, fruto da interpretacdo de uma mente. Esse
signo desencadeia a semiose, responsavel pela conformagao da realidade social
(ou, pelo menos, o entendimento da realidade pelo publico) segundo os padrdes
ditados pela midia (ALZAMORA, 2007, p. 163).

Sodré e Ferrari (1982) comentam que o modelo mais democratico de
redacdo em lingua portuguesa deve ser buscado nos meios de comunicagéo:

E com o texto do jornal, do radio, da revista e da televisdo que os membros das
camadas pobres da populagao tém maior contato. Por outro lado, do ponto de vista
linguistico, os mass-media estdo industrialmente vinculados a um projeto de
objetividade, simplicidade e clareza do texto. O texto informativo, em todas as suas
variagdes, é o produto final do processo de comunicagao indireta dos media. (SODRE
e FERRARI, 1982, p. 1)

Para os autores entretanto, mesmo sem perder de vista o objetivo de
atingir o maior numero possivel de pessoas, o texto informativo nao precisa
submeter-se a linguagem convencional, estereotipada e extremamente limitada.
Afinal, um texto claro e objetivo nao significa texto despido de atrativos, mas, sim,
com a simplicidade prépria das coisas bem elaboradas. Questiona-se também
a extrema limitagdo do numero de palavras, em nome de uma receptividade
maior.

Porque comunicar € um pouco mais que informar e, se a informagdo consegue
situar-se num bom nivel de comunicabilidade, atinge mais profundamente o publico
a que se dirige. Isso talvez signifique ampliar o nivel da informagao num sentido ndo
apenas horizontal, mas também no vertical. Isto &, a informagéo pode ser recebida
por um grande numero de pessoas, mas pode ser também assimilada e reelaborada,
inclusive esteticamente por esse mesmo nimero de pessoas. (SODRE e FERRARI,
1982, p. 8)

O texto jornalistico é de facil leitura porque a linguagem utilizada
concentra-se na média dos codigos atuantes na sociedade. Kosovski apresenta
como qualidades essenciais do texto jornalistico, citando Muniz Sodré: clareza,
concisao, densidade (texto substantivo), simplicidade (uso de palavras
familiares e comuns), exatiddo (a busca do termo justo), precisao (rigor l6gico),
naturalidade (sem pedantismo ou afetac&o), variedade expressiva, ritmo e
brevidade (dizer apenas o necessario, com concisao e densidade). (KOSOVSKI,
2008, p. 30-31)
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Por todo o exposto, pode-se notar que a linguagem é a ferramenta
fundamental do jornalista, cuja missdo €& transmitir informagdes as mais
diversificadas, em uma técnica prépria e precisa. Sua missao €, muitas vezes,
traduzir, desmistificar, tornar acessiveis informagdes técnicas e especificas a um
publico amplo e inespecifico. Em suma, a linguagem jornalistica pretende ser a
sintese de uma pretensa linguagem universal. Vejamos como isso se da, em se
tratando de temas especializados, mais especificamente, quando o assunto em
questao é a pauta juridica.

3.1 Jornalismo juridico - leitura e historia

O jornalismo juridico, no Brasil, evoluiu no bojo do movimento que favoreceu
o desenvolvimento do jornalismo como um todo, no século XIX, com a conquista
da liberdade de expresséo e a evolugédo tecnoldgica e socioecondmica da época.
Mas s6 a partir do século XX, o interesse pelos assuntos juridicos ultrapassou o
ambito dos profissionais da area, atingindo também o cidadao leigo, cada vez
mais atento as transformagdes socioculturais por que passava o mundo e a
comunidade onde se vivia.

Com o desenvolvimento da nogéo de cidadania apds o término da ditadura militar no
Brasil, e sobretudo ap6s a Constituicdo de 1988, tornou-se cada vez mais comum
que a populagéo buscasse entender as instituicdes que sustentam o regime atual e
procurasse informagdes sobre seus direitos legais no regime democratico
consolidado. (BARREIROS, T. e ALMEIDA, 2006)

Mas logo comegou a surgir o problema ora em analise, pois, como
observam T. Barreiros e Almeida (2006), dificilmente um cidaddo comum se
disporia a ler os aridos e complexos textos de lei.

Ao apresentar uma linguagem dificil de decifrar, esse tipo de leitura se tornava
desinteressante para o publico “leigo”. Os redatores, profissionais da area (juizes,
promotores, advogados), ndo viam a necessidade de traduzi-la, porque, num circulo
fechado, a publicagdo era direcionada aos especialistas. E bem verdade que no
jornalismo do inicio do século XX sequer havia cursos de graduagao em Jornalismo,
encontrando-se com frequéncia nas redagdes advogados e escritores. (BARREIROS,
T. e ALMEIDA, 2006)

O fato & que, paralelamente, desenvolvia-se a imprensa generalista num
sistema de producdo cada vez mais industrial. Essa tarefa de tentar decifrar a
intrincada linguagem juridica para o publico em geral acabou caindo nas maos do
jornalista comum, ndo especializado, que passa a servir como mediador entre a
linguagem juridica e o grande publico, também leigo. Assim, imbuido dos seus
compromissos com a verdade e a isenc¢ao, e tendo em maos os dados levantados
a partir da apuracao da pauta, o jornalista procura decodificar as informagées
altamente técnicas para uma linguagem inteligivel pelo cidaddo comum.

Portanto, o texto jornalistico procura conter informagéo conceitual, o que significa
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suprimir usos linguisticos pobres de valores referenciais, como as frases feitas da
linguagem cartoraria. Sua descri¢gdo ndo se pode limitar ao fornecimento de férmulas
rigidas, porque elas ndo dao conta da variedade de situagbes encontradas no
mundo objetivo e tendem a envelhecer rapidamente. (LAGE, 2001: 35-36, apud
BARREIROS e ALMEIDA, 2006)

No bojo da evolugéo paralela dos conceitos jornalisticos e das modernas
teorias da comunicacao, passa-se a fazer uma nova leitura dos fatos apurados,
a partir da percepgado de que existem publicos diferenciados para a mesma
noticia.

Por exemplo, o assassinato de uma pessoa comum numa determinada cidade era
visto com certo entusiasmo pelo cidadéo de estrato social mais baixo, enquanto
outra pessoa mais culta lia a mesma noticia rapidamente. Este Ultimo leitor
interessava-se mais em saber os motivos sociais, econdmicos e culturais que levaram
ao assassinato, enquanto o cidaddo menos letrado buscava os detalhes do crime,
desde a posigao do corpo até os detalhes sérdidos que envolveram a situagéo.
Existiam, ainda, leitores que pretendiam saber como se dera o julgamento do caso
pela Justica: como foi a defesa, a acusagao; saber o que outros juristas pensavam
sobre o mesmo tema. Para esses, havia comegado a surgir a necessidade de uma
publicagé@o que so6 a eles interessava. (BARREIROS, T. e ALMEIDA, 2006)

No encalgo de Mauro Wolf (2003), que, ao tratar das teorias de comunicagao
de massa e abordar a questdo dos fatores relativos a audiéncia, afirma que [...]
nem todas as pessoas representam um ‘alvo’ igual para a midia” (WOLF, 2003,
p. 21), a Imprensa sentiu a necessidade de veicular noticias de interesse
especifico, contemplando alguns nichos de leitores com publica¢des especificas.

Os grandes jornais diarios passaram a segmentar as informacdes,
fracionando-as no sistema de editorias, mas buscando sempre despertar o
interesse dos leitores em geral. Wolf explica: “Quanto mais as pessoas sao
expostas a um determinado argumento, mais aumenta seu interesse e, na
medida em que este aumenta, mais as pessoas se sentem motivadas para
saber mais a seu respeito.” (WOLF, 2003, p. 21)

Assim, as pessoas passaram a demonstrar interesse em saber mais
sobre os seus direitos, como, por exemplo, quando compram bens, se separam
ou assinam contratos. Querem saber de que forma uma lei nova pode interferir
na sua vida e se interessam até em se inteirar sobre quais motivos levaram um
juiz a tomar determinada decisdo. A partir dai comegou a surgir um jornalismo
que, embora ndo especializado ou organizado em editoria especifica, procura
voltar o foco para as questdes juridicas e judiciais de interesse social. Ainda
hoje, pode-se considerar essa cobertura incipiente e sem organizagao.

E interessante notar que a evolugcdo desse quadro levou o préprio Poder
Judiciario, sempre considerado um poder hermético e enclausurado em si
mesmo, a criar os seus veiculos proprios de comunicagido - a Radio e a TV
Justica - numa demonstragdo de que, finalmente, acordou para a necessidade
premente de se comunicar com a sociedade, de demonstrar o seu papel social,
sua missao, sua importancia e seu desempenho.
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3.2 Leitura e tratamento da informacéao juridica na Imprensa

Nas coberturas envolvendo assuntos juridicos, a redugao ou a simplificagao
de termos, na tentativa de alcangar essa linguagem acessivel ao publico leigo,
pode gerar incorregdes e equivocos que mudam totalmente o sentido da informagao
que se quer passar. Assim, embora seja fungao do jornalista informar utilizando
termos simples e acessiveis, ha que se ter todo o cuidado com a informacéo
juridica, que ndo admite a mera transcrigao do fato em linguagem comum.

De todo modo, sé a Imprensa (ou a comunicagao em veiculos de largo
alcance feita pelos proprios 6rgédos do Judiciario) pode levar ao conhecimento
da sociedade aquilo que se faz e se decide nos dominios da Justiga. Para Alberto
Dines (2005),

A imprensa tem a delegacédo da sociedade para acompanhar o que se passa na
esfera forense, da primeira a tltima instancia. Tem legitimidade para isso. Nao dispde
de poderes efetivos, mas detém algo ainda mais poderoso: a capacidade de informar.
(DINES, 2005, site: Observatorio da Imprensa)

O grande desafio, aqui enfocado, &, pois, a transmissdo de informagdes
juridicas para o leitor comum, leigo, sem destoar do conteudo técnico. Ou seja, &
preciso passar a informagéo de forma simplificada e acessivel, sem fugir da boa
técnica, de forma a ndo chocar o especialista, que também pode ser um dos
publicos-alvo dessa informagao. Até porque, caso esta seja passada de forma
equivocada, pode, inclusive, induzir a erro profissional da area, que acabara
confundindo o real teor da decisdo divulgada.

O fato é que sdo poucos os veiculos que ddo a devida importancia ao
tema juridico. Geralmente ndo ha aprofundamento dos assuntos tratados e nem
se exige dos jornalistas o necessario cuidado com a complexidade do tema e a
precisdo do que é divulgado.

Apo6s o acompanhamento de um caso de cobertura juridica pela Folha de S.
Paulo, Barreiros (2006) chega a conclusdo de que € preciso tomar alguns cuidados
fundamentais ao inserir assuntos juridicos nas reportagens. No caso, erros basicos
foram cometidos por falta da correta investigagdo dos fatos. Faltou questionar e
explicar os termos juridicos utilizados. Houve preocupagao apenas com o relato,
inserindo falas dos entrevistados, sem exame das questdes juridicas que envolviam
a questdo e que mereciam melhor apuragdo antes da publicacao.

O caminho natural para o jornalista que trata desse tipo de tema néo podera ser
outro sendo o de buscar melhores fontes, pesquisar de forma mais acurada, e,
principalmente, perguntar humilde e simplesmente sobre o que se revelou confuso.
A partir da satisfacdo dessas respostas é que o jornalista pode informar
adequadamente seu publico leitor. (BARREIROS e ALMEIDA, 2006)

Com efeito, ao captar da realidade social e organizar a informagdo num
texto ordenado segundo a sua percepcao dos fatos, langando-o no contexto
hierarquizado nas paginas de jornal ou no noticiario do radio, TV ou internet, o
profissional de jornalismo pratica a “edi¢cdo”, adequando a informagao conforme
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as regras do veiculo e o que ele supde ser o interesse e capacidade de
entendimento de seu receptor. Afinal, segundo Serva (2001), “Uma informagéo
s6 faz sentido quando necessariamente se harmoniza com uma referéncia anterior
do leitor.” (SERVA, 2001, p. 49)

Ao analisar o fendbmeno, T. Barreiros e Almeida (2006) entendem que néo
€ isso 0 que acontece, a maioria das vezes, com o jornalismo juridico.

Faltam explicagbes acerca do porqué de uma decisao judicial, do histérico dos
fatos, dos argumentos debatidos, do pensamento juridico dominante no pais ou no
exterior acerca de determinado fato. Falta a contextualizagao da noticia para que o
leitor, frente a ela, possa julgar, pelas informagdes que recebeu, de que maneira
aquela noticia interfere ou interferiria em sua vida e na vida de sua comunidade.
(BARREIROS, T. e ALMEIDA, 2006)

Para Serva (2001, p. 60), isso ocorre devido a incapacidade dos jornais de
entregar ao leitor a compreenséo da noticia. A obsesséo pelo imediatismo, pelo
furo, toma o lugar da compreensao genuina dos acontecimentos. Assim, “embora
procure ser um espelho organizado e classificado do mundo, a imprensa, por
seu sistema essencial de produgdo, mantém e, mais ainda, gera confusbes na
cabeca de leitores”. (BARREIROS, T. e ALMEIDA, 2006)

E, segundo Serva, isso é um dos efeitos da edigdo da noticia, que “se
pauta por critérios jornalisticos, que n&o sédo os da historia, da natureza, da razédo
intelectual ou de qualquer outra forma de pensar o mundo”. (SERVA, 2001, p. 60-
61) O jornalismo ai, estaria, entdo, produzindo efeito contrario: de desinformar,
em lugar de informar. Assim, caso o profissional ndo domine o contetdo do que
transmite, ndo procure descobrir, pesquisar, desvendar as informagdes que apura,
dificilmente tera condi¢cdes de transmiti-la de maneira clara e correta para o leitor.

O fato é que o erro jornalistico, diretamente ligado a qualidade do veiculo
informativo, € comum e, por tras dele, além de um problema técnico, existe “[...]
um problema ético, ligado a honestidade das informagdes veiculadas, a clareza
e ao respeito com que os veiculos de comunicacdo tratam seus leitores”.
(BARREIROS, T. e ALMEIDA, 2006)

4 ALINGUAGEM JURIDICA: ORIGENS E CARACTERISTICAS

Cabe aqui, de inicio, tragar uma ligeira distingdo entre linguagem simbdlica
e linguagem conceitual, como ensina Castro (2005): a linguagem simbdlica opera
por analogias (semelhanca entre palavras) e metaforas (jogo de palavras que
confere sentido poético ao texto), realizando-se através da imaginagéo. E inerente
aos mitos, religides e artes. Ja a linguagem conceitual & prépria da filosofia e
das ciéncias, pois confere as palavras sentido direto e nao figurado, evitando
analogia e metafora. Procura o sentido exato dos termos, para convencer e
persuadir por meio de argumentos e provas.

E a esta ultima espécie que pertence a linguagem juridica, condicionada
que é pela propria estrutura do discurso judicial e das leis. Como o Direito é
concebido como ciéncia, egressa da tradicdo grego-romana, a linguagem propria
ao discurso dos atores juridicos deve ser a conceitual, a Unica aceita na seara
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cientifica. Para conferir carater cientifico as suas teses, o cientista procura
expressa-las por meio de uma linguagem propria, peculiar, que respeita um forte
rigor conceitual, logistico e linguistico (CAMILLO, 2007).

Sem duvida, a linguagem juridica é formal, técnica e essencialmente
conceitual, muito embora, nas suas origens mais remotas, na milenar civilizagao
romana, o Direito ndo fosse, propriamente, um cédigo de normas legais, como
observa Castro:

Direito era um ato solene no qual o juiz pronunciava uma férmula pela qual duas
partes em conflito solucionavam a lide. Direito era uma linguagem solene de formulas
conhecidas pelo arbitro e reconhecidas pelas partes conflitantes em juizo. Era um
juramento pronunciado pelo juiz e acatado pelas partes. (CASTRO, 2005)

Mas sobreveio a Era das Codificagdes, o Direito evoluiu e se plasmou, ao
longo da Histéria, em palavra escrita, falada e registrada como documento. Grizzuti
discorre sobre a fungéo social da linguagem juridica através dos tempos. Para
ele, desde a visao positivista, a linguagem do Direito é a linguagem das normas,
portanto, uma linguagem normativa. Prescrever imperativamente o que as
pessoas devem adotar para preservar ou proteger alguns dos seus interesses.
“Por isso a linguagem do Direito ao ordenar impde condutas, ndo sugere, senao
determina para o fazer ou para o nao fazer determinada agéo.” (GRIZZUTI, 2006)

Lembra o autor que o Direito nos € dado a conhecer por meio de palavras,
na forma de leis, nos atos judiciais e em outras formas diversas, orais ou escritas.
Por isso, a linguagem juridica deve ser precisa e explicativa, ja que algumas
palavras tém um significado geral e outro tipicamente juridico, o que, muitas
vezes, o leitor comum nao consegue apreender so pelo contexto.

Estudos atuais da linguistica e da filosofia da linguagem demonstram
que a linguagem juridica & dotada de caracteristicas que a investem de
juridicidade, diferenciando-a de outras linguagens técnicas. Constitui uma fala
propria e autdbnoma, com termos peculiares: dolo, culpa, hipoteca, abuso,
processo, leséo, lide sdo usados com sentido préprio pela Lei, e ndo encontram
sindnimos na linguagem comum.

Pontua o jurista Paulo Nader:

A dependéncia do Direito positivo a linguagem é tao grande, que se pode dizer que
o seu aperfeicoamento é também um problema de aperfeigoamento de sua estrutura
linguistica. Como mediadora entre o poder social e as pessoas, a linguagem dos
cédigos ha de expressar com fidelidade os modelos de comportamento a serem
seguidos por seus destinatarios. Ela é também um dos fatores que condicionam a
eficacia do Direito. Um texto de lei mal redigido ndo conduz a interpretagéo uniforme.
Distorgdes de linguagem podem levar igualmente a distorgdes na aplicagéo do Direito.
(NADER,1982, p. 272)

A lingua é, pois, a matéria-prima do profissional do Direito, como pondera
o advogado J. J. Cavalcanti Dias, para quem a arte da fala e escrita propicia nos
profissionais da area do Direito a realizagao profissional: “O ramo juridico se
ocupa da palavra de tal forma que se torna essencial saber comunicar-se, tanto
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verbal como oralmente, sob pena de sermos vistos como profissionais
incompetentes.” (DIAS, 2004) Afirma o advogado que a eloquéncia e os bons
argumentos técnicos e factuais sdo imprescindiveis para o sucesso da causa. “A
palavra &, tanto para o advogado, juiz ou promotor, 0 meio para conseguir a
justica, e esta nada mais é sendo a finalidade do Direito.” (DIAS, 2004) E conclui
que, para se fazer cumprir o objetivo do Direito, é imprescindivel que os nossos
juristas saibam se expressar com clareza, concisao e objetividade.

Para Olivecrona (2005: 17), é preciso entender que o Direito, assim como
boa parte dos seus termos, esta em nossa vida cotidiana, ja que, rotineiramente,
executamos uma série de atos juridicos, como comprar algo numa loja, preencher
cheque, alugar apartamento etc. No mais, para entender o que acontece no
mundo atual, seja no cenario politico, econémico ou social, ndo se prescinde de
uma certa compreensao da linguagem juridica.

O propésito de todas as disposi¢des juridicas, pronunciamentos judiciais, contratos
e outros atos juridicos, € influir na conduta dos homens e dirigi-la de certas maneiras.
Alinguagem juridica tem que ser considerada, em primeiro lugar, como um meio para
atingir esse fim. E um instrumento de controle social e de comunicagéo social.
Podemos chama-la de linguagem diretiva, por oposi¢cao a linguagem informativa.
(OLIVECRONA, 2005, p. 67)

Pontua Hélide Campos, professora de linguagem juridica da Unip, de
Sorocaba, que Aristoteles colocava a retérica a servigo do verdadeiro e do justo e
a definia como “instrumento da opinido”, ao qual o orador recorria para persuadir
um auditoério. Ao revelar aos seus alunos o segredo do discurso de convencimento,
a professora enumera as trés qualidades que esse deve ter: credibilidade,
coeréncia e consisténcia. Portanto, a linguagem juridica, segundo defende, deve
ser clara, simples e precisa.

Mas, diante das peculiaridades do jargéo juridico, para se obter esse intento
€ preciso atentar para a distingdo entre termos simples e conceitos. Estes ultimos
ndo séo passiveis de substituicdo, por carregarem um valor semantico atrelado a
sua forma. Ou seja, alguns termos podem ser simplificados (por ex., a expressao
sentenga transitada em julgado pode ser substituida por decisao final). O mesmo
nao ocorre com os conceitos, como o de propriedade, posse, usucapido, por
exemplo, que ndo podem ser substituidos sem que haja distorgdo em seu sentido.
Podem, no entanto, ser explicados, em poucas e claras palavras, mas isso faz
parte das estratégias de simplificagdo, que se esclarecerao mais adiante.

No entender de Xavier (1992), a excegao de eventuais licengas de retérica,
a expressao juridica exige que os termos estejam sempre em seus devidos
lugares, como dispde o proléquio inglés: “the right word on de right place”.

Ou seja, cada termo, no Direito, € usado em seu contexto especifico, com
um significado especifico, e ndo pode ser, simplesmente, substituido por um
sinbnimo, que nao lhe equivale em fungdo conceitual. Assim, lembra Xavier,
domicilio, residéncia e habitagdo diferem juridicamente entre si, bem como posse,
dominio ou propriedade. “Com efeito, trata-se de um vocabulario técnico,
profissional, que se restringe a ambiéncia juridica, onde as palavras assumem
conotagdes proprias.” (XAVIER, 1992, p. 11)
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O autor lembra que o proéprio texto de lei € arido: “o legislador nao visa,
como os beletristas, a criar o belo, a impressionar agradavelmente através da
palavra. Outro € o seu animus: expor e esclarecer, pela eficacia e objetividade
técnica, pela exatiddo do termo, o que a lei determina.” (XAVIER, 1992, p. 144)

E isso se consegue, como visto acima, cultivando certas qualidades do
texto com a maxima concisdo possivel, corregcdo gramatical, emprego de
terminologia especifica (precisdo), clareza (combate as ambiguidades) e,
principalmente, obediéncia ao rigor da légica, a coeréncia do raciocinio, o que,
em geral, acaba por tornar o texto técnico muito seco, em comparagdo com o
literario.

Ha quem defenda, até mesmo, os velhos e combatidos brocardos latinos,
capazes de fornecer em determinadas circunstancias, os elementos basicos do
Direito e, portanto, a solugdo mais conveniente a face de uma questao juridica.
Eles ndo tém forga obrigatéria, mas guiam o intérprete, “como bussola em relagéo
ao polo: apenas indicam o rumo em que pode ser encontrado. Nao & pouco: uma
diregao orientada constitui uma preciosidade para quem estuda, investiga e
almeja concluir com acerto.™

E esse, pois, o calcanhar de Aquiles da questdo que aqui se coloca. De
um lado, os juristas e operadores do Direito, em seu oficio de julgar, defender,
acusar, peticionar, utilizando, como ferramenta mestra, uma linguagem que, com
sua precisdo conceitual, representa a propria ciéncia juridica e encarna o
instrumento da justica. De outro, jurisdicionados (cidaddos comuns) e jornalistas
que, em seu papel de intermediadores e intérpretes da realidade para sociedade,
propéem-se a traduzir os atos e fatos juridicos para seu publico, tendo como
instrumento também uma linguagem padronizada, que pretendem simples, clara
e objetiva. S6 que, como vimos, nem tudo é passivel de tradugdo e, ademais,
como traduzir o que nao se entende?

E esse conflito, vivido e assistido cotidianamente pelas assessorias de
comunicagcao do Poder Judiciario, que vamos enfocar nas paginas que se
seguem, procurando focalizar também algumas estratégias pacificadoras. O que
se percebe, pelo exposto até aqui, € que a complexidade da linguagem juridica
tem razdo de ser e remonta as suas préprias origens, sua evolugdo a partir do
sofisticado Direito Romano e suas sutilezas linguisticas, suas caracteristicas
intrinsecas, seu carater cientifico e sua estreita dependéncia da lingua, veiculo
unico do Direito.

Mas é curioso notar que, em alguns aspectos, defende-se para a linguagem
juridica as caracteristicas proprias da linguagem jornalistica: simplicidade,
clareza, objetividade, concisdo. Veja-se:

[...] as pecas processuais devem primar pela simplicidade, concisdo, clareza e
objetividade. Os periodos devem ser curtos e na ordem direta, evitando-se
adjetivagcbes que pouco contribuem para esclarecimentos dos fatos e das teses.
Com isso, facilita-se a transmissao das ideias - finalidade da palavra, escrita ou
falada -, além de se correr menor risco de erros gramaticais. (VIANNA, 2008)

4 MAXIMILIANO, Carlos. Instituicbes de processo penal. 1959, vol. |, p. 241-242, apud
XAVIER, p. 171.

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v.55, n.85, p.169-208, jan./jun.2012



185

Afinal, vale o conselho universal, que nos vem do poeta Drummond:
“escrever ¢ a arte de cortar palavras”. E, para o contexto especifico, Hegel: “quem
exagera no argumento, prejudica a causa”.

5MiDIA E JUDICIARIO
5.1 A raiz do desencontro

Judiciario e Imprensa sdo duas instituicdes fundamentais para a
sustentacdo e o desenvolvimento do regime democratico. Ndo ha democracia
sem Imprensa livre e sem um Poder Judiciario soberano e independente.
(MARTINS, 2000, p. 46) Nao obstante, desencontros e atritos, nao raro, acontecem
quando representantes dos dois segmentos se colocam frente a frente, no
processo comunicativo.

Jornalistas criticam a linguagem, a morosidade e a inacessibilidade aos
magistrados. Por outro lado, coberturas equivocadas e repletas de erros de
terminologia juridica acabam por criar resisténcia em alguns magistrados quanto
a divulgagao de decisdes. A despeito da orientagdo constitucional de publicidade
dos atos judiciais e administrativos, ainda ha juizes que se recusam
terminantemente a falar com a Imprensa.

O problema é que esse desencontro gera uma distorgdo da imagem da
Justica perante o cidaddo. O Poder perde credibilidade e é visto como ineficiente,
moroso e caro. Alguns 6rgados de Justica especializados chegam a ser
ameacados de extingdo - e a voz das elites interessadas nessa empreitada
encontra apoio popular, mesmo sendo seus interesses diametralmente opostos
- tudo por falta de comunicagéo. Tudo porque a Justiga ndo sabe ir aonde o povo
esta, e levar aos cidadaos informagdes essenciais sobre a sua missdo, o seu
desempenho, o seu relevante papel social.

Felizmente, ja no final do Segundo Milénio, o Poder Judiciario comecou a
despertar para o problema e tem caminhado a passos largos em seu projeto de
abertura para a comunicagao social. Caminhada essa que teve inicio com a
unidao dos assessores de comunicagao do Judiciario que, com varias
empreitadas, como a instituicdo do Férum Nacional dos Assessores,
COMBRASCOM, entre outras, uniram forgas para conscientizar os administradores
dos Tribunais da necessidade de investimentos nessa area e, a mais ardua das
tarefas, formar uma consciéncia na magistratura acerca do seu papel de informar,
além de uma cultura de comunicagao dentro dos Tribunais. As agbes incluiam,
além de levar os magistrados representantes dos Tribunais para o debate nos
féruns dos assessores, o envio de propostas para o Colégio de Presidentes de
Tribunais e para o STF, elaboragéo de campanhas internas, pesquisas de opiniao,
projetos de midia training para juizes e uma série de estratégias direcionadas
aos jornalistas dentro dos Tribunais, como eventos de aproximagao, cafés com
presidentes, palestras, cartilhas sobre funcionamento da Justica etc.

O resultado de todo esse esforgo foi a criagdo da TV Justiga - implantada
pelo ato do Ministro Marco Aurélio Mello, presidente do STF, quando no exercicio
da Presidéncia da Republica - logo seguida pela Radio, a implantagdo das
paginas de noticias nos sifes de cada instituicdo e o incremento da divulgagao
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das informagdes positivas na midia, com o encaminhamento de magistrados
para entrevistas, desta vez, mais preparados pelas assessorias. Com isso, a
relagéo entre Imprensa e juizes, em particular, melhorou em muito e os efeitos
se refletem no aumento do nimero de apari¢des positivas do Judiciario na midia,
que ja se fizeram sentir a partir do inicio do Novo Milénio.

A proépria pauta juridica aumentou em muito nos grandes veiculos, pois os
holofotes, volta e meia, voltam-se para o Judiciario, com as reformas
constitucionais, novas leis, julgamentos de repercussao (vide agora o famigerado
“mensaldo”) e reformas no préprio Judiciario, que n&o sai da berlinda. Ao que
tudo indica, com a evolugédo do sistema democratico no pais e o exercicio da
cidadania mais efetiva, ha mais interesse do cidadao pelo que se refere ao
Direito, ou melhor, aos seus direitos. O que, por sua vez, leva a midia a abrir mais
espago para essa cobertura.

No entanto, longe estamos ainda de um panorama ideal e pacifico, em
que a grande massa da populacdo esteja em sintonia perfeita com a Justica,
recebendo regularmente as informagdes positivas e corretas que os
impulsionardo, ainda mais, rumo ao exercicio da cidadania plena. Na realidade,
0s canais diretos com o publico de que dispde o Judiciario, TV, Radio Justica e
internet, ndo alcangam a maioria da populacdo. A audiéncia desses veiculos
ainda & bem pequena (nem chega a pontuar no Ibope), pois a transmissao
televisiva ainda é restrita aos assinantes de TV a cabo e a Radio sé alcanga
Brasilia (podendo, ambos, serem acessados pela internet). O publico fiel, tanto
da Radio quanto da TV, &, em sua maioria, o especializado em Direito - estudantes,
advogados, magistrados e procuradores. Quanto aos portais da internet, também
tém como publico cativo os profissionais da area, mas os jurisdicionados ja
comecgam a aprender o caminho desse canal direto com a Justiga, principalmente
para fazer o acompanhamento dos seus processos em andamento.

O ponto positivo € que a Imprensa tem visto, ouvido, acessado e se pautado
por esses canais diretos, o que favorece em muito a relagao entre as duas
pontas do processo comunicativo: jornalistas e juizes. E interessante notar que,
com toda essa transformacdo, as assessorias hoje ndo sdo mais meras
produtoras de releases e intermediarias do contato entre magistrados e Imprensa.
Sao produtoras de noticias e outros produtos comunicacionais, como programas
televisivos e radiofénicos, que saem diretamente dos tribunais para o seu publico
final. Mas, como visto, esses canais ainda ndo atingem a grande massa da
populagéo e, para chegar a uma parcela mais significativa do publico, o Judiciario
ainda depende dos grandes meios de comunicagdo de massa.

Dai surge o nosso problema crucial: o compromisso dos jornalistas das
assessorias do Judiciario vai além da simples tarefa de gerar noticias, como os
veiculos comerciais. Seu compromisso maior € com o cumprimento da missao
institucional dos 6rgédos assessorados, o que importa em passar informagao
util, de qualidade e com responsabilidade social. No mais, a credibilidade do
que produzem e noticiam devera ser insofismavel, porque se trata de informagao
de carater oficial. Portanto, é crucial encontrar um caminho seguro para essas
coberturas e boas experiéncias para se contar e servir de exemplo.

Mas antes, tentaremos identificar alguns dos gargalos que emperram a
comunicagado entre os dois segmentos, no intuito de desvendar a origem do
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problema. Sé o diagnéstico realista da comunicagao levada a efeito pelo Judiciario
podera levar aos remédios necessarios para, se nao solucionar de pronto, ao
menos amenizar os traumas vivenciados cotidianamente pelas duas pontas do
processo comunicacional: jornalistas e magistrados, bem como pelos
intermediadores, os assessores de Imprensa.

5.2 O tempo da Imprensa X tempo do Judiciario

Na cartilha O Judiciario ao Alcance de Todos (AMB: 2007), o jornalista
Franklin Martins afirma que juizes e jornalistas parecem pertencer a mundos
diferentes.

E por uma razdo muito simples: nossas nogdes de tempo séo distintas, talvez
conflitantes. Uns sdo rapidos no gatilho e had muito abriram mao da perfeigéo -
melhor o reporter ter uma noticia com lacunas no fim do dia do que o leitor ndo ter
noticia alguma na manha seguinte. Outros dormem na pontaria e, se ndo almejam a
perfeicdo, querem ao menos alcangar suas fronteiras - melhor a sentenga que
tarda, mas é definitiva, do que aquela que sai logo, mas nao se sustenta. (MARTINS
apud AMB, 2007)

De fato, o modus operandi do Judiciario e da Imprensa séo praticamente
incompativeis e envolvem uma nogao de tempo diametralmente oposta. Embora
se exija dele, e o proprio Judiciario se cobre, agilidade e celeridade no julgamento
dos processos, o fato € que o tempo do processo é peculiar e desse tempo
depende a propria nogédo de Justica. Ha o tempo de “decantagdo” do processo,
ou seja, de tramitacdo legal, distribuicdo, marcacédo de audiéncias, coleta de
provas e pericias, tempo para o exercicio do contraditério (contestagéo e resposta),
tempo para a decisdo cautelosa do juiz, a analise precisa da lei e mais prazo
para 0s recursos quase infinitos... E o tempo do devido processo legal. Tempo
necessario para que a Justi¢ca se perfaga no corpo do processo, o seu instrumento
fisico. Isso pode durar dias, meses ou anos, longos anos. Depende de andlise
minuciosa, de investigagdo, muita cautela e uma certa dose de burocracia.

Ja o noticiario se faz na velocidade do “tempo real”, na pressao dos dead
lines de fechamento dos jornais, na pressa da matéria atual e imediata, o que
acaba por prejudicar a apuragao dos fatos noticiados.

A professora Ménica Sette pondera que “O tempo no jornal e na televisdo
deve ser integralmente preenchido, sem a possibilidade da pausa silenciosa ou
do papel em branco.” (LOPES, 2008, p. 105), tdo necessaria para a decisao justa
e precisa. E é nessa urgéncia que rege a pratica jornalistica que se encontra a
raiz da ruptura entre os processos de apreciagdo dos fatos pelos juizes e pelos
meios de comunicagao.

A rapidez com que a noticia deve ser veiculada impede a preocupag¢ao com o
amadurecimento da informagéao e com a solidificagédo do conhecimento, que exigem
tempo. Por isso, trabalha-se com a difusdo de uma imagem incompleta, que se
constroi do caso, porque nao ha como manter o interesse num processo de
apreciacao que exige tempo. (LOPES, 2008, p. 108)
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Assim, o tempo é o primeiro fator de desequilibrio dessa relagao Judiciario-
Midia, induzindo, muitas vezes, a pré-julgamentos apressados e implacaveis na
cobertura juridica pela midia.

5.3 Limitagcao do espaco e edicoes

Outros fatores, como o reduzido espaco (de papel ou de tempo no radio e
na TV), limitam as possibilidades de se esclarecerem adequadamente as
situagcbes e a terminologia utilizada, o que acaba gerando o reducionismo
simplista - e equivocado - dos assuntos de conteudo técnico. Via de regra, as
redugcbes apressadas resultam em falseamento da realidade. Comenta Franklin
Martins:

Muito comuns sao os processos movidos contra a Imprensa pela publicagdo de
matérias inadequadamente redigidas sobre atos ou procedimentos judiciais. Por
vezes, os erros veiculados podem comprometer uma das partes envolvidas em
processos, atrapalhar o andamento de investigacdes e, mais grave, fazer com que
a opinido publica se volte injustamente contra pessoas, empresas, érgéos, etc.
(MARTINS apud AMB, 2007)

Sette Lopes alerta para a tendéncia moderna de transformar tudo em
imagem, que sdo mixadas, editadas e transformadas. Imagem, fotografia e palavra
séo cortes na realidade, escolhidos pelo intérprete, no caso o jornalista e os
editores, para representar o que se quer passar do que de fato aconteceu. Surge
com isso outro problema: o recolhimento silencioso da analise do caso, as
perguntas feitas em fria técnica as testemunhas ou a atencdo ao detalhe na
colheita da prova ndo produzem uma imagem suficientemente estimulante para
a televisdo, por exemplo. Por outro lado, na descricdo minuciosa aos detalhes,
registrada no processo, ha um excesso verbal incompativel com a linguagem
televisiva. (LOPES, 2008, p. 109)

Com efeito, ndo é raro vermos situagdes totalmente distorcidas nos
noticiarios, resultado das edigbes pouco cuidadosas - as vezes maliciosas -
mas geralmente causada pela ma informagédo do repdérter ou por essa
incompatibilidade do formato jornalistico com a realidade processual.

Portanto, o espago - e as necessarias edi¢des para adequar a ele as
matérias - é outro gerador de incorre¢gdes na cobertura juridica vista na midia.

5.4 Linguagem e tecnicismo

Retoma-se aqui o fator apontado como o grande vilao da relagao entre
midia e Judiciario (e que € o nosso objeto de estudo): a linguagem
excessivamente técnica e hermética utilizada pelos aplicadores do Direito. Nesse
ponto, ja conhecemos as origens de especificidades da linguagem juridica,
estando aptos a compreender o porqué desse linguajar. Também ja se ponderou
sobre o fazer jornalistico, as caracteristicas da sua linguagem, o contexto em que
se produzem as noticias, bem como sobre o papel fundamental do jornalista
como intermediador e intérprete da informagao para a sociedade.
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Vimos ainda como tudo isso interfere na comunicagédo entre os dois
“poderes”, ja que a Imprensa € vista como “o quarto poder”. Tudo isso para
mostrar que o problema é bem mais complexo do que sugere a discusséao
calcada na critica ao “juridiqués” ou na necessidade de o Judiciario simplificar
a sua linguagem. Nao que essas criticas e ponderagdes nao sejam
procedentes. Ha, sim, que se investir em praticas simplificadoras e em
conscientizacdo de magistrados. Mas o fato é que, por tras da questdo da
linguagem técnica e das distorgbes e equivocos cometidos pela Imprensa,
ha todo o contexto dos dois campos profissionais envolvidos, como exposto
nos capitulos precedentes. Ha os dissensos intrinsecos entre as duas areas
e as duas linguagens especificas, como também ha as aproximacgdes e
coincidéncias, apontadas supra. Ha, por fim, a questao ética que, como se
vera a seguir, pode encurtar ou alongar o caminho para a pacificagdo desse
conflito feito de palavras.

Por ora, é importante frisar a questao da dificuldade conceitual, que induz
a necessidade de especializagdo do jornalismo juridico como uma das saidas
possiveis. Se, por um lado, ha excesso de leis, processos e doutrina juridica, por
outro, ndo se pode aceitar “[...] a presungdo inverossimil de que jornalistas
dominem saberes multiplos e sintonizados em campos de incisiva complexidade
técnica”. (LOPES, 2008, p. 107)

Para o jornalista leigo e pressionado pela diversidade de assuntos a
cobrir, remanesce o dilema: como perceber, a cada nova pauta, as especificidades
do tema que nao se domina? E, no campo do Direito, sdo tantas e tdo profundas
essas especificidades que pouco adianta uma mera simplificagdo de termos
rebuscados e afetados.

Ha termos que sdo parecidos mas, se tomados como sindbnimos, geram
uma informagéo truncada ou equivocada. Vejam-se, por exemplo, as expressdes
relacdo de trabalho e relacdo de emprego e os termos demisséo e dispensa,
que, juridicamente, ndo sédo sinbnimos. Ha& um abismo entre essas expressdes
que, se trocadas uma pela outra ao se noticiar uma decisao judicial, induzirdo o
publico a erro. Por outro lado, como explicar, em poucas palavras, num boletim
de 40 segundos para TV, uma decisdo fundamentada no fumus boni juris e no
periculum in mora, se trazem em seu bojo conceitos juridicos seculares?

Uma coisa € falar para se fazer entender, outra é falar para convencer,
justificar, satisfazer um objetivo cientifico e social. Ndo se trata de falar palavras
dificeis ou tecnicismos de dificil tradugdo. O caso é que cada vocabulo juridico
encerra em si todo um sistema de conceitos juridicos que se entrelagam, o que
exigiria, para explica-los, uma verdadeira aula de Direito, e isso, muitas vezes,
ndo se consegue nas curtas linhas do texto jornalistico ou nos escassos 40
segundos do boletim televisivo.

O problema ainda mais se aprofunda quando se pensa que, para além da
terminologia, a prépria questao juridica central, que permeia as histérias e casos
judiciais noticiados, & desvirtuada em coberturas, na qual o jornalista pouco
prudente confunde a cabega do leitor/ouvinte/telespectador. Chamando a atencao
para esse fato, Sette Lopes explica que o modo de ser préprio do Direito perpassa
pela realidade e da a ela outra conotagdo, transmutando os fatos puros para uma
versao juridica ou processual.
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Por isso, ha sempre o risco de frustragdo quando a noticia o descreva sem a
preocupagéo com o dado complexo e real que o converte em fendmeno juridico. De
certa forma, essa narrativa livre, que busca conquistar o leitor ou o telespectador,
num vinculo imediato, traz o perigo de retomar a ideia ancestral de vinganga sem
qualquer mediagao. (LOPES, 2008, p. 107)

Por isso é que os fatos noticiados ndo podem ser dissociados de sua
complexidade juridica, da sua significagdo mais ampla que retoma aos principios
reitores dos atos juridicos (vide questdo dos direitos humanos, tdo criticados
pela sociedade quando se trata de protecéo ao presidiario). E que, na simplicidade
dos seus argumentos, a sociedade se esquece dos séculos de lutas pela
humanizagdo das penas judiciarias, como se constata em Beccaria.5 E preciso
ver o contexto em que o fato noticiado se da.

Bom lembrar o justo temor, exposto por Sette Lopes (2008: 107): “A
apropriacdo imediata e absoluta da cena conflitual, para a narrativa veloz da
noticia, pode remeter a ideia de justica com as proprias maos rejeitada pela
racionalidade contemporanea.”

5.5 0 que é noticia?

Como observa Martins (2007), o dissenso alcangca também a decisao
sobre o0 que é e o0 que nao é noticia, o que cobrir e divulgar, que pontos destacar.
Nesse aspecto, bastante delicado é o questionamento, pelos jornalistas, sobre
um certo cerceamento da informacgao levado a efeito pelos juizes, detentores da
informagdo. A “censura”, tdo criticada por quantos defendem a democracia e a
liberdade de expressao, é defendida pelos magistrados, em algumas situagdes.
Por exemplo, quando esta em jogo o direito a intimidade, a honra e a vida privada
do personagem em questao, seja ele autor ou réu. Isso se justifica, por se tratar
de preceitos constitucionais, pois, afinal, ndo se pode esquecer de que a missao
maior do juiz é fazer justica e nao fica bem o Judiciario atropelar direitos dos seus
jurisdicionados, justamente ao divulgar a decisdo com a qual pretendeu fazer
justica. Com isso concorda Franklin Martins:

Também os meios de comunicagao ndo podem abusar de sua prerrogativa informativa
para atuar de maneira invasiva, irresponsavel ou antiética, de forma a ameacar os
direitos individuais ou coletivos assegurados constitucionalmente - como o direito a
privacidade e a defesa em juizo. (MARTINS apud AMB, 2007)

Ha, no entanto, algumas vezes, um certo excesso de cuidado, que esbarra
na burocracia dos tribunais, e alguns pontos estdo a merecer estudos, como por
exemplo, em que situagdes se podem ou nao divulgar os nomes das partes nos
processos noticiados; que tipo de informagao pode ser considerada invasiva da
intimidade a ponto de impedir a divulgacdo do caso e em que hipoteses se

5 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
1998.
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permite dar publicidade aos fatos, simplesmente, resguardando a identidade
das partes e omitindo-se o nimero do processo. A falta de estabelecimento de
critérios como esses e a auséncia de uma politica de comunicagéo social clara
e definida nos orgédos de Justica levam a muitos atropelos na divulgagao de
informacgdes processuais pelos tribunais. E é mais um ponto de atrito entre
jornalistas e magistrados.

Para Sette Lopes, é certo que a omissao e a inércia ndo devem prevalecer,
mas, a par disso, “[...] € preciso a consciéncia de que os processos, para jornalistas
e juizes, ndo podem transitar no jogo facil da superficialidade.” (LOPES, 2008, p.
112) Defende a autora que ambos tém de desvendar e recontar o que aconteceu,
expressando-se com argumentos convincentes. As decisdes dos juizes precisam
ser necessariamente motivadas e essa motivagdo ou a forma como elas séo
descritas podem nao corresponder a expectativa da opinido publica.

Quem abre os jornais encontra a perplexidade em varias das noticias cujo dilema é
definir o que aconteceu. Quando, onde, como, para que, por que aconteceu? As
conjecturas que se espalham na imprensa nem sempre partem da visibilidade integral
dos dados. E a imaginacdo pode se afastar da verdade, porque os meios de se
chegar a ela ndo sdo dados ou previstos de forma taxativa. Variam a cada
circunstancia. (LOPES, 2008, p. 110)

Em geral, a midia ndo consegue enxergar, no tramitar lento e gradual do
processo, o seu sentido pedagogico na recomposicéo da paz social. Isso é agravado
pelo fato de o processo - com seus revezes, sua légica propria (que ndo depende
da vontade do juiz, e sim da lei) e suas interrupg¢des técnicas - ndo funcionar como
se desejaria, pois € mais lento, caro e susceptivel de falhas do que o severo juizo
da Imprensa e da sociedade pode suportar. Principalmente quando o Estado falha
em seu papel de impor a sangdo, como nos casos em que pessoas, ja condenadas
pela sociedade e pela midia, sdo absolvidas, e outras, por mais condenadas que
sejam, nao permanecem presas. (LOPES, 2008, p. 113)

Por seu turno, o direito ao contraditério ha de vigorar em ambos os textos:
na deciséo judicial e na noticia jornalistica:

O trabalho de jornalistas e de profissionais do direito (juizes, advogados, promotores,
delegados etc.) coincide na filtragem de fatos e na narrativa de uma histoéria
reconstruida com o essencial respeito ao contraditério. E direito das partes, no
processo, que cada decisdao expresse uma posi¢ao sobre as alegacdes e as provas
contrapostas. E direito de quem & citado na noticia ter sua versdo ouvida e apurada.
(LOPES, 2008, p. 107)

Em suma, o conflito existe porque os objetivos de juristas e jornalistas
sdo essencialmente diferentes: para um, a preocupagido com a solugido do caso
e a obediéncia aos preceitos legais e constitucionais; para outro, a necessidade
urgente de produzir a noticia sobre o fato atual.

Mas, enfim, uma identidade, encontrada por Mbnica Sette na citacdo de
Jerome Frank: “[...] os juizes sdo meras testemunhas do testemunho das
testemunhas”. Jornalistas também, pontua a juiza. (LOPES, 2008, p. 111)
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6 ETICA E LIBERDADE DE EXPRESSAO

Os cinco primeiros itens do Cédigo de Etica dos Jornalistas brasileiros
garante, em teoria, tudo o que a Imprensa precisa para funcionar exemplarmente,
como um verdadeiro instrumento da efetividade da cidadania no Estado
Democratico. Para os jornalistas e 6rgédos de Imprensa esse estabelece que as
informacdes divulgadas serdo baseadas em fatos reais, tendo por finalidade o
interesse social e coletivo e, por fim, que o compromisso fundamental do jornalista
é com a verdade dos fatos, devendo o seu trabalho se pautar pela apuragao
precisa dos acontecimentos e sua correta divulgagao.

Entre a beleza da norma escrita e a pratica cotidiana da midia no pais, ha
um fosso que clama por urgente discussdo sobre um sistema normativo mais
duro e efetivo para regular a atividade da midia no Brasil. Logicamente, sem que
se afete a liberdade de expressédo, tdo duramente conquistada nos anos de
chumbo da nossa Histdria recente.

Muitas sdo as causas do desvirtuamento desse papel fundamental da
Imprensa, mas ndo nos cabe aqui adentrar nessa seara. No entanto, ajuda a
clarear o assunto estudado um ligeiro debate sobre questdes éticas que permeiam
o relacionamento entre Imprensa e Judiciario. Isto porque, varios elementos até
aqui estudados apontam a direcdo de que um dos caminhos para a redugao, em
grande parte, dos equivocos cometidos pela Imprensa na cobertura juridica
condensa-se numa questdo comportamental, de ambas as partes: para os
jornalistas, a responsabilidade para com a informagao levada ao publico, o
respeito as fontes e a certeza do interesse social dos fatos divulgados; para os
magistrados, a consciéncia do dever de publicidade dos atos judiciais e do seu
papel fundamental na democratizagdo do Direito.

Quando se fala de ética em jornalismo, ha que se destacar aspectos
genéricos, como o cumprimento, pelo jornalismo, da sua missdo social,
defendido por BUCCI (2000), para quem o jornalismo ndo pode ser encarado
como um negocio qualquer. Ele reivindica uma ética para o jornalismo, que “[...]
nao se resume a uma normatizacdo do comportamento de repérteres e editores,
encarna valores que s6 fazem sentido se forem seguidos tanto por empregados
da midia como seus empregadores”. (BUCCI, 2000: 12, apud JONCEW, 2005,
p. 117)

No amplo debate sobre liberdade de expressdo que se abre a cada vez
que se questiona alguma divulgagcao levada a efeito pela midia, sobram
argumentos contrarios a qualquer tipo de regulagdo da matéria. Mas ha que se
impor limites a qualquer coisa que tenda ao abuso e exemplos ha, aos borbotdes,
de excessos - e até injusticas - cometidos pela Imprensa desavisada,
principalmente quando o assunto envolve a Justica e os direitos a honra, a
intimidade e a vida privada dos cidadaos.

Tarcisio Neves, jornalista e escritor, questiona: “Sera que todo jornalista
sabe, ainda que filosoficamente, como ensina o mestre Miguel Reale, qual a
esséncia do Direito e da moral na pratica de profissao tao salutar para a sociedade
moderna?” (NEVES, 2004)

A frase veio a propdsito de um debate sobre acusagdes feitas pela
Imprensa, quando o jornalista afirmou:
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Liberdade de expressédo néo significa fazer justica por meio de desabafos
inconsequentes nos meios de comunicacgao, utilizando-se da callnia e da difamagéo,
como ocorre frequentemente, em total desprezo ao conceito filosofico que rege a
pratica da moral dentro daquilo que é de direito. (NEVES, 2004, p. 65)

Com isso concorda Costa (2004), advogado e membro do IAB. Ele cita a
norma constitucional, pela qual “[...] nenhuma lei contera dispositivo que possa
constituir embarago a plena liberdade de informagéo jornalistica em qualquer
veiculo de comunicagéao social”. Mas ressalta que “[...] a agdo comunicativa recebe
da propria lei, na sua dimensdo suprema, a Constituicdo, o impulso da liberdade
sem qualquer restricdo”, apenas com uma ressalva no art. 220. Mas o artigo 5°
garante também o direito de resposta proporcional ao agravo, a inviolabilidade
da pessoa na pluralidade do ser, a intimidade, a honra e a imagem. Assim, “[...] a
liberdade ha de exercer-se em observancia de determinados controles e até
restricdes”. (COSTA, 2004, p. 273)

O advogado também discute a questao dos limites da atuagdo dos meios
de comunicagdo, expresso nos artigos 220 e 221 da CF/88. Ele destaca que, ao
se consagrar a midia como instrumento do direito constitucional do cidadao a
informacéo, “[...] dota-se o veiculo de comunicac¢do social da funcéo de
transmissor; atribui-se-lhe o encargo-dever de informar ao cidadéo os fatos que
a esse dizem respeito, para o exercicio de seus direitos de cidadania”. (COSTA,
2004, p. 269)

O autor faz ai uma distingdo entre liberdade de expressdo do cidadao
comum (que é sim irrestrita) e dos meios de comunicagcdo no seu oficio de
divulgar, sujeitos que estdo as normas constitucionais e legais. “E de ver que o
regime democratico, a sua cultura, envolve a obediéncia ao padrao ético, que se
superpoe a todos os atos e atividades, para conforma-los de modo coerente.”
(COSTA, 2004, p. 270) Até porque, dificilmente o cidadao tera tanto potencial
expressivo quanto a midia, pois é ela que tem os poderosos instrumentos para
fazer ecoar a sua voz e influenciar a opinido publica.

Nessa linha, o pensamento de Kosovski (2008), professora de
comunicagao e doutora em Direito. Para ela, midia é imagem e esse estimulo
visual consegue sensibilizar o publico, produzindo grande impacto. Isso redobra
a responsabilidade da Imprensa: “E dessa forca que advém a responsabilidade
para com a sociedade (‘responsa’: ‘resposta’), o que inclui respeito para com a
cidadania. A responsabilidade ndo pode ser delegada, segundo os canones da
administracao; delega-se autoridade - a responsabilidade é compartilhada.”,
pontua, frisando que os veiculos de comunicacdo carecem de maior reflexao
sobre o seu papel e seu discurso, porque, na medida em que ganham
abrangéncia, poder e liberdade, cresce a sua responsabilidade. (KOSOVSKI,
2008, p. 34)

Embora previsto na lei, o direito de resposta ndo € utilizado de forma
adequada no Brasil (quase sempre, os 6rgaos de Imprensa se recusam a dar o
mesmo espaco para o ofendido) e, de todo modo, isso nem sempre resolve para
a vitima, porque a macula que fica das falsas acusagdes divulgadas nao se
apaga tao facilmente. “Ouvir e dar voz com dignidade a vitima & também uma
forma de se chegar a verdade [...]". (KOSOVSKI, 2008, p. 29)
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As assessorias se ressentem muito desse problema. Muitas vezes, a
Imprensa divulga informagdes apressadas, denuncias de corrupgdo, sem
qualquer prova. A manchete injusta estampada no jornal incrimina a assessoria,
impotente de algo que jamais conseguiria evitar ou “segurar”. Quanto a resposta,
relega-se a um cantinho de péagina, em letras miudas e a sensagéo de injustica
se perfaz na vitima e em quantos sabem a verdade.

Para Ester Kosovski, o problema é que as sangdes previstas no Cddigo de
Etica para o jornalista transgressor sdo pouco intimidativas e que ndo cerceiam
abusos. Isto porque, diferentemente da coagao exercida pelo Direito, “Na experiéncia
ética a pessoa € regida pela sua propria liberdade e opgdes, o que, para muitos, &
mais dificil do que se refrear por pressdes exdgenas.” (KOSOVSKI, 2008, p. 40)

O jurista Ives Gandra Martins (2000) considera fundamental discutir os
limites da liberdade de imprensa.

Muitas vezes, os meios de comunicagao social abusam, ultrapassam limites, denigrem
imagem das pessoas, influenciam na formagcdo moral da juventude, destroem
negocios e paises, definem campanhas politicas, sem que se tenha, ainda, um
Cédigo Juridico Universal para determinar os limites da atuagdo da imprensa para
que ela ndo seja abusiva. (MARTINS, 2000, p. 53)

Cita o ministro o caso de uma escola paulista denunciada pela Imprensa
como permitindo o abuso sexual de menores. A campanha levou ao fechamento
da escola e ao quase linchamento publico do casal proprietario, que nunca mais
conseguiu iniciar qualquer outro negoécio, mesmo depois de ser provada a sua
total inocéncia e a total improcedéncia da acusagao.

A concorréncia predatoria entre os veiculos de comunicagdo, em numero elevado,
acarreta, como consequéncia, uma certa elasticidade ética no divulgar noticias para
gerar o sensacionalismo, razado pela qual um padrao universal conformado por lei,
com veiculagdo em tratado internacional, parece-me ponto fundamental, no futuro,
para controlar uma imprensa ja universalizada. (MARTINS, 2000, p. 54)

A solugao, segundo o ministro, seria o controle, ndo de carater politico,
mas ético e de costumes, através de uma legislagdo advinda de um grande
tratado internacional entre as nagdes civilizadas.

6.1 Etica na cobertura juridica

No momento em que o Direito se torna o foco do noticiario, os argumentos
trazidos na noticia sao o reflexo da interpretagéo do jornalista e das pessoas
eventualmente ouvidas. Na propria escolha do que se 