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APRESENTACAO

E com satisfacdo que faco chegar as maos de todos o exemplar n° 15/18 da
Revista do Tribunal Regional do Trabalho.

A Coordenacdo da Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 10?
Regido retoma, com este nimero, um valioso espago para tornar publicas as producdes
intelectuais de magistrados e servidores.

Assim, feliz com o resultado, apresento a edicdo de 2010, que traz
artigos dos anos de 2006 a 2009.

Agradeco, especialmente, ao Juiz Antonio Umberto de Souza Junior que
compilou e selecionou as matérias publicadas nesta edicdo dentre aquelas publicadas nos
Cadernos Juridicos e, também, dentre as que estavam a disposicao da Escola para consulta.

Agradeco, também, aos autores dos artigos que enriquecem a Edi¢édo de 2010
e, ainda aos que prestigiam as publicacdes da Escola.

Flavia Simdes Falcéo

Desembargadora Coordenadora da Escola Judicial
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TAO PERTO, TAO LONGE:
tempo, memdria e a idéia de chain of law

Paulo Henrique Blair de Oliveira®

La hermenéutica filosofica desarrollada por Gadamer y la cuestion de las condiciones
historicas - por qué necessitamos compreender permanentemente si queremos Vvivir -
estan entrelazadas. Por eso, la hermenéutica de Gadamer tiene que ver com lo que la
ciencia histdrica reclama para si misma en cuanto Hist6rica: esto es, tematizar las
condiciones de possibilidad de historias, es dicir, considerar las aporias de la finitud
del hombre en su temporalidad.

Reinhart Koselleck

Das épocas que nos precederam, s podemos falar, portanto, a partir de testemunhas.
Estamos, em relacdo a elas, na mesma situagdo de um juiz de instrucédo que procura
reconstruir um crime a que nao assistiu..

Marc Bloch

1 - Introducédo: ha uma dimensdo temporal na proposta hermenéutica do chain of law.

Ja no prefécio de sua obra "O Império do Direito", RONALD DWORKIN propde
a seguinte questdo: em que condicdo alguém se submeteria, legitimamente, a condicdo de
"sudito" de um império cujos comandos sdo enunciados de forma abstrata? Mesmo naquelas
linhas iniciais, ele se volta a necessidade de que tais comandos sejam reconstruidos de forma
narrativa e argumentativa, na qual sejam visiveis as dimensdes conflitantes presentes em sua
formacao e em sua aplicacdo.? Quanto & conexo existente nestes dois ambitos de observacdo da
norma (sua enunciagdo abstrata e sua incidéncia concreta) , esta reconstrucao vai se deparar com
0 debate sobre a existéncia de um "intuito originario” na edicdo das normas versus a
possibilidade de que elas sejam recriadas no processo aplicativo. Ou, em termos mais simples:
se o0 aplicador do direito "aclara™ o sentido de uma norma abstrata ou se ele "adiciona” novos
sentidos & norma.

Porém, DWORKIN enfrenta esta questdo em um novo patamar: ele aponta que
estas correntes de pensamento (mais comumente identificadas, respectivamente, como
"originalistas” e "ativistas™) em verdade ndo abrigam uma divergéncia tedrica. Antes, ambas
pressupdem que o Direito é uma simples questdo de fato, e divergem somente em um ponto de
vista de sua aplicacédo politica. DWORKIN contudo deseja problematizar as condi¢des nas quais
surgem diferencas entre os sentidos atribuiveis ao direito, isto ¢, ele indaga sobre como normas
juridicas, sendo texto, sdo submetidas a um processo de compreensdo. Assim, confessadamente
DWORKIN aborda o problema pela via da hermenéutica, na qual o processo de compreensao de
um texto sempre tematiza a reconexdo de sentidos entre o leitor e o proprio texto - isto &, a
relacdo dialdgica na qual o intérprete contextualiza o que se acha posto para sua anélise e
reconstréi sentidos.®

A legitimidade desta reconstrucdo pde diante do intérprete a pergunta quanto a

Mestrando - matricula 2005/56947
DWORKIN, 1999, XI.

® DWORKIN, 1999, p. 11 e p. 21-22.

Rev. TRT 10° Regido, Brasilia, v. 15/18, p.11-25, 2006/2009
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coeréncia de uma determinada interpretacdo, e esta dependera da apreciacdo diacronica do que
ja foi afirmado anteriormente sobre o sentido de uma norma, bem como da apreciacdo das
possibilidades que uma nova interpretacdo daqui para frente. Por 6bvio, este olhar reconstrutivo
deve ser feito na perspectiva do presente, ja que a coeréncia neste sentido requerera ndo tanto
uma linearidade vertical, mas também uma apreciacdo horizontal de adequabilidade de uma
interpretacdo ante um sistema de principios.” Neste ponto da exposicdo ja se pode ver, com
clareza, que esta proposta vai articular a dimensdo do tempo e os sentidos que esta dimenséo
podem assumir - passado e futuro articulados no presente.

A perspectiva de DWORKIN quanto ao tempo histérico, quando este ultimo é
posto perante o Direito - ou, melhor dizendo, quando o Direito é posto ante ele - descola por
completo a discussdo sobre a existéncia ou ndo de um "intuito original” daquele que edita a
norma, e passa a tratar a dimensé@o temporal como uma arena na qual a coeréncia argumentativa
testara a adequabilidade de uma interpretacdo.DWORKIN chamara este crivo diacrénico de
chain of law®, uma expressdo que, tomada da teoria da critica literaria, pode ser descrita como a
compreensdo das sucessivas decisdes interpretativas no Direito como um romance "em cadeia”,
ainda que seus capitulos sejam escritos por autores distintos. Estes autores, a cada capitulo,
tentardo manter fidelidade ao que seja o tema central deste romance, buscardo formular sentidos
que guardem coeréncia com 0 que ja fora escrito anteriormente e, simultaneamente, terdo em
mente as possibilidades que este novo capitulo abre no desenvolver futuro desta trama.® A
interpretacdo cabivel desta coeréncia podera levar um determinado autor a, em certo ponto da
obra, romper com a linha argumentativa que vinha sendo seguida até entdo, precisamente para
que o foco no tema do romance seja mantido ou mesmo para que seja feita uma releitura de
adequacdo dos pressupostos da narrativa a luz de um contexto presente que nédo era visivel nos
capitulos anteriores. E isto ndo representara a negacgdo de validade do que fora narrado até ento,
precisamente porque a articulacdo de coeréncia proposta aqui ndo € resumida a uma linearidade
cronolégica, mas a uma sucessiva articulacéo de sentidos.’

Mesmo que exposta de forma tdo sucinta - na qual ndo foram consideradas as
implicacOes extensas que DWORKIN faz sobre os niveis argumentativos que podem decorrer
desta proposta, e das objecoes a ela (particularmente ao subjetivismo da qual ela é acusada e as
dvidas que sdo trazidas em uma critica cética) ®- é possivel notar que a idéia de chain of law
tematiza a relacdo entre o tempo e as condicGes da interpretacdo. O objeto do presente texto &, a
vista desta articulagcdo, apresentar algumas das indagacGes nascidas de um debate entre a
hermenéutica e a historiografia contemporanea - em especial parte do que foi objeto do debate
entre HANS-GEORG GADAMER e REINHART KOSELLECK e, em seguida, pensar a
dimenséo social do tempo histdrico e confrontar a hermenéutica com as condic¢des de ativacdo
da memodria do intérprete. A meta final é apenas detalhar, pela via do didlogo com a
historiografia, os limites da pretensdo do intérprete ante a idéia de chain of law.

idem, ibidem, p. 273.
Preferiu-se ndo traduzir a expressdo chain of law, porquanto a tradugdo mais aproximada para a lingua portuguesa (um
"romance em cadeia") ndo expressa, de modo adequado, os vinculos associativos entre uma categoria critico-literaria e uma
categoria juridico-hermenéutica.
® DWORKIN, p. 275-277.
idem, ibidem, p. 279 e p. 287.
Para uma andlise mais detalhada do tema, e que escapa aos limites e aos objetivos deste texto, cf. DWORKIN, 1999, p.
287-331 e ainda DWORKIN, 1996, p. 2-6 e 9-18.
Rev. TRT 10° Regido, Brasilia, v. 15/18, p.11-25, 2006/2009

©



13

2 - A relacdo entre hermenéutica e histéria: algumas questdes surgidas no debate
GADAMER-KOSELLECK.

O sentido do debate GADAMER-KOSELLECK sé pode ser adequadamente
reconstruido quando se tem em mente que tanto filosofia hermenéutica, campo de investigacéo
de GADAMER, quanto historia (em particular a historia feita sob o paradigma conceitual de
KOSELLECK) versam sobre a compreensdo de sentidos dados ao mundo na experiéncia
humana. Ate porque, depois de ultrapassada a abordagem hegeliana quanto a um "devir"
histérico marcado por uma causalidade fixa, a experiéncia historica pode ser abordada através
de uma pragmatica discursiva, isto €, de usos semanticos em uma perspectiva diacrbénica. A
significacdo destes usos €, por sua vez, o objeto da filosofia hermenéutica, e nisto sdo
estabelecidos pontos de contato entre ela e o paradigma de investigago historico.’

A pretensdo inicial de GADAMER nesta relagdo € bastante assimiladora: ele
propde ver a histdrica como uma narrativa hermenéutica, ja que a compreensdao do mundo é
mediada pela linguagem, e toda a tematizagdo de sentidos que se possa fazer requererd o uso de
mais linguagem, em uma complexidade hermenéutica progressiva e inevitavel, e assim historia
conceitual e filosofia sdo ambas narrativas que se reportam a tradicdes formadoras de
pré-concepcdes, as quais sao visiveis apenas em uma analise das praticas sécio-discursivas.™® O
que KOSELLECK traz como objecdo €, contudo, a no¢cdo de que faltaria a hermenéutica
filosofica articular esta multiplicidade de sentidos em uma perspectiva diacrdnica, na qual
racionalidades distintas ou inclinag¢6es diversas para o uso de determinados sentidos no discurso
social sejam observéaveis.'* E esta ja4 é uma objecdo de grande importancia & hermenéutica
dworkiniana do Direito, a medida que a idéia de chain of law tem a pretensdo clara,como visto
acima, de formular exigéncias temporais as condi¢fes interpretativas. Se a modernidade néo
apenas se pde como uma nova Visao no tempo, mas como uma nova visao do tempo, em que 0
futuro ndo é mais a repeticdo do passado, mas ha nele um horizonte em aberto, estid também
aberta a necessidade de que uma reconstrucdo de sentidos dados no passado a um determinado
texto seja investigada pelos indicios "detectaveis” que estes sentidos deixaram ao longo de sua
utilizagdo. Assim, histéria ndo se confunde com hermenéutica, e nem pode ser reduzida a ela®,
ja que, na afirmacdo de KOSELLECK, embora ambas reclamem a reconstrucdo de narrativas
textuais, a histdria opera além dos limites da hermenéutica ao indagar das possibilidades de que
tais relatos sejam reconstruidos. De outra parte, € quase curial dizer que, a0 menos
hipoteticamente, um texto corre sempre o risco de ser interpretado para além dos limites
historiograficos.™

Logo, se a idéia de uma chain of law ndo lida diretamente com a historiografia,
tal como lida com a hermenéutica, deverd ao menos ser operada tendo-se em vista os limites
historiograficos da compreensdo. Se a superacdo do modelo hegeliano de uma filosofia da
histdria pode ser feita através de um paradigma conceitual da histéria, que atue como uma
"antifenomenologia do espirito” na histdria, a reconstrucdo de mentalidades devera sempre
observar que, tal como as estruturas sociais, estas mentalidades ndo estdo disponiveis para alem

°® KOSELLECK;GADAMER, 1987, p. 9-10.
19 idem, ibidem, p. 18-20.

11 KOSELLECK;GADAMER, 1987, p. 14.
12 idem, ibidem, p. 23 e p. 28-29.

idem, ibidem, p. 68-70 e p. 93. Alias, estas sdo razdes que levam o historiador a problematizar as suas fontes de modo muito
mais agudo que juristas ou filélogos, cf p. 91.
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da fidelidade a seus contextos.™ E por esta razdo que KOSELLECK vai observar, retomando as
raizes da hermenéutica gadameriana, que mesmo que o ser-ai descrito por HEIDEGGER segja
co-originario com o ser-no-mundo (isto €, mesmo que considerada a indissociabilidade entre
insercdo histdrica e condi¢des de compreensdo do mundo da vida) apenas a historiografia pode
revelar limites desta compreensdo. O que KOSELLECK prop0e, para tanto, é que a tensdo nos
sentidos da linguagem seja 0 guia no qual se procederd esta investigacdo, através de pares
conceituais antitéticos que, vistos nas possibilidades de seus usos semanticos, tematizem a
permanéncia e mudanca de mentalidades, ainda que sobre tais mudangas se pretenda agora ver
ou dizer aquilo que aquele tempo ndo poderia ser visto ou dito, j& que os sentidos (ou mesmo as
categorias formais) para esta anélise ainda n&o existiam.*> Mais uma vez regressando a idéia de
chain of law, € necessario que o intérprete, na reconstrucao que faz de sentidos passados, esteja
alerta a esta tensdo e a este limite - a semantica utilizada pelo aplicador do Direito no passado
era, ela propria, resultado de um embate entre sentidos possiveis, mas estas possibilidades sdo
vistas agora somente sob uma luz interpretativa que ndo se achava disponivel entdo, a0 menos
de forma completa.

De outra parte, os argumentos de GADAMER quanto aos limites postos acima
devem também ser tomados em conta. Ele reconhece que toda a aproximacdo hermenéutica,
embora principie como um estranhamento do “outro”, vai buscar anular esta distancia®®. Esta
abertura para o "outro™ &, alias, condi¢cdo necessaria, do ponto de vista de GADAMER, para a
visibilidade dos proprios limites do intérprete’’. Esta aproximacao podera ser sim temporal
(uma "presentificacdo™), até porque a forma de a modernidade compreender o futuro (como
“aberto") é também a forma como uma modernidade tardia adquire reflexividade® ao ver na
linguagem também esta mesma abertura.® Isto é, o discurso da modernidade sobre si mesma -
e sobre a sua ressignificagdo do passado - é simultaneamente aberto historica e linguisticamente,
e a filosofia hermenéutica permite articular esta simultaneidade. Ainda que esta modernidade
tardia pretenda bem menos da razdo que invoca como seu fundamento - ja que ndo é possivel
admitir que seres humanos historicamente inseridos exercam “controle™ da histéria - a
precariedade desta razdo historica, no ver de GADAMER, ndo a desqualifica como razdo. Em
um dialogo interessante com NIETZSCHE, GADAMER vai apontar que o estranhamento da
razdo se faz pela propria razdo, e, ao invés de reduzi-la ao mito, a melhor alternativa é
posicionar esta precariedade da razdo historica - esta temporalidade - no centro da reflexao
filosofica, retirando dela pretensdes de saberes absolutos que "suspendam o passado” o que dele
disponham ao seu bel-prazer.?’ Mais uma vez voltando esta reflexdo para o objeto central do
presente texto, este alerta gadameriano reforga a exigéncia de coeréncia em uma chain of law:

-

* KOSELLECK; GADAMER, p. 32 e p. 36.

idem, ibidem, p. 77, p. 85-87 e p. 92.

BRETONE, 2000, p. 173.

GADAMER, 2003, p. 14-15.

E interessante notar que esta reflexividade, uma vez que pressupde a idéia do "outro", ndo pode ser a objetivacdo do
conhecimento. Portanto a tradi¢éo, no seu sentido gadameriano, nao ha de ser sempre confirmada hermeneuticamente.
Ainda que ela ndo possa ser afastada dos elementos que séo tematizados no processo de interpretagao, a propria
interpretacdo pode levar a dissolugao, ruptura ou mudanga da tradicédo ao ser ressignificada a identidade a partir da
observacdo e compreensdo do "outro". Neste sentido, cf GADAMER, 2003, p. 12-13. O interesse particular desta colocacdo
para o presente texto é que ele coincide com a afirmagdo de DWORKIN sobre a possibilidade de que a coeréncia exija ndo
uma linearidade vertical para com a tradi¢do, mas uma ruptura com ela, propria de um tempo que se percebe como "aberto"
em suas possibilidades - cf nota 6.

KOSELECK; GADAMER, p. 106.

% GADAMER, 1995, p. 117-121.
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uma reconstrugdo interpretativa dos sentidos de aplicacdo do Direito no passado ndo pode
abrigar a pretensdo de ser totalizante. Até mesmo porque a descoberta de um tempo variavel
(descoberta responsavel pela reaproximacdo das ciéncias naturais com as ciéncias humanas) é
contemporanea do inicio da reflexdo sobre a inexisténcia de uma causalidade histérica que seja
determinavel para acima de qualquer davida razoavel. Assim, processos de interacdo humana,
mesmo vistos diacronicamente, sdo sempre multifacetados, complexos, desafiadores das
tentativas epistemoldgicas de sistematizacdo.*

Uma racionalidade mais "despretensiosa” ao serem reconstruidos os sentidos
abrigados em aplicacdes passadas do Direito deve ter presente a no¢do de que, mesmo em um
recorte limitado, ndo é possivel esgotar as alternativas de interpretagdo. A interpretacdo de
textos, juridicos ou ndo, quando observada em uma perspectiva temporal, ndo pode ser tomada
como uma totalidade, ja que ela reinventa seus limites enquanto tais limites sdo superados. A
um sé tempo, ela tende a confirmar-se a si prépria, porém sé o pode fazer de modo paradoxal, ja
que inventa os critérios de sua confirmac&o a medida que os aplica.”* Ao contrario do que uma
impressdo apressada sobre a proposta de DWORKIN possa parecer, a contribuicdo que ela
contém ndo difere daquela dada pelas ciéncias do espirito na modernidade tardia: desvelar a
inexisténcia de uma causalidade historica e, assim, enveredar-se pela riqueza do que é humano,
sem perder de vista os limites muito humanos desta trajetéria.”> Hermeneuticamente, 0 novo
surge apenas através da mediacdo do antigo, e a unica universalidade possivel neste processo é a
observacdo de que ambos - novo e antigo - sdo expressfes linguisticas de sentido. Nao é
possivel, pois, determinar se a tradicdo sera confirmada ou rompida. Mas, hum ou noutro caso, 0
novo ndo perde o distanciamento temporal do antigo que ele confirma.?* Ou, dito de outro
modo: mesmo a confirmacéo da tradicéo a ressignifica.

Estas consideracGes levam, de pronto, a pergunta sobre a viabilidade de um
acesso ao passado e a uma consciéncia histdrica. A primeira parte da questdo (a construcdo de
um sentido social do tempo e 0 acesso ao passado) serd enfrentada no topico seguinte deste
texto. Por ora, e como complemento do argumento gadameriano as objecdes da historiografia
contemporanea, fica-se com a analise dos limites do acesso a uma consciéncia historica.

Na afirmacdo de GADAMER, os modernos sdo caracterizados por uma
consciéncia historica precisamente na dimenséo reflexiva ja dita acima: na modernidade se pode
pensar a propria modernidade, o que, é claro, requer tanto a possibilidade de tematizar a
tradicdo, como a possibilidade de um dissenso nesta tematizacdo. Em Ultima andlise, portanto,
tudo o que a historia pode narrar acha-se aberto & interpretacdo na modernidade.?® As narrativas
histdricas sdo causadoras de uma estranheza inicial prépria de todo o processo hermenéutico, e,
nesta medida, a interpretacdo destas narrativas ndo apenas prop0e questdes para a filosofia, mas
também de filosofia. Isto é precisamente 0 que torna a dimensdo historica, narrada de forma
reflexiva, infensa a um determinismo metodoldgico -seja qual for o método eleito para a sua
analise - sem que, de outra parte, a historiografia deva abrir mdo de pretensées de validade
cientifica. Apenas estas pretensdes sdo circunscritas a idéia de que as narrativas historicas nao
sdo gerais ou totais, mas sempre compreensdes de uma singularidade ou descrevem, de modo

2 jdem, ibidem, p. 153 e p. 156-157.
22 jdem, ibidem, p. 159.
% GADAMER, 1995, p. 170.
% GADAMER, 2003, p. 15.
% jdem, ibidem, p. 17-19.
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parcial também, algumas das inter-relacdes que possam ser vistas nestas singularidades.?® Em
uma chain of law, portanto, convivem a reflexdo quanto a uma singularidade tracada em meio a
uma tradicdo e uma descricdo parcial e precaria das inter-relacbes de sentido que se
estabeleceram na aplicacédo diacronica do Direito a esta singularidade; sem que tal precariedade
retire desta reconstrucéo a sua validade. MARIO BRETONE vai afirmar, alias, que é necessaria
a reconstrucdo dos "fios invisiveis" que pendem entre o Direito e seu passado, de tal forma que
se conheca a tradicdo ainda que para renega-la, ja que ela mesma, hermeneuticamente, é objeto
de interpretagdo.?’

Em verdade GADAMER aponta para o fato de que uma busca de sentido total
para a narrativa historica é tributaria de um cartesianismo latente que ele observa mesmo em
hermeneutas com WILHELM DILTHEY. O estabelecimento de uma tentativa de compreensao
do texto em si resulta, para GADAMER, em um esforco a-histérico que, neste sentido, ndo
difere da presentificacdo operada em uma perspectiva hermenéutica romantica, na qual leitor e
texto sdo tratados como contemporaneos por definicdo.?® A interpretacdo que leva em conta a
insercdo historica pode ser resgatada, portanto, apenas na perspectiva de sua reinser¢cdo em um
mundo da vida em que atos intencionais humanos - ainda que ndo estabelecedores de um
vinculo de causalidade - fazem da compreensdo um verdadeiro "modo de vida". Neste modo de
viver, segundo a andlise que GADAMER toma de HEIDEGGER, compreender algo, em sua
extensdo, e toma-lo para si, em um padréo intrincado que envolve a invocagéo e o esquecimento
de experiéncias, bem como a abertura de novas expectativas.” Segundo BRETONE, o giro
hermenéutico gadameriano retira o objeto histdrico de diante do historiador e pde este ultimo a
transitar juntamente com este objeto no curso do processo de compreensdo, de sorte que
compreender a histdria agora ndo seré distinto de aplica-la lingiiisticamente ao presente.*

Neste ponto, € possivel conectar o acesso a uma consciéncia histdrica as questdes
sobre a definicdo social de um sentido de tempo e 0 acesso ao passado neste tempo, bem como
as condicdes de rememoracdo deste conjunto de experiéncias. Estas questdes sdo, sem duvida,
criticas para que se possa refletir quanto aos limites de uma chain of law.

3 - Para pensar a dimensdo temporal: O passado acha-se disponivel? Tempo ou tempos?
Embora ja se tenha feito referéncia nos pardgrafos anteriores a uma aproximacao
das ciéncias naturas com as ciéncias do espirito, a partir da constatacdo de que mesmo o tempo
pode ser definido em fungdo os referenciais do observador, um paradigma historiogréfico
anterior, lidando o a limitacdo decorrente de que uma narrativa histérica € marcada por um
recorte subjetivo ndo justificavel de antemdo, insistia na idéia de uma "mecanica funcional
histérica" que buscava extirpar os elementos "ndo controlaveis™ da analise histdrica e que,
quando ndo poderia atingir este objetivo, renunciava a toda pretensdo de validade cientifica da
historia e equiparava a sua narrativa & literatura.®> A diminuicdo das pretensdes impostas &
narrativa historica, porém, viabilizou que nada se imponha a analise historica sendo a
investigacdo em si. Se 0 objeto da historia pode ser ele todo reconduzido a atividade humana, a
natureza multipla e contraditoria dos atos humanos - e mesmo a inexisténcia de uma necessaria

% jdem, ibidem, p. 20 e p. 22-23.

2 BRETONE, 2000, p. 132, p. 170 e p. 179.

28 jdem, ibidem, p. 34 e p. 36-37.

2 idem, ibidem, p. 39, p. 41 e p. 43.

% idem, ibidem, p. 171-172.

1 BLOCH, 1976, p. 18 € p. 20.

Rev. TRT 10° Regido, Brasilia, v. 15/18, p.11-25, 2006/2009



17

conexdo entre intencdes e resultados - o passado ndo é um objeto disponivel para apropriagéo.
Ele apenas pode ser reconstruido (e parcialmente) a partir do presente, em que o sentido da
tensdo entre permanéncia e mudanca ndo pode ser confundido com uma relacdo de nexo
causal.® O historiador vai buscar compreender mudancas sem reduzi-las a uma relagdo de
causalidade, e sem reduzir o passado a uma categoria do presente®, e isto ja indica que a
interpretacdo do Direito segundo uma chain of law ndo pode pretender a ratificagédo de um ponto
de chegada ja pré-definido pelo intérprete®, e nem estabelecer uma cadeia que vincule
necessariamente uma decisdo a outra que lhe precedeu. Embora estas decisfes possam ter
participado de uma circulacdo de sentidos na perspectiva diacrénica, o Direito manteve-se
contingente a cada ato de aplicagdo. Ou, em outras palavras, ndo houve decisdes que
"necessariamente” tivessem um ou outro contetdo como resultante daquelas que lhes
precederam.

Se o conteudo de sentido historico produzido no passado ndo esta disponivel para
uma apropriacdo subjetiva do intérprete, mesmo a sua dimensao factual ndo pode ser acessada a
partir do presente s&o sob a forma de indicios ou vestigios.*® Eis aqui mais um ponto de contato
importante entre o0 processo hermenéutico e o historico: tais vestigios assumem a forma de
comunicacgdo (texto) e, sendo mediados pela linguagem (qualquer que seja ela), os siléncios e
pausas comunicativas sdo tdo ou mais relevantes ao processo de compreensdo do que 0 que se
acha expresso. Assim, ao dirigir seus olhos para um passado de decisdes interpretativas no
Direito, o aplicador devera ter em vista ndo apenas a impossibilidade de um acesso direto a este
passado, mas também a idéia de que a comunicacao de sentidos, estabelecida nos textos de atos
aplicativos anteriores, opera linglisticamente - isto é, produz comunicacdo operando tanto a
palavra como o siléncio; ainda que ndo se possa (é importante relembrar) atribuir uma natureza
ou um papel causal a este siléncio.

Agora ainda resta abordar as questdes sobre a acessibilidade ao passado por dois
outros angulos: uma articulagdo hermenéutica do tempo historico e uma articulacdo social dele.
Ambas tém em comum a constatacdo de que um tempo cronologicamente medido é apenas um
referencial auxiliar de datagdo no processo histérico®®, mas tal processo deve ser compreendido
para além desta simples datacéo. Por este motivo, ainda que mediante caminhos distintos, ambas
as concepcdes historiograficas tocardo diretamente os limites da reconstrugdo do passado e as
pretensdes cabiveis na projecdo de um futuro.

Chamo a primeira de articulacdo de hermenéutica porquanto ela, na formulacéo
que lhe d& KOSELLECK, fica apoiada em categorias interpretativas postas em tensao em uma
perspectiva nitidamente interpretativa®’. Ao trabalhar com a trajetdria dos sentidos como "fio
condutor” de indicios para o desvelamento de mentalidades ao longo da historia - produzindo
uma historia conceitual - KOSELLECK observa que o tempo histérico pode ser visto como o
enfrentamento de um espacgo de experiéncias confrontado com um horizonte de expectativas. Se
é certo que este espaco de experiéncias representa um acumulo até mesmo geracional do

%2 jdem, ibidem, p. 26, p. 30-31 e p. 43.

idem, ibidem, p. 44-45.

Em paralelo com a investigacéo historica, ¢ interessante notar que BLOCH (1976, p. 60-61) define um pressuposto
historiografico relevante: uma investigagdo historica deve selecionar de antemdo as perguntas que formulara para si, porém
n&o as respostas.

idem, ibidem, p. 47 e p. 52.

% cf. KOSELLECK, 1993, p. 13-14 e BRAUDEL, 1992, p. 21-22.

" KOSELLEC, 1993, p. 334-335.

w
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passado (aproximando-se, em boa medida, da tradicdo no sentido gadameriano®), ndo é menos
certo que este acimulo somente pode ser ressignificado no presente mediante uma avaliagéo
semantica feita "ex post”, através de categorias formais e de conceitos ndo disponiveis no
passado. Neste sentido, ndo é possivel uma datacdo cronoldgica especifica da experiéncia, ja que
ela funde momentos distintos e mesmo dados ndo racionalizados, "saltando™ por entre tempos
cronoldgicos variados de forma descontinua.*

Neste ponto da analise € importante, para o objeto do presente texto, articular o
conceito deste espaco de experiéncia com uma outra observacdo também feita por
KOSELLECK: a constatacdo de ser inadequado o intuito de fazer da histdria - na perspectiva de
sua analise do passado - uma mestra da vida (magistra vitae). Com efeito, 0 argumento préatico
de que a historia nos desoneraria da necessidade de cometimento de erros ja praticados no
passado ignora que o espaco de experiéncias do passado ndo é puramente factual, mas esta
sujeito a um processo interpretativo em que os fatos se fundem a conexao de sentidos atribuidos
as acBes humanas.*® N&o que seja impossivel falar da validade de uma analise histérica - até
porque a afirmacdo de que nada se pode aprender com ela somente poderia ser feita,
paradoxalmente, invocando-se também uma "certeza histérica"*" - mas ndo se pode pretender
que a historia cumpra, na perspectiva de um resgate do passado, o papel de "tribunal da
humanidade"”. Ela pode, isto sim, servir & tematizacdo de um complexo de trajetérias humanas,
nas quais a intencionalidade e o nédo intencional se entrecruzam de modo ndo programado e nem
programéavel, tornando impossivel pensar-se em uma ciéncia histérico-pragmatica.*

Portanto, em uma chain of law a reconstrugcdo das experiéncias aplicativas do
Direito no passado ndo pode ser tomada como desoneradora da explicitacdo das razfes de um
aprendizado ja que se repute como "ja cumprido” geracionalmente. Se 0 espago da experiéncia
articulara o racional e o irracional, a exigéncia de DWORKIN para 0 "reencantamento™ com o
Direito imp0e a explicitagdo argumentativa destas razdes, sem 0 que ndo se poderia pensar uma
interpretacdo como legitima. ** DWORKIN explicitamente conduz esta exigéncia da
reconstrucdo interpretativa a histéria.**

A categoria que KOSELLECK opde ao espaco da experiéncia € o horizonte de
expectativas. A abertura que a modernidade d& ao futuro, vista tanto como aceleracdo do tempo
(pelo intuito de “planejar” o que ainda vira) como pela dilacdo do tempo (ja que a revolucdo,
inaugurando um novo tempo, pretende “destruir a experiéncia)*®, serve de abrigo inicialmente &
idéia de "fazer a histdria”, tornando o futuro disponivel a um planejamento total.*® A questdo
que se pde aqui, porém, é que planejamento e execucdo ndo sao necessariamente coincidentes na
complexidade de fatores histéricos. Mais que isto, transitamos por estes fatores sem
necessariamente uma intencdo de modifica-los e, quando os modificamos, estas alteracdes
podem tomar prazo tdo longo que néo lhe seja possivel falar de uma "disponibilidade™ do futuro
histérico.*” Assumida a incontrolabilidade do futuro, em contraste com o desejo de planejéa-lo,

% cf. GADAMER, 1999, p. 559-566.

% KOSELLECK, 1993, p. 338-339.

%0 KOSELLECK, 1993, p. 43 € p. 50.

* idem, ibidem, p. 48.

*2 jdem, ibidem, p. 61 e p. 65-66.

*3 DWORKIN, 1999, p. 490-491.

* idem, ibidem, p. 83.

* KOSELLECK, 1993, p. 27, p. 31 e p. 37.
% jdem, ibidem, p. 253-255.

" KOSELLECK, 1993, p. 262 € p. 266.
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um horizonte de expectativas associa anseios, medos e racionalizacdo, tudo isto em um tempo
fugidio que, por definicdo, ndo é experimentavel. O espaco da experiéncia, na dindmica da
modernidade, apenas libera um horizonte de expectativas ndo controlaveis ou planejaveis por
inteiro.*® Neste sentido, a modernidade tanto se alimenta do risco como por ele produz tempo.

Olhando para o conceito de chain of law, a categoria de horizontes de
expectativas deve remeter o intérprete ao abandono do intuito de vincular o futuro. A
preocupacdo com a seqliéncia que se dara a "narrativa™ juridica que é feita no presente atua
como uma idealidade prépria de um modelo de aplicacdo “"exigente” do Direito, que admite - ou
melhor dizendo, requer - um aperfeicoamento incessante do ato interpretativo. Até porque,
voltando a articulacdo conceitual proposta por KOSELLECK, o aperfeigoamento humano e de
suas instituices é uma pretenséo abrigada no horizonte de expectativas.*

Deve-se ainda observar que a tensdo entre experiéncias e expectativas ndo se
resolve por uma simetria conceitual. Estas categorias sdo assimétricas, na formulacdo de
KOSELLECK, e o tempo presente é precisamente o resultado deste diferencial - o que nos
conduz & variabilidade do tempo histdrico.>® Esta variabilidade, ao propor que o tempo histérico
é socialmente construido ndo apenas de forma distinta do tempo cronoldgico, mas com uma
diversidade interna propria da complexidade humana, é também um limite a ser levado em
consideracdo tanto ao se reconstruir o passado como ao se abrigar expectativas para o futuro. A
analise que sera utilizada aqui é a formulada por FERNAND BRAUDEL, a qual parte da
observacdo de que os fatos "iluminam™ de forma muito precéaria a compreensdo do tempo
histdrico, e que tomados apenas em si permanecem desumanizados, sendo uma simples sucessao
de "panos de fundo".*

O que BRAUDEL propde é uma "dialética da duracdo™ que considere que o
tempo, tal como percebido e construido socialmente, é ele proprio plural e ndo monolitico. Isto
porque, em uma perspectiva apenas da sucessdo de fatos e eventos, o tempo historico se
apresenta como de curta duracdo. Todavia, a histéria também lida com conjunturas observaveis
e transformaveis em medio prazo - e aqui se mostra 0 tempo historico de média duragdo - bem
como com estruturas de uma estabilidade muito maior, cuja duragdo no tempo se protrai tanto
como sustentaculos como aparentes limites da experiéncia humana, sendo este o0 tempo histérico
de longa duracdo.>® Ainda que seja dificil pensar em termos estruturais para o tempo (isto &,
pensar uma infra-estrutura longa para ele), BRAUDEL insiste que toda andlise historica deve
levar em conta um encadeamento simultaneo destes diversos tempos em cada evento.>® Importa,
assim, atentar para a existéncia do que PHILIPPE ARIES denomina de mentalidade, as quais
resistem a uma apreciacao a-histérica, ja que se posicionam no campo de um imaginario nem
sempre explicitado de forma consciente. Segundo a sua observagéo, compreender mentalidades
é visualizar diferencas, bem como as condi¢cdes em que, no presente, estas diferencas sédo
inteligiveis, 0 que, se € uma aproximagdo mais cautelosa quanto ao passado, paradoxalmente

8 idem, ibidem, p. 340-341 e p. 356.

idem, ibidem, p. 346.

* jdem, ibidem, p. 342-343. cf. ainda ARAUJO PINTO, 2002, p. 145-148.

BRAUDEL, 1992, p. 24-25.

BRAUDEL, 1992, p. 43-44 e p. 49-50. cf ARAUJO PINTO, 2002, p. 128, p. 135-137 e p. 152, indicando estas razbes como
explicativas da impossibilidade de que o tempo-calendario, medido cronologicamente de forma homogénea e constante, seja
uma descrigdo adequada da complexa dindmica social da relagéo passado/presente/futuro, ja que a relevancia deste tempo
reside na significacéo social que lhe seja emprestada.

% BRAUDEL, 1992, p. 52-54.
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viabiliza uma melhor compreenséo dele.>*

Estes cuidados quanto ao tempo histérico sdo capazes de tematizar uma histéria
para alem de "flashes" factuais e para além do que se acha descrito de forma "expressa” na
leitura do passado.>® A repercussio desta analise na interpretacdo/aplicacdo do Direito segundo
uma chain of law é uma adverténcia ao intérprete: uma linearidade temporal cronolégica entre
decisdes € insuficiente a pretensdo reconstrutiva dos fundamentos utilizados nas interpretacdes
passadas. O sentidos de interpretacbes anteriores somente podem ser tematizados de forma
adequada quando a multiplicidade de tempos historico-sociais é levada em conta.

4 - Hermenéutica e ativagdo da memodria.

Antes mesmo que se possa pensar na relevancia da ativacdo da memoria no
Direito, importa perguntar: se, mesmo ante a autonomia que a modernidade Ihe confere, o
Direito estende-se por todos os pontos da experiéncia humana, é possivel falar-se em uma
memoria juridica - ou mesmo em uma histéria do Direito? Esta questdo é enfrenta por
BRETONE, que, para respondé-la, parte da proposta de que a norma juridica seja vista nao
como um objeto da reconstrucéo histdrica, mas sim como um indicio para o desvelamento de
nexos nao expressos entre o passado e o presente. Trata-se, assim, de contrapor-se a idéia de
uma "histéria dos dogmas", para abracar o conceito de uma histéria social, precisamente para
que a historia do Direito ndo seja reduzida, em sua possibilidade de validade, a uma "historia
dos juristas”, sendo esta a forma na qual BRETONE repele os argumentos de BLOCH e
MOMIGLIANO.®® Até mesmo porque se a totalidade do fenémeno social néo pode ser esgotada
historicamente, tampouco o Direito pode fazé-lo. Estes limites ndo fazem cair por terra o status
epistemologico de validade de uma historia do Direito. BRETONE aqui aponta na dire¢do do
que foi afirmado por POPPER: a divisdo do conhecimento em campos seletivos é um artificio
necessario ao conhecimento, e os limites destes campos sdo operados apenas como tensdes,
pOrém nunca como uma aquisicao a ser incorporada.”’

Ultrapassada esta objecdo inicial, e se é verdade que o tempo se incorpora ao
imaginério social e @8 meméria®®, a pergunta de GADAMER quanto as condicdes em que é feita
a "transmissdo do pensar” no sentido diacrénico (isto é, as condi¢des de ativacdo da memdria)
também € um ponto em que se faz possivel entrever uma relacdo entre histdria e hermenéutica.
Ele aponta, com acerto, que monumentos sdo obras humanas voltadas a ativacdo da memoria,
evidenciando que a ativacdo desta memdria ndo € um processo "naturalizavel”, porquanto uma
“histéria do universo” ndo &, necessariamente, a histéria humana.>® Ou, dito de forma mais
especifica: a ativacdo da memoria é ela propria uma artificialidade (ja que uma "historia do
universo™ contada por homens serd, ai sim, uma histéria humana) e uma artificialidade que faz
uso da abertura hermenéutica. Nao é por acaso que GADAMER faz referéncia a memodria a
partir de monumentos, os quais com frequéncia se valem da arte, e a arte por defini¢cdo, guarda
uma abertura hermenéutico-filosofica, sendo alidss um dos pontos de partida da reflexdo
gadameriana.®

> ARIES, 2001, p. 154-155 e p. 170-172.

> jdem, ibidem, p. 60.

*® BRETONE, 2000, p. 135 € p. 140-141.

> idem, ibidem, p. 142-144.

% ARAUJO PINTO, 2002, p. 125.

¥ GADAMER, 1995, p. 158.

% jdem, 1999, p. 92-98 e p. 147-156.

Rev. TRT 10° Regido, Brasilia, v. 15/18, p.11-25, 2006/2009



21

Neste ponto ja se pode introduzir a idéia de que a distancia entre o observado e 0
observador - requisito necessario a um estranhamento que d& inicio a compreensao - pode ser
vista também como uma distancia temporal.®* A ativacio da memoria vai lidar com esta
distancia, ou, melhor dizendo, com uma trajetdria percorrida no encurtamento desta distancia.
Sob a perspectiva hermenéutica, esta ativacdo faz apenas emergir temas de um pano de fundo de
siléncio que antes era, a0 menos lingiiisticamente, consensual.®® Esta ativagdo, portanto, busca o
imaginario em fontes que hermeneuticamente sdo todas reduziveis a texto - embora o imaginario
possa ter fontes iconograficas ou escritas em sentido estrito, consoante indica EVELYNE
PLATAGEAN.® Alias - e isto interessa particularmente & ativacdo da memdria do Direito - esta
historiadora relembra que, segundo demonstrou MICHEL FOUCAULT, a modernidade utiliza
seu préprio imaginario para fazer a distingdo entre o "normal” e o "louco”, o que indica que este
imaginario moderno também tem a pretenséo de abrigar o parametro da normatividade.®

Segundo CARLO GINZBURG, ao recordar ARISTOTELES e HUME, a
distancia a que se referiu acima problematiza "sentimentos morais” de um imaginério que
PLATAGEAN® aponta como "naturalizado”, sendo capaz de tornar estes sentimentos mais
agudos ou mais difusos - impactos que sd@o maiores nas distancias temporais do que nas
espaciais e ainda mais agudos quando esta distancia é passada do que quando ela é ainda
futura.®® Portanto, e considerada a modernidade, e a explicitagdo de seus riscos, um alerta
importante ao que se debruca sobre nos limites desta distancia € este: o distanciamento que me
permite ver o "outro" pode servir também para oculté-lo do horizonte de nossas decisdes, como
sugerem os exemplos que GINZBURG elenca sobre a forma "tecnoldgica” da guerra
contemporanea ou sobre a despersonalizacdo que é operada pela burocracia administrativa.®’
Este distanciamento do intérprete é precisamente o oposto do que uma aplicacdo "exigente™ do
Direito busca mediante uma chain of law - e, ainda assim, € um risco presente a todo instante.
Mesmo a memoria ndo mais pode ser tida como uma reserva "inalteravel” de verdade, se 0s
vestigios dela podem sofrer os efeitos da acdo humana.®®

A operatividade da memoria - sua ativagcdo, como se denominou acima - faz ver a
natureza fugidia deste conceito. De fato, memdria existe apenas em uma perspectiva
operacional, de sorte que, finda a reconstrucao que se propds fazer, ela ndo mais € visivel como
memoria, mas como tema enunciado lingiisticamente. E esta articulagdo memdria-linguagem
que faz JACQUES LE GOFF afirmar que uma "amnesia" social é certamente danosa as proprias
identidades coletivas.®® Esta é uma consideracdo de grande importancia para uma chain of law
que abriga a pretensdo de ativar a memoria do intérprete do Direito, ainda mais quando se tem
em conta que, como indica LE GOFF, mitologicamente 0 mnemon é um auxiliar que, a todo
instante, recorda o herdi da saga de qual ou de quais normas divinas ndo devem ser
desobedecidas no curso das a¢fes que estdo sendo praticadas, sob pena de que o herdi incida na

61
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BRAUDEL, 1992, p. 57.

Sobre a tematizacdo lingiistica de sentidos que se achavam imersos em um pano de fundo consensual, cf. GADAMER, 1999,
p. 636-662.

PATLAGEAN, 2001, p. 293.

idem, ibidem, p. 303.

idem, ibidem, p. 305.

% GINZBURG, 2001, p. 202-203 e p. 213-214.

%7 idem, ibidem, p. 210-211.

% idem, ibidem, p. 216.

% |E GOFF, 2005, p. 421 e p. 469.
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ira divina. Assim, mnemones sdo repositérios da meméria normativa.” Para o aplicador do
Direito, em particular, a abertura que a modernidade d& quanto ao futuro tem reflexos na
ressignificacdo do passado e na ativagdo da memoria. Ela ndo mais pode ser pré-orientada para
um telos determinado de antemao’, e, de outra parte, os caminhos de sua ativacdo nio mais se
resumem a imagem ou a disposicdo de um ordenamento conceitual, ja que, com o advento e
difusdo dos meios de imprensa e de transmissdo da palavra, um leitor é exposto a um volume de
textos maior do que jamais poderé explorar.’ Isto torna retira a possibilidade de precisar uma
linha causal direta na reconstituicdo dos caminhos pelos quais a memoria foi ativada em
interpretacdes passadas, sendo possivel apenas extrair dos indicios uma inter-relacdo de fatores.
Mesmo esta inter-relacdo j& assume a sua precariedade na origem, eis que, metodologicamente,
a sua reconstrucdo requerera sempre um "recorte” especifico.

Mas, quando se deseja que o saber sobre o Direito ndo seja mera técnica, é
necessario torna-lo reflexivo, e isto € particularmente verdadeiro quanto a questdo da memoria
do jurista, se a jurisprudéncia, como define BRETONE, é uma das expressdes do pensamento
juridico em movimento, acumulando, selecionando, conservando ou inovando sentidos.” A
resposta construida por ele é a de que a ativacdo da memdria do intérprete do Direito, tal como
nos demais processos mnemaonicos, nao é fruto de uma técnica intencional ou de um paradigma
cientifico, mas sim é uma interagdo lingiiistica destas mentalidades.” E isto apresenta mais um
limite a ideia de chain of law: a reconstrucdo do passado interpretativo vai ativar memarias que
ndo podem ser explicadas mediante uma "presentificacdo™ do passado - mas, a0 mesmo tempo,
estas memdarias s sdo relevantes na medida em que articulam sentidos para o presente. O exame
dos indicios lingiisticos da trajetéria desta memdria é, portanto, tanto necessario quanto
precario, a0 menos sob a perspectiva de que a interpretacdo reconstrutiva que uma chain of law
sugere requer, como condicdo de legitimidade da aplicacdo do Direito, que passado e futuro
sejam articulados nas raz6es de decidir explicitadas no presente.

5 - Conclusdo: dos limites da pretensdo do intérprete.

Ao final, o que o tempo e a memoria podem propor a idéia de uma chain of law?
Nada mais que um cuidado com as pretensfes que podem ser abrigadas nesta idéia. A coeréncia
interpretativa a que se refere DWORKIN neste conceito, embora fundada em bases
hermenéutico-filosoficas (e até mesmo por esta razdo) nao ignora a dimensdo do tempo.
Portanto, os que lancam mao da idéia de uma chain of law devem necessariamente atentar para
adverténcias da historiografia contemporanea. Nao se podendo mais acolher a pretensdo de uma
"Filosofia da Historia™, o resgate das mentalidades que uma chain of law tem diante de si deve
notar que estas mentalidades ndo estdo disponiveis para além de seus contextos. Mesmo as
escolhas de sentido que possam ser recuperadas deste olhar retroativo ndo podem ser tidas como
consequéncias necessarias - apenas como a utilizacdo de uma das alternativas possiveis,
lembrando que a visibilidade destas possibilidades no presente é feita com um instrumental de
conceitos que nao se achava completamente disponivel no passado.

Isto é, a reconstrucdo feita em uma chain of law, até mesmo para guardar
coeréncia hermenéutica, ndo pode abrigar a pretensdo de ser totalizante; ja que ela apenas

" idem, ibidem, p. 433-434.

™ idem, ibidem, p. 434.

72 idem, ibidem, p. 436 e p. 452.

® BRETONE, 2000, p. 16 € p. 30.

™ idem, ibidem, p. 34.
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tematiza no tempo, de forma parcial e precaria, uma singularidade localizada em meio a uma
tradicdo. Do contrério, ela ndo serviria a muito mais do que a confirmagdo de um ponto de
partida interpretativo pré-ordenado, o0 que seria a negacdo da hermenéutica gadameriana. O
abandono desta pretensdo totalizante é, de outro lado, essencial para que se deixe de lado o
intuito de desonerar o intérprete de suas razdes, porquanto uma chain of law requer,
centralmente, a problematizacdo de aprendizados geracionais no Direito. A contingéncia do
Direito na modernidade pode ser vista, do ponto de observacdo historiografico, como a
manutenc¢do de um horizonte de expectativas em expansdo. Embora ndo existam garantias desta
expansdo, uma interpretacdo hermeneuticamente reconstrutiva exige esta abertura para o futuro,
sendo este o sentido plausivel pra um aperfeicoamento interpretativo constante.

E esta abertura que também requer do intérprete que nio tome a reconstrucdo do
passado através de um sentido cronoldgico de tempo, mas sim de um tempo histérico-social, ou
melhor dizendo, da multiplicidade destes tempos. Trata-se, é claro, de uma perspectiva que
contém em si mesmo 0 risco presente no ato hermenéutico: o distanciamento necessario a uma
postura hermenéutica ante a multiplicidade de tempos ndo pode servir de impedimento a que o
intérprete transite junto com o objeto de sua interpretacdo. Dito de outra forma, a despeito dos
limites de acesso ao passado (e, talvez, mesmo por forca deles) uma chain of law ndo deve
"sedar" o aplicador do Direito quanto aos resultados de sua escolha interpretativa. mas sim
tornar mais aguda esta percepcao.
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RITO SUMARISSIMO. HA VIRTUDE?
Marcio Roberto Andrade Brito*

1 - Introducao:

No livro Memorias de minhas putas tristes, Gabriel Garcia Marquez — Prémio
Nobel de Literatura de 1982 — narra momentos da vida de um jornalista, cuja historia é
marcada pela experiéncia e nos faz refletir sobre valores afetivos, morais e do trabalho.

Resistindo aos avancos tecnoldgicos, o jornalista ancido continua escrevendo
a médo sua coluna semanal no El Diario de La Paz: “Hoje, aposentado, mas nédo vencido,
gozo do privilégio sacro de escrever em casa, com o telefone fora do gancho para que
ninguém me perturbe, e sem censor gque espreite 0 que escrevo por cima de meu ombro.”

A carga emocional da afirmacdo € um desabafo do trabalhador idoso. O
intelecto ndo envelhece na proporcdo da carcaga, antes amadurece e empresta credibilidade
ao discurso.

O jornalista € incisivo e de postura quase intransigente.

O diretor daquela época me chamou entdo ao seu escritdrio para pedir que eu me
pusesse afinado com as novas correntes. De um jeito solene, como se acabasse de
inventar, me disse: O mundo avanca. Sim, respondi, avanca, mas dando voltas ao
redor do sol.

A lei, quando verdadeiramente expressa o direito, traduz em texto o ideal de
avanco. Ndo é mera indicadora da mudanca de comportamento. E mais, é reflexo da
constante inovagao do processo de construgdo de uma sociedade justa e solidaria.

O avanco suplanta a forma e sublima a esséncia.

Identificar na lei 0 mecanismo de socializacdo do direito, rejeitando o que se
apresenta antijuridico - ainda que ilusoriamente moderno e necessario -, é a tarefa herculea
do operador do direito.

A lei processual, algumas vezes, fornece esse mecanismo; em outras, entrava
0 processo. A missdo consiste, portanto, na investigacao da virtude.

Embora constituam sistemas independentes, direito processual e direito
material devem apontar numa Unica direcdo, convergindo aos interesses do Estado. E um
casamento perfeito!

Jorge Pinheiro Castelo, inspirado em conceitos de Candido Dinamarco,
classifica da seguinte forma os escopos do Estado, sob o ponto de vista do sistema
processual:

a) social (pacificacdo social, educacdo para o exercicio e respeito a direitos); b)
politicos (manuten¢do da autoridade do ordenamento juridico-substancial e oferta
de meios de participacdo democratica); c) juridicos (atuacdo da vontade da lei)

Numa concepcdo critica do direito, os mencionados objetivos devem
corresponder as aspiragdes mais legitimas da sociedade, as conquistas histdricas da
coletividade e a liberdade conscientizada e adquirida nas lutas sociais.

Raciocinar o direito processual na ética da jurisdicdo garante que o resultado
da atividade jurisdicional atinja seus destinatarios imediatos, ou seja, a sociedade e o proprio
Estado, e ndo o litigante isoladamente.

Disso infere-se que o processo do trabalho, permeado das influéncias do
direito material correspondente, deve primar pela estabilidade das relagcdes de trabalho em
seu conjunto e nao unicamente a satisfacdo do interesse particular de reclamante e

! Juiz do Trabalho Substituto
Rev. TRT 10° Regido, Brasilia, v. 15/18, p.27-31, 2006/2009



28

reclamado.

A inovagdo de mecanismos na lei processual trabalhista merece a
interpretacdo que alcance essa finalidade, pois, logicamente, num Estado que eleva o valor
social do trabalho a um de seus fundamentos (CF, art. 1° 1V), ndo se pode cogitar que
determinada alteracdo seja indtil ou vise solucionar questfes de menor importancia.

Publicada em 12/01/2000, a Lei n. 9.957 introduziu o rito sumarissimo no
processo do trabalho.

A insercdo dos artigos 852-A a 852-1 na CLT provocou polémica. Varias
discussdes no meio juridico questionaram a real necessidade de simplificacdo de um
processo ja considerado informal na propria esséncia.

O Professor Manoel Antonio Teixeira Filho, no predmbulo da obra lancada
nos primeiros momentos de vigéncia da Lei n. 9.957, fez severas criticas @ mudanca iniciada,
alegando ndo passar de adaptacdo improvisada da Lei n. 9.099, com sérias deficiéncias
técnicas e estruturais, representando timido avango e com alguns retrocessos arcaicos.

A tudo sobrepaira, entretanto, a nossa descrenca quanto a eficacia do procedimento
sumarissimo como instrumento de celeridade na entrega da prestacéo jurisdicional
— e na propria formacdo da coisa julgada material —, considerando-se que a sua
estrutura basica apoiada na audiéncia una, é a mesma do velho e desprestigiado
procedimento ordinario. Chegamos a conceituar de arrogante o adjetivo
sumarissimo, que se pespegou ao novel procedimento.

A difusdo desse pensamento tornou realmente superficial a alteracdo
introduzida pela lei 9.957 e ocasionou basicamente trés efeitos: para os advogados, a
imposicdo legal de formulacdo de pedidos liquidos; para os juizes, o arquivamento de
reclamacgdes com indicacdo de endereco errado; para 0s serventudrios, o acréscimo de mais
um campo de preenchimento nos formularios estatisticos mensais.

Numa analise fria, pode-se dizer que a sistematica e a logica do rito ordinario
continuam dominando nos processos sujeitos ao rito sumarissimo, concluséo genérica, e nao
fatal. Parece pouco!

A lei 9.957 externa um dos anseios da sociedade: entrega de prestacao
jurisdicional célere, simples, justa e equanime.

Trilhando esse caminho, o legislador elegeu um grupo de processos —
reclamacdes trabalhistas cujo valor ndo exceda a 40 salarios minimos e nas quais nao seja
parte a Administracdo Pablica — e o dotou de regras capazes de satisfazer tal anseio.

2 - Entrega de uma prestacéo jurisdicional mais CELERE.

N&o ha davida que o processo do trabalho é, por natureza, célere. A Lei 9.957
reforcou esse principio para tentar reprimir o inevitavel acimulo de processos, e, em
conseqliéncia, a insatisfacdo da sociedade.

A idéia de que reclamacgles trabalhistas de pequena expressdo econémica
tramitem de modo mais rapido ndo desprestigia o rito ordinario, mas racionaliza o trabalho
do magistrado e reconhece prioridades.

Adotou-se, entdo, o regime de pauta especial, com realizacdo de audiéncias
unas, e fixacdo de prazos mais exiguos.

O emprego da expressdo audiéncia unica no art. 852-C da CLT, inserido pela
lei 9.957, foi considerado redundante, pois o rito ordindrio ja previa a audiéncia de
julgamento continua (CLT, art. 849).

Na verdade, o legislador reconheceu a legalidade do costume de
fracionamento da audiéncia, o que torna obrigatéria a audiéncia Unica apenas no rito
sumarissimo. Isso ndo impede, todavia, que a audiéncia do rito ordinario também o seja.
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Assim, ndo existe redundancia, pois o art. 849 da CLT ja havia caido em
desuso, seja pelo elevado nimero de processos, seja pela deficiéncia da estrutura judiciaria,
seja pela complexidade das acOes trabalhistas (sobretudo apds a dilagdo da competéncia).

Conclui-se que hoje ha possibilidade de se realizar audiéncia Unica em todos
0S processos, mas a obrigatoriedade somente se refere as reclamacgdes trabalhistas de
pequena expressao econdmica e que agora se sujeitam ao novo rito.

3 - Entrega de uma prestacéao jurisdicional mais SIMPLES.

A Lei 9.957 disciplinou um procedimento simples, ditado pela objetividade,
cujas principais caracteristicas sdo: a producdo limitada e restritiva da prova; o registro
resumido dos atos processuais; a concentracdo de incidentes e excecGes em decisdes
instantaneas.

Sobre a producéo da prova, a lei inova e estabelece a escolha de sua espécie
ao livre arbitrio do juiz (CLT, art. 852-D), enquanto que, no rito ordinario, surge por
apresentacao da parte interessada (CLT, art. 845). Portanto, quem determina a prova que sera
produzida no rito sumarissimo é o magistrado condutor da instrugdo; o principio — regra — é
de impulso, e ndo provocacao.

Além da ampla liberdade do juiz na escolha da prova, a lei prevé duas outras
possibilidades: limitacdo e excluséo (CLT, art. 852-D).

A exclusdo se refere apenas as provas excessivas, impertinentes ou
protelatorias, que, por 6bvio, ndo devem ser produzidas.

A limitagdo, todavia, diz respeito a todas as provas, pois aquelas que
apresentam excesso, impertinéncia ou protelacdo devem ser, como dito acima, excluidas e
nédo simplesmente restringidas.

Nesse aspecto, € importante destacar que a limitacdo da prova ndo se
confunde com o seu cerceamento. Cercear é impedir; limitar € impor fronteiras.

A Lei 9.957 também simplificou algumas formalidades préprias do processo,
como, por exemplo, o registro resumido em ata dos atos essenciais, das afirmacGes
fundamentais e das informacdes Uteis a solucéo da lide.

Linguagem sintética — objetiva — € imprescindivel a comunicacdo moderna,
caracteristica absorvida pelo legislado na elaboragédo da norma.

Somente o ato essencial deve ser registrado: por exemplo, razdes finais orais
ndo merecem ser transcritas na ata de audiéncia no rito sumarissimo (Precedente
jurisprudencial: TST — AIRR-729.303/01.0 — Acordao da 4% Turma — Relator Ministro
Milton de Moura Franca).

As decisdes que possam interferir no prosseguimento da audiéncia serdo,
quando possivel, proferidas de plano, dentre as quais os incidentes e excec¢des (CLT, art.
852-G), evitando-se adiamentos e fracionamentos desnecessarios e contrérios a celeridade do
feito.

4 - Entrega de uma prestacdo jurisdicional mais PROXIMA DAS EXIGENCIAS DO
BEM COMUM e DOS FINS SOCIAIS DA LElI.

Em relagédo ao ato de conciliagdo, a Lei 9.957 permitiu ao juiz a utilizacdo de
meios adequados de persuasdo para a solucdo do litigio, ou seja, possibilitou que de forma
clara, direta e objetiva o juiz esclareca as vantagens que cada litigante obtera na hipotese de
acordo.

A expressdo em qualquer fase da audiéncia, presente no art. 852-E da CLT,
revela que os meios de persuasdo devem considerar o teor das provas produzidas ao longo da
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instrucdo e o resultado das decisdes interlocutodrias, sem que isso configure pré-julgamento.

N&o havendo conciliacdo, o juiz proferira sentenca simples — dispensando o
relatorio — com linguagem facil, revelando objetivamente os elementos de conviccao, a partir
dos fatos relevantes ocorridos na audiéncia (CLT, art. 852-1). E um recado do legislador para
que o tecnicismo seja abolido em beneficio de um provimento legitimo, convincente e
acessivel.

A sentenca necessariamente deverd ser a mais justa e equanime possivel
(CLT, art. 852-1, 8 1°) e, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum,
sera pautada na dignidade da pessoa humana e na estabilidade das relagdes de trabalho.

Portanto, o rito sumarissimo, no processo do trabalho, representa mais uma
alternativa no direito, estando a disposicdo de seus operadores — afirmacdo que responde a
indagacéo do titulo deste artigo.

Para alguns, esta conclusao traduz excesso, qui¢ca um delirio juridico.

Todavia, reportando-me ao inicio do texto, quando falava nas Memdrias de
minhas putas tristes, lembro-me do desfecho da situacdo enfrentada pelo personagem de
Gabriel Garcia Marquez. O jornalista enfim convenceu o diretor de redagdo a publicar, no
original a médo, uma de suas colunas semanais; isso fez ressoar, nos corredores do El Diario
de La Paz, uma célebre frase: Nao se engane. Os loucos mansos se antecipam ao porvir.

O novo ja existe, € preciso apenas que se torne perceptivel ao olhar.

Rev. TRT 10° Regido, Brasilia, v. 15/18, p.27-31, 2006/2009



31

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

CASTELDO, J. P. O Direito Processual do Trabalho na Moderna Teoria Geral do Processo.
2. Ed. Sdo Paulo: Ltr, 1996.

MARQUEZ, G. G. Memérias de Minhas Putas Tristes. Traduc&o Eric Nepomuceno. 10. Ed.
Rio de Janeiro: Record, 2006.

SOUZA JUNIOR, J. G. ; AGUIAR, R. A. R. (Org). Introducdo Critica ao Direito do
Trabalho. Brasilia: Ed. UNB, 1993.

SOUZA JUNIOR, J. G. Introducéo Critica ao Direito. 4. Ed. Brasilia: Ed. UNB, 1993.

TEIXEIRA FILHO, M. A. O Procedimento Sumarissimo no Processo do Trabalho. Sdo
Paulo: Ltr, 2000.

Rev. TRT 10° Regido, Brasilia, v. 15/18, p.27-31, 2006/2009






33
SUBSIDIOS E DIREITOS ADQUIRIDOS
Sebastigo Vieira Caixeta®

1 - Introducao

A implementacdo dos subsidios dos agentes politicos tem gerado sérias
perplexidades e controvérsias. As ddvidas sobre quais as verbas do regime anterior que, nao
obstante a redagédo do art. 39, 8 4°, da Constituicdo da Republica, coexistem no novo paradigma,
de subsidio como parcela Unica, produzem disputas judiciais e questionamentos no ambito do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) e Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP).

A respeito, 0 CNJ editou as Resolu¢fes nimeros 13 e 14. O CNMP esta na
iminéncia de disciplinar a matéria.

Recentemente o Supremo Tribunal Federal também tratou parcialmente do tema
no julgamento do Mandado de Segurancga n. 24875, da relatoria do Ministro Sepulveda Pertence,
deferindo, parcialmente, a seguranca aos Ministros aposentados Djaci Alves Falcdo e outros.

Dados os parametros delineados pelo STF e pelo CNJ, talvez o problema mais
relevante e candente que remanesce para ser resolvido seja o pertinente aos direitos adquiridos
frente ao novo regime implantado.

A questdo das vantagens pessoais, que 0 STF expressamente reconheceu
subsistirem no regime do subsidio, atormenta operadores do direito e, principalmente, servidores
que anseiam pelo correto equacionamento do tema, a luz dos principios constitucionais da
seguranga juridica e do respeito a coisa julgada, ao ato juridico perfeito e aos direitos
incorporados ao patriménio juridico individual.

Muitas interpretacfes tém invocado a firme jurisprudéncia da Excelsa Corte e dos
demais tribunais patrios no sentido da auséncia de direito adquirido a regime juridico para
solapar parcelas historicamente pagas como vantagens pessoais, dando alcance indevido a tal
entendimento.

Neste estudo analisaremos essas questdes com a finalidade de contribuir para a
correta percep¢do do tema, a luz dos ensinamentos doutrinarios e jurisprudenciais. Para facilitar
a compreensao, iniciaremos pela evolucdo remuneratoria dos agentes politicos a partir da Carta
de 1988, passando pela anélise da decisdo tomada no MS 24875 e da jurisprudéncia relativa a
inexisténcia de direito adquirido a regime juridico, até chegar propriamente ao tema direitos
adquiridos e irredutibilidade remuneratoria.

2 - Evolucéo remuneratdria dos agentes politicos
A Constituicdo Federal de 1988, na sua redacdo original, estabeleceu limites
méaximos de remuneracdo diferenciados para os trés poderes e também para as esferas de
2
governo.

Sebastido Vieira Caixeta é especialista em Direito e Processo do Trabalho; Professor de Direito do Trabalho e Processo do
Trabalho; Presidente da Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT).

Art. 37, XI: “a lei fixara o limite maximo e a relacéo de valores entre a maior e a menor remuneragéao dos servidores publicos,
observados, como limites maximos e no &mbito dos respectivos Poderes, os valores percebidos como remuneragdo, em
espécie, a qualquer titulo, por membros do Congresso Nacional, Ministros de Estado e Ministros do Supremo Tribunal
Federal e seus correspondentes nos Estados, no Distrito Federal e nos Territorios, e, nos Municipios, os valores percebidos
como remuneracao, em espécie, pelo Prefeito”.

2
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Intentou o Legislador Constituinte Originario estabelecer limites maximos que
ndo poderiam ser excedidos, nem mesmo sob a alegacdo de direito adquirido, consoante
expressamente determinou no art. 17, caput, do ADCT?>.

Dessa forma, quaisquer valores que estivessem sendo percebidos além dos limites
estabelecidos pelo art. 37, Xl, da Carta de 1988 foram reduzidos imediatamente, ndo se
admitindo, neste caso, a invocacgéo de direito adquirido.

O Supremo Tribunal Federal, interpretando tais normais em conjunto com o art.
39, § 1° da Carta na redacdo original, entendeu que ndo se incluiam no teto “as vantagens de
carater individual e as relativas a natureza ou ao local do trabalho”, no julgamento da ADI
14/DF, Pleno, Ministro Célio Borja, DJU de 01-12-1989, PP-17759:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PROPOSTA  PELA

ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. O PARAGRAFO 2. DO

ARTIGO 2. DA LEI FEDERAL N. 7.721, DE 6 DE JANEIRO DE 1989, QUANDO

LIMITA OS VENCIMENTOS DOS MINISTROS DO SUPREMO TRIBUNAL

FEDERAL - “COMPUTADOS OS ADICIONAIS POR TEMPO DE SERVICO" - A

REMUNERACAO MAXIMA VIGENTE NO PODER EXECUTIVO, VULNERA O

ART. 39, PAR. 1., "IN FINE", DA CONSTITUICAO, QUE SUJEITA A TAL LIMITE

APENAS OS "VENCIMENTOS", EXCLUIDAS AS VANTAGENS "PESSOAIS".

COMPATIBILIDADE DO CONCEITO DE "VENCIMENTOS" ESTABELECIDOS

NA LEI COMPLEMENTAR N. 35/79 E EM OUTROS ARTIGOS DA LEI MAIOR

COM A EXEGESE DO ALUDIO DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL.

PROCEDENCIA PARCIAL DA ACAO PARA DECLARAR INCONSTITUCIONAIS

AS EXPRESSOES” ... E VANTAGENS PESSOAIS (ADICIONAIS POR TEMPO DE
SERVICO)...", CONSTANTE DO PAR. 2., ART. 2. DA LEI 7.721/89.

A Emenda Constitucional n. 19/1998 trouxe relevantes modificacdes nesse sistema.

Em primeiro lugar, instituiu como teto Gnico o subsidio mensal pago, em espécie, aos ministros
do Supremo Tribunal Federal, dando nova redacéo ao art. 37, X1, da Carta Politica®.

A Emenda ainda introduziu a remuneracdo por intermédio de subsidio, que consiste
em parcela Unica, vedado o acréscimo de quaisquer outras parcelas remuneratorias, conforme a
nova redagéo conferida ao art. 39, § 4°, da Constituicio Federal®.

O art. 29 da Emenda determinava a adequacdo dos valores percebidos a guisa de
remuneragao ao teto tnico fixado, ndo se admitindo a percepcao de excesso a qualquer titulo®.

O Supremo Tribunal Federal, interpretando a Emenda Constitucional n. 19/1998,
entendeu ndo serem “auto-aplicaveis as normas dos artigos 37, XI, e 39, § 4°, da Constituigéo,
redacdo que lhes deram os arts. 3° e 5°, respectivamente, da Emenda Constitucional n° 19, de 4
de junho de 1998, porque a fixacdo de subsidio mensal, em espécie, de Ministro do Supremo

% “Os vencimentos, a remuneracao, as vantagens e os adicionais, bem como os proventos de aposentadoria que estejam sendo

percebidos em desacordo com a Constituicdo serdo imediatamente reduzidos aos limites dela decorrentes, ndo se admitindo,
neste caso, invocacao de direito adquirido ou percepgdo de excesso a qualquer titulo.”

4 g remuneragao e o subsidio dos ocupantes de cargos, funcfes e empregos publicos da administragdo direta, autarquica e
fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos
detentores de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os proventos, pensdes ou outra espécie remuneratoria,
percebidos cumulativamente ou ndo, incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, ndo poderao exceder o
subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal”

“O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros de Estado e os Secretarios Estaduais e Municipais serdo
remunerados exclusivamente por subsidio fixado em parcela Unica, vedado o acréscimo de qualquer gratificacéo, adicional,
abono, prémio, verba de representacéo ou outra espécie remuneratoria, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37, X
e XL.”

® “Os subsidios, vencimentos, remuneragao, proventos da aposentadoria e pensfes e quaisquer outras espécies remuneratdrias

adequar-se-3o, a partir da promulgacdo desta Emenda, aos limites decorrentes da Constitui¢cio Federal, ndo se admitindo a
percepgao de excesso a qualquer titulo.”

5
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Tribunal Federal — que servira de teto —, nos termos do art. 48, XV, da Constitui¢do, na redacao

do art. 7° da referida Emenda Constitucional n° 19, depende de lei formal” (STF, Pleno, Sesséo

Administrativa de 24/6/98, Ata da 32 Sessdo Administrativa, grifos do original).

O art. 37, inciso Xl, da Constituicdo foi novamente modificado, agora pela Emenda

Constitucional n. 41/2003, passando a ter a seguinte redagéo:
“a remuneracdo e o subsidio dos ocupantes de cargos, fungbes e empregos publicos da
administracdo direta, autarquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato
eletivo e dos demais agentes politicos e os proventos, pensdes ou outra espécie
remuneratoria, percebidos cumulativamente ou ndo, incluidas as vantagens pessoais ou
de qualquer outra natureza, nao poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie, dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos Municipios, o
subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio mensal do
Governador no &mbito do Poder Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais e
Distritais no ambito do Poder Legislativo e o subsidio dos Desembargadores do
Tribunal de Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do
subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no ambito do
Poder Judiciario, aplicavel este limite aos membros do Ministério Publico, aos
Procuradores e aos Defensores Publicos”.

O art. 8° desta Emenda estabeleceu o teto provisorio do servigo pablico, definido
pelo Supremo Tribunal Federal em R$19.115,19 (STF, Pleno, Sessdo Administrativa de
5/2/2005), equivalente ao valor da maior remuneracio dos Ministros daquela Corte’.

O art. 9° por sua vez, pretendeu aplicar o art. 17 do ADCT a sistematica
remuneratéria modificada®,

Os subsidios dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, que corresponde ao teto
do servico publico, e do Procurador-Geral da Republica foram fixados, respectivamente, pelas
Leis ns. 11.143/2005 e 11.144/2005. Com a publicacdo das referidas Leis, estabeleceram-se 0s
subsidios dos Membros da Magistratura e do Ministério Publico da Unido em parcela Unica,
conforme determina o art. 39, § 4°, da Constituigao.

3 — Julgamento do MS 24875

Como se sabe, no ultimo dia 11 de maio de 2006, o Supremo Tribunal Federal
concluiu o julgamento do MS 24875, impetrado por Ministros aposentados daquela Corte,
deferindo, em parte e por maioria, a seguranca, para admitir a permanéncia, no caso concreto, da
vantagem do artigo 184 da Lei 8.112/1990, até que o valor correspondente seja absorvido pelo
subsidio. No dia 9 de marco de 2006, o Tribunal, por unanimidade de votos, j& havia rejeitado o

LN que seja fixado o valor do subsidio de que trata o art. 37, XI, da Constitui¢do Federal, sera considerado, para os fins do

limite fixado naquele inciso, o valor da maior remuneracéo atribuida por lei na data de publicacéo desta Emenda a Ministro
do Supremo Tribunal Federal, a titulo de vencimento, de representacdo mensal e da parcela recebida em razéo de tempo
de servico, aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio
mensal do Governador no ambito do Poder Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no ambito do Poder
Legislativo e o subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos
por cento da maior remunera¢do mensal de Ministro do Supremo Tribunal Federal a que se refere este artigo, no ambito do
Poder Judiciario, aplicavel este limite aos membros do Ministério Publico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos”
(grifamos).

“Aplica-se o disposto no art. 17 do Ato das Disposi¢es Constitucionais Transitorias aos vencimentos, remuneragdes e
subsidios dos ocupantes de cargos, fun¢des e empregos publicos da administracdo direta, autarquica e fundacional, dos
membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato
eletivo e dos demais agentes politicos e 0s proventos, pensdes ou outra espécie remuneratdria percebidos cumulativamente ou
ndo, incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza.”
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pedido de declaracdo incidental de inconstitucionalidade do vocébulo "pessoais”, inserido no
inciso XI do artigo 37 da Constitui¢do, na redacdo que lhe atribuiu a Emenda Constitucional n°
41/2003, e da expressao "e da parcela recebida em razdo de tempo de servico", contida no artigo
8° da referida emenda.

Nesse julgamento o STF definiu algumas premissas em matéria de remuneracao
da Magistratura, que terdo reflexos na aplicacdo da Lei do Ministério Publico, ante a paridade de
tratamento em matéria de remuneracdo ratificada pela Emenda Constitucional n. 45.

A primeira premissa revela a extingdo do Adicional de Tempo de Servigo (ATS)
sob a fundamentacdo de sua absorcdo pelo subsidio. Restou claro que o STF entendeu, por
unanimidade, que ficaram absorvidos pelo subsidio o vencimento basico, as verbas de
representacdo e o adicional de tempo de servi¢o, nos exatos termos do art. 8° da Emenda
Constitucional n. 41, cuja constitucionalidade foi confirmada neste julgamento.

A segunda é a necessidade de respeito absoluto ao teto remuneratorio decorrente
da fixacdo do subsidio, somente admitindo-se sua extrapolagdo em respeito a garantia da
irredutibilidade nominal de remuneracgéo e as parcelas que ndo sdo com ele cotejadas, como, por
exemplo, as verbas indenizatorias.

A terceira — e de extraordindria relevancia para o tema em tela — é o
reconhecimento expresso pelo STF, pela unanimidade de seus Ministros, da coexisténcia das
vantagens pessoais com 0s subsidios.

O préprio Ministro Relator, Sepulveda Pertence, acompanhado pelos ministros
Gilmar Mendes, Ellen Gracie e Celso de Mello, reconheceu a manutencdo do acréscimo de 20%
sobre os proventos de aposentadoria a titulo, evidentemente, de vantagem pessoal. O Ministro
Ricardo Lewandowski, ao desempatar a votacdo, também acompanhou esse entendimento.

Além do voto do Ministro Marco Aurélio, que foi enfatico na defesa dos direitos
adquiridos, vdo na mesma linha os votos dos Ministros Eros Grau, Carlos Britto, Cézar Peluso e
Nelson Jobim, que acompanharam a tese defendida pelo Ministro Joaquim Barbosa, que néo
rechacga o direito adquirido como vantagens pessoais, ao contrario o reconhece explicitamente,
mas limitado ao teto. Ressalta Sua Exceléncia: “deve ser rejeitada a tese do direito adquirido ao
excesso, do direito adquirido a uma remuneracdo que ultrapasse o limite do que o pais
considera como remuneracdo justa para a funcdo publica” (Disponivel em:
http://www.stf.gov.br/noticias/imprensa/ultimas/ler.asp?CODIGO0=182375&tip=UN&param=,
Acesso em: 30 mai. 2006, grifamos).

E imprescindivel destacar ainda que o STF ndo afastou a possibilidade de
reconhecer-se direito adquirido frente ao regime do subsidio, ao contrario sinalizou no sentido
inverso. Conquanto a tonica do voto vencedor do Ministro Sepulveda Pertence, Relator, seja no
sentido de reconhecer somente direitos adquiridos de matriz constitucional — enfoque, além de
inovador, destoante da doutrina dominante, como admite o proprio —, o cerne da discussao
levava em conta a ponderagdo com a instituicdo do proprio teto constitucional pelas Emendas
Constitucionais ns. 19 e 41, que foram promulgadas com o declarado intuito de modificar a
jurisprudéncia do STF firmada do julgamento da ADI 14, em que se excluiam do teto as
vantagens pessoais. Frise-se, por oportuno, que, de qualquer sorte, a tese defendida pelo Ministro
Sepulveda Pertence somente alcangou a maioria com a soma, pelo critério médio, do voto do
Ministro Marco Aurélio, que adotou o entendimento diametralmente oposto — reconhecimento
amplo do direito adquirido.
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4 - Regime juridico e direitos adquiridos

Com freqiiéncia, véem-se pronunciamentos invocando a jurisprudéncia de que néo
h& direito adquirido a regime juridico como justificativa para solapar parcelas legitimamente
incorporadas ao patriménio juridico dos servidores. Mais recentemente, tivemos o voto do
Ministro Ricardo Lewandowski, desempatando o Mandado de Seguranca n. 24875, que reafirma
a tese®.

Tal jurisprudéncia, no entanto, ndo milita em desfavor das vantagens
legitimamente incorporadas ao patriménio juridico individual, ao revés explica e fortalece a tese
do direito adquirido. E ndo afasta a percepcdo das vantagens pessoais no novo regime dos
subsidios.

Sem ddvida o art. 39, 8 4° da Constituicdo, na redacdo dada pela Emenda
Constitucional n. 19/1998, instituiu novo regime remuneratério para os membros de poder e
agentes politicos, consubstanciado nos subsidios como parcela unica.

Todavia, quando passou a viger, a Lei de fixacdo dos subsidios encontrou
situagdes juridicas definitivas decorrentes de atos juridicos perfeitos, cristalizados de acordo com
a legislacao entdo vigente, constituindo-se, portanto, direitos adquiridos.

Como ¢ curial, a lei, inclusive a Emenda Constitucional, vige para o futuro, nao
podendo retroagir para prejudicar o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. A
normatividade das emendas [e das leis] ja nasce etiquetada com o timbre do "doravante”, e
jamais com o timbre do "desde sempre"*°.

A funcdo especifica da garantia do direito adquirido é assegurar, no tempo, a
manutencdo dos efeitos juridicos de normas modificadas ou suprimidas. Trata-se de garantia
ocupada com os efeitos concretos da lei. Ndo se destina a inibir a evolucdo da legislacdo, a
modifica¢do ou a revogagéo das leis preexistentes, mas a fazer perdurar os efeitos individuais e
concretos da lei alterada ou suprimida mais vantajosa na nova ordem legal. Direitos adquiridos
sdo direitos subjetivos estabilizados no patrimonio juridico individual e protegidos da aplicacdo
da lei nova. N&o séo direitos vocacionados a impedir a inovacao abstrata da lei. Na verdade, a
garantia do direito adquirido pressupde, como condigédo para ser aplicada, a efetiva ocorréncia de
processos de reforma legislativa. Se ndo ha sucesséo legislativa, modificacdo da norma juridica
anterior por norma superveniente mais gravosa, a garantia ndo tem oportunidade de incidir.**

Portanto, da mudanca do regime juridico é que surge o direito adquirido. Desse
modo, como bem adverte o Ministro Carlos Ayres Britto, “ainda que se afirme a inexisténcia de
direito adquirido a regime juridico, ndo se pode negar esta verdade: ha direito adquirido em
qualquer regime juridico, no interior dele. Seja o celetista, seja o estatutario”*?.

A propdsito, confira-se novamente o ensinamento de Paulo Modesto™:

“Essa orientacdo doutrinaria e jurisprudencial, especifica quanto ao tema da revisao do
regime juridico do servidor publico, ndo impede a consolidacdo de vantagens ou a
formacéo de direitos adquiridos frente a inovagdo legislativa na relacdo do servidor com

o Disponivel em: http://www.stf.gov.br/imprensa/pdf/ms24875.pdf. Acesso em: 30 mai. 2006.

19 BRITO, Carlos Ayres; PONTES FILHO, Valmir. Direito adquirido contra as emendas constitucionais. Disponivel em:
http:/Aww.pgm.fortaleza.ce.gov.br/revistaPGM/vol04/05DireitoAdquiridoContraEmendasConst.htm. Acesso em: 30 mai.
2006.

1 MODESTO, Paulo. Reforma administrativa e direito adquirido. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=374. Acesso em: 30 mai. 2006.

12 Aparte ao voto vencido do Ministro Marco Aurélio na ADI n. 3105. Disponivel

" em:http://conjur.estadao.com.br//static/text/29954,1. Acesso em: 30 mai. 2006.

Loc. cit.
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o0 Estado.

Além das vantagens consumadas, isto &, aquelas que produziram no patriménio
individual todos os efeitos de que eram susceptiveis no tempo (ex. férias gozadas), dos ‘facta
praeterita’, como as gratificacbes devidas ‘pro labore facto’, a exemplo da gratificagédo por
substituicdo em cargo em comissdo, anteriormente vencida mas eventualmente ainda ndo paga, é
reconhecida a possibilidade de constituicdo de direitos adquiridos face a lei quando na situacéo
juridica individual o fato aquisitivo ja tenha decorrido por inteiro sem que tenham se exaurido 0s
seus efeitos, a exemplo do direito a qualificacdo de certo tempo como tempo de servico publico
(STF, RE 82.881, Rel. Min. ELOY DA ROCHA, j. em 5/05/1976) e do direito ao calculo dos
proventos em conformidade com a lei vigente ao tempo em que o servidor preencheu o0s
requisitos para a aposentadoria (STF, RE 92.638, Rel. Min. MOREIRA ALVES, RDA 145/56, j.
em 6 de julho de 1980).”

E o que se da em relagdo as vantagens pessoais, por exemplo, relativas a
incorporacdo de gratificacdo de chefia, direcdo ou assessoramento (quintos/décimos) e a
vantagem do art. 184 da Lei 8.112/1990 (ha norma equivalente no art. 232, paragrafo Unico, da
Lei Complementar n° 75/1993).

Temos ai tipicas vantagens pessoais de regimes revogados, que foram
legitimamente incorporadas ao patriménio juridico de Membros da Magistratura e do Ministério
Publico e cujos efeitos subsistem no regime do subsidio, devendo a parcela correspondente
somar-se a este. N&o se quer o prosseguimento ou o direito adquirido ao regime revogado, mas
tdo-somente a preservacao dos seus efeitos.

Esclarecedora é a licdo de Alexandre de Moraes™ sobre o tema:

“(...) A posicgdo pacificada na jurisprudéncia da Corte Suprema sobre a inexisténcia de
direito adquirido em relagdo a imutabilidade do regime juridico do servidor publico,
sendo as leis que o alterem aplicaveis desde o inicio de sua vigéncia, ndo afasta a
protecdo constitucional dos direitos adquiridos relacionados a eventuais vantagens
pessoais que ja tenham acrescido ao patriménio do servidor publico, pois sdo coisas
diversas.

Como bem ressaltado por Hugo Nigro Mazzilli, os precedentes do STF sobre
inexisténcia de direito adquirido e emenda constitucionais, diziam respeito a pretensa existéncia
de direito adquirido contra a imutabilidade de regime juridico do servidor, concluindo o referido
autor que ‘ora, ndo se admitindo direito adquirido a imutabilidade de regime juridico,
obviamente tanto o poder constituinte originario como o derivado podem o alterar livremente,
respeitados, neste Ultimo caso, apenas os efeitos validos ja consumados sob a ordem juridica
anterior’. Assim, por exemplo, um servidor publico que tenha ingressado na carreira sob a
vigéncia de determinado regime juridico que lhe garantisse a percepcdo de qliinqiiénios, ou seja,
acréscimo a sua remuneracao de determinada verba, como adicional por tempo de servico, a cada
5 anos, apds 10 anos de efetivo servico terd adquirido pelo transcurso do tempo de servigo (ex
facto temporis) direito a integralizacdo ao seu patrimonio desses dois qlinquénios. Se,
futuramente, houver alteracdo no regime juridico regente da carreira desse servidor publico, ele
ndo mais fard jus a aquisicdo de novos quinquénios a cada 5 anos de efetivo servico, em face do
posicionamento da Corte Suprema pela inexisténcia de direito adquirido a regime juridico;
porém, em relacdo aos valores equivalentes aos dois quinquénios incorporados aos Seus
vencimentos, ja se constituiu direito adquirido uma vez que ja& se haviam completado os
requisitos legais e de fato para a integralizagéo patrimonial. Como observa Carlos Maximiliano,

4 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 72 ed. rev., ampl. e atual. com a EC n. 24/99. Séo Paulo: Atlas, 2000, p.
352-353.
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‘se chama adquirido o direito que se constitui regular e definitivamente e a cujo respeito se
completam os requisitos legais e de fato para integrar no patriménio do respectivo titular, quer
tenha sido feito valer, quer ndo, antes de advir norma posterior em contrario’.

Portanto, em relacdo a situacdo ora tratada, afirma Hugo Mazili que ‘havendo
direito adquirido, o poder de emenda a CF e a ordem infraconstitucional devem-lhe respeito’.

Dessa forma, nenhum servidor publico poderd, a partir da regulamentacdo da EC
n° 19/98, adquirir qualquer vantagem pessoal ou de qualquer outra natureza, nos termos da nova
redacdo do inciso XI, do art. 37, que exceda ao teto salarial do funcionalismo publico,
correspondente ao subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.
Diferentemente, sera o tratamento juridico-constitucional dos servidores publicos que ja tem
incorporadas ao seu patriménio vantagens pessoais juridicamente reconhecidas. Em relagcdo a
esses, ndo havera possibilidade de retroatividade do presente art. 29, continuando 0s mesmos a
perceberem integralmente seus vencimentos, em face da existéncia do direito adquirido e a
impossibilidade de reconhecer-se uma retroatividade que desconstitua uma situacdo juridica
perfeita e acabada, consolidada na vigéncia da norma constitucional originaria anterior,
acarretando irregular irredutibilidade de vencimentos, devidamente incorporados ao patrimoénio.”

De outra parte, ndo se desconhece a jurisprudéncia do STF autorizadora da
modificacdo dos critérios modulatérios de remuneracdo. Isso sempre foi feito pela
Administracdo, mas tendo em vista, ordinariamente, os vencimentos, tidos como a soma do
vencimento basico com as vantagens permanentes relativas ao cargo, emprego, posto ou
graduacdo (Lei n. 8.852/1994, art. 1° 1lI). Essas modificagfes, normalmente, preservam as
vantagens pessoais. Quando ndo, h& expresso registro da extingdo da parcela, preservada, em
todos casos, a garantia da irredutibilidade nominal.

No sistema remuneratério da Magistratura e do Ministério Publico da Uniédo
temos exemplo recente nesse sentido. As Leis ns. 10.474/2002 (art. 1°, 8 3°) e 10.474/2002 (art.
1°, § 4°), dispondo, respectivamente, sobre a entdo nova remuneragdo para a Magistratura e para
0 Ministério Pablico da Unido, determinaram que a remuneragdo delas decorrentes incluisse e
absorvesse todos e quaisquer reajustes remuneratérios percebidos ou incorporados, a qualquer
titulo, por decisdo administrativa ou judicial, até a data da publicacao.

Como nada disseram das vantagens pessoais relativas aos quintos/décimos ou a
vantagem decorrente da aposentadoria, Magistrados e Membros do Ministério Publico seguiram
percebendo tais direitos.

No regime do subsidio, como determinado pelo art. 8° da Emenda Constitucional
n. 41 e confirmado, de forma didatica, no julgamento do STF no MS 24875, foram extintos e
absorvidos, expressamente, 0s vencimentos (ou seja, a retribuicdo pelo exercicio cargo), a
representacdo mensal e a parcela recebida em razéo de tempo de servico, tdo-somente.

Subsistem, pois, os direitos adquiridos, licitamente agregados ao patriménio
juridico de Juizes e Membros do MP, coexistindo com o regime juridico dos subsidios.

5 — Subsidios e direitos adquiridos

A Constituicdo Federal, no art. 5°, inciso XXXVI, enuncia: “a lei ndo prejudicara
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Ensinam-nos Carlos Ayres Britto, ora emprestando seu brilho a Excelsa Corte, e
Valmir Pontes Filho que os direitos adquiridos sdo manifestacdo do principio maior da segurancga
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juridica®.
José Afonso da Silva, em parecer encomendado pela AMPERJ e AMB, sintetiza o
ensinamento sobre esses institutos:

“Ou seja, se o direito subjetivo ndo foi exercido, vindo lei ou emenda constitucional
nova, ele se transforma em direito adquirido, porque ja incorporado no patriménio do
titular. Se, porém, o direito subjetivo ja foi exercido, foi devidamente prestado,
tornou-se situagdo juridica definitivamente constituida (direito satisfeito, direito
realizado, extingui-se a relagdo juridica que o fundamentava). Exemplo, quem tinha o
direito de aposentar-se, aposentou-se, seu direito foi exercido, consumou-se; lei nova ou
emenda constitucional nova ndo tem o poder de desfazer o direito assim exercido; ndo
pode desaposentar o aposentado nem pode retirar os efeitos juridicos da aposentadoria
j& consumada, s6 porque estabeleceu regras diferentes para ela. Aqui o direito subjetivo
recebeu consagracdo definitiva por meio de um ato do Poder Plblico, gerando uma
situacdo juridica mais forte do que o direito adquirido, porque se d& o encontro entre 0
direito subjetivo, direito ja incorporado no patriménio do titular, e um ato juridico do
Poder Publico que o consagra em definitivo, ato juridico esse que, expedido
regularmente, consolida definitivamente a situacdo juridica subjetiva de vantagem no
patrimdnio do titular com forca inderrogével do ato juridico perfeito e acabado.”
Tais garantias constituem-se clausulas pétreas (CF, art. 60, § 4°, IV, c/c o art. 5°,
XXXVI) insuscetiveis de afastamento até mesmo por emenda constitucional, como ja decidiu a
Suprema Corte na ADI 939/DF, Plenéario, Min. SYDNEY SANCHES, DJU 18/3/1994, pagina
5165 (no mesmo sentido: ADI 829/DF, Pleno, Min. MOREIRA DJU 16-09-1994 PP-24278).
Mais recentemente, no multicitado julgamento do MS 24875, o STF reafirmou a possibilidade de

confrontar direitos adquiridos com a Emenda Constitucional, no caso a de nimero 41.

A imutabilidade alcanga tanto a garantia abstrata dos direitos adquiridos, ou seja,
a previsdo do art. 5°, XXXVI, como 0s proprios e concretos direitos individuais que séo
qualificados com o adjetivo adquirido.

E verdade que a Emenda Constitucional n. 41/2003, no art. 9°, mandou aplicar o
disposto no art. 17 do ADCT "aos vencimentos, remuneracdes e subsidios dos ocupantes de
cargos, funcBGes e empregos publicos da administracdo direta, autarquica e fundacional, dos
membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e 0s proventos, pensdes ou
outra espécie remuneratdria percebidos cumulativamente ou ndo, incluidas as vantagens pessoais
ou de qualquer outra natureza". Porém, como reconhecido no julgamento do MS 24875, nédo €
possivel restaurar a eficacia deste dispositivo transitorio que se exauriu com a promulgacao da
Constituicdo Federal em 1988, fazendo com que os valores percebidos acima dos limites entéo
estabelecidos pelo Legislador Constituinte Originario fossem reduzidos. O que quer a Emenda
Constitucional n. 41/2003 agora é afrontar o preceito fundamental do direito adquirido, clausula
pétrea, que nao pode ser excetuado nem mesmo por dupla Emenda Constitucional.

José Afonso da Silva, corroborando a doutrina hoje corrente, ensina (parecer
mencionado, p. 16-17, grifamos):

“18. O art. 5°, XXXVI, como visto acima (n. 10), estatui que a lei ndo podera prejudicar
direito adquirido, ato juridico perfeito e a coisa julgada. Ninguém duvida de que,
embora fale em lei, a garantia constitui também limitacdo ao poder de emenda: poder
constituinte derivado, por ser uma forma de poder constituido ou instituido, é poder
regrado, condicionado e limitado. Nada mais é do que uma competéncia instituida, na

5 Direito adquirido contra as emendas constitucionais. Disponivel em:
http://Aww.pgm.fortaleza.ce.gov.br/revistaPGM/vol04/05DireitoAdquiridoContraEmendasConst.htm. Acesso em: 30 mai.
2006.
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Constituicdo, para a producdo de normas constitucionais derivadas, de acordo e dentro
dos limites estabelecidos pela prépria constituicdo. Disso decorre que se trata de um
poder limitado por via de normas da propria Constituicdo que Ihe imp&em procedimento
e modo de agir, dos quais ndo pode arredar-se sob pena de sua obra sair viciada, ficando
mesmo sujeita ao sistema de controle de constitucionalidade, como outras normas
juridicas. Esse tipo de regramento da atuagdo do poder de reforma constitucional
configura limitagdes formais. Além dessas limitagfes que sdo da esséncia do sistema,
assinalam-se outras especificas que a doutrina costuma distribuir em trés grupos:
temporais, circunstanciais e materiais (explicitas e implicitas). Aqui so interessam as
limitacdes materiais explicitas, porque aqui € que se situam os fundamentos das
conclusGes a que chegaremos neste parecer. Pois, entre as clausulas imodificaveis por
reforma constitucional, o art. 60, § 4° da Constitui¢io vigente, esti a vedagdo de
proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais (inc. 1V).

19. Antes dessa norma nao era raro encontrarem-se afirmativas no sentido de néo haver
direito adquirido contra norma constitucional sem nenhuma distingdo. Era uma doutrina
pertinente ao poder constituinte originario, mas, se antes se poderia ter davidas de que o
direito adquirido limitava o poder constituinte derivado, essas dividas ndo podem mais
prevalecer em face da vedagdo, hoje expressa, de apresentacdo de propostas de emendas
tendentes a abolir direitos e garantias individuais. E ninguém duvida de que se configura
como uma tipica garantia individual a regra constante do inc. XXXVI do art. 5° da
Constituicdo de 1988, segundo o qual a lei ndo pode prejudicar o direito adquirido. O
argumento € irretorquivel, como um entimema: a reforma constitucional ndo pode
abolir direito adquirido porque se trata de uma garantia individual. Ou se quiser em
forma de um silogismo: a reforma constitucional ndo pode abolir direitos e
garantias individuais; o direito adquirido é uma garantia individual expressa no
art. 5%, XXXVI; logo, a reforma constitucional ndo pode abolir o direito adquirido.
Ou ainda, por outra forma: os direitos e garantias individuais sdo imodificaveis
por emenda constitucional; o direito adquirido é uma garantia constitucional; logo,
o direito adquirido é imodificavel por emenda constitucional.”

No mesmo sentido Alexandre de Moraes?:

“Note-se que a alterabilidade constitucional, embora possa traduzir-se na alteracdo de
muitas disposi¢Oes da Constituicdo, sempre devera conservar um valor integrativo, no
sentido de que deve deixar substancialmente idéntico o sistema originario idealizado
pelo legislador originario. Nelson Sampaio, citando Cooley, afirma que ‘as emendas
constitucionais ndo podem ser revolucionarias; elas devem estar em harmonia com o
corpo do documento’. N&o é outro o entendimento exposto por Carl Schmitt, ao afirmar
que a possibilidade da Constituicdo ser reformada, ndo ‘quer dizer que as decisdes
politicas fundamentais que integram a substancia da Constituicdo possam ser suprimidas
e substituidas por outras quaisquer pelo Parlamento’.

(...) Ressalte-se que a Emenda constitucional somente permanecera no ordenamento
juridico se em sua edicdo tiver respeitado as limitacBes expressas e implicitas
decorrentes do art. 60 da Constituicdo (Cf. Capitulo 11, item 4).”

E conclui o eminente autor na edicdo ja atualizada com a Emenda Constitucional

Uma das regras obrigatérias para o Congresso Nacional no exercicio do poder
constituinte derivado reformador é a observancia das chamadas clausulas pétreas,
verdadeiras limitacBes materiais ao poder de alteracdo constitucional e, dentre elas, 0s
chamados direitos e garantias individuais (CF, art. 60, § 4°, V).

Os direitos e garantias individuais [entre eles o direito adquirido], portanto, constituem
um ndcleo intangivel da Constituicdo Federal, no sentido de preservacdo da prépria
identidade da Carta Magna, impedindo sua destruicdo ou enfraquecimento...”

18 Direito Constitucional. 72 ed. rev., ampl. e atual. com a EC n° 24/99. S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 348-349.
7 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 182 ed. atual. até a EC n° 47/05. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 369.
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O entendimento da doutrina encontra ressonancia no Supremo Tribunal Federal:
“Direito Constitucional e Tributario. Acdo Direta de Inconstitucionalidade de Emenda
Constitucional e de Lei Complementar. I.P.M.F. Imposto Provisério sobre a
Movimentagdo ou a Transmissdo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza
Financeira - 1.P.M.F. Artigos 5., par. 2., 60, par. 4., incisos | e 1V, 150, incisos 11, "b", e
VI, "a", "b", "c" e "d", da Constituicdo Federal. 1. Uma Emenda Constitucional,
emanada, portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violac¢do a Constituicéo
originaria, pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal,
cuja funcdo precipua e de guarda da Constituicdo (art. 102, I, ""a", da C.F.). (...).”
(ADI 939/DF, Plenério, Min. SYDNEY SANCHES, DJU 18/3/1994, pégina 5165,
grifamos No mesmo sentido: ADI 829/DF, Pleno, Min. MOREIRA DJU 16-09-1994
PP-24278).

Portanto, a instituicdo do subsidio em parcela Unica ndo pode afastar as vantagens
regular e licitamente incorporadas ao patrimonio juridico dos Membros do Ministério Publico e
da Magistratura.

Tal impossibilidade é ainda mais flagrante em relacdo as que, nos termos do
julgamento da ADI 14, estavam imunes ao teto definido na redacéo original da Carta de 1988,
como as vantagens pessoais decorrentes da aposentadoria e da incorporacdo de gratificagdes
(quintos/décimos).

Ademais o escalonamento decorrente da institui¢cdo do subsidio para as categorias
funcionais abaixo do Procurador-Geral da Republica e dos Ministros do STF ndo se confunde
com subtetos. A parcela Unica para 0s cargos iniciais da carreira, por exemplo, nao faz coincidir
a nocdo de piso e teto intermediario. Ao contrario disso, o art. 37, XI, da Constituicdo — o que foi
corroborado no julgamento do MS 24875 — prevé expressamente a coexisténcia do subsidio,
parcela Gnica, com vantagens pessoais, ao dispor:

"a remuneracao e o subsidio dos ocupantes de cargos, funces e empregos publicos da
administracdo direta, autarquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato
eletivo e dos demais agentes politicos e os proventos, pensdes ou outra espécie
remuneratéria, percebidos cumulativamente ou ndo, incluidas as vantagens pessoais
ou de qualquer outra natureza, ndo poderao exceder o subsidio mensal, em espécie,
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos
Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio
mensal do Governador no ambito do Poder Executivo, o subsidio dos Deputados
Estaduais e Distritais no ambito do Poder Legislativo e o subsidio dos Desembargadores
do Tribunal de Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento
do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no &mbito
do Poder Judiciario, aplicavel este limite aos membros do Ministério Publico, aos
Procuradores e aos Defensores Publicos™ (grifamos).

Portanto, a fixagcdo do teto no patamar do subsidio dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal permite que os agentes publicos, incluindo os Membros da Magistratura e do
Ministério Publico, continuem percebendo as chamadas vantagens pessoais pelo menos até o
teto.

Esse € o entendimento da doutrina constitucional brasileira, coligido no parecer
supracitado do Professor José Afonso da Silva. E também a conclusdo que se colhe do Mestre
Alexandre de Moraes, eminente Conselheiro do Conselho Nacional de Justica®®:

“Em conclusdo, entendemos inadmissivel qualquer interpretacdo seja da EC n°
19/98, seja da EC n° 41/03 que possibilite o desrespeito aos direitos adquiridos dos
servidores publicos, as vantagens pessoais incorporadas regularmente aos seus

8 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 182 ed. atual. até a EC n° 47/05. Sio Paulo: Atlas, 2005, p. 366
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vencimentos, e conseqiientemente, integrantes definitivamente em seu patrimdnio,
em face de desempenho efetivo da funcdo ou pelo transcurso do tempo, como por
exemplo anuénios ou quinquénios. Irrefutavel a argumentacéo do saudoso Hely Lopes
Meirelles, quando afirma que ‘vantagens irretiraveis do servidor s6 séo as que ja foram
adquiridas pelo desempenho efetivo da funcdo (pro labore facto), ou pelo transcurso do
tempo (ex facto temporis).

Em relacdo a essas vantagens, consubstanciou-se o fator aquisitivo,
configurando-se a existéncia de direito adquirido, pois conforme salienta Limongi Franca, ‘a
diferenca entre a expectativa de direito e direito adquirido esta na existéncia, em relacéo a este,
de fato aquisitivo especifico ja configurado por completo’. Ora, aqueles que, de forma licita e
reconhecida juridicamente, tenham seus vencimentos atuais superiores ao futuro teto
salarial do funcionalismo, previsto no inciso Xl, do art. 37, da Constituicdo Federal, pela
EC n° 41/03 — auto-aplicavel, em face do art. 8° da citada emenda, conforme ja analisado -, e
correspondente ao subsidio mensal dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, (...), de forma
alguma poderéo sofrer reducéo salarial, sob pena de flagrante desrespeito a protecao aos
direitos adquiridos” (grifamos).

E imprescindivel notar que a Emenda Constitucional n. 19/98 instituiu o subsidio
para 0s agentes politicos, que constituem o patamar mais elevado da Administracdo Publica.
Estes, como os demais servidores publicos, estdo submetidos ao teto remuneratério instituido
pelo art. 37, X1, da Carta Magna e séo remunerados por parcela unica. Ocorre que a preservacao
das vantagens pessoais somente para os servidores publicos ndo remunerados por subsidio, o que
se admite s6 para argumentar, faria com que houvesse uma subversdo da normal organizacéo
administrativa, permitindo que tais servidores fossem remunerados até o teto, mas Magistrados e
Membros do Ministério Publico percebessem somente a parcela Unica decorrente do
escalonamento determinado pelo art. 93, V, da Constituicdo. Tal aplicacéo literal do art. 39, § 4°,
da Carta seria por demais iniqua e contraria ao sistema de organizacdo administrativa.

6 — Irredutibilidade remuneratoria

A Constituigéo, nos arts. 37, XV, 93, 111, e 128, § 5°, 1, “c”, ao instituir a garantia
de irredutibilidade remuneratdria, veda a diminui¢do nominal dos valores licitamente recebidos.

Como antes mencionado, o proprio Supremo Tribunal Federal, ja na vigéncia da
atual Constituicdo, definiu que as vantagens pessoais, como o adicional de tempo de servigo e
incorporacdo de quintos/décimos, ndo se incluiam no teto entdo estabelecido (ADI 14/DF, Pleno,
Ministro Célio Borja, DJU de 01-12-1989, acima transcrito).

Dessa forma, como o principio constitucional da irredutibilidade dos estipéndios
funcionais consta do rol dos direitos e garantias individuais, que sd@o imunes a modificacdes, é
indevido o abate-teto dos valores que vinham sendo legitimamente percebidos.

Mesmo se reafirmando a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal de que ndo
ha direito adquirido a regime juridico, impossivel afastar-se a regra da irredutibilidade, que serve
de baliza & vigéncia no novo paradigma. Esse é o sentido da licdo do eminente Professor
Alexandre de Moraes®®:

“O alcance dessa garantia constitucional de irredutibilidade de vencimentos foi
definido pelo STF, que estabeleceu tratar-se de clausula que ‘veda a reducdo do
que se tem’; ndo podendo, portanto, o quantum remuneratdério sofrer reducao.

% MORAES, Alexandre. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p.
891-892, grifos nossos.
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Ressaltamos, inclusive, que, mesmo que ndo haja direito adquirido do servidor
publico aos critérios legais de fixacdo do valor de sua remuneragdo, eventual alteracédo ou
reducdo das parcelas que a compdem, ndo poderdo desrespeitar o principio da
irredutibilidade, sendo proibida a diminuic¢do do valor da remuneracdo em sua totalidade.”

José Afonso da Silva, no parecer supramencionado (p. 11-12), demonstra o
posicionamento sedimentado da Suprema Corte sobre o tema:

“O Supremo Tribunal Federal tem reiterado em diversos pronunciamentos que a
garantia constitucional de irredutibilidade de vencimentos proibe que estipéndio
funcional seja reduzido ou afetado, por ato do Poder Publico, em seu valor nominal (Cf.
ADIN n°1.396-3-SC, Tribunal Pleno, Min. Rel. Marco Aurélio, DJU 07.08.1998; grifos
nossos). ‘Esta Corte, pronunciando-se sobre o alcance da clausula constitucional da
irredutibilidade de vencimentos, deixou assentado que o principio em questdo ‘veda a
reducdo do que se tem’ (RTJ 104/80, Rel. Min. MOREIRA ALVES). O Supremo
Tribunal Federal, tendo presente a concreta abrangéncia desse postulado
fundamentalmente enfatizou que ‘...a garantia constitucional da irredutibilidade de
vencimentos (...) torna intangivel o direito que ja nasceu e que ndo pode ser
suprimido...” (RTJ 118/300, Rel. Min. CARLOS MADEIRA), pois, afinal, a garantia da
irredutibilidade incide sobre aquilo que, a titulo de vencimentos, o servidor j& vinha
percebendo (RTJ 112/786, Rel. Min. ALFREDO BUZAIK)’ (italico meu).”

Tem-se a garantia de irredutibilidade de subsidio como modalidade qualificada da

protecéo ao direito adquirido:

“(...)Irredutibilidade de vencimentos: garantia constitucional que é modalidade
qualificada da protecdo ao direito adquirido, na medida em que a sua incidéncia
pressupde a licitude da aquisic&o do direito a determinada remunerago. (...)"%

Essa garantia foi novamente reconhecida recentemente no julgamento do MS
24875.

Portanto, ha necessidade de preservarem-se 0s valores nominais da remuneracao
recebidos antes da fixacdo do subsidio.

7 - Concluséo

No recente julgamento do MS 24875, o STF decidiu pela absorcdo dos
vencimentos, das verbas de representacdo e do adicional de tempo de servi¢o pelos subsidios.
Reconheceu, todavia, a subsisténcia de vantagens pessoais frente ao novo regime e a preservagao
da garantia da irredutibilidade remuneratoria.

Tendo em vista a vocacdo de o direito novo viger para o futuro, a mudanca de
regime é que faz surgir o direito adquirido, ou seja, aquele em que se verificou os requisitos
faticos e juridicos, com fato aquisitivo especifico ja configurado por completo. A lei nova ou
regime juridico novo ndo podem retroagir para impedir a superveniéncia dos efeitos de direitos
que foram legitimamente incorporados ao patriménio do cidadé&o.

As vantagens pessoais, por exemplo, referentes a incorporacao de dire¢éo, chefia
ou assessoramento (quintos/décimos) ou a vantagem do art. 184 da Lei n. 8.112/1990, que foram
incorporadas de acordo com o0s parametros do regime ja revogado, subsistem no regime dos
subsidios, devendo a parcela correspondente somar-se a estes. Ndo se trata, nesta hipotese, de
direito adquirido ao regime revogado, mas somente a preservacdo dos efeitos dos direitos
incorporados enquanto este vigorava.

A Emenda Constitucional n. 41, art. 8%, ndo determinou a absorcao pelos subsidios

% STF-RE-298.694/SP, Pleno, Min. Septlveda Pertence, DJU 23-04-2004 PP-00009.
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ou a extingdo de tais parcelas, que subsistem portanto.

A Constituicdo, com status de clausula pétrea, garante abstrata e concretamente 0s
direitos individuais adquiridos. Essa garantia é ainda mais robusta em relacdo as vantagens
pessoais que, nos termos do julgamento da ADI 14, estavam imunes ao teto original da Carta
Cidadd, como as decorrentes da aposentadoria e da incorporagdo de gratificacOes
(quintos/décimos).

E a propria Carta Magna, no art. 37, XI, que reconhece a coexisténcia dos
subsidios com vantagens pessoais, possibilitando, pois, a soma destas com aqueles até o teto.

A titulo de irredutibilidade remuneratdria, garantida nos arts. 37, XV, 93, Ill, e
128, § 5°, 1, “c”, da Constituicdo, deve-se preservar o valor nominal da remuneracdo percebida
antes da fixacao dos subsidios.
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UM OLHAR INVEJOSO DE UMA VELHA SENHORA:
a execucio trabalhista no ambiente da Lei n° 11.382/2006 1
Antonio Umberto de Souza Jinior 2

1- A importancia do novo regime civil de execucdo dos titulos extrajudiciais

O proposito desse pequeno estudo é analisar a Lei n° 11.382, de 6 de
dezembro de 2006, que reformou profundamente o processo de execugdo civil fundada em
titulos extrajudiciais, e verificar suas possiveis interfaces e incongruéncias com 0 processo
do trabalho.

A tarefa, certamente, impde duas dificuldades muito grandes (e inevitaveis)
em decorréncia da recentidade da lei e de seu destino original.

A primeira delas é a prdpria extensdo do novo regime de execugdo de titulos
extrajudiciais, contendo um numero significativo de disposi¢fes processuais civis alteradas e
um outro consideravel nimero de disposi¢des revogadas — 0 que praticamente obriga todo
expositor que sobre elas debruce a uma exposicdo naturalmente longa, ainda que a
contragosto.

Em segundo lugar, concebido 0 novo regime para execugdes civeis, ndo é
dificil vislumbrar varios questionamentos no tocante a adocéo de suas disposi¢des para 0
processo trabalhista. Afinal, ndo sdo poucos os obstaculos para o aproveitamento: deteccéo
de omiss@o normativa da legislacdo processual trabalhista, verificacdo de compatibilidade
entre a regra a ser emprestada e as regras e principios processuais especificos e a restri¢ao
legal a executividade de titulos extrajudiciais na Justica do Trabalho.

O pioneirismo tem o risco intelectual como companheiro inseparavel.3
Portanto, arriscar-se-80, em alguns momentos, algumas opinibes (especialmente nas
interacdes da reforma da execucdo fundada em titulo extrajudicial com a fisionomia da
execucdo trabalhista), que se sujeitardo, obviamente, ao crivo, as criticas e, ndo se pode
ignorar, até ao desprezo da comunidade juridica. O que se pode antever, em todo caso, sem
maior risco, € que, tanto quanto a Lei n® 11.232/05, que substituiu o regime de execugdo de
titulos judiciais pelo regime de cumprimento de sentenca, essa reforma da execucdo por
titulo extrajudicial devera propiciar muita discussdo, muito debate e muita utilidade aos
operadores dentro da Justica do Trabalho.

O tema deste ensaio €, portanto, 0 novo regime da execuc¢do fundada em titulo
extrajudicial no contexto de um velho problema — a (in)executividade dos titulos
extrajudiciais na Justica do Trabalho — e de uma crénica dificuldade imposta pela exigéncia

1 0 texto que ora se publica foi elaborado a partir da exposicdo oral que o autor realizou, como instrutor, no Gltimo
Médulo do 1° Curso On Line promovido pela Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento dos Magistrados do
Trabalho - ENAMAT/TST, em 19 de janeiro de 2007. Agradeco 8 ENAMAT a disponibilizacdo do material resultante
da aula para preparacéo deste texto. Agradeco também aos magistrados que participaram ativamente do Curso e com
quem pude trocar impressdes e ddvidas trazidas pela nova legislacéo processual civil, especialmente na interacdo com o
processo do trabalho. Por fim, registro minha gratiddo aos servidores LEONARDO PETER (TST) e ALEX HAMMES
(TRT da 122 Regido), por todo apoio logistico, essencial para a realizagdo do evento de que este artigo é fruto.

2 Juiz Titular da 62 Vara do Trabalho de Brasilia/DF. Vice-Coordenador da Escola Judicial do Tribunal Regional do
Trabalho da 10% Regido. Mestre em Direito e Estado pela Faculdade de Direito da UnB — Universidade de Brasilia.
Doutorando em Ciéncias Juridico-Politicas pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Professor
universitario. Professor da Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho —
ENAMAT/TST.

No processo civil, sairam a frente, comentando o novo regime de execucdo inaugurado pela Lei n° 11.382/2006:
ALVIM, J. E. Carreira, e CABRAL, Luciana G. Carreira Alvim. Nova execucdo de titulo extrajudicial: comentérios a
Lei 11.382/06. Curitiba: Jurua, 2007; THEODORO JUNIOR, Humberto. A reforma da execuco do titulo extrajudicial:
Lei n°11.382, de 06 de dezembro de 2006).
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legal de siléncio normativo como condicgéo para aplicacédo subsidiaria de normas processuais
civis no processo trabalhista.

Esse novo regime de execucdo civil dos titulos extrajudiciais tem uma
importancia inegavel que pode ser vislumbrada em quatro perspectivas diferentes:
a) em primeiro lugar, porque essas normas novas servem como normas subsidiarias do

regime de cumprimento de sentenca, inaugurado com a Lei n° 11.232/05.4 Portanto, hé af
um relevo interno nesta reforma da execucdo de titulos extrajudiciais, pois boa parte das
novidades que ela transporta para o processo civil sera fraternalmente compartilhada pelo
outro regime de execucdo de titulos, que € o regime de cumprimento de sentenca;

b) em segundo lugar, essas regras novas podem ser aplicadas na execucdo de créditos ndo-
trabalhistas (ou seja, creditos que, mesmo ndo ostentando sua origem direta em nenhuma
espécie de relacdo de trabalho, sdo exigiveis na Justica do Trabalho) — isto €, apresentam
também um relevo externo. A titulo ilustrativo, pense-se na execucdo fiscal de multas
administrativas decorrentes do descumprimento da legislacdo trabalhista — cuja legislagao
processual especial faz remisséo expressa ao CPC como norma subsidiaria primaria (Lei n°
6.830/80 — Lei de Execucdo Fiscal - LEF, art. 1°);

c) em terceiro lugar, € digna de cogitacdo cientifica — com importantissimos reflexos praticos
— a possibilidade de aplicacdo dessas normas processuais novas nas execugdes de créditos
decorrentes de relacGes de trabalho, empregaticias ou néo;

d) por fim, numa idéia que ja tem sido propagada por segmentos da doutrina processual
trabalhista por ocasido das reformas processuais civis promovidas entre dezembro/2005 e

fevereiro/2006,° é preciso elevar o grau de audacia cientifica para encarar a possibilidade de
derrogacdo de algumas normas expressas do regime executivo trabalhista em prol de normas
mais efetivas do CPC (ou seja, a suplementagéo do sistema normativo processual trabalhista
mesmo quando este ndo se mostre omisso), na linha de necessaria atencdo a garantia da
efetividade do processo e, sobretudo agora, da garantia constitucional da duragdo razoavel do
processo (CF, art. 5°, LXXVIII).

Para atingir o proposito delineado, planeja-se dividir o plano da exposi¢do em
trés modulos: resenhar as inovacGes mais relevantes trazidas pela Lei n® 11.382/2006,
verificar o estado doutrinario da questdo da executividade de titulos extrajudiciais na Justica
do Trabalho e, por fim, averiguar se 0 novo regime executério civil traz contribuicdes a
melhoria da execucgéo trabalhista, em termos normativos.

A resenha do novo regime civil de execugdo de titulos extrajudiciais procurara
distribuir as inovacbes em 3 grupos: as normas concebidas com o objetivo de mero
aprimoramento terminoldgico (ou seja, a adaptacdo do CPC a evolucdo doutrinaria e a nova
estrutura do Judiciario brasileiro vigente desde a Constituicdo de 1988), as normas
promotoras da informalizacdo de ritos e as normas que tenham promovido a reformulagéo de
procedimentos, com especial énfase em relacdo aos atos expropriatorios e aos atos de defesa
do executado na execucao.

O exame da utilidade do novo regime civil para a execucdo trabalhista sera
precedido de uma provocagdo académica, que é a revisdo de um velho problema, isto €, a
visdo extremamente restritiva quanto a possibilidade de existéncia de titulos extrajudiciais
executaveis dentro da Justica do Trabalho.

4 CPC, art. 475-R: “Aplicam-se subsdiariamente ao cumprimento da sentenca, no que couber, as normas que regem a
execucdo de titulo extrajudicial”.

Cf., por todos: CHAVES, Luciano Athayde. A recente reforma no processo comum e seus reflexos sobre o direito
processual do trabalho, 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006; CHAVES, Luciano Athayde (Org.).Direito Processual do
Trabalho: reforma e efetividade. Sdo Paulo: LTr, 2007.
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So apos tal revisdo doutrinaria é que se chegara ao ponto final da exposicao,
salientando que novidades deverdo ser aproveitadas imediatamente no processo do trabalho,
que novidades tém seu cabimento posto em duvida e que inovagdes merecerdo o refugo dos
intérpretes e aplicadores no ambiente da Justica do Trabalho.

2 — Linhas gerais do novo regime civil de execucédo de titulos extrajudiciais
2.1 - Aprimoramento terminoldgico

Como salientado na introdugdo, ha uma parte relativamente significativa dos
dispositivos trazidos pela Lei n® 11.382/2006 cuja alteracdo foi meramente cosmeética.
Procurou-se apenas por eles empreender a atualiza¢do da terminologia aquilo que a doutrina
vinha preconizando e também a adequacdo da estrutura do CPC a estrutura judiciaria
brasileira vigente ap6s a entrada em vigor do CPC/73.

Assim, a guisa de ilustracdo, em varios dispositivos (CPC, arts. 647, I, 651,
652, 668, 706, 736, 740, 745 e 746), a palavra credor e a palavra devedor sdo substituidas
pelas palavras exequente e executado, fazendo uma distingdo entre a parte legitima e a parte
efetivamente titular de um crédito ou de uma obrigacdo; quanto a adequagdo das normas a
nova estrutura judiciaria, retiraram-se do CPC as referéncias ao Tribunal Federal de
Recursos e inseriram-se, em seu lugar, referéncias ao Superior Tribunal de Justica (CPC,
arts. 411, 1V, e 493, ).

2.2 - Informalizacéo do processo judicial

H& um outro grupo de alteragdes, de maior utilidade préatica, que sdo algumas
normas de informalizacdo do processo judicial, ou seja, regras de simplificacdo ou de
desjudicializacao de ritos:
a) a extensdo do mesmo regime de presuncdo de validade das intimacgdes efetuadas em
enderecos ndo atualizados pelos advogados (CPC, art. 39) as intimacGes enderecadas as
partes (CPC, art. 238, paragrafo unico);
b) a ampliagdo das hipdteses de dispensa de autenticacdo cartoraria de copias de pecgas do
processo judicial, antes confinada aos agravos de instrumentos, para 0s embargos a execucao
e demais incidentes da execucdo que venham a ser opostos no curso de uma agao executiva
qualquer, mediante a simples afirmacdo de conformidade dessas cOpias com 0s originais,
pelos respectivos advogados (CPC, arts. 365, inciso IV, e 736, paragrafo Gnico);
c) a possibilidade de que a parte interessada possa fazer a averbacéao cartoraria da certidao de
ajuizamento da execucdo, com identificacdo das partes e do valor da causa, para o fim de
configurar a fraude a execugdo caso o executado aliene ou onere 0s respectivos bens apos a

referida averbacdo (CPC, art. 615-A).6

2.3 - Inovagdes procedimentais
Em um terceiro plano — seguramente, 0 mais relevante —, tem-se um novo

6 ou seja, valendo-se da nova prerrogativa legal de averbacédo extrajudicial da existéncia de execugdo judicial em curso, o
exeqliente, para configurar a fraude a execugdo, ndo precisara demonstrar que aquela venda era capaz de reduzir o
executado a condicdo de insolvente. Em suma, sera presumida a fraude nestas circunstancias (CPC, art. 615-A, § 3°). A
partir do instante em que haja a averbagéo, esta inibira a eficacia da alienacdo ou da oneragao de bens do executado em
relagdo ao exeqiiente. Em contrapartida, ficard o exeqiiente responsavel civilmente por qualquer dano injustificado que
tiver imposto ao executado em decorréncia dessa sua medida extrajudicial (CPC, art. 615-A, § 4°). Deve-se assinalar
que o exeqlente estara obrigado a comunicar ao juizo onde esteja ocorrendo a execucdo, nos dez dias seguintes a
averbagdo, a ocorréncia dessa anotagdo de gravame (CPC, art. 615-A, § 1°), que serd cancelada em relagdo a bens ndo
alcancados por penhora suficiente (CPC, art. 615-A, § 2°). Importante enfatizar que as despesas cartorarias para tal
averbagdo ndo serdo exigiveis do exeqiiente com direito a assisténcia judiciaria gratuita (Lei n® 1.060/50, art. 3°, 1 e I1).
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conjunto de regras procedimentais a regular a execucdo fundada em titulos extrajudiciais (e,
subsidiariamente, o regime de cumprimento de sentenca criado pela Lei n° 11.232/2005).
Comece-se pela introdugdo do processo de execucao:
a) altera-se o0 prazo para pagamento, que era antes de 24 horas, para 3 dias (CPC, art. 652);
b) o juiz fixara de plano os honorarios de advogado, que deverdo ser reduzidos pela metade,
se houver o pagamento dentro dos 3 dias fixados pela lei (CPC, art. 652-A);
Cc) a cobranca ou compensacdo de multa ou indenizacdo por litigncia de ma-fé podera
efetuar-se em autos apensos a propria execucao (CPC, art. 739-B);
d) abre-se a alternativa ao executado de, ao ser citado na execu¢do fundada em titulo
extrajudicial, solicitar, no prazo para oferta de embargos, a efetivacdo do pagamento
parcelado mediante depoésito a vista de 30% do valor total do débito, inclusive custas
processuais e honorarios advocaticios, devidamente atualizado, e o pagamento do saldo em 6
prestacbes mensais acrescidas de correcdo monetaria e juros de mora de 1% ao més, ou seja,
0 executado, ao invés de discutir, tem a opcdo de reconhecer a existéncia e exatiddo do
débito e purgar a mora a prazo (CPC, art. 745-A);/
e) com relacdo a penhora, abole-se o direito do executado de nomear bens a penhora e, ao
mesmo tempo, cria-se a obrigatoriedade de que esse executado indique os bens, se o0 juiz
insta-lo a tanto, de oficio ou a requerimento do exequente, devendo o executado fazé-lo no
prazo de 5 dias, sob pena de caracterizacdo de ato atentatério a dignidade da Justica com a
conseqliente imposicdo de multa de até 20% (CPC, art. 652, 88 1° e 29);
f) dispensa-se a avaliacdo quando seja aceito o valor atribuido pelo executado ou quando se
trate de titulos ou mercadorias com cotagdo em bolsa, comprovada em publicacdo ou
certidao oficial (CPC, arts. 680 e 684);
g) outra novidade (que é, na verdade, uma extensdo daquilo que ja havia sido fixado para o
regime de cumprimento de sentenca) é que a intimacéo da penhora podera ser efetuada ao
executado pessoalmente ou por seu advogado, tornando mais agil a execugdo (CPC, art. 652,
§ 4°);8

Em relacdo a penhora, ha uma nova gradacgédo dos bens penhoraveis, conforme
a nova ordem ditada pela redacao que a Lei n°® 11.382/2006 conferiu ao art. 655 do CPC:
a) prevé-se, expressamente, a penhora eletrénica de valores do executado encontradi¢os em
instituicdes do Sistema Financeiro Nacional, ou seja, explicita-se a possibilidade de blogueio
de ativos financeiros em bancos, por intermedio de ordens judiciais eletrénicas, sepultando
de vez as recorrentes (e injustificadas) criticas e objecOes que se faziam ao Convénio Bacen-
Jud de que é protagonista destacada a Justi¢a do Trabalho (CPC, arts. 655-A, caput e § 1°, e
659, § 6°);
b) a ordem de bens a penhorar estabelecida na nova redacéo do art. 655 do CPC € a seguinte:
- dinheiro;
- veiculos terrestres
- mdveis em geral

7 E claro que isso levara a preclusdo para a oferta de embargos e o credor — nesse caso, posso chamar de credor porque
houve o reconhecimento do crédito — podera levantar de imediato a importancia depositada a vista, e a execucdo, entéo,
ficara suspensa, aguardando o pagamento das parcelas remanescentes deste parcelamento legal. Em caso de atraso,
haverd incidéncia de multa de 10% sobre o saldo devedor e as presta¢des ainda pendentes se vencerdo antecipadamente
(CPC, art. 745-A, 8§ 1° e 2°), como j& acontecia com 0s nossos acordos trabalhistas (CLT, art. 891).

8 Pode parecer estranho, num primeiro instante, que o § 5° do art. 652 do CPC possibilite a dispensa da intimacdo da
penhora ao executado. E que, como se vera mais adiante neste ensaio, o novo regime de defesa do executado altera o
termo inicial para contagem do prazo para embargos que ndo sera mais a intimacdo da penhora, mas, sim, a propria
citacdo. Pela perda de de relevancia processual € que se autoriza, portanto, a dispensa da intimagao da penhora.
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- imdveis, com intimacéo obrigatoria do conjuge
- navios e aeronaves
- acles e cotas de sociedades empresarias
- parte do faturamento da empresa executada mediante nomeacéao do depositario, que devera
submeter o plano de penhora & aprovacdo judiciaria e prestar contas mensalmente (CPC, art.
655-A, 8§ 3°)
- pedras e metais preciosos
- titulos da divida publica federal, estadual ou distrital com cotacdo em mercado
- titulos e valores mobiliarios com cotagcdo em mercado e
- outros direitos, ou seja, créditos e acdes, ndo mencionados na relacédo do art. 655 do CPC;
c) estabelece-se um regime de penhora preferencial sobre o bem em garantia do recebimento
da divida, nas execugdes de crédito com garantia real, devendo o terceiro garantidor, se for o
caso, ser intimado a penhora também (CPC, art. 655, § 1°);
d) a meacdo do cénjuge ndo fica mais recaindo sobre o bem penhorado, mas sobre o produto
da alienacdo de tal bem, se esse bem for indivisivel. Em outras palavras, a penhora de bem
do casal ndo recaird mais sobre a meagdo do conjuge executado, mas sim sobre o bem todo,
reservando-se ao conjuge alheio ao negocio gerador da divida executada o direito de receber
0s 50% do produto da alienagédo (CPC, art. 655-B);
e) ja o art. 685-A, § 4°, do CPC, estabelece a obrigatoriedade de se intimar a sociedade para
que se garanta o direito de preferéncia dos sdcios na aquisi¢do de cotas penhoradas em acao
movida por exequente ndo sécio.

Também dignas de notas sdo algumas alteracbes em relacdo a
impenhorabilidade, que passa a alcancar os seguintes bens (CPC, art. 649):
- 0s bens inalienaveis e voluntariamente impenhoraveis (sendo possivel a penhora de frutos e
rendimentos, na falta de outros bens);
- 0s moveis, pertences e utilidades domésticas que guarnecem a residéncia do executado
(salvo os de elevado valor ou que ultrapassem as necessidades comuns, correspondentes a
um médio padrdo de vida, em parcial incorporagdo, no texto do estatuto processual civil,
daquilo que ja dispunha a Lei n°® 8.009/90);
- as roupas e pertences pessoais de modico valor;
- a remuneragdo de empregados, servidores, pensionistas, aposentados, profissionais
autdbnomos e os auxilios concedidos por liberalidade (por exemplo, um jovem casal que, sem
renda propria, recebe um auxilio pecuniarios dos pais para sua subsisténcia), mantida a
excecao relativa ao pagamento de prestacdo alimenticia. Muito importante destacar que a lei,
agora, impde expressamente ao executado o 6nus da prova da vinculagdo de numerdrio

disponivel em banco a qualquer destes tipos de renda (CPC, art. 655-A, § 2°);9

9 As regras, aprovadas pelo Congresso Nacional (PL 51/2006 e PLC 4.497/2004), que asseguravam a penhorabilidade de
até 40% do que excedesse a 20 salarios minimos e a penhorabilidade de bens de familia de valor superior a 1000
salarios minimos (8§ 3° do art. 649 e paréagrafo Unico do art. 650 do CPC) foram vetadas quando da san¢do presidencial
(Mensagem de Veto n° 1.047/2006, publicada no DOU de 7.12.2006), partindo-se da equivocada premissa de
impenhorabilidade absoluta dos valores remuneratdrios (j& penhoraveis no regime anterior para pagamento de prestacdo
alimenticia, excecdo mantida com a Lei n® 11.382/2006) e dos bens de familia (j& penhoraveis na cobranca de tributos
sobre o proprio imoével e em agdes trabalhistas de empregados da residéncia, para ficar apenas em duas das diversas
hipoteses abertas pelo art. 3° da Lei n° 8.009/90). Assim, apds reconhecer que a “proposta parece razoavel porque é
dificil defender que um rendimento liquido de vinte vezes o salario minimo vigente no Pais seja considerado como
integralmente de natureza alimentar”, invoca a Mensagem presidencial que “a tradigdo juridica brasileira é no sentido
da impenhorabilidade, absoluta e ilimitada, de remuneragdo”, julgando-se mais conveniente “que a questdo volte a ser
debatida pela comunidade juridica e pela sociedade em geral”. Com ligeiras diferengas redacionais foram tecidas as
consideragdes justificadoras do veto ao segundo dispositivo apontado. Ou seja, emprestou o Chefe do Poder Executivo
maior peso a “tradicdo” (em verdade “inventada, como diria HOBSBAWN, pela edi¢do de regras ostensivas, mutveis

Rev. TRT 10° Regido, Brasilia, v. 15/18, p.49-73, 2006/2009



54

- 0s livros, utensilios, mdveis e equipamentos necessarios ou Uteis ao exercicio de qualquer
profissao;

- 0 seguro de vida;

- 0s materiais de construcdo para obras em andamento, que nao tenham sido penhoradas;

- a pequena propriedade rural de economia familiar;

- as receitas publicas destinadas a aplicagbes compulsorias em educacdo, saude ou
assisténcia social e

- 0 saldo de poupanca até quarenta salarios minimos.

A Ultima regra nova, nesta matéria, estabelece que ndo se podera opor a
impenhorabilidade contra o credor que tenha concedido crédito para aquisicdo do bem que se
pretenda penhorar (CPC, art. 649, § 1°).

Quanto a substituicdo da penhora, cria-se também um regime novo. A
substituicdo da penhora agora ndo precisa ser necessariamente feita por dinheiro como

preconizava o antigo art. 668 do CPC.10 O Cédigo abre a possibilidade de substituicdo por
outros bens que nédo o dinheiro (CPC, art. 656).

Quanto ao deposito, estabelece o novo regime, como regra geral, que o0 bem
penhorado permanecera nas maos do depositario particular ou publico, s6 devendo ficar nas
méaos do executado se houver aceitacdo do exequente ou se o bem for daqueles de dificil
remocao (CPC, art. 666, § 1°).

Ainda nesta seara do depdsito judicial, cuidou o legislador de positivar como
norma legal antiga orientacdo do Supremo Tribunal Federal quanto & desnecessidade de acéo
autdbnoma de depdsito para decretacdo de prisdo do depositario infiel (CPC, art. 666, § 3°
SUmula 619/STF).

A nova sistematica executiva, por outro lado, torna mais clara a possibilidade
de reavaliagdo do bem penhorado nos casos de erro ou de alteragdo superveniente do valor
do bem ou de fundada davida quanto ao valor atribuido (CPC, art. 683).

Ainda no campo do regime dos bens do executado, operou-se importante
inovacao, que foi a eliminagéo da remicgéo de bens, com a revogacao expressa dos arts. 787 a
790 do CPC, persistindo apenas a remissdo de dividas (CPC, art. 651). Contudo, seria
inexato afirmar que o bem penhorado passou a ser irresgatavel pelos parentes do executado.
Em verdade, o legislador preservou tal possibilidade, estendendo ao conjuge, descendente e
ascendente (exatamente os antes legitimados para requerer a remi¢do conforme o revogado
art. 787 do CPC) a legitimidade para requerer a adjudicacao, inclusive com preferéncia legal
(CPC, art. 685-A).

Por falar em adjudicacéo, é notavel e significativa a mudanca promovida pela
legislagdo reformadora no quadro do regime expropriatorio. Doravante, observar-se-4 a
seguinte ordem para venda dos bens penhorados (CPC, arts. 647 e 686):

a) adjudicacéo, pelo valor da avaliacdo, em favor do conjuge, descendente ou ascendente do
executado, do exeqiente, do exequente com garantia real e de outros exequientes com
penhora sobre 0 mesmo bem (CPC, art. 685-A);

pelo Parlamento) que a eqlidade patrocinada pela medida inovadora proposta e, por ora, extirpada das regras
concernentes as restricdes a penhora de bens do executado.Contraditoriamente, ao justificar o veto a vacatio legis mais
dilatada (art. 6° do PL n° 51/2006), alegou-se a desnecessidade de aguardar mais tempo para a lei entrar em vigor
porque “o conteldo do presente Projeto de Lei foi largamente debatido pela comunidade juridica durante o tramite
parlamentar”.

10 Eis o texto revogado: “Art. 668. O devedor, ou responsavel, pode, a todo tempo, antes da arrematacdo ou da
adjudicacéo, requerer a substituicdo do bem penhorado por dinheiro, caso em que a execugao correra sobre a quantia
depositada.”
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b) alienacdo particular, diretamente pelo exeqlente, que podera realiza-la por si ou por
corretor credenciado judicialmente, em prazo, modo de publicidade, valor minimo,
condi¢des de pagamento, garantias e, se houver corretor, comissdo de corretagem fixados
pelo juiz. (CPC, art. 685-C);

c) arrematagdo em hasta publica em moldes similares ao que se praticava anteriormente a Lei
n° 11.382/2006 (CPC, arts. 686 a 696) e

d) usufruto judicial de bem mével ou imével (CPC, arts. 716 a 724).

Também se alterou o regime de divulgacdo das hastas, para dispensar 0s
editais, no caso de venda de bens até 60 salarios minimos, desde que a arrematagdo nédo se dé
por preco inferior ao valor da avaliacdo (CPC, art. 686, 8 3°). Autoriza-se expressamente a
divulgacdo da hasta particular ou publica por meios eletrdnicos, na forma da regulamentacéo
dos tribunais (CPC, arts. 685-C, § 3° 687, 8§ 2° e 689-A), e também flexibilizou-se a regra
de intimacdo da alienacdo judicial, por meio do advogado do executado ou ao proprio
executado, por mandado, carta registrada, edital ou outro meio id6éneo, ou seja, ao advogado
(por meio da imprensa ou por qualquer outra forma confiavel de intimacgao) ou ao executado
(por mandado, carta registrada, edital ou algum outro meio evidentemente idéneo para
comprovacéo da sua cientificagdo), na forma do art. 687, 8 5°, do CPC.

Nos casos de arrematacdo com pagamento do preco a prazo, este foi dilatado
de 3 para 15 dias mediante caucdo (CPC, art. 690). No caso de bem imdvel, estabelece-se a
possibilidade de propostas de aquisi¢cdo do bem, de forma parcelada, desde que se ofereca o
equivalente a pelo menos 30% a vista e o valor da oferta seja pelo menos igual ao da
avaliagdo. Em tal situacdo, deverd o proponente indicar o prazo, a forma e as condicdes de
pagamento, sendo o imdvel adquirido hipotecado em garantia ao recebimento do saldo
devedor.

Ampliou-se o rol de sujeitos a quem se veda a participacdo em hastas judiciais
para abranger os membros do Ministério Publico, da Defensoria Publica e os serventuarios
da Justica em geral (CPC, art. 690-A, IlI).

Também se estabelece uma regra interessante no sentido de que a
arrematacao, apos a assinatura do auto pelo juiz, pelo arrematante, pelo serventuario ou pelo
leiloeiro, serd tida como definitiva, mesmo se 0s embargos a execugdo vierem a ser julgados
procedentes (CPC, art. 694). Da mesma forma, a adjudicacdo também sera considerada
definitiva ap6s a assinatura do auto pelo juiz, pelo adjudicante, pelo escrivdo e, se estiver
presente, pelo executado (CPC, art. 685-B, caput).

Novo regime de invalidacdo da arrematacéo foi implantado para permitir que
essa invalidacdo ocorra pela descoberta de gravame ndo mencionado no edital, desde que
argliido o vicio em 5 dias (CPC, art. 694, § 1° IlI). Outra hipotese de invalidacdo € a
desisténcia da aquisicdo, no caso de oposicdo de embargos a arrematacdo, ou seja, o
adquirente do bem, diante da noticia de que foram opostos embargos a arrematagédo, podera
desistir da aquisicdo. Nesse caso, essa desisténcia levara a invalidagdo da arrematacdo, mas
podera custar caro ao embargante: se o juiz entender que os embargos se revestiam de
carater protelatério, esse adquirente desistente recebera do embargante uma multa de 20%
sobre o valor do bem pretendido (CPC, arts. 694, § 1° IV, e 746, 88 1° e 2°). Continua
possivel a invalidacdo da arrematacdo efetuada por preco vil e a lei continua vaga, néo
estabelecendo qual seria o parametro da vileza (CPC, arts. 692 e 694, § 1° V). Outra
situacdo ensejadora de invalidacdo da arrematacdo sera a falta de cientificacdo da
arrematacao, com 10 dias de antecedéncia, ao senhorio direto, ao credor com garantia real ou
com penhora anteriormente averbada sobre o bem penhorado, desde que ele ndo tenha
participado da execucdo (CPC, arts. 694, § 1°, VI, e 698).

Estabelece-se também a responsabilidade patrimonial do exequente se 0s
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embargos a execucédo, sem efeito suspensivo, vierem a ser julgados procedentes. Nesse caso,
0 exequente respondera pelo valor arrecadado ou pelo valor do bem; quer dizer, aquele que
for financeiramente mais significativo (CPC, art. 694, § 2°). J& o arrematante ou seu fiador
perderd a caucdo pelo ndo pagamento do preco a prazo (CPC, art. 695).

Ainda dentro dessas regras relativas a venda dos bens, estabelece-se a
possibilidade de leildo publico para a alienacdo de bens mdveis que ndo esteja a cargo de
corretores da bolsa de valores (CPC, arts. 704 a 707).

Explicita-se que todas as decisdes em matéria de concurso de credores e de
concessao de usufruto de imével ou moével terdo natureza interlocutéria, comportando,
portanto, apenas agravo, ndo mais apelacdo (CPC, arts. 711, 713, 716, 718 e 722),
permitindo um fluxo mais veloz do feito.11

Preocupou-se o legislador, ainda, com a lavratura do auto de arrematacéo, que
ha de ser imediata, sendo a ordem de entrega do bem mdvel ou a carta de arrematacao do
imével postergada até o depdsito do preco ou, se for o caso, até a prestacdo das garantias
pelo arrematante, ou seja, naquelas situacdes de pagamento a prazo (CPC, art. 693). E
também se altera o contetdo das cartas de adjudicacdo e arrematacdo, que agora devem
conter (CPC, arts. 685-B, paragrafo Unico, e 703):

- a descricdo do imovel com referéncia a matricula e aos registros, ou seja, 0s cartorios onde
estdo registrados;

- a cOpia do auto respectivo e

- a prova da quitacdo do imposto de transmissao.

No caso de alienacdo por iniciativa particular, a sua formalizacéo se dara por
termo assinado pelo juiz nos autos, pelo exequente, pelo adquirente e, se for o caso, pelo
executado, expedindo-se carta de alienacdo do imével ou mandado de entrega do bem movel
(CPC, art. 685-C, § 2°).

2.4 - Defesa do executado

Por fim, como quarto grupo de inovagdes em termos procedimentais, merece
destaque o exercicio do direito de defesa nas execucdes por titulos extrajudiciais.

Primeiro, naquilo que talvez represente o Unico retrocesso da grande reforma
do sistema executivo, criou-se uma nova modalidade de execucéo provisoria. Até o advento
da Lei n° 11.382/2006, s6 se cogitava de execu¢do proviséria quando o titulo fosse judicial,
pois a provisoriedade fundava-se na possibilidade de reversdo de decisdo judicial
condenatoria por intermédio de recurso sem efeito suspensivo (CPC, art. 475-1, § 1°), ou
seja, a execucao era provisoria porque havia o risco de desaparecimento do titulo executivo
judicial em que se fundava pelo éxito do condenado nas instancias recursais. A partir de
agora, também provisoria sera a execucdo de titulo extrajudicial que prossiga quando
pendente apelacdo contra a sentenca que tenha julgado improcedentes os embargos a
execucdo recebidos com efeito suspensivo (CPC, art. 587). Trocando em middos, se 0 juiz
condutor da execugéo entender, num primeiro momento, que ela deva ser suspensa por forga
dos embargos (falaremos a seguir sobre esta eficacia suspensiva condicionada), a execugéo a
seguir, apos o julgamento dos embargos, sera considerada como provisoria se for interposto
recurso; em contrapartida, se o juiz condutor, ao receber 0s embargos a execucao, negar-lhes
eficacia suspensiva, a execugdo sera definitiva mesmo se pendente apelacdo contra a
sentenca que os tenha rejeitado.

Mas o que se afigura mais relevante é a nova sistematica aplicdvel aos

11 ALVIM, J. E. Carreira e CABRAL, Luciana G. Carreira Alvim, ob. cit.., p. 182-183.
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embargos a execucao.

Ampliou-se o0 prazo de embargos para 15 dias (ao invés de 10), contados da
juntada do mandado de cita¢do ou, no caso de carta precatoria, da juntada do comunicado do
juizo deprecado, inclusive por via eletronica, da efetivacdo dessa citagdo no juizo deprecado
(CPC, art. 738, caput e § 2°), e ndo mais da intimagdo da penhora quando se tratasse de
execucao para pagamento de quantia certa (CPC, art. 738, I, na redacdo anterior & entrada em
vigor da Lei n° 11.382/2006).

No caso de coexecutados, os prazos e resultados dos julgamentos sao
autdbnomos e ndo observardo a regra do art. 191 do CPC, que garante a contagem em dobro
do prazo para os litisconsortes com procuradores distintos (CPC, art. 738, 88 1°, 3° e 49).
Estabeleceu-se também a autuacdo em separado e a dispensa, ja mencionada aqui, de
autenticacdo das pecas.

Além de tudo isso, ndo ha mais necessidade, exatamente porque o prazo para
embargos a execucdo passa a fluir a partir da citacdo, de prévia garantia do juizo para oferta
de tais embargos (CPC, art. 736). A medida, aparentemente, induzira um esvaziamento
significativo das hipoteses de excecdo ou objecédo de pré-executividade em execucdes civis.
Diz-se “aparentemente” porque a franquia de embargos sem necessaria garantia do juizo
propiciara a precoce defesa do executado (evitando a penhora eventualmente iniqua), mas tal
defesa sO estara apta para sobrestar a execucdo (e 0s atos constritivos e expropriatorios
correspondentes), afora outros requisitos especificos, se 0 juizo estiver garantido. Assim,
remanesce interesse de agir para 0s incidentes de excecdo ou objecdo de pré-
executividade.12

Quanto as matérias arguiveis em sede de embargos & execucdo, a nova
redacdo do art. 745 do CPC prescreve que podera o executado alegar:

- auséncia de executividade do titulo

- incorrecdo da penhora ou erro na avaliagdo

- excesso de execugdo ou acumulacdo indevida de execucoes

- retencdo por benfeitorias necessarias ou Uteis, nos casos de titulos para entrega de coisa
certa

- qualquer matéria prépria de defesa em processo de conhecimento.

Em relagdo as benfeitorias, reza o dispositivo mencionado que elas podem ser
compensadas a pedido do exequente com o valor de frutos ou danos considerados devidos
pelo executado e que podera haver a imissdo na posse, a qualquer momento, mediante
depdsito do valor devido pelas benfeitorias ou pelo valor remanescente apds a compensacao
(CPC, art. 745, 88 1° e 2°).

Nova roupagem ganhou a rejeicdo liminar dos embargos. Segundo 0 novo
art. 739 do CPC, os embargos a execucdo poderdo ser rejeitados por intempestividade, por
inépcia da peticdo inicial, pelo carater manifestamente protelatério ou — e aqui hd uma
inovacdo importante na disciplina dos embargos — pela ndo indicacdo do valor devido em
memoria de calculo no caso de alegagdo de excesso de execugao.

Outra inovacdo extremamente relevante nos embargos, seguindo tambéem uma
tendéncia aberta com o regime de cumprimento de sentenca, € o efeito suspensivo
condicionado dos embargos a execucdo, convertendo a recepcdo dos embargos numa

12 No mesmo sentido, ainda que com argumentos um pouco diferentes: THEODORO JUNIOR, Humberto, ob. cit., p. 180-
181; ALVIM, J. E. Carreira e CABRAL, Luciana G. Carreira Alvim, ob. cit., p. 197. Estes ultimos autores destacam a
viséo ilusdria dos apresentadores do projeto de que resultou a Lei n°® 11.382/2006, ao suporem, na respectiva Exposi¢ao
de Motivos, que a dispensa de garantia para embargos eliminaria a necessidade de uso das tais excegdes de
executividade.
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espécie de tutela cautelar incidental.

Agora, ao opor os embargos, a parte, se pretender suspender a execucao
durante a discussdo dos embargos, devera garantir o juizo suficientemente, por penhora,
deposito ou caucdo, e deverd procurar convencer o juiz da plausibilidade do direito
sustentado nos embargos e do risco no prosseguimento da execucdo (CPC, arts. 739-A,
caput e § 1° e 791, I). Insiste-se que, no novo regime ora comentado, a penhora ndo é
necessaria para a oferta de embargos, mas é imprescindivel para viabilizar a concessédo de
efeito suspensivo.

Em suma, havendo esses trés elementos (relevo nos fundamentos dos
embargos; risco no prosseguimento da execucao e garantia do juizo executério), podera o
magistrado conceder efeito suspensivo sobre toda a execucdo ou sobre parte dela,
dependendo do tipo de alegacdo que se faca, e a execugdo, entdo, prosseguird ou nao, a

depender dessa decisdo inicial do juiz quanto & concessdo de efeito suspensivo.13 Como
ocorre com 0s provimentos antecipatorios e cautelares em geral (CPC, arts. 273, § 4°, e 807),
0 juiz podera modificar ou revogar a decisdo inicial acerca do efeito suspensivo dos
embargos a qualquer momento (CPC, art. 739-A, 8 2°. Mesmo concedido o efeito
suspensivo aos embargos opostos, 0s atos de penhora e avaliacdo serdo concluidos (CPC, art.
739-A, § 6°). Se a impugnacdo for apenas quanto a uma parte da execucdo, a parte ndo
impugnada ndo sera tida como afetada pelo efeito suspensivo e a execucdo quanto a ela
podera continuar normalmente (CPC, art. 739-A, § 3°). Independentemente da concessao ou
negativa de efeito suspensivo aos embargos, serd aberto prazo de 15 dias para que o
exeqliente possa impugnéa-los.

N&o havendo necessidade de instrucdo, deverdo os embargos ser julgados em
10 dias. Havendo prova oral a ser produzida, marcard uma audiéncia de conciliacdo,
instrucdo e julgamento (CPC, art. 740).

Por fim, neste desfile de novidades, merecem referéncia os embargos a
adjudicacao, a alienacdo ou a arrematacdo. O prazo para sua oferta foi reduzido para 5 dias,
mas, no mais, seu rito acompanhara, “no que couber”, 0 mesmo rito desenhado para 0s
embargos a execucao (CPC, art. 746).

Nesses embargos a expropriacdo podem ser alegadas a nulidade da execucao
ou qualquer causa extintiva da obrigacdo superveniente a penhora. Mas a lista legal é
meramente exemplificativa. Um exemplo de imprevisdo de hipoOtese Obvia para tais
embargos, ausente da lista legal, € o advento da faléncia da executada.

O resultado do julgamento dos embargos sera indiferente para a concluséo do
ato expropriatorio, ou seja, a expropriacdo sera concluida normalmente, desde que ndo haja
alegacao que envolva o arrematante (CPC, art. 694, § 2°).

13 “podera” ou devera conceder o efeito suspensivo, na presenca do trio de requisitos legais? Esta é uma velha questéo que
assola, em especial, os estudiosos dos processos cautelares. Evidentemente, o dilema proposto ndo esta na dimensdo da
competéncia do juiz (neste sentido, ele sempre podera conceder o efeito suspensivo aos embargos opostos), mas de se
inquirir se ha alternativa discricionaria que respalde a negativa de concessdo do efeito suspensivo mesmo quando
objetivamente presentes 0s requisitos respectivos. A jurisdi¢cdo cautelar ndo é uma jurisdicdo menor, mas apenas
incompleta porque a atividade do julgador pode interferir na posicdo juridica de alguém que ainda néao foi ouvido (a
referéncia aqui é as hipdteses comuns de deferimento de liminares in audita altera pars, situagéo funcionalmente muito
similar ao da decisdo concessiva do efeito suspensivo aos embargos a execucdo fundada em titulo extrajudicial). Assim,
demonstrados o risco e a viabilidade da pretenséo, no caso concreto, ndo podera o juiz vacilar entre conceder ou néo o
efeito suspensivo. E esta a opinido, dentre outros, d¢ HUMBERTO THEODORO JUNIOR (ob. cit., p. 194) e de
NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA DE ANDRADE NERY (Cédigo de Processo Civil comentado, 9. ed. S&o
Paulo: RT, 2006, p. 943). Parafraseando famosa expressdo cunhada por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
trata-se, pois, de um dever-poder geral de cautela.
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3 — Direito intertemporal

Tema dos mais ingratos, pela precariedade dos interesses envolvidos, é a
questdo do direito intertemporal.

Em decorréncia do veto presidencial ao art. 6° do Projeto de Lei n° 51/2006
(do qual veio a luz a Lei n° 11.382/2006, publicada no DOU de 7.12.2006), a vacatio legis,
que era para ser de seis meses, foi fixada em 45 dias — regra geral para os casos em que a lei
se silencie a respeito de sua vigéncia (Decreto-Lei n® 4.657/42 — Lei de Introdugdo ao
Cadigo Civil - LICC, art. 1°), o que significa, conjugando essa regra com a regra do art. 8°, §
1°, da Lei Complementar n® 95/98, (ou seja, “com a incluséo da data da publicacdo e do
ultimo dia do prazo, entrando em vigor no dia subsequente a sua consumacao integral”) que
o fluxo desses 45 dias tera recaido no dia 20 de janeiro, entrando em vigor, entdo, no dia 21
de janeiro de 2007.

Entretanto, em 10 de janeiro de 2007, publicou-se na primeira pagina do
Diario Oficial da Unido uma retificacdo para que, no novo inciso Il do art. 656 do CPC, se
lesse “se, havendo bens no foro da execucdo, outros houverem sido penhorados” no lugar de
“se, havendo bens no foro da execucao, outros houver sido penhorados”. Tera tal retificacao
conddo de postergar o inicio da vigéncia da nova lei ora comentada?

A primeira vista, a resposta ¢ afirmativa. Afinal, “se, antes de entrar a lei em
vigor, ocorre nova publicacdo de seu texto, destinado a correcdo, o prazo deste artigo e dos
parégrafos anteriores comecara a correr da nova publicacdo” (LICC, art. 1°, § 3°) e, com tal
republicacéo, a reforma da execucdo aqui examinada so entraria em vigor em 24 de fevereiro
de 2007.

Todavia, a republicacdo apta a adiar a vigéncia da norma em vacatio legis

somente pode ser aquela que altere o teor da norma, “a sua substancia ou o seu sentido”.14
Como visto pela transcricdo do texto original e da errata, o problema detectado era de
correcdo gramatical de um erro de concordancia sem qualquer interferéncia na apreensao do
sentido da norma (ainda menos na apreensdo do sentido de todo conjunto de normas).
Ademais, ainda que fosse juridicamente significativa a retificacdo referida, alterando o
conteldo normativo, a postergacdo de vigéncia somente deveria atingir o dispositivo

corrigido,15 o que, no caso sob analise, seria irrelevante, pois a alteragdo na disposicdo do
inciso Il do art. 656, em relacéo a versao original da norma, cinge-se a mudanca do tempo

verbal do verbo haver.16

Portanto, a retificacdo em causa nao equivale a republicacdo para efeito de
adiamento da data de vigéncia da norma corrigida.

E como se resolvem os problemas de aplicagdo da lei nova no tempo?

Seguindo o ordenamento processual brasileiro a teoria do isolamento dos atos processuais
(tempus regit actum), tem-se que:

14 RAO, Vicente. O Direito e a vida dos direitos, v. 1, 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 292. No mesmo sentido, leciona
CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA: “Podera acontecer que a lei, ao ser publicada, contenha incorrecdes e erros
materiais, que exorbitando de pequenas falhas ortograficas que lhe ndo desfiguram o texto, exijam nova publicacéo,
total ou parcial” (Institui¢des de Direito Civil, v. I, 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 75).

15 «ge apenas uma, ou algumas partes, houverem sido corrigidas, o prazo recomecara a correr somente em relacéo a parte
ou partes retificadas, pois ndo se poderia admitir, para a entrada em vigor das partes certas, um prazo de espera
excedente do limite geral estabelecido para o inicio dos efeitos obrigatérios de todas as leis, a ndo ser que a parte
retificada afete a propria substancia, o proprio espirito da lei, e, assim, a lei, por inteiro (RAOQ, ob. cit., p. 292).

16 «ge apenas uma, ou algumas partes, houverem sido corrigidas, o prazo recomecara a correr somente em relacéo a parte
ou partes retificadas, pois ndo se poderia admitir, para a entrada em vigor das partes certas, um prazo de espera
excedente do limite geral estabelecido para o inicio dos efeitos obrigatérios de todas as leis, a ndo ser que a parte
retificada afete a propria substancia, o proprio espirito da lei, e, assim, a lei, por inteiro (RAO, ob. cit., p. 292).
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a) as execuc0es futuras (inclusive de titulos judiciais decorrentes de a¢6es ainda nao julgadas
no instante em que as inovagOes entraram em vigor) serdo apanhadas completamente pela
lei nova;
b) as execucdes findas sdo indiferentes a essas alteracoes, e
Cc) os processos pendentes serdo apanhados na medida em que a fase processual esteja em
Ccurso e seja regida pelas novas disposigées.17

Essas sdo as linhas gerais da reforma do CPC promovida pela Lei n°
11.382/06.

Resta por discutir o novo regime dessa execucgéo civil perante a Justica do
Trabalho.

4 — Um velho problema: a ineficicia executiva dos titulos executivos extrajudiciais na
justica do trabalho

A chegada do novo regime de execucdo civil de titulos extrajudiciais deve animar a
retomada de uma reflexdo em torno do problema da exaustividade da lista dos titulos
extrajudiciais executaveis na Justica do Trabalho.

4.1 - Teorias restritivas do cabimento dos titulos executivos extrajudiciais

Criou-se, ha muito tempo, uma forte trincheira de resisténcia doutrinaria,
praticamente unanime, a possibilidade de execucédo de titulos extrajudiciais ndo previstos na
CLT.

Um grupo significativo, qualitativa e quantitativamente, execra a
possibilidade de execucdo de titulos extrajudiciais ou admite apenas aqueles introduzidos
pela Lei n° 9.958/2000 (termos de ajustamento de conduta celebrados perante o Ministério
Pablico do Trabalho e termos de acordo celebrados perante as Comissfes de Conciliacéo
Prévia).

SERGIO PINTO MARTINS, por exemplo, nega a executividade dos titulos

extrajudiciais no processo do trabalho18, porque a “execucdo na Justica do Trabalho esta
adstrita [...] as regras do art. 876 da CLT” que, segundo ele, “é claro no sentido de que
apenas o titulo executivo judicial pode ser executado [...] Na redacdo original do art. 876 da
CLT ndo havia previséo para execugdo de termos de ajuste de conduta firmados perante o
Ministério Publico do Trabalho, o que ndo poderia ser feito.[...] Os termos de concilia¢éo
firmados perante as ComissGes de Conciliacdo Prévia também poderdo ser executados. O
termo de conciliacdo € titulo executivo extrajudicial (paragrafo Unico do art. 625-E da

CLT)”.19 No mesmo sentido caminham as opinides de AMADOR PAES DE ALMEIDAZ20
e MANOEL ANTONIO TEIXEIRA FILHOZ21,

RENATO SARAIVA tambem descarta os titulos executivos extrajudiciais
para instruir execucodes trabalhistas, “apenas constituindo-se em documentos aptos a instruir

17 ¢t por todos: SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de Direito Processual Civil, v. 1, 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 32-34.

18 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios a CLT, 10. ed. Séo Paulo: Atlas, 2006, p. 937.
19 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho, 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 655-656.

20 ALMEIDA, Amador Paes de. Curso pratico de processo do trabalho, 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 345. O autor,
todavia, ndo esclarece a sutil evolucdo de sua opinido ao dizer que os termos de ajuste de conduta e de acordo nas
comissOes de conciliagdo prévia sdo exemplos de titulos extrajudiciais (deixando no ar a impressdo do cabimento de
outras espécies de titulos).

21 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Execucéo no processo do trabalho, 9. ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 196-197.
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eventual acdo monitoria, caso os titulos tenham origem na relacdo de emprego (ou mesmo

ajuizar uma acdo trabalhista normal)”22, sem maior aprofundamento.

Ja VALENTIN CARRION também ndo aceita a executividade trabalhista de
titulos extrajudiciais comuns, mas, lembrando licdo antiga de SERAFIM LOURENCO,
levanta hipdteses de situagGes em que tais titulos poderiam ser admitidos, como a emissao de
nota promissoria ou cheque pelo empregador para quitacdo de débito contratual trabalhista
ou o reconhecimento de divida em instrumento publico ou particular firmado por

testemunhas. 23

Do coro doutrindrio acima referido, percebe-se um arraigado apego a
literalidade do art. 876 da CLT, que, de fato, ndo admitia titulos executivos extrajudiciais na
Justica do Trabalho até o advento da Lei n°® 9.958/2000. Ocorre que esta lei, alterando a
redacdo do art. 876 da CLT, ndo trouxe uma clausula aberta a todo tipo de titulo
extrajudicial, admitindo apenas os termos de ajustamento de conduta firmados com o
Ministério Publico do Trabalho e os termos de acordo celebrados nas Comisses de
Conciliagdo Prévia que estavam sendo criadas justamente por tal diploma legal. Portanto, a
timida abertura doutrinaria continuou vinculada a uma interpretacdo literal (e, como
procurarei demonstrar, constitucionalmente inadequada) da disposi¢cdo da CLT que lista 0s
titulos executivos trabalhistas.

Um aspecto que dificulta o enfrentamento cientifico da questdo é a
precariedade argumentativa dos autores que rejeitam a executividade de titulos extrajudiciais
comuns. Mas hd ao menos uma exce¢do de peso. WAGNER GIGLIO dedica generoso
espaco de seu Curso a questdo, mostrando que havia receio doutrinario de fraudes e danos ao
trabalhador se se admitisse a executividade de titulos extrajudiciais comuns na Justi¢ca do
Trabalho. Para ele, os demais titulos extrajudiciais, ndo aventados no art. 876 da CLT,
“deviam ser submetidos ao crivo do contraditorio, na fase de cognicdo, considerando o
estado de subordinacdo em que se encontra o empregado, diante de seu empregador, € 0
prejuizo, dai derivado, para a autenticidade das manifestagdes de vontade do subordinado”.
Prosseguindo, destaca o autor que a inclusdo dos trabalhadores sem subordinagédo dentro do
espectro de competéncia da Justica do Trabalho acabou superando tal ébice, que, em sua
visdo, “continua valido para os empregados como trabalhadores subordinados. As
manifestacOes de vontade destes ainda s&o recebidas com reserva, a ponto de somente Ihes
ser reconhecido valor quando autenticadas por 6rgéao fiscalizador (arts. 477 e 500 da CLT).
Seria portanto temerario reduzir a discussdo sobre o valor das manifesta¢fes da vontade do
empregado, eliminando-se o debate amplo, propiciado pela fase de cognicdo, para lhes
conceder forga executiva”. Termina o autor, identificando outra dificuldade que seria admitir
a execucao de titulos extrajudiciais trabalhistas por terceiros cessionarios alheios a relacao de

emprego, extravasando os limites competenciais da Justica do Trabalho.24

Assim, é possivel divisar duas linhas tedricas nessa matéria:
a) a tese negacionista, que rejeita completamente a executividade dos titulos extrajudiciais
perante a Justica do Trabalho, pela falta de previsao legal e pelo receio de se abrir mais um
flanco para fraudes por intermédio da obtengdo desses titulos extrajudiciais trabalhistas, tese
que sO pdde vigorar até o ano 2000, porque, naquele ano, tivemos o advento da Lei n® 9.958
que, alterando a redagdo do art. 876 da CLT, lhe acrescentou dois titulos executivos aos
titulos judiciais ali previstos, que seriam os termos de acordo nas comissdes de conciliagdo

22 SARAIVA, Renato. Curso de Direito Processual do Trabalho, 3. ed. So Paulo: Método, 2006, p. 552.
23 CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidacéo das Leis do Trabalho, 31. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 683.

24 GIGLIO, Wagner D. e CORREA, Claudia Giglio Veltri. Direito Processual do Trabalho, 15. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2005, p. 521-522.
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prévia e 0s termos de ajuste de conduta celebrados perante o Ministério Publico do Trabalho;
b) a tese restritiva, embalada pelas mesmas razdes que imperavam antes em relacdo a
imprevisao legal, j& que apenas as duas especies de titulos extrajudiciais introduzidas no
texto do art. 876 da CLT seriam admitidas e os mesmos temores antes demonstrados em
relacdo a potencialidade de fraudes continuavam a causar impacto de grande resisténcia a
chegada dos titulos extrajudiciais comuns dentro da Justi¢a do Trabalho.

Como reconhece GIGLIO, a reforma do Judiciario, realizada pela Emenda
Constitucional n° 45/2004, provocou novo abalo na tese da admissdo limitada de titulos
extrajudiciais executaveis na Justica do Trabalho. E que, a partir do instante em que sdo
admitidas, dentro da competéncia da Justica do Trabalho, outras lides que ndo aquelas entre

empregados e empregadores (CF, art. 114, 1),29 a argumentacdo protetiva perdia
completamente sua razdo de ser. Passa-se, entdo, a admitir, sem nenhum problema, a

execucdo de titulos extrajudiciais, desde que desatrelados das relacdes de emprego.26 Assim
teremos, por exemplo, a execucao fiscal das multas administrativas decorrentes de infracdo a
legislagdo trabalhista ou, para aqueles que entendam ainda possivel, a execucdo de

contribuicdes sindicais perante a Justica do Trabalho,27 além de toda sorte de titulo que
venha a ser emitido — titulo extrajudicial comum — fora daqueles parametros de competéncia
classica da Justica do Trabalho.

O que cumpre verificar € se essa visdo restritiva, ainda que mitigada, resiste a
uma leitura mais préxima e conjugada com aquilo que a Constituicéo estabelece.

Quando a Constituicdo Federal estabelece a distribui¢cdo das competéncias dos
varios orgdos do Poder Judiciario, ndo faz distincdo quanto ao tipo de atividade a ser
desempenhada pelos diversos tribunais: é-lhe indiferente se essa tutela € de natureza
declaratoria, condenatoria, mandamental, cautelar ou executiva. Sendo assim, ao se
introduzir a idéia de que toda controvérsia decorrente de relacdo de trabalho esta no espectro
de competéncias da Justica do Trabalho, fica dificil sustentar a fuga das execucdes de titulos
extrajudiciais do ambito da Justica do Trabalho; ou seja, a leitura do art. 876 da CLT deve
ser feita numa perspectiva de conformidade com a Constituicdo Federal e ndo de conflito

com ela.28

25 COUTINHO, Grijalbo Fernandes e FAVA, Marcos Neves (Coord.). Nova competéncia da Justica do Trabalho e Justica
do Trabalho: competéncia ampliada. Sdo Paulo: LTr, 2005; DELGADO, Mauricio Godinho, TEODORO, Maria Cecilia
Méximo e PEREIRA, Vanessa dos Reis (Coord.). Relagdo de trabalho: fundamentos interpretativos para a nova
competéncia da Justica do Trabalho. Séo Paulo: LTr, 2005.

26 “Cumpre ressaltar que, com a promulgacdo da EC 45/2004, que atribuiu competéncia & Justica do Trabalho para
processar e julgar as agdes oriundas das relagdes de trabalho, entendemos que os demais titulos executivos extrajudiciais
poderdo ser executados na Justica laboral, como o contrato de honorarios de advogado que ndo recebeu a
contraprestagdo pelos servigos prestados (o contrato de honorarios é considerado titulo executivo extrajudicial pela Lei
8.906/1994, art. 24)” (SARAIVA, Renato. Curso de Direito Processual do Trabalho, 3. ed. Sao Paulo: Método, 2006, p.
552).

270 problema aqui consiste em saber se subsiste, no novo tempo constitucional de liberdade de organizacéo sindical e de
absenteismo estatal nesta matéria, a possibilidade de expedicdo de certiddo pelas Delegacias Regionais do Trabalho que
sirvam como titulo executivo para cobranga das contribuiges sindicais (CLT, art. 606, caput e § 1°). A favor da
preservagdo da executividade das certiddes da DRT mesmo no atual ambiente constitucional, embora equivocadamente
(STJ, CC 71527, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, Ac. 12 Secédo, DJU 27.11.2006, p. 233) atribuindo competéncia a
Justica Comum: MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho, 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 746. Contra, com
indicacéo de precedentes do STJ dando pela pertinéncia da agdo monitéria: BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito
do Trabalho, 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 1197-1198.

28 Sobrea indiferenca da omissdo textual do novo art. 114 da CF a competéncia executéria da Justica do Trabalho: SOUZA
JUNIOR, Antonio Umberto de. O réveillon constitucional e seus siléncios elogiientes: a possivel intangibilidade das
competéncias pretéritas da Justica do Trabalho omitidas pela Emenda Constitucional n. 45/2004. In: COUTINHO,
Grijalbo Fernandes e FAVA, Marcos Neves (Coord.). Justi¢a do Trabalho: competéncia ampliada. S&o Paulo: LTr,
2005, p. 38-40.

Rev. TRT 10° Regido, Brasilia, v. 15/18, p.49-73, 2006/2009



63

Nesta perspectiva de inevitdvel entrosamento da lei com as normas
constitucionais (principio da supremacia da Constituicdo), infere-se, na interpretacao
constitucionalmente contextualizada do art. 876 da CLT, que tal dispositivo legal
simplesmente criou dois novos titulos executivos tipicamente trabalhistas sem excluir a
exigibilidade de recebimento de créditos representados por outros titulos executivos
extrajudiciais (a que chamamos, aqui, por preocupacdo didatica, de titulos extrajudiciais
comuns).

Doutro lado, a possibilidade de argliicdo, nos embargos & execucdo fundada
em titulo extrajudicial, de toda matéria de defesa propria dos processos de conhecimento
(CPC, art. 746, V) inspira a seguinte pergunta: haveria competéncia da Justica Comum para
apreciar matérias proprias de processos de conhecimento atreladas a questfes trabalhistas?
Dito de outra forma, teria a Justica Comum competéncia para dirimir controvérsia fundada
na exigibilidade ou na existéncia de um débito decorrente de relagdo de trabalho? A resposta
é, evidentemente, negativa.

Entdo, por esse primeiro viés, por respeito ao art. 114 da CF (mesmo em sua
versdo original, anterior a Emenda Constitucional n® 45/2004), a concluséo inafastavel é de
que todo titulo executivo extrajudicial, previsto ou ndo em norma processual trabalhista,
pode ser objeto de execucdo na Justica do Trabalho, sem qualquer tipo de constrangimento.

A tal conclusio chegou ISIS DE ALMEIDA, muito antes da Emenda
Constitucional n° 45/2004 vir a luz: “Tem-se discutido se caberiam, na execucao trabalhista,
titulos de crédito dados em pagamento de débito trabalhista; ou, mais especificamente, notas
promissorias.

As opinibes divergem por entenderem alguns que teria ocorrido a conversao
em débito de natureza civil, e sua cobranca achar-se fora da competéncia da Justica do
Trabalho; enquanto outros admitem a perquiricdo da causa petendi do titulo, e, ai, a
execugdo seria de um acordo ndo cumprido, 0 que se encontraria, induvidosamente, no
ambito do processo trabalhista [...] O fato, porém, é que o trabalhador, para cobrar, na Justica
Comum, uma promisséria ou cheque recebido do empregador em pagamento de débito
trabalhista, geralmente em acordos em que o primeiro ja abriu mao de algumas parcelas,
teria de constituir advogado, ao qual pagaria honorarios, e submeter-se as delongas do
processo civil e & lentiddo da Justica Civil. Acabaria desistindo, mesmo que pudesse contar
com assisténcia judiciaria. Na Justica do Trabalho, a execucdo se processaria mais
rapidamente [...]

Essas consideracdes levam-nos a repensar o assunto e, pelo menos, levar em
conta que um empregador que emite cheque sem fundos, ou promissoria que ndo paga no
vencimento, para saldar direitos trabalhistas de seu empregado, precisa ser tratado de forma
mais repressiva.

Assim, ndo nos parece censuravel um entendimento que ndo se atenha
religiosamente a canones da doutrina cambial da autonomia e independéncia do titulo [...]

Em conclusdo: promissoria, cheque, letra de cambio dados ao empregado para
pagar salarios, férias, décimos terceiros, indenizacdes etc. devem ser cobrados na Justi¢a do
Trabalho, sujeitando-se o autor, evidentemente, a prova da causa debendi, quando, na
defesa, pretender-se descaracterizar a razdo de ser da obrigacdo assumida ao se emitir o
titulo ou o cheque. De resto, é sempre um litigio entre empregado e empregador, conforme
dispde a CF ao fixar a competéncia da Justica do Trabalho em seu art. 142" [sic: o autor
certamente deixou de atualizar o texto, invocando o dispositivo correspondente ao art. 114
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da CF/88 na Emenda Constitucional n° 1/69].29

Por outro prisma argumentativo — a principiologia do processo do trabalho —,
mostra-se inegavel a importancia desses titulos executivos como meios extrajudiciais de
resolucdo de litigios. A prépria origem do titulo de crédito estd diretamente ligada a
necessidade que os comerciantes, desde a Idade Média, enxergaram de que era preciso tornar
mais ageis e mais faceis o intercdmbio e as opera¢cfes de cunho pecuniario e, para isso, a

existéncia do titulo era fundamental.30

No caso das relacOes trabalhistas, a mesma necessidade de agilidade na
formacdo do titulo representativo de crédito pode ser constatada: estando o empregador
diante de uma situacdo de eventual dificuldade, mas, ao mesmo tempo, nao querendo
postergar o pagamento ou aguardar uma acdo judicial a ser proposta pelo empregado,
mostra-se muito mais razoavel que ele emita um cheque para ser liquidado com algum prazo
e que esse trabalhador, caso esse cheque ndo seja honrado, possa executa-lo, do que o
trabalhador ter de entrar com uma acéo trabalhista para que a Justica do Trabalho reconheca
a existéncia de um débito ja devidamente representado por aquele cheque ou ter de levar o
caso a Justica comum para execucdo da divida, sob o risco de, em sede de embargos a
execucdo, ter de enfrentar matéria completamente estranha ao ambito de atuacdo da Justica
comum.

Uma ponderacdo que merece todo o respeito, evidentemente, € aquela relativa
ao risco de se abrir brecha para a instalagdo de uma nova industria de fraudes de direitos
trabalhistas a partir da emissdo desses titulos extrajudiciais. Todavia, nada impede que se
separe a questdo da eficacia obrigacional, representada pelo titulo, da questdo da eficacia
liberatdria, decorrente da indisponibilidade dos direitos trabalhistas. Em outras palavras, o
fato de alguém poder levar a execucdo uma confissdo de divida ou uma nota promissoria
representativa de crédito trabalhista ndo induz & imaginacdo de que se possa querer, com
aquilo, admitir a quitacdo de direitos trabalhistas que tenha deixado de observar o
regramento (CLT, arts. 9°, 145, 464, 477, § 1° e 500, por exemplo) e a principiologia do
Direito do Trabalho. Neste sentido:

“Acontece, entretanto, que afastado o mito da igualdade das partes e reconhecida a
inferioridade do trabalhador também no campo processual seria perfeitamente
admissivel a execucdo de titulos extrajudiciais, comprobat6rios de créditos do
trabalhador, tornando-os inegocidveis e equiparando-0s a sentenca e ao acordo,
como preconizado por Alcione Niederauer Corréa, em conferéncia sob o titulo de
'Andlise critica do processo do trabalho no Brasil', publicado na Revista do TRT da
92 Regido, v. 5, n. 1, p. 43-69.

Por outro lado, toda a argumentacdo no sentido de recusar valor a titulos
extrajudiciais parte da premissa falaciosa de que deve ser dado o mesmo valor a
titulos de divida subscritos pelo empregado que o reconhecido aos assinados pelo
empregador. Nada existe de mais irreal, pois, como subordinado, o trabalhador ndo
teria como constranger o empregador a admitir divida, salvo casos excepcionais.
Porque normalmente espontanea, a confissdo de divida do empregador deve ser
presumida vélida, e a do empregado, ndo. E ao empregador ainda se facultaria
vencer a presuncao, em embargos a execucao.

Finalmente, quanto a cessao de titulos, bastaria exigir a prova da existéncia de
relacdo de emprego ou recusar validade aos titulos cedidos, no processo trabalhista, como
fez o Provimento TST/CGJT n. 6, de 21 de dezembro de 2000 [...]

Impde-se a conclusdo, diante de tantas excecdes, de que a execucao de titulos
extrajudiciais ja € admitida como normal, no processo trabalhista, anulando a restricao

29 ALMEIDA, isis de. Manual de Direito Processual do Trabalho, v. 2, 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 434-435.

30 DORIA, Dylson. Curso de Direito Comercial, v. 2, 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 13-14 e 78.
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decorrente do disposto no art. 876 da CLT[...] A cesséo de titulos continua inviavel, a nosso

ver, seja no caso de empregado, seja no de trabalho ndo subordinado, por ensejar fraudes.”31

Por fim, deve-se lembrar que, no caso nos titulos executivos extrajudiciais
trabalhistas tipicos (ou seja, aqueles explicitamente acolhidos no art. 876 da CLT), ha um
pormenor muito relevante: ambos (0s termos de acordo de comisséo de conciliacdo prévia e
os termos de ajuste de conduta perante o Ministério Publico do Trabalho) s6 poderdo ser
objeto de questionamento no plano da validade (isto é, qualquer questionamento ndo orbitara
em torno da justica ou injustica das obrigacdes nele insertas ou na correspondéncia ou
desarmonia entre a obrigacdo e a relacdo juridica respectiva, mas na possivel incidéncia de
algum vicio de consentimento — erro, dolo, coacgdo, estado de perigo ou leséo, de dificil
ocorréncia porque sdo instrumentos negociais celebrados necessariamente na presenga de
terceiros desinteressados — 0s membros das comissfes de conciliagdo prévia e 0s
procuradores do trabalho). N&o se podera, quanto a eles, discutir a obrigagdo em si. Ou seja,
a vulnerabilidade dos titulos executivos extrajudiciais trabalhistas tipicos a ataques em sede
de embargos a execucdo é muito similar a vulnerabilidade dos titulos executivos judiciais. A
situacdo é semelhante a das sentencas arbitrais, porém estas mereceram do legislador a
expressa classificacdo de titulos executivos judiciais (CPC, art. 475-N, 1V), embora sua
origem seja obviamente extrajudicial, justamente para proteger a exigibilidade de tais
decisdes de ataques por embargos a execucdo fundados em alegacdes proprias de matéria de
defesa em processos de conhecimento.

Claro que ha uma discussdo, sobretudo em relacdo as comissdes de
conciliacdo prévia, quanto ao verdadeiro alcance da expressdo eficacia liberatoria geral
(CLT, art. 625-E, paragrafo anico). Contudo, qualquer que seja 0 posicionamento que se
adote, restritivo ou ampliativo, aceitar-se-a que o termo de acordo celebrado nas comissdes
de conciliacdo prévia tera quitado obrigacdes trabalhistas. Em suma, eventual defesa de
executados por esses titulos executivos serd muito mais limitada, a despeito da natureza
extrajudicial do acordo, que para os demais titulos (os titulos executivos extrajudiciais
comuns).

Com base nesse raciocinio, soa razoavel formular a seguinte proposta de
classificacéo, constitucionalmente adequada, dos titulos executaveis na Justi¢a do Trabalho:
a) titulos executivos judiciais:

- decisOes condenatorias

- decisbes mandamentais

- sentengas homologatdrias de acordo

- sentencas condenatorias penais com efeitos civis que resvalem para o campo trabalhista e

- sentencas arbitrais trabalhistas (claro que sem querer entrar no mérito de se saber se essas
sentencas arbitrais sdo ou ndo validas em matéria de dissidio individual, respeitando apenas
aquilo que esta disposto no proprio Codigo de Processo Civil quando elenca os titulos
executivos judiciais);

b) titulos executivos extrajudiciais:

b.1. titulos extrajudiciais tipicos

- termos de ajustamento de conduta firmados perante o Ministério Pablico do Trabalho e

- termos de acordo celebrados perante as comissdes de conciliagdo prévia;

b.2. titulos extrajudiciais atipicos (ou comuns)

- termos de ajustamento de conduta firmados perante os demais 6rgdos publicos (inclusive a

3lGiGLio, Wagner D. e CORREA, Claudia Giglio Veltri. Direito Processual do Trabalho, . ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005,
p. 521-522.
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Defensoria Publica, por forca da Lei n°® 11.448/07)

- titulos executivos extrajudicias comuns representativos de dividas oriundas de relagdes de
trabalho, inclusive as relacbes de emprego

- titulos executivos extrajudiciais comuns representativos de dividas oriundas de relacdes
sindicais, ou seja, de relagOes entre sindicatos, entre sindicatos e empregadores ou entre
sindicatos e trabalhadores ou intra-sindicais

- titulos executivos extrajudiciais comuns representativos de dividas oriundas do exercicio
do direito de greve — imaginemos a situacdo de um sindicato que resolve reconhecer
extrajudicialmente a ocorréncia de um determinado dano ao empregador e emita para isso
um titulo e ndo honre esse titulo, e

- certidbes da divida ativa da Unido referentes a multa administrativa por infracdo a
legislacdo trabalhista.

Todavia, isso gera um efeito colateral no aspecto procedimental porque, a
partir do instante em que se admitam novos titulos, h4 o problema de se saber qual o rito a
ser observado.

Conjugadas as regras da CLT (art. 889) e da Lei de Execucédo Fiscal (art. 1°)
com a Constituicdo Federal pela nova garantia fundamental de celeridade processual (art. 5°,
LXXVIII)) e respeitadas as normas processuais estranhas ao processo do trabalho para
aquelas demandas em que haja rito especial (Instrucdo Normativa n® 27/2005/TST, art. 1°),
pode-se inferir que se apliquem as seguintes normas:

a) a CLT, incorporada pelas normas supletivas, inclusive derrogatorias,32 da Lei de
Execucdo Fiscal e do CPC, para os titulos executivos extrajudiciais referentes a
controvérsias oriundas de relacdo de trabalho, intersindicais, intra-sindicais e vinculadas ao
exercicio do direito de greve (salvo no tocante ao jus postulandi e seus desdobramentos,
reservados as lides decorrentes de relagdo de emprego — Instrucdo Normativa n°
27/2005/TST, arts. 5° e 6°);

b) a Lei de Execucdo Fiscal para a execucdo das multas administrativas, auxiliada pelo CPC,
conforme remissdo da prépria Lei n° 6.830/80 (art. 1°), salvo quanto ao sistema recursal
(Instrucdo Normativa n° 27/2005/TST, art. 2°), e, por fim,

c) o CPC e, supletivamente, a CLT para a execucdo contra a Fazenda Publica, prevalecendo
as normas da CLT quanto ao sistema de liglidagdo, ao principio da irrecorribilidade das
decis@es interlocutorias e a possibilidade de impugnacdo a sentenca de ligliidacdo pelo
exeqlente (isto €, respeitada a logistica de liquidacao, de defesa em execucdo e de recursos
prépria da Justica do Trabalho).

5 — Do aproveitamento do novo regime de execucgaocivil na Justica do Trabalho

Para encerrar este estudo, cumpre verificar que normas introduzidas pela Lei
n°® 11.382/2006 mostram-se de aplicacdo compativel, duvidosa ou incompativel nas
execucdes em curso na Justica do Trabalho.

5.1 - Regras do novo regime civil de execu¢do aplicaveis a execucao trabalhista
Principia-se por aquelas novas normas civis que se mostram aplicaveis sem
sobressaltos a execucdo trabalhista. Tais normas incidem para suprimento dos espacos
normativos vazios da legislacéo processual trabalhista.
Como destacado ao inicio, a reforma da execucéo dos titulos extrajudiciais, no
processo civil, também alterou, substancialmente, as etapas de constricdo e expropriagdo de

32 Sobre 0 tema, cf., por todos, CHAVES, Luciano Athayde. A recente reforma..., ob. cit., passim.
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bens penhorados nas execucOes de titulos judiciais (agora chamadas de cumprimento de
sentenca), dado o expresso carater subsidiario das novas normas (CPC, art. 475-R). Sendo a
CLT pobre em normas procedimentais proprias em materia de execucgéo (inclusive mantendo
um regime unico mesmo depois de admitir explicitamente a executividade de titulos
extrajudiciais) e ndo cuidando a legislacdo regente das execucdes fiscais (primeira fonte
subsidiaria de socorro normativo nas execugdes trabalhistas, segundo o art. 889 da CLT) de
varios aspectos procedimentais, a busca de normas reguladoras da penhora, da defesa do
executado e da alienacdo do bem penhorado termina, numa longa viagem de remissoes
subsidiarias, as normas civis de cumprimento de sentenca e de execucdo de titulos
extrajudiciais.

No entanto, ndo basta a deteccdo de norma suplementar: € preciso que a
norma encontrada esteja em harmonia com a sistematica da execucéo trabalhista (CLT, art.
889). Neste contexto, por ndo haver regramento proprio na CLT nem na legislacdo
processual trabalhista ou executiva fiscal e por serem harmonicas com as regras e principios
processuais trabalhistas, podem ser aplicadas ao processo laboral as seguintes inovacgoes:

a) a presuncdo de regularidade das comunicacfes das partes, com enderecos desatualizados
(CPC, art. 238, paragrafo tnico);

b) a dispensa de autenticacdo de cdpias de pecas do préoprio processo judicial que instruam
incidentes ou acOes paralelas (CPC, arts. 365, 1V, e 736, paragrafo Gnico);

c) a possibilidade de averbacdo extrajudicial da execucdo em tabelionatos de imdveis,
DETRAN e outras reparticdes em que se registrem propriedades (CPC, art. 615-A);

d) a fixagdo de plano dos honoréarios advocaticios nos procedimentos executorios de titulos
extrajudiciais (CPC, art. 652-A) ndo decorrentes de relacdo de emprego (Instrucéo
Normativa n® 27/2005/TST, art. 5°);33

e) a obrigatoriedade de informacao, pelo executado, dos bens penhoraveis — ja latentemente
presente, até por imposicdo ética, sendo agora apenas melhor elucidada no sentido de se
fixar, inclusive, um prazo de cinco dias, apds o que a parte estara sujeita a uma multa (CPC,
arts. 600, 1V, e 656, § 1°);

f) a possibilidade de cobrangca ou compensacdo de multa ou indenizacéo por litigancia de ma
fé em autos em apenso aos da execucdo principal (CPC, art. 739-B);

g) a dispensa de avaliacdo, em caso de aceitacdo da estimativa do executado ou de cotacao
controlada em bolsa (CPC, arts. 680 e 684, 1);

h) a flexibilizacdo da forma da intimacdo da penhora, que pode agora ser feita pelo advogado
nos mesmos moldes do regime de cumprimento de sentenca (CPC, arts. 475-J, § 1°, e 652, §
49);

i) a nova ordem preferencial dos bens penhoraveis do art. 655 do CPC (aproveitamento bem
6bvio porque o art. 882 da CLT faz expressa referéncia a tal dispositivo comum);

J) as regras sobre impenhorabilidade (CPC, art. 649), observada a largueza da expressao
“prestacdo alimenticia” como excecdo a invulnerabilidade judicial dos rendimentos de
assalariados, autonomos e carentes (CPC, art. 649, IV e § 2°), se se recorrer a0 conceito

33 Ainda que qualquer senso de equidade fique perturbado pela atribuicdo de honorarios de sucumbéncia a credores nédo
empregados enquanto persiste firme a jurisprudéncia que recusa tal verba nas acBes decorrentes de contrato de trabalho
(Stmulas 219 e 329/TST), em uma inversdo de valores incrivel (o advogado de um consultor credor de honorarios de
R$ 200.000,00, por exemplo, terd direito a honorarios de sucumbéncia, enquanto o advogado de uma empregada
domeéstica nédo assistida por entidade sindical, que reclame da patroa R$ 1.000,00 a titulo de verbas rescisorias, nada
receberd pelo éxito judicial). Se o Obice a aceitagdo da generalizacdo dos honorérios advocaticios reside na
sobrevivéncia do jus postulandi (CLT, art. 791), ndo seria o caso de se ressalvarem da condenacdo a verba honoraria
sucumbencial apenas aqueles casos em que a parte ndo esteja assistida por advogado? Respondendo afirmativamente a
tal indagagdo: CHAVES, Luciano Athayde. A recente reforma..., ob. cit., p. 228.
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constitucional de débitos de natureza alimenticia (CF, art. 100, § 1°-A) que parece autorizar a
inclusdo dos créditos decorrentes das relaces de emprego como “prestacéo alimenticia”; 34

k) a substituicdo da penhora, se requerida pelo exeqtiente (CPC, arts. 656 e 657);39

I) a designacdo do executado como depositario apenas quando houver aceitacdo do
exeqlente ou for dificil a remogdo (CPC, art. 666, § 1°);

m) a desnecessidade de acdo autdbnoma para a decretacdo da prisdo do depositario infiel
(CPC, art. 666, § 3°);

n) a reavaliacdo por arglicdo fundamentada em erro de avaliacdo ou dolo do avaliador,
alteracdo do valor do bem ou duvida sobre o valor atribuido em requerimento de substituicdo
(CPC, art. 683);

0) a conversdo da hipotese de remicdo do bem em adjudicacédo (CPC, art. 685-A, § 29);

p) a divulgacdo das hastas judiciais por meios eletrénicos, especialmente pela Internet (CPC,
art. 687, 8§ 2°);

q) as regras relativas a definitividade da adjudicacdo e da arrematagdo, mesmo se
procedentes 0s embargos a execugdo (CPC, arts. 685-B e 694);

r) o regime de invalidacdo da arrematacdo (CPC, arts. 692, 694, § 1°, e 746, 88 1° e 2°);

s) a responsabilidade do exequente quando procedentes 0s embargos a execucdo néo
recebidos com efeito suspensivo (CPC, art. 694, § 2°);

t) a possibilidade de leildo publico para venda de bens moveis ndo atribuivel a corretora de
bolsa de valores (CPC, arts. 704 a 707);

u) a forma dos autos e das cartas de arrematacdo, de adjudicacdo e também, se se entender
aplicavel, o termo de alienacdo particular (CPC, arts. 685-B, 693 e 703);

V) a autonomia dos prazos e resultados em relagcdo aos co-executados (CPC, art. 738, 8§ 1°,
3% e 49);

w) a autuacdo dos embargos a execucdo em apartado (CPC, art. 736, paragrafo Unico),
embora tal providéncia deva ser reservada, por economia processual, aquelas situagbes em
que o efeito suspensivo houver sido concedido sobre toda execugdo (CPC, art. 739-A, 8§ 1°,
3° e 4°), pois sO nestes casos a execucdo ficara paralisada;

X) as regras relativas a rejeicdo liminar dos embargos a execucdo, especialmente naquelas
situacdes em que seja evidente o carater procrastinatdrio do incidente (CPC, art. 739);

y) a eficécia suspensiva condicionada dos embargos a execucdo, sé assegurada quando
verificar o juiz a suficiéncia da penhora, a plausibilidade das alegacOes e a existéncia de
risco no prosseguimento da execucéo (CPC, art. 739-A, § 19);36

z) o rol de matérias arguiveis em sede de embargos a adjudicagdo e & arrematacgéo, inclusive
no tocante a possibilidade de desisténcia do adquirente e de imposi¢ao de san¢do pecuniaria

34 Contra, embora sem enfrentar a questdo & luz do art. 100, § 1°-A: “MANDADO DE SEGURANCA. PENHORA DE
VALORES EM CONTA CORRENTE DESTINADA AO PAGAMENTO DE SALARIOS. Ato impugnado em que o
Juizo da Execucdo determinou a penhora de 30% (trinta por cento) dos valores liquidos existentes na conta corrente da
Impetrante, percebidos a titulo de salério, pagos pelo Ministério das RelacBes Exteriores, até a satisfacdo do crédito
trabalhista. Configuracdo de ofensa ao art. 649, inciso 1V, do CPC. Recurso ordinario a que se da provimento parcial”
(TST, SDI-2, ROMS 347-2005-000-10-00-0, Rel. Min. GELSON DE AZEVEDO, DJU 19.12.2006).

35 Mais adiante se explicara porque apenas a substituicdo da penhora requerida pelo exeqliente é aproveitavel.

36 A CLT nio contém regra de suspensio automética da execucdo pela oposicdo de embargos. JOSE AUGUSTO
RODRIGUES PINTO, comentando a possivel incidéncia do novo regime de cumprimento de sentenga (Lei n°
11.232/2005) na execucdo trabalhista, defende a aplicabilidade imediata da regra de condicionamento do efeito
suspensivo dos embargos a execucéo de sentenca a demonstracéo de relevo das alegagdes e do perigo de grave dano de
dificil ou incerta reparacéo (CPC, art. 475-M, caput), mecanismo idéntico ao posteriormente introduzido nos embargos a
execucdo fundada em titulo extrajudicial (PINTO, José Augusto Rodrigues. Execucdo trabalhista, 11. ed. S&o Paulo:
LTr, 2006, p. 42).
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contra o embargante que se opuser, de modo temerario, a alienacéo judicial (CPC, arts. 694,
§ 2°, e 746).

5.2 - Possiveis derrogacfes de normas processuais trabalhistas: o principio
constitucional implicito da prevaléncia da norma mais efetiva

Um segundo grupo de inovagdes no processo civil provoca uma sensagdo
perturbadora, incOmoda.

E que as novas regras de tal conjunto reformador geram natural inveja aos
operadores judiciarios na seara trabalhista (partes, juizes, procuradores, advogados e
serventuarios), pois, voltadas as novas regras processuais civis a relagdes juridicas onde a
preocupacdo com o nivel de desigualdade entre as partes € indiferente, mostram-se de
potencial de efetividade evidentemente maior que aquele potencial de efetividade propiciado

pelas normas ancias da CLT.37

Perplexos, os operadores judiciarios trabalhistas admiram as inovagfes, mas
postam-se inertes por uma barreira intransponivel, aparentemente. E que, relembra-se, a
adocdo de dispositivos legais oriundos do CPC so € admissivel em carater subsidiario, ou
seja, pressupde, necessariamente, a omisséo da legislacdo processual trabalhista. Em outras
palavras, por forca das regras dos arts. 769 e 889 da CLT, a importacdo de regras processuais
comuns sé é viavel para o preenchimento de lacunas. Por isso, segmentos doutrinérios
respeitaveis tém assumido uma postura extremamente cautelosa quanto ao aproveitamento
das reformas do CPC, cingindo-se a captacdo das regras que disciplinam matérias nao

abordadas pela legislagéo processual trabalhista.38

Do mesmo modo que no exame da executividade dos titulos extrajudiciais ndo
reconhecidos pela CLT, o problema da ado¢éo de normas derrogatorias da CLT, rompendo
com a condicdo legal da omisséo, imposta pelos arts. 769 e 889 da CLT, ndo deve ser
encarado pela perspectiva isolada das normas habilitantes mencionadas.

Ora, a fisionomia do processo do trabalho é especialmente moldada pela ansia
de velocidade na prestacdo jurisdicional porque sua clientela de autores compde-se,
fundamentalmente, de trabalhadores cujo Unico capital disponivel s&o seus bragos e cérebro
e, por isso, ndo é razoavel lhes pedir que aguardem pacientemente o desfecho de suas ac6es
pela “natural demora do processo”. Como pondera LUCIANO ATHAYDE CHAVES,
“precisamos forjar um sistema em torno das demandas e necessidades de seu principal

usudrio e interessado: o jurisdicionado”.39

Assim, o principio da razoabilidade da duracdo do processo, incrustado no
inciso LXXVIII do art. 5° da CF, elevando o principio processual da celeridade ao status de
principio constitucional, deve merecer atencdo especialissima na esfera da jurisdicéo
trabalhista. Como ocorre com todos principios constitucionais em matéria processual, o

37 Neste sentido, confrontando a CLT e o novo regime de cumprimento de sentenga trazido com a Lei © 11.232/2005:
LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho, 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 835.

38 E g caso, dentre outros notaveis, de JOSE AUGUSTO RODRIGUES PINTO, ao tecer comentario sobre a
inaplicabilidade de regras da Lei n® 11.232/2005 na execucdo trabalhista: “E facil intuir, partindo desta premissa, que
falta as alteracdes de sistema que levou a cabo a forca para subsidiar o processo do trabalho, em vista de conflitarem
visivelmente com as normas que continuam vigendo para este Gltimo” (Execugdo..., ob. cit.,, p. 30-31). No mesmo
sentido, em tom de lamento: LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso..., ob. cit., p. 835). Todavia, 0 mesmo autor, na
edicdo seguinte de sua obra, promoveu um giro em seu posicionamento cauteloso e passou a defender convicta e
empolgadamente, com densa fundamentacéo, a aplicabilidade tanto do regime de cumprimento de sentenca quanto do
regime de execucao de titulos extrajudiciais, inclusive naquelas areas em que a legislagdo processual trabalhista ndo seja
omissa, desde que a solucdo do processo civil mostre-se mais efetiva (LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de
Direito Processual do Trabalho, 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 93-103 e 869-994)

39 CHAVES, Luciano Athayde. A recente reforma..., ob. cit., p. 28.
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principio da razoabilidade da duracdo do processo possui raio de abrangéncia bem amplo,
formatando a producéo legislativa e conformando a atividade jurisdicional como um todo.40

Assim, reconhecido o carater normativo e superlativo dos principios, 41 a
leitura dos arts. 769 e 889 da CLT deve ser contaminada pelo espirito do principio
constitucional explicito da razoabilidade da duracdo do processo. Dentro de tal prisma, ao
julgador cumpre adotar todas as medidas tendentes a imprimir maior velocidade na
conclusdo dos processos. Como efeito de tal dever constitucional, abre-se a oportunidade
para se extrair desta conjugacgdo entre o principio da razoabilidade da duracdo do processo e
a relevancia dos direitos e garantias constitucionalmente atribuidos aos trabalhadores

subordinados um principio constitucional implicito42 que, a falta de melhor nome, poderia
ser apelidado de principio da prevaléncia da norma mais efetiva: em nome do respeito a
necessidade de celeridade nas execucOes trabalhistas, ndo podem as regras dos arts. 769 e
889 da CLT constranger a incidéncia de regime procedimental comum mais eficaz.

A supremacia da norma processual mais efetiva constitui elemento essencial
para garantia da efetividade do principio da razoabilidade da duragdo do processo. Afinal, a
efetividade pode ser traduzida como “a realizacdo do Direito, 0 desempenho concreto de sua
funcéo social. Ela representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e
simboliza a aproximacdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da

realidade social”.43

Portanto, 0 concerto entre as reformas processuais civis e a
imprescindibilidade de um sistema processual trabalhista realmente eficaz é o carro abre-alas
para a aplicabilidade das regras que, por se mostrarem mais coerentes com 0s principios da
razoabilidade da duragdo do processo e da protecdo do trabalhador, derroguem regras

proprias do processo do trabalho.44

O Tribunal Superior do Trabalho, em elogiavel atitude de vanguarda, adotou
implicitamente o principio da prevaléncia da norma mais efetiva quando, na revisdo de sua
Sumula 303, prestigiou a solucao legal do processo civil para dispensar 0 reexame necessario
das decisdes condenatorias contra a Fazenda Publica em determinados casos (CPC, art. 475,
88§ 2° e 39), apesar de ter o processo do trabalho regra especifica a respeito (Decreto-Lei n°
779/69, art. 1°, V).

Nesta ambiéncia constitucional, é possivel ir além, no aproveitamento de
novas regras comuns em matéria de execucdo, transpondo a barreira da literalidade dos arts.
769 e 889 da CLT e admitindo a derrogacgéo de dispositivos da CLT:

a) o rol de matérias argliveis em embargos a execucdo (CPC, art. 745), ampliando o leque
de hipdteses do art. 884 da CLT, ha de ser admitido eis que, além de incompleto em relacéo
aos titulos judiciais (ndo contempla, por exemplo, as hipdteses de nulidades processuais
insandveis), tal disposicdo consolidada ndo foi preparada para os titulos extrajudiciais, sendo
alegaveis em embargos a execucdo fundada em tais titulos as matérias referentes a
inexecutividade do titulo, aos vicios de penhora ou avaliagdo, a cumulacdo inadequada de

40 «o escopo do principio ora focalizado, portanto, reside na efetividade da prestacdo jurisdicional, devendo o juiz
empregar todos os meios e medidas judiciais para que o processo tenha uma 'razoavel duragdo™ (LEITE, Carlos
Henrique Bezerra. Curso..., obs. cits., p. 58).

41 i, por todos, BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, 9. ed. Brasilia: UnB, 1997, p. 158.
42 Ibidem, p. 159.

43 BARROSO, Luis Roberto O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira, 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 85.

44 No mesmo sentido, embora com diversa e rica argumenta¢do: CHAVES, Luciano Athayde. A recente reforma..., ob. cit.,
passim, e LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso..., 5. ed., passim.
Rev. TRT 10° Regido, Brasilia, v. 15/18, p.49-73, 2006/2009



71

execucdes, a retencdo por benfeitorias necessarias ou Uteis e, ressalvados os titulos
extrajudiciais trabalhistas tipicos, como ja demonstrado, a qualquer defesa licitamente
sustentavel em um processo de conhecimento;
b) a possibilidade de adjudicacdo e aliena¢do por iniciativa particular anteriores a
arrematacdo (CPC, arts. 685-A e 685-C) por atender aos reclamos de um processo mais
efetivo porque garante maior velocidade no desfecho da execugdo sem maiores danos ao
executado, ja que se deve garantir a venda, pelo menos, pelo valor da avaliacéo;
c) a dispensa de editais em caso de bens penhorados de valor até 60 salarios minimos,
garantida a arrematacdo pelo valor da avaliagdo (CPC, art. 686, 8 3°);
d) a possibilidade de arrematacdo de imdveis com propostas de quitagdo do preco a prazo, a
partir do pagamento de pelo menos 30% a vista (CPC, art. 690), ampliando o nimero de
possiveis candidatos a aquisicdo dos bens penhorados e evitando a reiteragdo de pracas
infrutiferas;
e) a exigéncia de apresentacdo de memoria de calculo para aqueles casos de alegagdo de
excesso de execugdo (CPC, art. 739, 8 5°). A CLT ja é exigente quanto a necessidade de
especificacdo e fundamentagdo das impugnaces a calculos (seja pela vista prévia facultativa
de que trata o art. 879, 8 2°, da CLT, seja em sede de embargos a execugdo ou impugnacao a
sentenca de liquidacdo ou seja por ocasido do agravo de peticdo). A exigéncia complementar
de indicacdo objetiva da correta conta, como condicdo para conhecimento dos embargos,
seguramente torna mais eficaz a regra processual trabalhista especifica, reduzindo espacos
para procrastinacéo por meio de criticas sem revelacdo do valor tido como devido.

Um terceiro conjunto de novidades da nova execugdo civil mostra-se de
aproveitamento eventual, dificil ou impossivel, nos feitos trabalhistas:
a) a abolicdo do direito a nomeacdo de bens a penhora (CPC, art. 652, 8 1°) esbarra na
existéncia de regra que, em prazo doravante inferior ao do CPC (48 horas ao inves de 3
dias), da ao executado a oportunidade de efetuar o pagamento ou nomear bens a penhora.
Como o proprio CPC cogita da indicacdo de bem a penhora, pelo exequente, por provocacao
do juiz, de oficio ou a requerimento da parte, ndo é visivel, neste momento inicial de
prospeccédo das inovagdes legais, nenhuma vantagem sobre a execucao trabalhista, em retirar
a possibilidade de selecdo e designacdo de bem a penhora pelo executado, até porque
eventual indicacdo desinteressante poderd ser repelida sempre que subvertida a ordem
preferencial de que trata o art. 655 do CPC;
b) haverad cabimento em adotar a contagem do prazo para embargos a execucao a partir da
citacdo (CPC, art. 736)? Em principio, o regime trabalhista mostra-se mais efetivo ao
condicionar o exercicio do direito de defesa pelo executado a prévia garantia do juizo porque
se cria, com tal estratégia, uma légica muito interessante para 0 processo de execucdo: €
preciso, primeiro, que o executado comprometa o seu patrimonio para que depois possa ter o
acesso ao meio de defesa. Todavia, essa norma de abertura do prazo de defesa a partir da
citagdo pode resolver o problema daquelas execugdes em que 0 juizo esteja
insuficientemente garantido e o patriménio conhecido do executado esteja totalmente
exaurido. Tal circunstancia instaura um impasse insoltvel no processo de execugdo, nos seus
moldes tradicionais, porque, como nao houve a complementacéo da garantia do juizo, a parte
ndo pode ainda se defender e, por conseqliéncia, ndo podendo defender-se, ndo se podera
considerar definitivo o valor do crédito fixado na sentenca de liquidacdo definitivo. Como
ndo se pode considerar esse valor definitivo, também ndo se permite a liberagdo dos valores
ou efetuar a venda dos bens penhorados, sem antes haver a complementacdo da garantia do
juizo. Assim, antecipar o0 momento para oferta dos embargos, nas execu¢Ges com garantia
insuficiente, pode ser uma saida. Alias, é uma saida, atualmente, para a fixacdo definitiva
dos valores devidos contra a massa falida, ou seja, expede-se um mandado de citagdo para
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que a massa falida, se houver motivo, oponha embargos e possa, assim, se for o caso,
discutir a conta apresentada. Logo, essa idéia de o prazo iniciar a partir da citagdo, para
algumas situacdes de garantia insuficiente, ndo € uma hipotese completamente descartavel
desde que, claro, o juiz firme expressamente esse 6nus de apresentacdo dos embargos ao
ordenar a citagdo do executado indigente;

c) a ampliacdo das possibilidades de substituicdo da penhora pelo executado (CPC, art. 656)
ndo deve ser admitida, nas execucgdes trabalhistas, porque, nesse caso, ndo se pode ignorar a
existéncia de regra mais eficaz extraida da fonte subsidiaria principal em matéria de
execucdo (CLT, art. 889), que é a Lei n° 6.830/80 (art. 15, I), que estabelece a restricdo da
substituicdo do bem penhorado apenas por dinheiro ou por fianga bancéria. Restringindo os
espacos de manobra do executado a solucdo da LEF mostra-se muito mais compativel com o
processo do trabalho do que a ampla possibilidade de substituicdo da penhora por qualquer
outro tipo de bem;

d) o prazo de 15 dias para pagamento pelo arrematante (CPC, art. 690) porque a CLT
estabelece um prazo de 24 horas (CLT, art. 888, § 2°), evidentemente mais compativel com o
processo do trabalho;

e) a idéia de uma caucdo sem valor definido que seria perdida no caso de ndo haver
pagamento a vista (CPC, art. 695) também ndo parece aproveitavel nas execugdes
trabalhistas por haver regra especifica convergente (CLT, art. 888, §8 2° e 49);

f) o prazo de 15 dias para os embargos a execucdo (CPC, art. 738) por fixar a CLT prazo
mais exiguo (5 dias), muito mais compativel com o processo do trabalho, evidentemente
(CLT, art. 884, caput). Conseqlientemente, igualmente inaplicavel serd o prazo para resposta
aos embargos — 15 dias (CPC, art. 740) bem como os tramites finais de instrucdo e
julgamento, ja que a CLT, nos arts. 885 e 886, estabelece que, ndo havendo necessidade de
instrucdo, o juiz devera julgar o incidente em 5 dias, prazo inferior aquele estabelecido pelo
CPC - 10 dias;

g) a abertura de nova hipdtese para o curso provisério da execucdo (CPC, art. 587), quando
pendente de julgamento recurso contra a sentenca que rejeitou embargos a execucao
inicialmente recebidos com efeito suspensivo, contraria o proposito de ritmo mais celere
para as execucOes trabalhistas. A novidade — talvez o Unico retrocesso do novo regime
executorio civel — apenas aloja no CPC hipotese ja reconhecida, na rotina forense, de se
impedir, por meio de tutela cautelar incidental, a concluséo de execugdes onde a perspectiva
de éxito recursal do executado seja significativa;

i) outra inovacdo para utilizacdo apenas em casos peculiares é o parcelamento legal do débito
(CPC, art. 745-A). Abrir aos executados, indistintamente, a possibilidade do reconhecimento
do crédito, pagando de imediato 30% do valor total cobrado e o restante em seis parcelas
mensais, subverte a logica de celeridade. Se, no processo de conhecimento, 0 ndo pagamento
de verbas rescisorias incontroversas, na primeira audiéncia, impde ao ex-empregador a
pesada multa de 50% (CLT, art. 467), ndo seria coerente admitir esta espécie de moratoria a
devedores na Justica do Trabalho. Em outras palavras, é dificil tolerar tal inovagdo em
relacdo aos creditos trabalhistas pela incompatibilidade da demora dessa postergacdo em
relacdo a celeridade desejada para o recebimento dos créditos de natureza alimentar.
Entretanto, em relacdo a outros créditos nao titularizados por trabalhadores subordinados,
inexiste dificuldade no aproveitamento do novo procedimento, exatamente porque nao se
teria a premissa inibidora da urgéncia do credor judicial trabalhista.
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6 - CONCLUSAO

Com jeito de conclusdo, deve-se salientar o perfil revolucionario do novo
regime da execucdo civil, a partir das mudancas patrocinadas nos ultimos anos e em especial
com a Lei n® 11.382/2006, aqui analisada.

Porém, a relagdo complexa entre os ordenamentos processuais comum e
trabalhista deixa nas maos dos intérpretes e aplicadores um dilema crucial para a vitalidade
da execucdo no ambito da Justica laboral: ocupar ou pressionar, por todos 0s meios idoneos
possiveis, as trincheiras do Parlamento em busca da efetividade perdida do processo do

trabalho#> ou, por meio de uma acéo transformadora constitucionalmente justificada,
incorporar desde ja ao processo do trabalho todas as inovagfes do CPC capazes de produzir
solucdes mais satisfatorias para a aceleracdo da prestacéo jurisdicional no momento sublime

de sua concretizagdo — que é a execucio. 46

N&o se sustentou aqui o simples abandono da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, em matéria de execucdo. Afinal, mesmo idosa, nossa velha senhora contém
solucBes, em alguns aspectos, ainda vantajosas em comparacdo ao sistema executivo civel
rejuvenescido. O regime de diferimento dos debates em torno da liquidagcdo, a
irrecorribilidade imediata das decisdes interlocutorias, a exiglidade dos prazos e a exigéncia
de prévia garantia do juizo sdo aspectos procedimentais preciosos para que O Processo
trabalhista atenda a expectativa fundamental de propiciar instrumentos agilizadores da
satisfacdo material das pretensdes judicialmente reconhecidas. E por tal preciosidade, ndo
merecem o confortavel desprezo.

Fica aqui o registro da esperanca de que, pelo saudavel equilibrio entre as
virtudes da ancid CLT e do renovado CPC, se assista a um proficuo casamento onde paire 0
espirito empreendedor das reformas civis sobre o sistema processual trabalhista, levando a
sério a idéia de garantia fundamental de um tempo razoavel para o término satisfatorio das
execugoes.

45 Com todas as dificuldades politicas que isto apresenta. Nao é preciso muita malicia para perceber a razdo para tamanho
descompasso de ritmos entre as reformas do processo civil e do processo do trabalho. Para tanto, responda o leitor a
seguinte singela indagac&o: a quem aproveita um sistema de execucdo civel mais agil? Nao seria aos mesmos segmentos
a quem prejudicaria um sistema de execucéo trabalhista eficaz? Ademais, o Projeto de Lei n® 4.731/2004, apresentado
na mesma ocasido em que foram apresentados os projetos que deram origem as Ultimas alteragbes do CPC, é
excessivamente timido, preocupando-se, fundamentalmente, em autorizar a penhora insuficiente em determinadas
circunstancias e em condicionar a admissibilidade dos embargos & execucéo a oferta de bens & penhora (a integra do
Projeto pode ser obtida no sitio da Camara dos Deputados: www.camara.gov.br). Ou seja, ndo sdo alentadoras as
perspectivas de reforma especifica para a execucéo trabalhista, a0 menos no ambiente do tal Pacto de Estado em favor
de um Judiciario mais Rapido e Republicano. Talvez mais promissoras sejam as solugGes concebidas nos projetos sobre
a certiddo negativa de débito trabalhista e de regulamentacdo do Fundo de Garantia de ExecucOes Trabalhistas (PL
7077/2002 e 6541/2006), embora a tramitacéo legislativa siga um ritmo demasiadamente lento.

46 sobre o tema, vide a pioneira coletanea de estudos de VICENTE MALHEIROS DA FONSECA (Reforma da execugdo
trabalhista e outros estudos. Sdo Paulo: LTr, 1993). Pregando a desconsideracdo da personalidade juridica, mesmo
rompendo com o dogma dos limites subjetivos da coisa julgada, e a exigéncia da certiddo negativa de débitos
trabalhistas como sancéo restritiva de direitos Gtil para agilizar as execugdes na Justica do Trabalho, em tese aprovada
no Congresso Nacional de Magistrados Trabalhistas realizado em S&o Paulo, em 1996, e encampada pela ANAMATRA
como sugestdo ao Parlamento — PL 7077/2002: SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto de. Por uma execucio trabalhista
mais eficaz. Noticia do Direito brasileiro, n° 6, jul.-dez./1998. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2000, p. 113-131.
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DECLARACAO DE NULIDADE DE CLAUSULA DE CONVENCAO COLETIVA
DE TRABALHO - COMPETENCIA FUNCIONAL DO JUulZz DO TRABALHO DE
PRIMEIRO GRAU

Suzidarly Ribeiro Teixeira Fernandes®

1 - Objetivo Geral

Pretende-se suscitar o debate acerca da competéncia funcional do juiz do
trabalho, nas lides acima citadas, motivar a reflexdo mais cuidadosa do assunto e estimular o
abandono da postura automatica de se acatar os atuais precedentes jurisprudenciais das
Cortes Trabalhistas Superiores.

Resumo

O presente estudo evidencia a competéncia funcional do juiz do trabalho de primeiro grau para conhecer e
julgar as demandas que objetivem a declaragéo de nulidade de clausula de convengédo coletiva de trabalho. O
artigo analisa algumas das principais teses sobre o tema, apontando seus equivocos e trazendo os fundamentos
juridicos e sociolégicos que justificam a competéncia do juizo singular nas mencionadas lides. Esclarece-se,
pois, que inexiste norma a estabelecer a competéncia originaria do Tribunal Regional do Trabalho para tais
acoes, 0 que conduz a competéncia do juiz monocrético. Defende-se que a hipotese € regida pela Lei n°.
8.984/95, a qual dispde que compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios que tenham origem no
cumprimento de convengdes coletivas de trabalho, sem fazer distin¢éo entre demandas individuais ou coletivas,
tracando, o legislador, um pardmetro extremamente amplo, para abranger todo e qualquer dissidio.

Palavras-chave: Competéncia funcional, declaracdo de nulidade de clausula de convencéo coletiva de
trabalho, demanda coletiva, direito processual do trabalho; demanda relativa a direitos metaindividuais.

2 - Introducéo

Em tempos em que se discutem as ‘novas competéncias’ da Justica do
Trabalho e o alcance da Emenda Constitucional n°. 45/2004, ndo se pode descurar de temas
relevantes, que permeiam o cotidiano desta Justica Especializada.

O debate mostra-se necessario, porquanto, ndo raras vezes, 0 posicionamento
jurisprudencial tem se mantido inalterado, repetindo-se, sem grande reflexdo, precedentes
cujos alicerces ndo mais se sustentam.

Hodiernamente, ampliou-se 0 questionamento acerca dos limites da
negociacdo coletiva e, consequentemente, da validade dos instrumentos normativos dela
decorrentes (convencdo e acordo coletivos de trabalho). Nesse contexto, apresenta-se, no
presente estudo, a reflexdo acerca da competéncia para declarar a nulidade de clausula de
convencéo coletiva de trabalho.

Inicialmente, sera analisada a competéncia funcional e a excepcionalidade da
competéncia originaria dos Tribunais. Apos, demonstrar-se-d0 as razdes que justificam a
competéncia do juiz do trabalho de primeiro grau. Por fim, em consideracdes finais, serdo
ressaltadas as principais ponderacgdes feitas ao longo da discusséo.

3 - Da Competéncia Funcional e da Excepcionalidade da Competéncia Originaria dos
Tribunais

! Juiza do Trabalho Auxiliar da 12 Vara do Trabalho de Palmas/TO, bacharel em direito pela Fundagdo Universidade do
Tocantins - UNITINS, poés-graduada em Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho pela UNITINS —
Fundaco Universidade do Tocantins.
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Segundo leciona Humberto Theodoro Janior, a competéncia € o “critério de
distribuir entre os varios orgdos judicirios as atribuicdes relativas ao desempenho da
jurisdicdo”, ou seja, “é a medida da jurisdicdo.”?

O referido autor ainda ensina que a competéncia funcional pode ser
classificada segundo: a) a fase do procedimento (como, por exemplo, a execucdo); b) o
objeto do juizo (v.g., quando € suscitada a inconstitucionalidade nos tribunais); ¢) o grau de
jurisdicdo. E este Gltimo critério de definicdo da competéncia funcional que nos interessa,
incluindo-se, no mesmo, a competéncia originaria dos tribunais e a competéncia recursal.

Sobre o tema, o jurista Theodoro Junior assevera in verbis:
“Prevalecendo, outrossim, em nosso sistema jurisdicional o principio do duplo grau
de jurisdicdo como regra geral, ha sempre, pelo menos, duas operagdes sucessivas
de determinacdo de competéncia para cada causa ajuizada: a) uma inicial, tendente
a determinar o érgdo que tomard conhecimento originario da lide; e b) outra
posterior, que fixard o 6rgdo a cuja competéncia serd atribuido o julgamento do
recurso eventualmente interposto das decisbes daquele que conheceu da causa em
primeiro grau de jurisdigdo.
A primeira recebe a denominacdo de competéncia originaria (juizo da causa) e a
segunda, de competéncia hierarquica (juizo do recurso).”*
Em face do principio do duplo grau de jurisdi¢do, a regra é que as demandas
devam ser ajuizadas perante o0 juizo de primeiro grau. Os tribunais foram concebidos, a
principio, apenas como cortes revisoras, dando-se a parte a faculdade de provocar um juizo
distinto daquele que proferiu o julgamento que lhe foi desfavorével. Apenas por razdes de
politica judiciaria é que se estabeleceu a competéncia originaria dos tribunais para conhecer
e julgar determinadas causas. Em razdo de sua origem e de sua fungéo primordial (atividade
revisora), sdo, pois, excepcionais as competéncias originarias dos Tribunais, e s6 ocorrem
quando ha expressa previsao legal. Neste sentido, tém-se 0s seguintes arestos:
“ACAO CIVIL PUBLICA - INCOMPETENCIA FUNCIONAL DO TRIBUNAL
REGIONAL. A competéncia originaria dos tribunais é sempre fixada
expressamente em lei, dado o seu carater de excepcionalidade. (...) Incompeténcia
funcional declarada por unanimidade.” (TRT 242 Regido, Ac.329, AD 85/1996.
Rel. Juiz Jo&o de Deus Gomes de Souza).*
“ACAO CIVIL PUBLICA E DISSIDIO COLETIVO. COMPETENCIA
MATERIAL E FUNCIONAL DA JUSTICA DO TRABALHO. (...) Ressalta-se
ainda que, enquanto a acdo civil publica se baseia no ordenamento juridico
preexistente para a busca da tutela jurisdicional, no dissidio coletivo — fonte do
poder normativo da Justica do Trabalho — o comando pretendido se equipara a lei,
instituindo nova ordem juridica para os membros da classe representada. Ja a
competéncia do primeiro grau para conhecer da lide emerge da ordem
instrumental vigente, na qual a competéncia originaria dos Tribunais se da
apenas em carater excepcional, e, portanto, ha que ser expressa, comando este
inexistente na hipdtese da agdo civil publica. Portanto, é de se concluir pela
competéncia desta Justica Especializada para — em primeiro grau de jurisdicdo —
conhecer de litigio instaurado pelo Ministério Publico do Trabalho, visando a
protecdo de interesses difusos e coletivos dos trabalhadores, em nada violando os
limites do Poder Normativo da Justica Obreira (TRT 2° Regido, RO n.
02980150988/1998, 22 Turma, Rel. Juiza Yone Frediani, g.n.)”.°
“ACAO CIVIL PUBLICA - INCOMPETENCIA ABSOLUTA DO TRIBUNAL
REGIONAL DO TRABALHO DA 242 REGIAO. (...) Procurou-se estabelecer uma
proximidade juridica entre o dissidio coletivo e a Acdo Civil Pablica e por

2 Curso de Processo Civil - vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 138.

3 Curso de Processo Civil, ob.cit, p.142.

4 Acérdao selecionado por Raimundo Simao de Melo, in Acéo Civil Piblica na Justica do Trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr,
2004, p. 323.

® Raimundo Siméo de Melo, ob. cit., p. 320.
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consequéncia uma adaptacdo das regras de Direito Processual Civil a esta atinente,
ao local do ajuizamento dos dissidios coletivos que se iniciam nos Tribunais.
Contudo, tal raciocinio ndo encontra respaldo juridico. A competéncia originaria
dos Tribunais é sempre prevista em lei, seja de natureza constitucional ou
ordinaria, dado o seu carater de excepcionalidade. (...)”. (TRT 242 Regido,
Ac.560, AD 24/1996; Rel. Juiz Jodo de Deus Gomes de Souza, g.n.)°.

Destarte, aquele que se propde a analisar os casos de competéncia funcional
ndo pode se olvidar de que a regra é que a causa deve Ser proposta perante 0 juiz
monocréatico, salvo se houver disposi¢do legal ou constitucional conferindo aos tribunais
esse poder-dever jurisdicional.

4 - Da Competéncia para Declarar a Nulidade de Clausulas de Convencéo Coletiva de
Trabalho

Nd&o h& norma, legal ou constitucional, estabelecendo a competéncia
originaria do Tribunal Regional do Trabalho para julgar as agdes cujo objeto seja a
declaragé@o de nulidade de clausulas de convencéo coletiva de trabalho. Partindo-se da regra
acima delineada, acredita-se que cabe ao juiz do trabalho, em primeira instancia, conhecer e
julgar tal pretensao.

Na seara justrabalhista, tem ocorrido um equivoco, ao se entender que a
competéncia, na referida lide, é dos Tribunais Regionais do Trabalho, tomando-se por base a
natureza da demanda, que seria semelhante a do dissidio coletivo.

Alids, como se percebe dos julgados retro, assim como a acdo anulatoria é
atualmente equiparada ao dissidio coletivo (e que, por conseqiéncia, justificaria a
competéncia do TRT), também a acdo civil publica o foi, outrora. Tanto isso é verdade que a
jurisprudéncia, ao firmar a competéncia do juizo monocratico, tragcava os pontos de distin¢ao
entre a acdo civil pablica e o dissidio coletivo.

No acordao citado acima, o ilustre relator Juiz Jodo de Deus ponderou, com
razdo, que se buscou fixar uma similitude juridica entre o dissidio coletivo e acéo civil
publica, com a adaptacdo das normas de Direito Processual Civil ao local do ajuizamento
dos dissidios coletivos, que se iniciam nos tribunais. Entretanto, destaca o relator, “tal
raciocinio ndo encontra respaldo juridico”. Entendo, pois, que, quanto ao pleito de anulacédo
de clausulas de convencdo coletiva, 0 mesmo incorreto raciocinio infelizmente tem sido
utilizado.

Messias Pereira Donato’ assinala que:

“O argumento de que, em sendo a ACP acdo de natureza coletiva, recairia na
competéncia originaria dos Tribunais Regionais do Trabalho, que ja conciliam e
julgam os dissidios coletivos, dificilmente venceria a objecdo posta por Rodolfo de
Camargo Mancuso, de que se estaria utilizando de uma ‘atecnia de extensdo
analdgica, em matéria de competéncia absoluta’, cuja fonte ordenadora é a
lei” (g.n.)

O Ministro Jodo Oreste Dalazen, nos autos da ACP 92.867/1993%, ao decidir
que a competéncia para o julgamento de Ac¢do Civil Publica cabe ao juiz de primeiro grau,
afirmou que “néo ha lei que cometa aos Tribunais do Trabalho tal competéncia, mostrando-
se tecnicamente insustentavel para tanto a invocacdo da analogia”. Assim, também no caso
em analise, ndo ha que se definir a competéncia funcional a partir de uma comparacao
analdgica entre a acdo anulatdria e o dissidio coletivo.

6 Raimundo Simao de Melo, ob.cit., p. 323.
" Texto: Acdo Civil Publica, in Compéndio de direito processual do trabalho. Alice Monteiro de Barros —
coordenadora.3.ed. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 870/871.
8 Essa decisdo constitui-se em um dos precedentes da Orientagdo Jurisprudencial 130 da SDI-11/TST, tendo sido publicada
no DJ 22/11/2002.
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A pretensdo declaratéria de nulidade de clausula de convencdo coletiva de
trabalho envolve interesse metaindividual, pertencente a um numero indeterminado de
pessoas, mormente se for acolhido o pleito de condenacdo em obrigacdo de ndo fazer.
Ressalto que esse carater coletivo (transindividual) da demanda ndo a aproxima do
denominado dissidio coletivo, instaurado entre as categorias profissional e econdmica, nao
podendo a ele ser equiparada.

Como se percebe dos julgados supra, a jurisprudéncia trabalhista mostrava-se
inquieta quanto a fixacdo da competéncia em sede de agdo civil publica, também por
atribuir-lhe um “carater coletivo’, dando azo a uma interpretacdo de que a competéncia seria
do TRT e nédo das Varas do Trabalho. Raimundo Simé&o de Melo colaciona, inclusive, uma
decisdo judicial em que foi concedida a seguranca para cassar liminar proferida em acéo civil
publica, sob o argumento de que a entdo junta de conciliagdo e julgamento seria
funcionalmente incompetente para analise do feito, que versava sobre “interesse coletivo”®

A mencionada materia, porem, foi pacificada pela Orientacdo Jurisprudencial
n°. 130 da SBDI-2, do C.TST, que entendeu pela competéncia do juiz do trabalho de
primeiro grau, da Capital do Estado, se o dano a ser reparado ou evitado limitar-se ao &mbito
regional, ou do Distrito Federal, se for de &mbito supra-regional ou nacional. A Orientacdo
Jurisprudencial observou, assim, a regra de que é excepcional a competéncia originaria dos
Tribunais, bem como que o caréater coletivo da demanda ndo afasta a competéncia do juiz de
primeira instancia, conquanto a OJ tenha sido atécnica ao se referir a analogia, pois se trata
de aplicacgdo subsidiaria das regras de direito processual comum (CLT, artigo 8°).

Cumpre registrar que os precedentes que deram origem a OJ 130 diferenciam
a acdo civil publica dos dissidios coletivos a partir da simpléria distingdo entre ‘dissidios
individuais’ e “dissidios coletivos’, tracando, pois, a regra de que caberia ao juiz monocratico
julgar apenas os ‘dissidios individuais’. Entretanto, varias sdo as lides cujos interesses
extrapolam os limites individuais, dando origem ao que se denominou de ‘coletivizacdo da
prestacdo jurisdicional’. Ndo sdo poucas as demandas que, ajuizadas perante o juiz de
primeiro grau, envolvem direitos e interesses metaindividuais. E nédo se pode falar, como faz
dois de tais precedentes®, que tais acdes se assemelhariam ao ‘dissidio individual plarimo’,
ja que este representa a reunido de interesses genuinamente individuais. Ndo. Sdo demandas
verdadeiramente coletivas (lato sensu), que ndo representam a simples soma de interesses
individuais, mas que atingem, indistintamente, toda sociedade, ou determinado grupo de
pessoas (coletivamente consideradas). Um exemplo disso € a demanda em que se pretende a
condenacgdo por danos morais coletivos (em razdo de discriminagdo no trabalho, trabalho
escravo, terceirizagOes ilegais, etc.). Como dizer que tal lide assemelha-se ao ‘dissidio
individual plarimo’? Indiscutivelmente sdo lides metaindividuais, mas nem por isso séo de
competéncia originaria dos tribunais. A auséncia de interesses individuais (presenca apenas
de interesse coletivo) ndo subtrai a competéncia do juizo de primeiro grau.

Assim, entendo ndo subsistir o argumento que tem justificado a competéncia
originaria dos Tribunais nas demandas que visem anular clausulas de convencéo coletiva,
porquanto as lides coletivas, a tutela de interesses indivisiveis de que sejam titulares pessoas
indeterminadas ou grupo determinado de pessoas, tudo isso, ostentando indiscutivelmente
um “carater coletivo”, tem marcado acentuada presenga no exercicio da judicatura em
primeira instancia.

Na verdade, o pleito de anulacdo de clausula de CCT pode, inclusive, ser
formulado em sede Acdo Civil Publica, porquanto pretensdes de toda natureza podem ser

® Acéo Civil Publica na Justica do Trabalho, ob.cit., p. 322.

10 ACP 622115/2000, DJ 19/04/2002, e ACP 754436/2001, DJ 15/03/2002, ambos relatados pelo Ministro Ronaldo Lopes
Leal.
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veiculadas por esse instrumento processual (declaratoria — positiva ou negativa, constitutiva
ou desconstitutiva, e condenatdria), aplicando-se, dessa forma, as normas trazidas pela Lei
n. 7.347/85 (LACP) e da Lei n° 8.078/90 (CDC), também quanto a competéncia do juizo
singular.

Acentua-se, ainda, que ndo ha relevancia juridica no fato de a Lei
Complementar n°. 75/93, no artigo 83, apresentar, em inciso autdbnomo, a hipétese de
anulacdo de clausula convencional, e, em outro inciso, prever o ajuizamento da A¢éo Civil
Publica. 1sso ndo faz concluir que o pedido ndo possa ser formulado em Agéo Civil Publica.
A se pensar assim, chegariamos a esdruxula e inadmissivel conclusdo de que néo caberia 0
ingresso de Acédo Civil Publica para a defesa dos interesses metaindividuais de trabalhadores
menores, de determinada regido, em razdo de a mencionada Lei ter também previsto em
inciso autdbnomo, separado daquele que prevé a acdo civil publica, a defesa dos direitos e
interesses dos menores. Assim, para cada inciso teriamos uma determinada espécie de acéo,
e a defesa dos direitos ali indicados somente seria viavel se fosse utilizado o instrumento
especifico (inclusive com nomenclatura distinta). Ndo ha sensatez nisso. Ndo se pode
esquecer que O processo é um instrumento a servico da prestagdo jurisdicional, nédo
constituindo um fim em si mesmo. Ademais, possui pouca importancia o nomem juris dado a
acdo, a qual, alias, como direito publico subjetivo que é, sequer precisa ser nominada, pois
seu enquadramento juridico é feito a partir da pretensao deduzida em juizo.

Raimundo Siméo de Melo pondera que:

“A competéncia funcional tem como um dos seus critérios de determinacéo o grau
hierarquico dos juizos imbuidos da funcdo jurisdicional. Cada um somente pode
atuar no ambito em que especificado por lei. E o caso da jurisdicdo coletiva,
reservada, originariamente, ao juizo ou foro de primeira instancia.” (g.n.)**

Na presente discussdo, ndo tem relevancia apenas a lacuna legislativa quanto
a competéncia originaria dos TRTs. Além disso, existe norma dispondo que cabe ao juiz de
primeiro grau a apreciagdo das demandas que visem a declaragdo de nulidade de clausula de
convencao coletiva de trabalho. E que a Lei n°. 8.984/95 estabelece que compete & Justica do
Trabalho conciliar e julgar os dissidios que tenham origem no cumprimento de convencoes
coletivas de trabalho, sem fazer distincdo entre demandas individuais ou coletivas. O
legislador tragcou parametro extremamente amplo, para abranger todo e qualquer dissidio, ate
aqueles estabelecidos entre sindicatos.

Considera-se, pois, que a discussdo sobre a validade ou ndo de determinada
clausula também se insere nos “dissidios” mencionados pela Lei 8.984/95, cabendo, pois, ao
juiz de primeiro grau aprecia-las, assim como as demais lides previstas nesse diploma legal.
Nesta direcdo, colaciona-se a seguinte ementa:

“ACAO ANULATORIA. CLAUSULA DE CONVENCAO COLETIVA -
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO - INCOMPETENCIA
ORIGINARIA DO TRIBUNAL. Nos termos da Lei 8.984/95, a Justica do
Trabalho é competente para apreciar e julgar dissidios com base em convencédo
coletiva, competente também para apreciar a nulidade ou ndo de clausula
convencional. Porém, ndo se trata, no caso de competéncia originaria do Tribunal,
mas sim de acdo perante a Junta de Conciliagdo e Julgamento (art. 678, CLT).
(TRT 15 Regido, Ac. n. 00470/1995, Secdo Especializada, Relator: Juiz Ramom
Castro Touron, g.n.).

Mostra-se oportuna a licdo de Jodo de Lima Teixeira Filho, ao ensinar que:
“(..) também compete a Vara do Trabalho apreciar acdo declaratdria de nulidade de
clausula contratual ou de instrumento normativo que viole liberdades individuais

ou coletivas ou direitos indisponiveis dos trabalhadores: ‘A Justica do Trabalho é
competente para conhecer e julgar acdo civil publica ajuizada pelo Ministério

1 Acdo Civil Publica na Justica do Trabalho, ob.cit., p. 167.
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Publico do Trabalho visando anular clausula de convencgdo coletiva de trabalho,
que estabelece desconto assistencial mensal em 2% do salario dos empregados,
independentemente de filiacdo sindical e assegurar o direito de oposicdo. Matéria
de indole trabalhista, que afeta direta e inequivocamente os contratos individuais
de trabalho. Aplicacdo da Lei n. 8.984/95 que amplia a competéncia da Justica
especializada para conhecer e julgar dissidios entre sindicatos, ou entre estes e
empresas, fundados em acordos e convengdes coletivas. Recurso de revista
conhecido e provido, determinando-se o retorno dos autos a JCJ de origem para
julgamento da ago’. *2

Dessa forma, como ja mencionado, a competéncia ndo se firma pela analise
da natureza juridica dos interesses envolvidos (se individual ou coletivo), pela comparacao
entre o dissidio coletivo e a agdo anulatdria, nem pela aplicacdo analdgica de regra juridica
disciplinadora de competéncia, mas pela existéncia ou ndo de lei que atribua ao Tribunal a
competéncia originaria. A competéncia funcional dos Tribunais Regionais do Trabalho foi
tracada pelo artigo 678 da CLT, que ndo inscreve entre as causas de sua competéncia
originaria a demanda citada no artigo 83, 1V, da Lei Complementar 75/93.

Ressalto que se tem admitido a competéncia do juizo singular quando se trata
de condenacdo em obrigacdo de nédo fazer, ou seja, de ndo constituir novos instrumentos
coletivos com clausulas nulas, quer a nulidade tenha sido ou ndo declarada anteriormente.
N&o ha razoabilidade em se firmar a competéncia do juiz de primeiro grau para conhecer e
julgar a pretensdo condenatdria e nega-la quanto a declaratoria. O julgador analisard,
incidentalmente, a nulidade da clausula e imporé obrigacdo de ndo fazer, qual seja, ndo
inserir idéntica clausula nos proximos instrumentos normativos negociados coletivamente.
Entretanto, ndo faré coisa julgada a declaragdo de nulidade, podendo os sindicatos infratores
exigirem a observancia das clausulas ilegais, até posterior e eventual declaracdo de nulidade
pelo TRT. Isso fere os principios da unidade de convic¢do e da economia processual (pois
serdo necessarios dois pronunciamentos sobre a alegada nulidade para que a disposi¢édo
convencional seja banida), além de favorecer a prolacdo de decisfes judiciais contraditorias,
comprometendo a tdo cara seguranca juridica.

Mostra-se evidenciada, destarte, a competéncia do juiz de primeiro grau para
conhecer e julgar o pedido de declaracdo de nulidade de clausula de convencao coletiva de
trabalho.

5 Consideracdes Finais

Ao fim do presente estudo, podem ser ressaltadas, como consideracgdes finais,
as seguintes ponderacdes:
- Em respeito ao principio do duplo grau de jurisdicdo, a regra geral é que as demandas
devam ser ajuizadas perante o juizo monocratico, porquanto os tribunais foram concebidos, a
principio, apenas como cortes revisoras;
- Por razdes de politica judiciaria, estabeleceu-se a competéncia originaria dos tribunais para
conhecer e julgar determinadas causas, sendo que tal competéncia, no ordenamento juridico-
processual brasileiro, apresenta-se como excepcional, exigindo-se expressa disposicao legal
ou constitucional.
- Inexiste norma a estabelecer a competéncia originaria do Tribunal Regional do Trabalho
para as acles cujo objeto seja a declaragdo de nulidade de clausulas de convengdo coletiva
de trabalho, o que conduz a competéncia do juiz singular para conhecer e julgar lides dessa
natureza.

12 In InstituigBes de Direito do Trabalho - volume 1. Arnaldo Siissekind et. al. 22. ed. atual. por Arnaldo Siissekind e Jodo
de Lima Teixeira Filho. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 1413. Julgado: TST, 4° T., Proc. RR-268.416/96, REL.MIN. Almir
Pazzianotto Pinto, in Revista Ltr, Sdo Paulo: LTr, mar./97, pag. 359.
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- Equivocadamente, tem-se entendido que a competéncia, neste particular, € dos Tribunais
Regionais do Trabalho, tomando-se por base a natureza da demanda, que seria semelhante a
do dissidio coletivo, olvidando-se que descabe analogia em matéria de competéncia
jurisdicional.

- O mesmo equivoco também ocorreu quando da fixacdo da competéncia para julgar as acoes
civis publicas na Justica do Trabalho, tema que fora pacificado pela Orientacéo
Jurisprudencial n°. 130 da SBDI-2, do C.TST, que entendeu pela competéncia do juiz do
trabalho de primeiro grau, da Capital do Estado, se o0 dano a ser reparado ou evitado limitar-
se ao ambito regional, ou do Distrito Federal, se for de &mbito supra-regional ou nacional.

- O carater coletivo da demanda ndo afasta a competéncia do juiz monocratico, ja que lides
que versam sobre interesses metaindividuais tém marcado acentuada presenca no exercicio
da judicatura em primeira instancia.

- Além disso, a hipotese analisada é regida pela Lei n°. 8.984/95, a qual dispde que compete
a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios que tenham origem no cumprimento de
convengOes coletivas de trabalho, sem fazer distingdo entre demandas individuais ou
coletivas, tracando parametro extremamente amplo, para abranger todo e qualquer dissidio.

- Por fim, anota-se que subtrair, da competéncia do juiz do trabalho, a declaracéo de nulidade
de clausula convencional fere os principios da unidade de convic¢do e da economia
processual (pois serdo necessarios dois pronunciamentos sobre a alegada nulidade), além de
favorecer a prolacdo de decisbes judiciais contraditorias, comprometendo a tdo cara
seguranca juridica.

- Mostra-se evidenciada, portanto, a competéncia do juiz de primeiro grau para conhecer e
julgar o pedido de declaracao de nulidade de clausula de convencéo coletiva de trabalho.
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ORGANIZACAO SINDICAL E O PODER-DEVER DO JUDICIARIO
Elaine Machado Vasconcelos?!

A criacdo de associacdes, sindicatos, federacdes e confederagdes esta jungida as
vontades dos que podem cria-las, segundo os critérios da legislagdo vigente. Assim, a aquisicao
da personalidade juridica e da capacidade de participar dos atos inerentes operar-se-80 através
de registro que possibilite o seu funcionamento (CLT, art. 511).

Anteriormente a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a investidura
sindical dependia da aprovagdo ministerial. Igualmente, o Ministro do Trabalho poderia intervir
no funcionamento dos sindicatos, segundo critérios subjetivos (CLT, art. 518 e 528).

A Carta de 1988 declara ser livre a associacao profissional ou sindical (art. 8
caput), contudo enfatiza a necessidade de um registro da entidade que esta para ser criada
(inciso 1); mantém a unicidade sindical - uma organizacdo sindical para cada categoria
profissional ou econémica, em qualquer grau, numa mesma base territorial, limitada a area de
um Municipio — (inciso I1); impde a representacdo por categoria profissional e econémica (em
cada unidade territorial); e reforga o sistema confederativo e a cobranga de contribuigdes para
custeio do sistema sindical (incisos Il c¢/c inciso V).

Entretanto, observam-se tentativas bem sucedidas de superagdo do sistema da
unicidade sindical por parte das associagdes, que criam, sem qualquer critério, alguns
sindicatos sem representatividade e sem 0 menor interesse para as categorias. Uma consulta ao
orgado de registro sindical do Ministério do Trabalho revela o surpreendente volume de
sindicatos genéricos de uma mesma categoria (profissional ou econdmica) por unidade
territorial.

Vivemos um pluralismo sindical oficioso, a revelia da Constituicdo Federal e,
pior, sob a chancela do Estado, considerando os limites de atua¢do do érgdo ministerial.
O Ministério do Trabalho esta adstrito ao exame dos requisitos formais para a
criagdo de uma entidade sindical, ndo lhe sendo autorizado analisar ou intervir sobre a
conveniéncia ou oportunidade do desmembramento, desfiliacdo, dissociacdo ou situacoes
semelhantes.
E poder-dever do Judiciario Trabalhista zelar pelo cumprimento da Constituicio
Federal e das Leis da Republica, sem restricdo ao exame dos aspectos formais previstos em lei,
quando provocado para dirimir conflito impugnatorio de formacdo ou desmembramento de
sindicato. Impde-se a andlise dos verdadeiros interesses de trabalho e de empresa, quando
vislumbrado o abuso de direito.
Vejamos a seguinte jurisprudéncia:
“Eventual desmembramento de sindicatos deve iniciar-se por aquele que é titular da
carta sindical (TST SDC, RO-DC 7.774/90-7-7, ac. 502/91, Rel. Min. Marcelo
Pimentel, DJU 6-9-91, p. 1.208), devendo passar pelo crivo democratico da categoria, e
ndo por poucas pessoas que resolvem criar um sindicato e sem amparo em um fato
social autorizador e relevante (TST, SDC, RO-DC 1.794190, ac. 449/91, Rel. Min.

Wagner Pimental, Ltr 55-10/288-291)" . (Sérgio Pinto Martins, Direito do Trabalho,
2002, p. 655).

Nesta esteira, 0 TST elaborou a Sumula 369, limitando o nimero de dirigentes

1 Juiza do TRT da 102 Regido - Brasilia-DF
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sindicais destinatarios da estabilidade sindical, entendendo recepcionado pela CF o art. 522 da
CLT. Esta conclusédo decorreu do vultoso volume de processos em que entidades sindicais
elegiam um namero absurdo e desproporcional de diretores, com o objetivo espurio de obtencdo
de estabilidade em afronta ao poder potestativo da empresa, insito ao poder de dire¢éo.

De efeito, as cortes trabalhistas devem superar a afericdo formal da organizagéo
sindical, para, além disso, adentrarem o mérito e analisarem a relevancia dos interesses, por
conta dos abusos de direito observados, sem embargo de malferimento do art. 8° da CF/88. Em
nome do principio da liberdade sindical ndo podemos mais tolerar tais abusos, calcados em
interesses dos mais diversos. Se a atuacdo do Ministério do Trabalho é estreita, diversamente, 0
Judiciario Trabalhista, como Poder do Estado, deve aferir e se pronunciar acerca da
conveniéncia ou oportunidade da criacdo, desmembramento, desfiliacdo, dissociacdo ou
situacOes semelhantes das entidades sindicais, quer em processos coletivos ou individuais do
trabalho.
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O EMPREGADOR MAIS PROXIMO A JUSTICA.
Elaine Machado Vasconcelos®

A concepgdo embrionaria do Estado Liberal relativa a isonomia esteve
adstrita ao aspecto formal, traduzido na idéia de que todos sdo iguais perante a lei.
Entretanto, este enfoque tornou-se insuficiente diante das desigualdades socioeconémicas
derivadas do proprio liberalismo.

A Constituicdo de 1988 tratou da igualdade ndo somente do ponto de vista
formal, mas também material, pois enuncia igualdade de tratamento, para além da
consideracdo da igualdade de todos perante a lei — concepcdo formal obtusa. (art. 5° e
incisos). Outrossim, trata do conceito de diversidade, referencial juridico-normativo para se
viver numa sociedade plural e democratica.

Malgrado a elevacdo da igualdade a condicdo de principio constitucional,
observamos a presenca de posicionamentos que ignoram a diversidade na dinamica de
nossa sociedade.

Aqui gostaria de dar relevo ao fato de que dentro de uma sociedade plural
como a nossa, mormente em funcéo da era do neoliberalismo, ha uma diversidade latente
entre as modalidades de empregadores. Assim temos as multinacionais e grandes
sociedades anénimas, mas também o micro-empresario e a pessoa fisica.

Vem-se tornando doméstico na lida forense trabalhista a sustentacdo de
empregador no sentido de ndo ter condicbes de arcar com o pagamento das custas
processuais e deposito recursal, por se tratar de pessoa juridicamente pobre. Neste diapasao,
requerem a liberacdo do recolhimento do deposito recursal e dispensa das custas
processuais, quando da interposicéo de recurso, especificamente o recurso ordinario para a
segunda instancia.

O posicionamento majoritario das cortes trabalhistas ¢ no sentido de
entender cabivel os beneficios da Justica gratuita somente ao empregado hipossuficiente.

A Lei 1060/50, disciplinadora da assisténcia juridica aos necessitados,
estabelece em seu art. 2° que “Gozardo dos beneficios desta lei 0s nacionais ou estrangeiros
residentes no pais, que necessitarem recorrer a Justica penal, civil, militar ou do trabalho”.

O paragrafo Unico do artigo em referéncia traz o conceito de necessitado,
considerado pelo legislador para tal fim, como sendo “todo aquele cuja situacdo econémica
ndo Ihe permita pagar as custas do processo e 0s honorarios de advogado, sem prejuizo do
sustento préprio ou da familia”.

A prestacdo de assisténcia juridica integral e gratuita pelo Estado aos que
comprovarem a insuficiéncia de recursos, de forma indistinta, estd prevista também no
texto constitucional (art. 5°, LXXIV). Néo fez o legislador constituinte qualquer distin¢ao
guanto aos destinatarios da norma.

Outrossim, a limitagdo da benesse apenas ao trabalhador representa macula
aos principios constitucionais da isonomia, ja debatido alhures, como também ao amplo
acesso a justica - inciso XXXI1V, letra “a”, e inciso XXXV, da Carta Magna de 1988.

Ressalto, ainda, que o entendimento acima apresentado encontra-se em

1 Juiza do TRT da 10 Regido — Fevereiro/2006.
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sintonia com a Instrucdo Normativa n® 03/93, do C. TST, que, no item X, refere-se a
inexigéncia inclusive do depdsito recursal, “dos entes de direito publico externo das
pessoas de direito publico contempladas no Decreto-Lei n° 779, de 21.08.69, bem assim da
massa falida, da heranca jacente e da parte que, comprovando insuficiéncia de recursos,
receber assisténcia judiciaria integral e gratuita do Estado (art. 5°, LXXIV-CF)” (grifei).

Arion Saydo Romita, in Direito do Trabalho - Temas abertos, Ltr, 1988, pag.
736/737, assim elucida o tema:

“Na linha de raciocinio que desenvolve a partir da nocdo de acesso a Justica,
Marc Galanter adverte que muitos obstaculos podem ser opostos com o propdsito
de dissuadir as partes de fazerem valer em juizo suas razdes: prazos, despesas,
incerteza quanto & decisdo sdo elementos considerados no momento de propor
uma acdo ou conduzi-la a termo percorrendo as diferentes instancias. Neste
contexto, a exigéncia de deposito assume especial relevo, com possiveis
resultados manifestamente injustos, a tornar inoperante o principio do acesso ao
Judiciério.

N&o ha davida de que o Estado pode conformar o direito de recurso e
submeté-lo a uma série de requisitos intrinsecos e extrinsecos, mediante variadas
modalidades de disciplinacéo, restricdes e balizamentos. Esta faculdade, porém, encontra
limite na producdo de resultados individuais e socialmente injustos, a saber, injustica
material.

O Estado de direito ndo pode vergastar o sentido garantistico do
procedimento. Existe manifesta interconexdo dindmica entre direitos fundamentais e
procedimento. O empecilho arbitrariamente criado ao desenvolvimento razoavel do
procedimento autorizaria a negacao de qualquer outro direito fundamental”.

A lei 7.115/83, prevé a comprovacdo do estado de miserabilidade pela
simples declaracdo firmada pelo interessado ou por procurador com poderes especificos,
sob as penas da lei, cujo teor goza de presuncédo de veracidade. Pelo principio da igualdade
das partes, entendo ser esta regra aplicavel também ao empregador (pessoa fisica),
exigindo-se para a derrogacdo do contetdo desta declaracdo producéo de prova inconteste
pela parte adversa.

Desta feita, reputo absolutamente consentdneo com 0s principios
constitucionais epigrafados - isonomia e amplo acesso a justica -, a interpretacdo aqui
defendida, repita-se, a possibilidade de dispensa do recolhimento das custas processuais e
depdsito recursal ao empregador pessoa fisica.
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NEGOCIAQAO COLETIVA NO SERVICO PUBLICO
Arnaldo Boson Paes’

O Supremo Tribunal Federal, com a decisdo proferida no ultimo dia 25 de
outubro, por ocasido do julgamento dos Mandados de Injuncéo 670, 708 e 712, reconhecendo o
direito de greve aos servidores publicos e determinando a aplicacdo da Lei 7.783/89, provocou
uma transformacdo paradigmatica no sistema de relacbes coletivas de trabalho no servico
publico, sinalizando na diregdo do reconhecimento pleno dos direitos coletivos dos servidores
publicos, compreendendo ai a plena liberdade sindical, a deflagracdo de conflitos coletivos e a
negociacgéo coletiva.

Essa nova perspectiva decorre de as categorias “sindicato”, “greve” e
“negociacdo” encontrarem-se em regime de complementaridade, haja vista que a face coletiva da
liberdade sindical é a autodeterminacdo, baseada no principio da autonomia coletiva. Logo,
tendo o STF reconhecido o direito a greve, deriva dai como consequiéncia necessaria o direito a
negociacédo coletiva, pois o direito de greve € inconcebivel e até absurdo sem a possibilidade de
negociar um acordo que possa por termo ao conflito. Ademais, a negociagdo, assim como a
greve, integra o contetdo essencial da liberdade sindical, na medida em que seria impossivel a
existéncia de sindicato de servidores na auséncia da greve ou da negociagdo, pois se o direito
assegura a vida dos sindicatos € para que lutem pela realizacéo de seus fins.

O precedente do STF, além de reconhecer o direito a greve, deve ser entendido
como uma ruptura do modelo de ndo-negociacdo para um sistema de negociacdo coletiva no
servico publico. A nova perspectiva impde o reconhecimento da negociacdo coletiva como
instrumento essencial para a definicdo das condicdes de trabalho no setor publico. Com esse
novo modelo de funcdo publica, passa-se de uma concepcao unilateral, estatutaria, autoritaria, a
um modelo contratual, bilateral, consensual, em que as condi¢bes de trabalho passam a ser
fixadas prioritariamente através da negociagéo coletiva com a efetiva participacdo dos sindicatos.

N&o se trata de negociagdo meramente consultiva, pré-legislativa, destinada a
elaboracdo compartilhada de anteprojeto de lei, preservando a discricionariedade do poder
publico. Conquanto admissivel esse tipo de negociacdo para certas matérias, urge a
implementacdo de um modelo de negociacdo vinculante, em que a administracéo e os servidores
alcangam o consenso visando a regulacdo das condicGes de trabalho por meio de ato bilateral,
formalizado através de contrato coletivo, com eficacia juridica plena, que passa a integrar a
ordem juridica independente da intervencdo superveniente do parlamento. O contrato coletivo
dai resultante deve ser dotado de efeitos normativos e obrigacionais, que obrigam tanto a
administragdo como os servidores, desfrutando de eficacia geral, com as caracteristicas de
imediatidade, imperatividade e inderrogabilidade.

Admitida a negociagdo coletiva, observa-se que os direitos coletivos dos
servidores, constituindo direitos, tém seus limites configurados, sujeitando-se a peculiaridades e
especificidades. Necessario, portanto, a definicdo da estrutura negocial basica, de modo que a
negociacdo possa desenvolver-se dentro de marcos previamente assentados. Deve entdo haver a
institucionalizacdo do processo negocial através da defini¢do de fases e procedimentos proprios,
contemplando os tipos, sujeitos, matérias, procedimentos, resultado, efeitos dos instrumentos e

! Presidente do TRT/PI
Mestre e Doutorando em Direito
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sistema de composicdo dos conflitos. Esta estruturagdo deve adequar-se as peculiaridades e
especificidades do servico publico, mas ndo pode desvirtuar o conteudo essencial da negociacéo
coletiva.

Este o caminho necessario para a superacao de conflitos coletivos de trabalho no
setor publico no contexto de uma sociedade plural, democratica e participativa. Alguns dirdo que
ainda ndo existe o caminho. A resposta esta no poeta espanhol Antonio Machado: “caminhante,
ndo ha caminho, faz-se o caminho ao andar.” Eis o enorme desafio: construir o caminho que
conduza a um modelo de negociacdo coletiva no servigo publico que assegure a efetiva
participacdo da administracdo e dos servidores na regulagdo das condigdes de trabalho.
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POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DOS PROPBIOS AUTOS DA RECLAMACAO
TRABALHISTA EM CURSO PARA A EXECUCAO DO ADVOGADO QUE RETEM
INDEVIDAMENTE QUANTIAS RECEBIDAS EM NOME DO CLIENTE?

Erasmo Messias de Moura Fé
GURUPI (TO), JANEIRO DE 2008

1 - Introducéo

O artigo tem o propdsito de demonstrar que o advogado, como indispensavel a
administracdo da justica, podera sofrer a afetacdo patrimonial nos proprios autos do processo em
que atua, quando retém indevidamente o recurso obtido na acéo judicial destinado a parte que
representa.

Debate-se o procedimento a adotar na medida em que a relacdo juridica entre
parte e advogado é estranha aos autos em curso, porém, é dever funcional do juiz a ultimacédo da
prestacdo jurisdicional.

2 - O advogado

Advogado é o profissional habilitado pela Ordem dos Advogados do Brasil para
atuar na tutela de interesses particulares. Constituido por procuragdo ad judicia®, defende o
interesse do cliente em qualquer juizo ou tribunal, invocando a lei e exigindo o seu
cumprimento. Assim fazendo, colabora com a administracéo da justica.

O advogado exerce a advocacia, que consiste na “atividade juridica exercida
pelos guardides das liberdades humanitérias, politicas e filoséficas, e que visa & manutengéo e
aplicacdo da ordem juridica aos casos concretos em sociedade, pugnando pelo Estado de
Direito”® (D’AVILA, 2006).

Esses profissionais liberais, que também podem ser empregados ou advogados
pUblicos, exercem um encargo plblico, mesmo na defesa de interesse privado”, pois prestam
servico publico em sua atuacdo na medida em que contribuem para a defesa do Estado
Democratico de Direito.”

! Artigo extraido do Trabalho de Concluso de Curso (TCC) de pés-graduacéo latu sensu a distancia em Direito do Estado e das

RelagBes Sociais apresentado em dezembro de 2007 na Universidade Catdlica Dom Bosco (UCDB) e Escola Superior da
Magistratura do Estado de Mato Grosso do Sul (ESMAGIS), feito com a colaboragdo do Delegado de Policia Fabio
Anderson Ribeiro Sampaio.

Clausula do mandato judicial que autoriza o advogado a praticar todos os atos judiciais em qualquer instancia.

Conforme Silva (1998), na origem o Estado de Direito era um conceito tipicamente liberal, com caracteristicas de submissao
ao império da lei, porém, houve concepgdes deformadoras desse conceito em face da diversidade da idéia que se tem de
Direito. Mas o Estado de Direito, na atualidade, deixou de ser formal, neutro e individualista, para transformar-se em
Estado Material de Direito, enquanto adota uma dogmatica e pretende realizar a justiga social (Cf, p.116-120).

Lei n° 8.906/94, art. 2°, § 1°: “no ministério privado, o advogado presta servi¢o publico e exerce funcéo social”.

Para Silva (1998), citando Verdi e Diaz, Estado Democratico de Direito reine os principios do Estado Democratico e do
Estado de Direito, formando um Estado de legitimagdo justa (ou Estado de Justica Material) que se funda numa sociedade
democratica que instaure um processo de efetiva incorporacéo de todo o povo nos mecanismos de controle das decisdes, e de
sua real participacéo nos rendimentos da producéo (Cf, p. 122).

3

o
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2.1 - Indispensabilidade a administragdo da justica

A Constituicdo Federal de 1988 concebeu a advocacia como verdadeiro manus
publico, ao reconhecer o advogado como exercente de fungéo essencial a justica e indispensavel
a sua administracéo.®

Da mesma forma, o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (EOAB),
instituido pela Lei n° 8.906/94, assegurou essa prerrogativa ao advogado e afirmou que no seu
ministério privado ele presta servico publico e exerce funcdo social. Além disso, contribui no
convencimento do julgador quando postula decisdo favoravel ao seu constituinte, sendo que
seus atos constituem munus publico (art. 2°).

Para a Ministra Fatima Nancy Andrighi’ (2004), do Superior Tribunal de Justica,
participar da administragdo da justica ndo se restringe nem se limita & pratica dos atos
processuais, tais como: peticionar, fazer sustentacdes orais e ajuizar acfes. “Administrar € muito
mais, € ajudar a gerir e usufruir os resultados”. Segundo a Ministra, “o Poder Judiciario ndo
pertence exclusivamente aos juizes, mas aos juizes e advogados, e em carater solidario
respondemos todos pelo sucesso ou insucesso, pela eficiéncia ou ineficiéncia dos servigos
publicos prestados por esta Instituigéo™.

O Juiz de Direito Mauro Nicolau Jinior® (2003a), em analise de caso em que o
advogado reteve indevidamente crédito do cliente, discorreu sobre a importancia deste no
exercicio do oficio profissional, assegurando que:

A razdo de ser o Advogado indispensavel a administracdo da justica deve-se ao fato de
que o juiz ndo pode acionar 0s motores que impulsionam a prestacdo jurisdicional. O
magistrado deve permanecer inerte até que seja provocado pelo autor, como ja previam
0S romanos nemo iudex sine actore, isto €, ndo ha juiz sem autor. O autor a que nos
referimos, deve ser representado por quem possui o ius postulandi, sendo o Advogado
o profissional devidamente habilitado para desempenhar tal tarefa. E esse o
fundamento da indispensabilidade do Advogado na administracdo da justica, como
também das demais funcdes inseridas nos artigos 127 a 135 da Constitui¢do Federal.

Portanto, faz o advogado a conexdo entre o cidaddo, sujeito de direitos e
obrigacdes, e o Estado-Juiz, responsavel pelo restabelecimento da ordem juridica e a paz social.
Sem ele, salvo excecdes®, o Estado ndo sera capaz de realizar a funcdo primordial da prestacdo
da tutela jurisdicional. Dai a importancia na formacéo de advogados comprometidos com a ética
profissional e conscientes da co-responsabilidade na administracdo da justica.

2.2 - Deveres do advogado

No Cdédigo de Etica e Disciplina da OAB estdo descritos alguns dos principais
deveres do advogado, incluindo, entre outros, as relagdes com o cliente, o sigilo profissional, o
dever de urbanidade, a contratacdo de honoréarios e a publicidade dos seus servicos.

O artigo 1.° estabelece que o exercicio da advocacia exige conduta compativel
com 0s preceitos deste Codigo, do Estatuto, do Regulamento Geral, dos Provimentos e com 0s
demais principios da moral individual, social e profissional.

® CF/88, art. 133: “0 advogado é indispensavel & administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes no

exercicio da profissdo, nos limites da lei”.

Palestra proferida na Ordem dos Advogados Mineiros, em agosto de 2004, com o tema: Administragdo da Justica:

responsabilidade compartilhada.

8 Juiz da 482 Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro, na sentenca proferida em acéo de indenizagdo por danos morais e
materiais. Processo n® 2000.001.142958-5.

® Admite-se o ius postulandi em ac8es de alimentos, juizados de pequenas causas e reclamacdes trabalhistas.
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O paréagrafo Unico do artigo 2° dispde como deveres do advogado, entre outros:
preservar, em sua conduta, a honra e a dignidade da profisséo; atuar com honestidade, lealdade e
boa-fé; velar por sua reputacdo pessoal e profissional; contribuir para o aprimoramento das
instituicOes, do Direito e das leis e abster-se de emprestar concurso aos que atentem contra a
ética, a moral, a honestidade e a dignidade da pessoa humana.

Luz (2002, p. 27) menciona como dever profissional do advogado o patrocinio
justo de causas. Para ele, “patrocinar causas justas e honestas €, antes de tudo, um dever de todo
advogado. O causidico que assim proceder, além de gozar de alto prestigio na comunidade em
que atua, estara também granjeando a simpatia dos clientes, colegas e magistrados”.

Sempre presente 0 mandamento do saudoso Rui Barbosa (1999a, p. 46-47) aos
seus pares, em Oragdo aos Mogos, para quem, entre outros conselhos, o advogado deve “néo
transfugir da legalidade para a violéncia, nem trocar a ordem pela anarquia” {...} e “néo fazer da
banca balcdo, ou da ciéncia mercatura”.

Portanto, exige-se do advogado conduta irrepreensivel, compativel com a fungéo
social que exerce na sociedade e em sintonia com a grandeza do encargo publico que executa.

3 — Crédito recebido em nome do cliente

Quando uma pessoa busca a justica por meio de advogado, a lei*® prevé como
formalidade a outorga pela parte de poderes adequados a determinado tipo de representacéo,
utilizando para tanto o contrato de mandato, via procuracdo, a qual serd mais simples, com
menos poderes ao patrono, quando se restringe as clausulas judiciais, ou mais complexa, com
clausulas ad judicia et extra'*, quando inclui poderes especiais para receber e dar quitacéo.

Portanto, somente mediante procura¢do com poderes especiais 0 advogado estara
autorizado a receber quantias relativas ao processo destinadas ao seu constituinte, presumindo a
lei, nestes casos, uma maior confianga da parte no seu representante.

3.1 - Mandato judicial

Diniz (1997, v. 3, p. 856) conceitua 0 mandato como sendo “o contrato pelo qual
alguém (mandatario) recebe de outrem (mandante) poderes para, em seu nome, praticar atos ou
administrar interesses”.

Ricardo Fitza (2003, p. 590), Relator Geral do novo Cddigo Civil na Camara dos
Deputados, assegura que mandato “é a relacdo contratual pela qual uma das partes (mandatario)
se obriga a praticar, por conta da outra (mandante), um ou mais atos juridicos, criando-se, dai,
uma especie de obrigacao interna entre ambos”.

O instrumento do mandato é a procuracdo.’® O mandatario é conhecido como
procurador.

Em conformidade com o formalismo primitivo, o que ainda resiste em contratos
verbais, ao ser convencionado o mandato as partes estendem as maos como gesto de aceitacdo

10 cadigo de Processo Civil, art. 38: “a procuracdo geral para o foro, conferida por instrumento ptblico, ou particular assinado
pela parte, habilita o advogado a praticar todos os atos do processo, salvo para receber citagao inicial, confessar, reconhecer a
procedéncia do pedido, transigir, desistir, renunciar ao direito sobre que se funda a agdo, receber, dar quitacéo e firmar
compromisso”.

1 A procuragdo com clausula ad judicia et extra habilita 0 advogado para a pratica dos atos judiciais mais os atos
extrajudiciais de representacgdo e defesa da parte em quaisquer 6rgaos de direito pablico ou privado.

12 CC, art. 653: “Opera-se 0 mandato quando alguém recebe de outrem poderes para, em seu nome, praticar atos ou administrar
interesses.A procuracgao € o instrumento do mandato”.
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mutua do pactuado.

No mandato judicial, além da representacdo e da onerosidade, existe também a
prestacdo de servico, na medida em que o mandatario judicial representa o constituinte e presta
servigos profissionais no patrocinio de seus interesses.

As principais obrigacGes do mandatério, oriundas do préprio contrato, sdo as de
agir em nome do mandante com cautela e atencdo, repassando-lhe as vantagens que obtiver em
seu nome e, no final de sua gestdo, prestar contas dos atos praticados. As demais obrigacdes do
mandatario estdo descritas no Cddigo Civil, artigos 667 a 674.

3.2 - Dever de prestar contas

No ambito do direito civil e processual civil, entende-se prestacdo de contas
como sendo “o ato pelo qual aquele que age em nome de outrem, gerindo seus negdcios e bens,
justifica as despesas feitas durante sua administracdo” (DINIZ, 1998, v.3, p.706).

O mandatario é obrigado a dar contas de sua geréncia ao mandante, transferindo-
Ihe as vantagens provenientes do mandato, por qualquer titulo que seja (CC, art. 668).

O dever de prestar contas também esta mencionado inciso XXI do artigo 34 do
EOAB, sendo a omisséo tipificada como infragdo disciplinar que sujeita o advogado a sanc6es
administrativas junto ao tribunal de ética e disciplina da entidade. Além disso, constitui dever
moral de todo cidad&o prestar contas ao outro daquilo que possuir em nome deste.

3.3 - Crime de apropriacéo indebita: sancéo penal

O advogado que se apropriar de dinheiro do cliente terd de devolvé-lo, com
corre¢d0 monetéria, ficando suspenso da atividade advocaticia até a satisfacdo da divida
(EOAB, art. 37, § 29, sem prejuizo da sancdo penal, pois constitui crime de apropriacio
indébita apropriar-se de coisa alheia mdvel, de que tem a posse ou a detencdo, o qual € agravado
quando cometida em razdo de oficio, emprego ou profissdo (Codigo Penal, art. 168).

Né&o raro se tem noticia de que alguns profissionais da advocacia, ao término do
processo, recebem quantias pertencentes aos clientes e ndo as repassam aos destinatarios,
incidindo na pratica daquele crime, inclusive com causa de aumento de pena.*®

A lei penal trata com rigor tal conduta, para a qual ndo existe mecanismo
eficiente de combate na seara civil, de modo a propiciar ao cliente um caminho rapido para o
recebimento da quantia pecuniaria obtida por meio do processo judicial.

3.4 - Sangdo administrativa

O EOAB menciona no artigo 34 uma série de disposi¢des relativas a sangdes
administrativas e tipifica como infraces disciplinares varias condutas, dentre as quais
destacamos: inciso XX — locupletar-se, por qualquer forma, a custa do cliente ou da parte
adversa, por si, ou interposta pessoa; inciso XXI — recusar-se, injustificadamente, a prestar
contas ao cliente de quantias recebidas dele ou de terceiros por conta dele; inciso XXV - manter
conduta incompativel com a advocacia; e inciso XXVIII — praticar crime infamante.

Estas condutas, dentre outras, sujeitam o advogado a sangOes disciplinares, que

13 CP, art. 168 — crime de apropriagdo indébita: Apropriar-se de coisa alheia mével, de que tem a posse ou a detencéo: Pena —
reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. Aumento de pena: § 1° A pena é aumentada de um tergo, quando o agente
recebeu a coisa: (...) Il — em razdo de oficio, emprego ou profisséo.
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variam desde censura, passando por multa e suspensao até a exclusdo dos quadros da entidade
fiscalizadora.

3.5 - Sancao civil

O advogado esté sujeito a reparacdo do dano causado por sua conduta quando
extrapolar os limites do mandato. A responsabilidade civil encontra-se disciplinada no Cddigo
Civil e no Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) e fundamenta-se no principio de que a
pessoa que por ato ilicito, ou que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou impericia,
violar direito e causar dano a outrem, fica obrigado a indeniza-lo (CC, arts. 186 e 927).

Acquaviva (2000, p. 1122) assegura que “a vida em sociedade pressupde um
complexo de relagdes ensejadas por interesses de toda ordem. Quando um interesse protegido
pelo direito é injustamente lesionado, imperioso seu ressarcimento por quem o feriu”.

Assim, com base na premissa de que ninguém deve lesar o proximo, o advogado
que o fizer também sofrera a sancéo civil a fim de reparar o dano causado.

Portanto, a conduta consistente em reter indevidamente importancias de clientes
no curso ou no término do processo sujeita o advogado a sancBes nas esferas civil, criminal e
administrativa.

4 — Execucdo do advogado nos proprios autos da acéo trabalhista

Um conflito de interesse deveria ser resolvido pela subordinagdo dos seus sujeitos
as ordens abstratas da lei, de modo que sua composicdo dependeria apenas da submisséo a
ordem juridica. “E o0 bastante o respeito & lei, as normas de direito objetivo, para que os
interessados se componham segundo o que elas prescrevem” (SANTOS, 1999, v.1, p.144).

Quando isso ndo ocorre, ou seja, quando uma parte exige a subordinacdo de um
interesse alheio ao interesse proprio e a outra ndo concorda, surge a pretensao resistida, advindo
o litigio, cabendo ao prejudicado, invocando o direito de acdo e por meio de um processo,
buscar a tutela jurisdicional para ver solucionado o caso na forma da lei.

Na atividade forense, com destaque no ramo trabalhista, ocorrem situagdes em
que o procurador da parte vencedora na acdo, apds receber o montante da execucdo — e em
atitude contréria a legislacédo e ao codigo de ética profissional -, ndo o repassa ao cliente, e este
procura a Vara do Trabalho para reclamar do advogado.

E certo que a relagdo juridica entre a parte e o seu advogado é estranha aos
sujeitos integrantes do processo judicial, e nem sempre as questdes envolvendo ambos sdo
levadas ao conhecimento do juizo. Mas “a efetividade do processo mostra-se ainda
particularmente sensivel através da capacidade, que todo o sistema tenha, de produzir realmente
as situacdes de justica desejadas pela ordem social, politica e juridica” (DINAMARCO, 1993,
p.320).

Assim, fazem-se necessarios mecanismos dinamicos no sentido de compelir o
advogado, nos proprios autos do processo em que atuou, a entregar eficazmente ao “ex-cliente”
que o confiou, o que indevidamente lhe foi subtraido.

4.1 - Responsabilidade civil do advogado

A responsabilidade civil do advogado tem carater contratual, fundada no contrato
de mandado, que tem como feicdo uma obrigacdo de meio. Tal responsabilidade pressupbe o
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compromisso de todo cidad&o pelo pagamento do que se obrigou ou pelo ato que praticou.

Diniz (1998, v. 4, p. 171) conceitua a responsabilidade civil como sendo “a
aplicacdo de medidas que obriguem alguem a reparar dano moral ou patrimonial causado a
terceiro em razdo de ato do proprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de
coisa ou animal sob sua guarda, ou, ainda, de simples imposicéo legal”.

Porém, a responsabilidade civil do advogado ndo é apurada somente com base no
EOAB. Estd submetida a um regramento complexo oriundo do codigo civil, do cédigo de
processo civil e do cédigo de defesa do consumidor.

Frise-se que pelo contrato de mandato o advogado/mandatario é responsabilizado
civilmente em trés hipoteses distintas: a) ndo execucdo do mandato de acordo com as instrucdes
recebidas (CC, art. 1.306); b) ndo enviar ao mandante as somas recebidas em fun¢do do mandato
ou ndo deposita-las em nome do mandante (CC, art. 1.303); e ¢) ndo prestar contas de sua
geréncia ao mandante, transferindo-lhe as vantagens provenientes do mandato por qualquer
titulo que seja (CC, art. 1.031).

Inviavel falar-se em clausula implicita de irresponsabilidade inerente ao contrato
advocaticio, muito menos para acobertar a culpa ou o dolo profissional. O CDC estabelece a
nulidade das clausulas de isencdo de responsabilidade nos contratos celebrados entre clientes e
prestadores de servigo, como no caso do advogado (art. 51).

E quando se trata de retencdo indébita de crédito, indubitavel a presenca dos
requisitos essenciais para a responsabilizacdo civil (acdo ou omissdo, culpa ou dolo, nexo de
causalidade e prejuizo), mais precisamente da modalidade do dolo direto'®, “que se caracteriza
pela intengdo deliberada do agente de obter o resultado danoso, praticando para tanto o ato
adequado para alcanca-lo” (DINIZ, 1998, v.2, p.233).

Logo, uma vez demonstrada a culpa do advogado pelo ndo cumprimento de
clausula contratual ou na inobservancia de deveres legais, sera responsabilizado pelo prejuizo
suportado por seu cliente.

4.2 - Legitimacao passiva do advogado

E através da execucdo judicial que a Justica dé efetividade a pretensdo da parte,
entregando ao vencedor da demanda aquilo que ele obteve com o processo.

O CPC enumera quem pode ser sujeito passivo da execuc¢do, estando legitimados
ao pélo passivo o devedor, reconhecido como tal em titulo executivo; o espolio, os herdeiros ou
0s sucessores do devedor; o novo credor, que assumiu, com o consentimento do credor, a
obrigacdo resultante do titulo judicial; o fiador judicial e o responsavel tributéario, assim definido
na legislacdo propria (art. 568).

Theodoro Janior (2003) sustenta que dentro da sistematica do Codigo, a
legitimac&o passiva pode ser dividida em: (a) devedores originarios; (b) sucessores do devedor
originario, e (c) apenas responsaveis (Cf, v. Il, p. 44).

Ja o Codigo Tributario Nacional (Lei n° 5.172/66) define o sujeito passivo da
obrigacdo tributaria como a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria,
0 que engloba, inclusive, as hipdteses de sujeicdo passiva indireta, ou seja, envolve ndo sé o
devedor original ou seus sucessores, mas também pessoa diversa que auferiu vantagem do ato,

14 Julio Mirabete (2000, p. 139) assegura que o cédigo penal adotou a teoria da vontade quanto ao dolo direto. Por essa teoria,
“age dolosamente quem pratica a agcdo consciente e voluntariamente”.
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fato ou negadcio tributario (arts. 121 a 135).

No caso em discussdo, em que o advogado retém indevidamente a importancia do
cliente obtida na acdo judicial que patrocinou (auferiu vantagem indevida), e transportando a
regra da responsabilidade tributaria para o campo da responsabilidade civil em funcdo do
principio da subsidiariedade®®, entendemos ser possivel a “sujeicdo passiva indireta” pela
modalidade da “substituicdo”, ou seja, o advogado passa a integrar o pélo passivo da
execucdo em substituicdo ao devedor direto, que em verdade ja pagou a divida (Cf.
THEODORO JUNIOR, 2003, v. 11, p.51-52).

Essa responsabilizacdo civil ganha relevo quando se trata de crédito trabalhista,
que ostenta natureza alimenticia’®, caso em que nos préprios autos da reclamagdo
trabalhista o Juiz, tomando conhecimento da apropriacdo indébita, instara o advogado,
mediante simples despacho, a devolver/entregar a quantia ao cliente (deduzidos eventuais
honorarios), sob pena de execuc¢ao direta.

4.3 - Responsabilidade executiva secundaria do advogado

Segundo Lopes da Costa, citado por Theodoro Janior (2003), é principio
informativo do processo executivo que “toda execucéo € real” (ndo pessoal). A responsabilidade
patrimonial recaira normalmente sobre o patrimdnio do devedor ou responsavel pelo
cumprimento da obrigacéo (Cf, v. 11, p. 100).

Ha casos, entretanto, em que o patriménio de uma pessoa fica sujeito aos efeitos
da execucédo, sem que ela seja parte no processo, operando-se — na licdo de Liebman, citado por
Theodoro Junior (2003) - a “responsabilidade executiva secundaria”, pela qual sdo executados —
segundo Alcides Mendonca, também mencionado por Theodoro Junior, - 0s “bens que ndo sdo
do devedor, mas de terceiro, que nao se obrigou e, mesmo assim, respondem pelo cumprimento
das obrigacdes daquele” (Cf, v.11, p.102).

O CPC enumera as hipoteses em que ocorre esta modalidade secundaria de
responsabilidade, ao dizer que ficam sujeitos & execucdo os bens do sucessor a titulo singular;
do socio; do devedor, quando em poder de terceiros; do conjuge; e os alienados ou gravados
com onus real em fraude a execucdo (Art. 592). {grifo nosso}.

Em se verificando a ocorréncia do fato em questdo, assume o advogado a
condicdo de terceiro que se apropriou do bem do devedor (executado) destinado ao credor
(exequiente), qual seja, a quantia deste (dinheiro), ficando esse bem sujeito a execucéo (art. 592,
).

Note-se que no direito processual “dinheiro” € bem por exceléncia, ostentando,
inclusive, a preferéncia na ordem de penhora (CPC, art. 655).

Assim, pela via da responsabilidade secundaria, evidencia-se, também, a
possibilidade de execucdo do procurador, a fim de alcancar o “bem” que ele se apropriou
indevidamente, ou seja, a importancia pecuniaria destinada ao cliente.

15 Segundo Diniz (1998), o principio da subsidiariedade vigora quando ndo existir meios ou instrumentos juridicos para
solucionar uma determinada situagdo, como se da, por exemplo, com o (principio) que veda o enriquecimento sem causa (Cf,
v.3, p.731).

16 CF/88, art. 100, § 1°-A: “os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de salarios, vencimentos,
proventos, pensdes e suas complementacdes, beneficios previdenciarios e indenizagdes por morte ou invalidez, fundadas na
responsabilidade civil, em virtude de sentenca transitada em julgado”.
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4.4 Responsabilidade do juiz no processo

Cabe a indagacédo se a atuacdo do juiz da causa se encerra com a decisdo que
autoriza o levantamento do crédito pelo procurador e em seguida extingue a execucao.

Formalmente o processo executivo se extingue quando o devedor satisfaz a
obrigacdo (CPC, art. 794, 1), produzindo efeitos entre as partes litigantes quando a extingdo é
declarada por sentenca (CPC, art. 795).

O problema surge quando o juiz toma conhecimento, por manifestacdo direta do
credor exeqiente nos autos, de que ndo foi repassado o crédito a esse, ou a quantia que recebera
é muito aquém do crédito levantado pelo advogado, mesmo deduzidos 0s honorarios
advocaticios contratuais, evidenciando a certeza de que a prestacdo jurisdicional ndo se
completou, apesar de toda movimentacdo da maquina judiciria.

Repugna sob todos os aspectos morais e éticos uma atitude desta espécie oriunda
de advogado, ndo sendo razoadvel admitir-se que, em casos assim, 0 Juiz se restrinja a mera
orientagdo - como geralmente ocorre - para que a parte, que confiou e buscou a tutela
jurisdicional, procure o proprio 6rgdo de que o causidico faz parte para a instauracdo de
processo administrativo, ou contrate outro advogado para acionar novamente o Judiciario em
vindicacdo do que ja obteve judicialmente.

Discursando sobre o principio da razoabilidade (ou proporcionalidade,
adequacdo, necessidade) em confronto com as restricdes legislativas de direito, 0 Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira Mendes (1999, p. 43), assegura a competéncia do
Poder Judiciario para apreciar se as restrigdes sao adequadas e justificadas pelo interesse pubico,
0 que demonstra a necessidade de, muitas vezes, proceder-se, no controle de normas, ao
confronto da ‘lei consigo mesma’, tendo em vista os fins constitucionais perseguidos. Disse:

A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de imposicdo de
restricBes a determinados direitos, deve-se indagar ndo apenas sobre a admissibilidade
constitucional da restricdo eventualmente fixada (reserva legal), mas também sobre a
compatibilidade das restricdes estabelecidas com o principio da proporcionalidade.
Essa nova orientagdo, que permitiu converter o principio da reserva legal no principio
da reserva legal proporcional, pressupde ndo s6 a legitimidade dos meios utilizados e
dos fins perseguidos pelo legislador, mas também a adequacgdo desses meios para
consecucdo dos objetivos pretendidos e a necessidade de sua utilizagéo.

A Lei de Introdugdo ao Codigo Civil (LICC) estabelece que na aplicagéo da lei, 0
juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum (Decreto-Lei n°
4.657/42, art. 5°). Ja CPC propugna que no julgamento da lide cabera ao juiz aplicar as normas
legais, e ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito
(art. 126).

E certo que o juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei (CPC, art.
127). N&o menos certo € que a proibicdo de que o juiz decida por equidade, “significa que ndo
havera de substituir a aplicacdo do direito objetivo por seus critérios pessoais de justica. Ndo ha
de ser entendida, entretanto, como vedando se busque alcancgar a justica no caso concreto, com
atencdo ao disposto no art. 5° da Lei de Introducéo” (NEGRAO, 2007).*

Na seara do Direito do Trabalho, a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT)
autoriza o juiz, na falta de disposicdes legais ou contratuais, a decidir pela jurisprudéncia, por
analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito
do trabalho, e ainda, de acordo com os usos e costumes (art. 8°). No procedimento de rito

17 Comentario n° 2 ao artigo 127 do CPC, in Theotonio Negrdo, 2007, p. 263, citando RSTJ 83/168.
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sumarissimo a CLT dispbe que o juiz, a0 mencionar na sentenca os elementos de conviccao,
adotard em cada caso a decisdo que reputar mais justa e equanime, atendendo aos fins sociais da
lei e as exigéncias do bem comum (art. 852-1, § 1°).

N&do se trata de iniciativa do juiz de “criar” norma juridica, mas apenas de
compatibilizar o cabedal legislativo presente no sistema juridico para dar efetividade a misséo
constitucional de prestar a jurisdicdo eficientemente, em sua inteireza. E o que concluiu
Dinamarco (1993, p. 309) ao discorrer sobre a instrumentalidade do processo como “novo
método do pensamento do processualista e do profissional do foro”. Acrescentou o autor:

Mesmo ndo sendo 0 juiz equiparado ao legislador, 0 seu momento de decisdo é um
momento valorativo e, por isso, é preciso que ele valore situacdes e fatos trazidos a
julgamento de acordo com os reais sentimentos de justica correntes na sociedade de
que faz parte e dos quais ele é legitimo canal de comunicacdo com as situacdes
concretas deduzidas em juizo. {...} A liberdade do juiz encontra limite nos ditames da
lei e dizer que esta precisa ser interpretada teleologicamente para fazer justica e que o
juiz direciona sua interpretacdo pelos influxos da escala axioldgica da sociedade nao
significa postular por algo que se aproxime da “‘escola do direito livre’. (p. 320-321).

O Juiz de Direito Mauro Nicolau Janior (2003b), da 482 Vara Civel da Comarca
do Rio de Janeiro, em sentenca proferida em ac¢do de indenizagdo por danos morais e materiais
envolvendo exatamente um advogado que reteve indevidamente crédito do cliente em
reclamacéo trabalhista, pontuou:

Em contrapartida a enorme importancia do advogado, ndo sé no mundo juridico como
também na sociedade moderna de modo geral, deve ele se comportar de forma
exemplar, mantendo conduta compativel com a dignidade de sua funcéo e entre suas
responsabilidades, talvez a maior e primeira delas seja exatamente prestar contas e agir
com honestidade para com a pessoa que nele depositou confianga outorgando-lhe
mandato com poderes inclusive para receber e dar quitacdo. A frustracdo das
expectativas da autora que, ap6s mais de uma década litigando, ainda ndo conseguiu
receber o que lhe era devido, e ja ndo mais por conta de resisténcia do devedor, mas
sim por conduta totalmente inaceitavel exatamente da pessoa em quem confiou e
nomeou para defesa de seus direitos, esta a caracterizar o dano moral que havera de ser
indenizado.

Maximiliano (1991, p. 59) compara a relagdo entre o juiz e o legislador a
existente entre o dramaturgo e o ator. Para ele, o ator “deve estar atento as palavras da peca e
inspirar-se no seu conteudo; porém, se é verdadeiro artista, ndo se limita a uma reprodugéo
palida e servil: da vida ao papel”.

Sempre atualizados os conselhos do advogado Rui Barbosa (1999b, p. 40)
mencionados no célebre discurso escrito em 1921 para a turma de 1920 da Faculdade de Direito
de S&o Paulo, cujas palavras ainda soam para reflexdo quando se questiona a demora na
efetivacdo da justica. Disse ele:

(...) Mas justica atrasada ndo € justica, sendo injustica qualificada e manifesta. Porque a
dilacdo ilegal nas médos do julgador contraria o direito escrito das partes, e assim, as
lesa no patrimdnio, honra e liberdade. Os juizes tardinheiros sdo culpados, que a
lassiddo comum vai tolerando. Mas sua culpa tresdobra com a terrivel agravante de que
0 lesado ndo tem meio de reagir contra o delingliente poderoso, em cujas maos jaz a
sorte do litigio pendente. Nao sejais, pois, desses magistrados, nas maos de quem 0s
autos penam como as almas do purgatdrio, ou arrastam sonos esquecidos como as
preguicas do mato.

Portanto, como responsavel pela conducdo do processo, deve o Juiz atentar para a
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rapida solucdo da lide®, e no caso de retencdo indevida de crédito pelo advogado, atuar para a
completa efetivacédo da prestagéo jurisdicional.

4.5 - A utilizacao dos proprios autos da acao executiva em curso

O processo civil tem como escopo o ideal de propiciar as partes uma justica
barata e rapida. Segundo Echandia, citado por Theodoro Junior (2003, vol. I, p. 28), extrai-se do
processo a regra bésica de que “deve tratar-se de obter o maior resultado com o minimo de
emprego de atividade processual”.

O processo de execucdo, instrumento de efetivacdo do direito reconhecido em
titulo executivo judicial ou extrajudicial, deve-se inspirar, entre outros, nos principios da
economia e da celeridade processuais, € no da eficiéncia, este propugnado pela CF/88 como
norteador da prestacdo de todo servigo publico (art. 37, caput).

Diniz assegura que pelo principio da economia processual deve-se conseguir 0
méaximo com um minimo de tempo. J& o principio da celeridade requer rapidez na solucéo de
conflitos (Cf, 1998, vol. 3, p. 719-720).

Tais principios foram consagrados no CPC, quando dispds que o juiz dirigira o
processo, competindo-lhe velar pela rapida solugdo do litigio (art. 125, 111).

Além disso, a CF/88, atraves da Emenda Constitucional n° 45/2004, positivou o
principio da celeridade na tramitagdo de processos como direito e garantia de todo cidadao.™®

Nesse contexto, considerando o advogado como responsavel pelo crédito que se
apropriou indevidamente, ou mesmo considerando-o responsavel secundéario, e sendo ele
profissional indispensavel a administracdo da justica, deve-se utilizar os préprios autos da agéo
em curso para sua execucdo, a fim de evitar que o jurisdicionado, ja cansado pela espera na
solucdo do caso, tenha que se valer de outro meio processual, até mesmo na esfera
administrativa perante a OAB, para recuperar o que foi obtido na acéo judicial.

Para tanto, adotar-se-4& um procedimento relativamente simples: o servidor do
Cartdrio ou Secretaria da Vara, ao ouvir a queixa do jurisdicionado - autor e destinatario do
crédito obtido com o processo -, de que nada recebera até entdo (ou recebeu valor infimo), e
constatar, pela analise dos autos, que o crédito ja fora liberado ao advogado (ou era muito
superior), reduzira a termo as declaracdes, remetendo em seguida os autos ao Juiz, que proferird
despacho, concedendo ao advogado prazo para comprovar o repasse do crédito ao cliente, sob
pena de execucgéo direta.

Sem comprovacdo nem manifestacdo no prazo assinalado, expede-se mandado de
penhora, a recair, inicialmente, sobre o “bem” (dinheiro) retido indevidamente (CPC, art. 655,
1), utilizando, se houver, convénio com o Banco Central para o bloqueio da importancia na
conta bancéria do causidico, sem prejuizo da provocacdo aos 6Orgdos competentes para a
aplicacdo das san¢fes administrativas e penais cabiveis.

Havendo manifestacdo do procurador e estabelecendo-se controveérsia relevante
acerca do repasse da quantia, deve o Juiz remeter pecas dos autos para a OAB e para 0
Ministério Publico relatando o ocorrido, para que sejam tomadas as medidas de direito, sem
prejuizo da iniciativa da parte em buscar as reparacfes materiais e morais via responsabilizacéo

18 CLT, art. 765: “os juizes e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na direcdo do processo e velardo pelo andamento
rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas”.

19 CF, art. 5°, inciso LXXVIII: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e
0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”.

Rev. TRT 10° Regido, Brasilia, v. 15/18, p.89-101, 2006/2009



99

civil do advogado.

4.6 - A efetividade da prestacgéo jurisdicional

Hans Kelsen (1998, p.1) fez uma comparagdo da indagacéo de Pilatos a Jesus
sobre “o0 que é verdade”? com outra questdo da humanidade bem mais veemente: “0 que é
justica?”. No caso em exame, sob o ponto de vista empirico, a resposta do que € justica seria o
dinheiro obtido na agéo judicial no bolso do autor.

Sem duavida, a utilidade e a efetividade do processo como instrumento para a
prestacdo da tutela jurisdicional somente se ultima com a satisfacdo integral do provimento
judicial invocado pela parte.

Para Maximiliano (1991, p. 157), “o intuito de imprimir efetividade juridica as
aspiracoes, tendéncias e necessidades da vida de relagdo constitui um caminho mais seguro para
atingir a interpretacdo correta do que o tradicional apego as palavras, o sistema silogistico de
exegese”. Na mesma obra Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, escrita nos idos de 1924, ele
afirmou que “desapareceu nas trevas do passado o método ldgico, rigido, imobilizador do
direito: tratava todas as questdes como se foram problemas de Geometria”.

Nesse escopo, a ultimacdo da atividade judiciaria somente ocorre apos o efetivo
recebimento pelo credor do valor devido pelo devedor, embora tal fato seja presumido com a
entrega do montante ao procurador judicial com poderes especiais para receber e dar quitagéo.

5 - Conclusédo

Ainda que formalmente se verifique o fim da relacdo processual entre as partes
em litigio, a atividade jurisdicional ndo se exaure com o repasse ao procurador da quantia obtida
na acdo judicial. O 6rgdo judicidrio, mesmo ndo tendo a incumbéncia de fiscalizacdo da
atividade advocaticia, deve utilizar o proprio instrumento processual em tramitagdo — quando
tiver conhecimento da conduta ilicita do advogado - para compelir este, agente indispensavel a
administracdo da justica, a ultimar a atividade judiciaria, entregando a quem de direito — 0 seu
cliente — o que lhe é devido.

E relativa a presuncdo de que a quantia repassada ao procurador foi entregue ao
autor da acdo, sucumbindo diante da constatacdo inequivoca de que o valor ndo chegou ao
verdadeiro destinatario, ou seja, quando o advogado ndo repassou o dinheiro ao cliente.

Nesse contexto, o Juiz deverd tomar medidas propositivas, utilizando-se do
instrumento processual & disposi¢do — 0 processo em tramitagdo - para dar efetividade ao oficio
judicante, fazendo com que o procurador cumpra seu dever profissional. E a constri¢ao judicial
de bens do advogado (preferencialmente dinheiro), valendo-se dos préprios autos da agdo em
curso, resulta em celeridade no escopo finalistico da tutela estatal, a satisfacdo completa do
crédito do jurisdicionado, merecendo excecdo apenas quando subsistir controvérsia de relevo
sobre o fato, qual seja, a apropriacao indebita.

Assim fazendo, a Justica rompe o paradigma dominante pelo qual o Juiz, sem
possibilidade de agir, e muitas vezes indignado, se limita a informar a parte lesada pelo
procurador a socorrer-se ao 6rgao de fiscalizacdo da classe — a OAB - ou se valer de outra agéo
judicial, com outro advogado.
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SUBORDINAGAO ESTRUTURAL, TERCEIRIZAGAO E RESPONSABILIDADE NO DIREITO DO TRABALHO
Rinaldo Guedes Rapassi'

O celebrado Ministro MAURICIO GODINHO DELGADO?, com vistas & efetividade
do Direito do Trabalho, bem como a ampliacdo de sua base de incidéncia, propde uma nova e
interessante abordagem teérica do conceito de subordinacéo juridica®, indispensavel & configuracéo
da relacdo de emprego e, pois, de fundamental interesse para o Direito do Trabalho. Antes desse
enfoque, porém, convém recordar a definigdo classica desse elemento fatico-juridico e o contexto
histérico em que se formou.

A subordinacgéo juridica pode ser descrita como a situacdo em que o empregado tem
limitada a sua autonomia de vontade por for¢a do contrato de emprego, transferindo ao empregador o
poder de diregdo sobre a atividade a desempenhar?. Expressa-se pela intensidade de ordens fundada no
poder diretivo, de um lado, e pela dependéncia hierarquica quanto ao modo de prestar servico, de
outro.

Essa conformagdo foi construida no contexto do inicio do século XX, da producédo
taylorista®, aperfeicoada por HENRY FORD (como com a introducdo da esteira de montagem,
passando a melhor dominar o tempo de execucdo das tarefas), fortemente hierarquizada e segmentada
no ambito de uma mesma empresa.

Sucede que, no inicio dos anos 1970, intensificou-se a crise do fordismo, que ja nascera
em decorréncia: a) do desenvolvimento da organizacao sindical e da legislacédo trabalhista (gerando
crise de oferta), e b) da internacionalizag¢éo crescente da atividade econémica (globalizacdo), inclusive
do monetarismo (gerando crise de demanda).

Em razdo dessas dificuldades de acumulacdo de capital e fruto de estratégias
neoliberais, criou-se um novo paradigma econdmico, intensivo em capital, tecnologia (com énfase na
microeletrénica e nas telecomunicacgdes), informacgdes e conhecimento, caracterizador da terceira
revolugdo industrial. Permitiu-se, assim, o aparecimento do sistema toyotista, pensado por TAIICHI
OHNO?® (por isso também conhecido como sistema ohnista), que implementou novas técnicas de
administracdo, principalmente o “downsizing”: o salério individualizado (por produtividade), a
diminuicdo com controle do estoque (“kan-ban”) e a producdo em tempo real (“just-in-time”); com
isso, eliminou-se 0 excesso de equipamentos, a area Util empenhada nas atividades e 0 nimero de
empregados necessarios para a mesma producdo, mantendo-se apenas o0s trabalhadores

1 Rinaldo Guedes Rapassi é assessor de juiz no Eg. TRT da 10% Regido, ex-assessor de ministro no Eg. TST e advogado licenciado.
Autor do livro Direito de greve de servidores publicos. Sdo Paulo: LTr, 2005. Aprovado no concurso publico (iniciado em 2006) para
juiz do trabalho substituto do Eg. TRT da 52 Regido.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagdo de trabalho. Sdo Paulo: Revista LTr, vol. 70, n® 6, junho/2006, p.
657-667.

3 Além da subordinagdo juridica ao tomador dos servicos, a existéncia de relagdo de emprego é aferida da constatagdo dos demais
elementos fatico-juridicos formais, sob os quais se assenta. Vale dizer que, para existir uma relagdo de emprego, é necessario existir
trabalho prestado por pessoa fisica, que labore de modo pessoal e ndo-eventual, com onerosidade e alteridade, ou seja, por conta
alheia (uma vez que o risco inerente a atividade empresarial € do empregador).

4 Vide, a respeito: DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 72 ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 302. E, ainda:
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagéo ao direito do trabalho, 142 ed. S&o Paulo: LTr, 1989, p. 103.

5 O engenheiro estadunidense FREDERICK WINSLOW TAYLOR (1856-1915) desenvolveu modelo de administracdo baseado em
principios cientificos cartesianos (simplificacdo, especializagdo, planejamento, treinamento, controle e execugdo), formando
inclusive os contornos mais claros do que hoje identificamos com o conceito de poder diretivo do empregador.

6 TAICHI OHNO (29/02/1912 a 28/05/1990) é considerado o maior responsavel pela criagdo do Sistema Toyota de Produgdo. Nascido
em Dairen, na China, formou-se em Engenharia Mecanica na Escola Técnica de Nagoya e entrou para a Toyota Spinning and
Wearing em 1932 (a atividade téxtil era o principal ramo da familia Toyota). Em 1943, foi transferido para a Toyota Motor Company;
em 1954 tornou-se diretor; em 1964, diretor gerente; em 1970, diretor gerente sénior; e vice-presidente-executivo em 1975 (DALLA
COSTA, Ricardo. Modelos produtivos industriais com énfase no fordismo e toyotismo: o caso das montadoras paranaenses. in
Revista Eletronica da FEATI - Faculdade de Educagdo, Administragdo e Tecnologia de Ibaiti. Disponivel em:
<http://www.feati.com.br/revista/>. Acesso em 25/03/2008; e, ainda, <http://pt.wikipedia.org/wiki/Taiichi_ohno>. Acesso em
25/03/2008).
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multifuncionais, qualificados e adaptaveis as mudangas. Outro aspecto desse sistema é o
“outsourcing”, que aposta nas deslocalizacdes de unidades produtivas, de pais em pais, em busca de
forca de trabalho mais barata possivel, e, geralmente, com maiores debilidades organizativas ao nivel
sindical e sem grande passado de luta reivindicativa (“dumping” social). Por fim, a terceirizacdo )mais
conhecida no exterior como subcontratacdo ou externalizacédo), que é definida pela atribuicdo de
servigos e producdo de bens a pequenas e médias empresas, situadas na periferia da economia
capitalista internacional, em lugar da utilizagdo de fabricas proprias das transnacionais.

A nova corrente, preocupando-se (louvadamente, portanto) com esse moderno sistema
de gestdo refratdrio ao direito trabalhista original, desatualizado, cogita de uma concepcao
estruturalista da subordinagdo, com o objetivo de incluir no conceito de empregado todo o
trabalhador inserido na “dindmica do tomador de seus servi¢os”, vale dizer, no ambito de repercussao
das decisdes da empresa principal, ainda que apenas para ‘colaborar’ indiretamente (mas de forma
dependente e habitual). Visa a integrar aqueles que passaram a estar desprotegidos no também
denominado sistema de acumulacéo flexivel.

Inegavelmente, a nova corrente supera as dificuldades de enquadramento de situagdes
faticas que a visdo cléssica ndo alcanca — dai o seu merecido destaque. Por outro lado, por ora ndo
parece estar suficientemente desenvolvida a ponto de explicitar solugdo quanto a outros aspectos,
reflexos.

Realmente, ao tornar dispensavel o carater direto da ordem do empregador, que passa a
ser visto como comandante da produgdo como um todo e contratualmente vinculado a todos aqueles
estruturalmente subordinados, transbordando a pessoa juridica formal, afasta-se do entendimento até
entdo pacificado na jurisprudéncia acerca da terceirizagdo licita, consubstanciado na Simula n° 331,
I11, do TST, segundo o qual ndo se forma vinculo de emprego direto com o tomador de servicos em
atividade-meio nem em caso de trabalho temporério (hipotese de intermediacdo de mé&o-de-obra em
atividade-fim — Lei n°® 6.019/74 e Simula n® 331, I, do TST).

A dispensa da subordinacéo direta e da licitude da terceirizagdo, nessa caracterizagdo
da subordinagdo estrutural, traz, por consequéncia, na solucdo de causas submetidas a Justica do
Trabalho (“leading case” do TRT da 32 Regido: processo n° RO-00059-2007-011-03-00-0, Rel. Juiz
Convocado JOSE EDUARDO DE RESENDE CHAVES JUNIOR'), novas situacBes ainda nio
inteiramente resolvidas pela mais vanguardista doutrina, como ilustrativamente se pode listar: i) a ndo-

7 “TERCEIRIZACAO E SUBORDINACAO ESTRUTURAL - No exercicio da fungdo de instalador/emendador de cabos telefonicos, o
autor exercia funcéo perfeita e essencialmente inserida nas atividades empresariais da companhia telefonica (TELEMAR). E uma vez
inserido nesse contexto essencial da atividade produtiva da empresa pds-industrial e flexivel, ndo ha mais necessidade de ordem
direta do empregador, que passa a ordenar apenas a producdo. Nesse ambiente pds-grande indUstria, cabe ao trabalhador ali inserido
habitualmente apenas "colaborar”. A nova organizacéo do trabalho, pelo sistema da acumulagéo flexivel, imprime uma espécie de
cooperagdo competitiva entre os trabalhadores que prescinde do sistema de hierarquia classica. Em certa medida, desloca-se a
concorréncia do campo do capital, para introjeta-la no seio da esfera do trabalho, pois a propria equipe de trabalhadores se encarrega
de cobrar, uns dos outros, o aumento da produtividade do grupo; processa-se uma espécie de sub-rogacdo horizontal do comando
empregaticio. A subordinagéo juridica tradicional foi desenhada para a realidade da producéo fordista e taylorista, fortemente
hierarquizada e segmentada. Nela prevalecia o bindmio ordem-subordinacéo. J& no sistema ohnista, de gestdo flexivel, prevalece o
bindmio colaboragdo-dependéncia, mais compativel com uma concepcéo estruturalista da subordinacdo. Nessa ordem de idéias, é
irrelevante a discussdo acerca da ilicitude ou ndo da terceirizagdo, como também a respeito do disposto no art. 94, 11 da Lei 9.472/97,
pois no contexto fatico em que se examina 0 presente caso, ressume da prova a subordinacdo do reclamante-trabalhador ao
empreendimento de telecomunicacdo, empreendimento esse que tem como beneficiario final do excedente do trabalho humano a
companhia telefonica. Vale lembrar que na feliz e contemporanea conceituagdo da CLT - artigo 2°, caput - o empregador tipico € a
empresa e ndo um ente determinado dotado de personalidade juridica. A relagdo de emprego exsurge da realidade econdmica da
empresa e do empreendimento, mas se aperfeicoa em funcdo da entidade final beneficidria das atividades empresariais.” (DJ
03/08/2007). Dado provimento aos embargos de declaracdo para sanar contradi¢do, ementando-se: “...0 v. acorddo embargado
concluiu assim, que a existéncia de empresa interposta ndo obsta a configuracéo da subordinacdo estrutural em relagdo 8 TELEMAR,
e reconheceu, ao final, como de emprego, a relacdo juridica de prestacdo de servigco que existiu entre o reclamante e a segunda
reclamada - assegurando ao reclamante, pelas razdes também ja exaustivamente expostas no subitem 2.1 (fl. 571, parte final), os
direitos assegurados pelos instrumentos coletivos aplicaveis aos empregados da TELEMAR (previstos nos instrumentos normativos
firmados pela SINTTEL). Nesse sentido, é de dar provimento aos embargos, a fim de esclarecer que o acérddo ndo considerou ilicita
a terceirizacdo, sendo concluiu pela subordinacgéo estrutural do autor 8 TELEMAR. Dessa forma, fica sanada a contradi¢do na parte
dos fundamentos que fez breve referéncia a suposta ilicitude da terceirizagéo.” (DJ 22/08/2007)
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caracterizacdo de litisconsorcio passivo necessario em relagdo a empresa interposta (com a qual
ordinariamente se examina o pedido de declaracdo de nulidade do vinculo para, somente em seguida,
declarar o vinculo com a tomadora), com conseqliente coexisténcia de dois vinculos de emprego
simultaneos relativos ao mesmo desforco obreiro; ii) a viabilidade de equiparacao salarial irrestrita
no emprego privado (tanto em relacdo a empresa interposta quanto, alternativamente, a escolha do
empregado, com a tomadora — dependendo do pedido); iii) incerteza quanto ao enquadramento
sindical; iv) a antinomia de normas regulamentares (novamente entre aquelas da empresa interposta
e as da tomadora); v) a duplicidade de obrigacdo ao recolhimento da contribuicéo previdenciaria, e
direito a beneficios, diversificados (variando em razdo da atividade de uma e de outra empregadora).

Por outro prisma, colateral, em homenagem a coeréncia, quanto a terceirizacdo licita
pela administracdo publica®, a aplicacdo dessa tese resultaria na drastica reducéo dos direitos sociais
sedimentados na Constituicdo da Republica, na CLT e na legislagdo complementar, para minguados
salario minimo proporcional as horas trabalhadas e depoésitos do FGTS (Sumula n°® 363/TST e Lei
8.036/90, art. 19-A).

Em que pese a busca pelo aprofundamento dessa reflexdo, é auspicioso constatar a
manifestacdo doutrinéria e jurisprudencial de nova ordem de reacdo, no Direito do Trabalho, aos
fendmenos econémicos que estdo a causar, invariavelmente, maior debilidade nas condigdes de
trabalho, 0 que nos encoraja e convoca a também contribuir.

Da mesma maneira como o fordismo e o toyotismo no século passado, estamos
vivenciando hoje quebra de paradigmas, com criatividade e rapidez inimaginaveis, dada a influéncia
da tecnologia digital nas relagcdes socioecondmicas.

llustrativamente, uma dessas importantes mudancas é o fendmeno chamado de wiki-
economia®, economia wiki ou economia de colaboracdo em massa, baseada no trabalho coletivo
independente e disseminado pela “Internet”, visando a atingir um mesmo objetivo, sobretudo no
desenvolvimento de produtos e servigos.

A PROCTER & GAMBLE, por exemplo, busca 50% de suas idéias inovadoras fora dos
muros da empresa — e além dos limites da “intranet” —, mediante um centro virtual que criou™, em que
pede e recebe a ajuda de pesquisadores, estudantes e quimicos aposentados. E a forma que escolheu
para acompanhar de perto o ritmo das inovacgdes, contratando especialistas de pesquisa e
desenvolvimento (P&D), sem que constem da folha de salarios. Conseguiu reunir uma comunidade
de 90 mil cientistas em todo o mundo. Caso a ajuda enviada seja Util, a empresa remunera o respectivo
autor, encontrando solucdes antes inacessiveis, e distribuindo milhdes de ddlares em pagamento ao
autdnomo trabalho por resultado®® *2.

Evidenciado, portanto, o forte papel da colaboracéo entre empresas e entre empresas e
pessoas naturais, inclusive de forma global, talvez a melhor solucéo juridica para os problemas de

8 A administracdo publica, no Brasil, ja tem precarizado incontaveis relagdes de emprego ndo precedidas de aprovagdo em concurso
publico, pela préatica de terceirizacdo ilicita, de maneira corriqueira, consideravel e, infelizmente, impune porque as agBes de
improbidade ndo tém se mostrado eficazes contra o agente publico supostamente responsavel. Constitui-se, por isso, em outro fator de
grave preocupacdo, por também atentar contra o trabalho cumprido e remunerado no patamar minimo existencial.

9 "Wiki" é um "software" ou pagina da internet que permite a producgdo entre pares, compartilhamento e interacdo em ambito global. Dai
"wikinomics", um neologismo utilizado pela primeira vez por DON TAPSCOTT e ANTHONY WILLIAMS, autores do livro
Wikinomics: como a colaboragdo em massa pode mudar o seu negdcio (Sao Paulo: Nova Fronteira, 2007). Um dos maiores exemplos
da economia wiki é o Linux, que ndo tem um proprietario, mas se tornou fundamental para os produtos e servigos comercializados por
empresas como IBM, Motorola, Nokia, Philips, Sony e varias outras. Suscita consideravel aquecimento nos debates juridicos acerca
da aplicacdo das regras de propriedade intelectual aos programas de codigo aberto (ou "open source initiative"- OSI), o que
teoricamente estimularia o desenvolvimento de novas tecnologias. Contudo, hoje, algumas empresas nem perdem tempo e dinheiro
em patentear inventos, tdo rapidas é a evolugdo tecnolégica. Veja outras informacdes: <http://www.wikinomics.com/>.

10 por cuidar-se de tecnologia barata e facil de usar (como a Wikipédia, o Orkut e o YouTube).

11 Pégina de colaboragdo da empresa: <https://secure3.verticali.net/pg-connection-portal/ctx/noauth/PortalHome.do>.

12 Fontes: <http://www.novafronteira.com.br/wikinomics/>, acesso em 25/03/2008; e VIEIRA, Eduardo. Aprenda com a Wikipédia. in
Revista Epoca, Edicéo n° 457, 05/03/2007. Séo Paulo: Editora Globo S.A.
<http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0, EDG76410-6012,00.html>, acesso em 25/03/2008.

13 Veja também: <http://www.ibm.com/br/businesscenter/articles_etips/wikinomics.phtml>.
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responsabilidade trabalhista seja, nessa linha, o incremento da regulacdo legal de sua aplicagéo de
forma subsidiaria ou solidaria™®.

Note-se que, ja em 1990, atendendo a antevisdo do legislador constitucional (vide arts.
50, XXXIl, da CR e 48 do ADCT) o Direito do Consumidor péatrio tomou a lideranca qualitativa no
cenario mundial (pioneiro na codificacdo da matéria - Lei n° 8.078) em face de inumeros problemas
gerados pela economia globalizada (que afetam também o Direito do Trabalho), em grande parte
gracas a obra competente de ADA PELLEGRINI GRINOVER (Coordenadora da Comissdo que
elaborou o anteprojeto do CDC, pelo Ministério da Justica - DOU de 04/01/1989), JOSE GERALDO
BRITO FILOMENO (Coordenador), DANIEL ROBERTO FINK, KAZUO WATANABE e ZELMO
DENARI, bem assim de ANTONIO HERMAN DE VASCONCELLOS E BENJAMIN, ELIANA
CACERES, MARCELO SODRE, MARIANGELA SARRUBBO, NELSON NERY JUNIOR e
REGIS RODRIGUES BONVICINO™.

Em sua otica cientifica, de protecdo ao consumidor, lega bom exemplo das vantagens de
detalhadamente legislar, impondo a solidariedade nos casos de ma-qualidade no fornecimento de
servigos (art. 20 do CDC), inclusive quanto ao preposto, seja ele pessoa fisica (incluindo
representantes autbnomos) ou juridica (art. 34 do CDC). Mais claramente se nota a vantagem dessa
sistematica diante das normas que pretendem alcancar toda a rede ou cadeia de empresas integrantes
do ciclo de producéo e distribuicdo de mercadorias, vale dizer, todos aqueles que desenvolvem as
atividades descritas no art. 3° (vide arts. 12 e 25, 88). E um diploma riquissimo em concertar, em um
microssistema, normas de processo coletivo (art. 81), responsabilidade objetiva (art. 12, caput),
responsabilidade solidaria e subsidiaria (art. 28, § 2°) e inverséo do 6nus da prova (art. 6°, VIII), sem
se valer da desconsideracdo da personalidade juridica empresarial, sendo de forma supletiva (art. 28,
caput).

Observe-se que, no &mbito do Direito do Trabalho, a modernizagcdo na matéria tem
cabido, apenas, a jurisprudéncia e a doutrina em torno dos polivalentes arts. 2° e 3° 8° e 9° da CLT.
llustrativamente, observe-se que, para o reconhecimento do que se convencionou denominar grupo
econdmico e para a subsequente aplicacdo da responsabilidade solidaria pelos débitos trabalhistas, a
jurisprudéncia inclina-se no sentido de ndo ser necessario que entre as empresas haja controle de uma
empresa-mée (a chamada “holding”), bastando que se perceba uma relacdo de coordenacao entre as
empresas do grupo, ainda que sendo autdbnomas e ndo exista subordinacdo entre elas, haja vista que a
finalidade do instituto é a garantia de solvabilidade dos créditos trabalhistas. Na esteira desse
raciocinio, se pelas provas reunidas no processo trabalhista exsurgir claramente uma relacdo de
coordenacdo entre as reclamadas, é possivel declarar-se a existéncia de grupo econdmico e deferir-se a
responsabilidade solidaria, no caso concreto, como forma de melhor atender ao principio da protecéo
ao hipossuficiente econdémico. Nesse contexto, abandona-se aqui a tese de que haveria um empregador
tnico formado por todo o grupo (desconsiderando, assim, a personalidade juridica da empresa, com
diversas consequéncias indesejaveis, como, por exemplo, a do enquadramento sindical do empregado)
e, pois, o de solidariedade ativa. A melhor inteligéncia da Sumula n® 129/TST, pois, para nés, é a de
que ha um so contrato: o formal; em que pese haver responsabilidade solidaria passiva.

A Republica Federativa do Brasil tem como um de seus fundamentos o direito a
propriedade dos bens e meios de producédo (arts. 1°, 1V, e 170, caput, 11 e 1ll, da Constitui¢cdo), o que
revela que fez opcdo pelo sistema capitalista — temperado e equilibrado, por outro lado, pela primazia
dos principios da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho, que tém posicéo
precedente, de destaque (art. 1°, 11l e IV, primeira parte, e 170, caput, primeira parte, da Constituicéo),
bem como a limitacdo ao direito de propriedade, pelo critério de atendimento a sua funcéo social (art.
170, 111, da Constituicéo).

14 A solidariedade ndo se presume: decorre da lei ou da vontade das partes (art. 265 do Codigo Civil).

15 Os nomes foram sugeridos ao Ministro PAULO BROSSARD pelo entdo Presidente do Conselho de Defesa do Consumidor da mesma
pasta, FLAVIO FLORES DA CUNHA BIERRENBACH (Deputado Federal de 1983 a 1987 por S&o Paulo e atualmente Ministro do
Eg. Superior Tribunal Militar).
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Diante disso, e do sobreprincipio da seguranga juridica (art. 5°, caput, CR), € que se
conclui pela preferéncia por métodos que se valem da responsabilizacéo solidaria ou subsidiaria das
pessoas fisicas e juridicas envolvidas no processo de producdo por colaboracdo, deixando a
despersonalizacdo juridica para uma etapa secundaria.

Nesse passo, a garantia de implantacdo desse sistema depende da eficiéncia de
desempenho do papel interventivo do Estado, que atua por meio dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario. No modelo trabalhista brasileiro de intervencdo na economia, a legislacdo sistematizada
(ou mesmo a codificagdo) poderia adicionar coeréncia, homogeneidade e clareza de que a autonomia
cientifica se ressente, como consideravel aliado para facilitar o exercicio da interpretacdo das normas,
seja por seus destinatarios finais, seja pelos aplicadores estatais.

Nesse meio de tempo, o Poder Judiciario ndo se furta a aplicacdo dos principios
fundamentais diretamente as causas submetidas a sua apreciacdo e julgamento, de modo a acompanhar
as rapidas transformacdes socioecondmicas.
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CONVENGCAO N1 158/0OIT - DISPENSA ARBITRARIA

IV COMISSAO: A TUTELA JURISDICIONAL COMO FATOR DE PROMOCAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Gilberto Augusto Leitdo Martins®

EMENTA: DISPENSA ARBITRARIA.CONVENCAO N1 158 DA
OIT. A dispensa arbitraria ¢ a que ndo se funda em motivo
disciplinar, técnico, econémico ou financeiro. A indenizacdo de que
trata 0 inciso | do art. 10 do ADCT sobrevive a nova ordem juridica,
delineada pela ratificacdo da sobredita convencao internacional em
decorréncia de aplicacdo horizontal de direito fundamental em nivel
constitucional.

A re-ratificacdo da Convencdo 158 da OIT, recentemente anunciada pelo
Governo, abre caminho para que a sociedade, no palco proprio - o Congresso Nacional,
discuta a regulamentacdo do conceito de dispensa arbitraria, criado pela Constituicdo Federal
em seu art. 71, inciso I.

Embora tenha estigmatizado a dispensa arbitréria, o Constituinte ndo cuidou
de regulamenté-la, deixando ao legislador ordinario a tarefa, dai porque a iniciativa do
Governo Federal em proceder a nova ratificacdo da Convencdo nl 158 (anteriormente
ratificada e posteriormente denunciada no governo do presidente Fernando Henrique,
suscitando as mais diversas discussdes sobre a validade desta denuncia) oferece
oportunidade para discussdo de tema tdo momentoso com suas mais variadas nuances, desde
os efeitos sobre o direito do empregador em resilir o contrato de trabalho, assim também
sobre a sua repercussé@o na indenizagdo prevista no art. 10, inciso I, do ADCT.

E fato notdrio que a mao-de-obra no Brasil sofre o impacto de intensa
rotatividade. Segundo numeros divulgados pelo governo, em 2007, 14,3 milhGes de pessoas
foram admitidas e 12,7 milhdes, demitidas, grande parte gracas a atual legislacdo que pde em
méaos do empregador instrumento unilateral e contra o qual ndo é dado ao prestador se
insurgir. Visando exatamente a coibir a dendncia irrestrita e imotivada do contrato de
trabalho € que a Constituicdo de 1988 instituiu a vedacdo a dispensa arbitréria.

Se é escassa a existéncia de vagas no mercado de trabalho, ndo contribui a
legislacdo trabalhista com seus atuais contornos para a conservagao do posto de trabalho pelo
empregado, por isso pertinente e atual a critica empreendida pelo constituinte de 1987 a
dispensa arbitraria.

O momento por que passa o direito patrio contribui de forma decisiva para
que se venha trazer para o contrato de trabalho maior amplitude social, pois mesmo 0s
contratos em geral, regulados pelo Direito Civil, sofrem o influxo do novo Codigo Civil que
mitiga o conceito do pacta sund servanda, determinando que os contratos devem a todo
tempo atender a uma funcéo social (art. 421 do Cddigo Civil).

A aqueles que enxergam na empresa bem Unico de seu proprietario e na méo-
de-obra tdo-somente um meio de producéo, a Constituicdo se antepde para estabelecer que a
economia nacional, embora alicergada sobre os fundamentos da iniciativa privada, ha de ter

! Juiz do Trabalho — 10° Regido.
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em mira a funcdo social, devendo, junto com o direito de propriedade, atender ao bem
comum, art.170, caput e inciso Il da Constituicéo.

De outro modo, alids, os termos da Convencdo nl 158 da OIT sdo
representativos da clausula do devido processo legal em ambiente contratual, justamente
porque o contratado tem direito de conhecer as raz6es pelas quais o contratante exerce, em
dado momento, seu poder de romper o pactuado. Trata-se, ndo se tem duvida, de aplicacdo
horizontal de direito fundamental, vale dizer, com extensdo a relagdo entre particulares, mas
nem por isso menos salutar na garantia de humanizacao das relagdes de trabalho.

O enfrentamento da questao, ainda, exige que se discuta o alcance do conceito
de dispensa arbitraria, passando necessariamente pela dimenséo que se ha de dar ao termo,
assim como a conseqiéncia juridica e econdémica que decorreria de sua implementacéo.

Em conhecido artigo sobre a matéria, Jorge Luis Souto Maior(*) verifica
existir na CLT, art. 165, a adequada conceituacao de dispensa arbitraria, verbis:

A Quais seriam, entretanto, 0s parametros juridicos para se considerar uma
dispensa motivada, afastando a hip6tese de dispensa arbitraria?

O modelo juridico nacional ja traz, ha muito, definicdo neste sentido,
entendendo-se como arbitraria a dispensa que ndo se funde em motivo disciplinar,
técnico, econdmico ou financeiro, conforme previsto no art. 165, da CLT.@

Se é certo que a Convencéo nl 158 da OIT nédo proporciona exata medida ao
conceito de dispensa arbitraria, a enunciacdo que faz, de fato, muito a aproxima daquilo que
ja se encontra descrito em nosso direito, inserido no art. 165 da CLT, pois assim enuncia,
verbis:

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

No novo cenario de convivéncia com o0s principios afirmados em ambito
internacional, a dissolucdo do contrato de trabalho ganharia nova vertente legal. A dispensa
imotivada, tal qual hoje denominamos a denuncia unilateral do contrato de trabalho pelo
empregador, passaria entdo a chamar-se de dispensa arbitraria, somente deixando de sé-lo se
fosse possivel enquadra-la nas hipoteses previstas para sua descaracterizacao, ou seja, se vier
fundada em motivo disciplinar, técnico, econémico ou financeiro.

N&o se baseando a dispensa em mau aproveitamento do empregado (motivo
técnico), em comportamento inadequado (motivo disciplinar) ou se ndo vier fundamentada
em questbes de ordem estrutural da prépria empresa (motivo econémico ou financeiro),
restaria caracterizada a dispensa arbitréria, a demandar pronta reparagdo que, a meu pensar,
passaria pela imediata reintegracdo do empregado aos quadros funcionais da empresa, a ndo
ser que a medida se apresentasse inviavel por incompatibilidade das partes envolvidas,
quando entdo se faria necessaria a conversao do direito em pecunia.

O valor da indenizacdo poderia ser deixada ao prudente critério do juiz, como
ja se faz em relacdo as indenizacdes por ilicitos extracontratuais, em que é exemplo as a¢fes
de indenizacdo por acidente de trabalho, ou entdo o proprio legislador ja a definiria,
instituindo algo como o que se encontra no art. 479 da CLT. Assim, se conferiria ao ex-
empregado a metade o salario que perceberia se no emprego estivesse até colocar-se
novamente no mercado de trabalho, levando em conta o tempo médio para encontrar-se novo
posto de servico, considerando as circunstancias pessoais do individuo arbitrariamente
dispensado, como sexo, faixa etaria, profissao, localidade em que atua, etc., dados facilmente
encontraveis nos institutos de estatistica oficiais.
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Por fim, ndo me parece que o disciplinamento da dispensa arbitraria
necessariamente importe em derrogacdo da multa indenizatéria de 40%, prevista no art. 10,
inciso | do ADCT.

Isso porque a dispensa arbitraria agregaria ao mundo juridico-trabalhista uma
nova faceta a rescisdo do contrato de trabalho, distinta das ja existentes, de modo que a verba
indenizatdria seria ainda devida nas resilicdes contratuais imotivadas patrocinadas pelo
empregador, ndo exercidas com abuso de direto.

Paralelamente a dispensa motivada, fundada em falta grave perpetrada pelo
obreiro, haveria ainda a dispensa imotivada e a dispensa arbitraria, reservando-se para a
primeira a multa indenizatéria dos 40% e para a segunda indenizacéo especifica como ja se
faz para os ilicitos extra-contratuais em geral ou entdo a que fosse prefixada pelo legislador.

Se é verdade que o caput do art. 10 do ADCT enuncia que a indenizacdo
tratada no seu inciso | sobreviveria até 0 momento da regulamentacéo do inciso | do art. 71
da Constituicdo, ndo me parece desarrazoado pretender que, junto com a sua regulamentacéo,
venha instituir-se tratamento distinto para as diversas formas de rescisdo do contrato de
trabalho patrocinadas pelo empregador, reservando-se a multa referida & dispensa imotivada,
ndo arbitréria, entendida como a que se funda em motivo disciplinar, técnico, econémico ou
financeiro.

Nesse mesmo contexto, embora na mensagem presidencial que acompanhou a
remessa da Convencao para nova ratificacdo do Congresso nada tenha sido dito acerca do
seu status juridico, ha se reconhecer que a ratificacdo deve observar o disposto no art. 51, "
21 e 31, da Constituicdo, porquanto se trata de direitos humanos de contetdo econdmico-
social-trabalhista. A ratificacdo com status constitucional revela que, em matéria de direitos
humanos, a nova disciplina ndo derroga anterior de contetdo benéfico, sendo que com ela
convive fortalecendo e aperfeicoando a rede de protecéo social.

(*) Texto de autoria de Jorge Luiz Souto Maior, Juiz do Trabalho da 150
Regido, publicado no site Ajus navigandi@.

Resumo

1. A conceituacao de dispensa arbitraria, prevista no inciso | do art. 71 da Constitui¢do, se harmoniza com os
tempos modernos em que o contrato ha de buscar alcance social, art. 421 da CF/88, justificando-se a sua
implementagdo como meio de reduzir os nefastos efeitos da alta rotatividade da méo-de-obra em nosso pais.
2. A dispensa arbitraria advém de conceituacao que ja se encontra no ordenamento juridico trabalhista, art. 165
da CLT, e assim deve ser considerada se ndo vier fundada em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou
financeiro.

3. E oportuna e salutar a ratificagio da Convengéo n1 158 da OIT, na exata medida em que os principios
internacionais representam aplicacdo horizontal de direito fundamental, traduzido no devido processo legal
observado na relacdo entre particulares, ou, em outras, palavras, no direito do contratado de conhecer 0s
motivos que ensejam o rompimento do pacto.

4. A consequéncia do reconhecimento da dispensa arbitraria é o imediato retorno do empregado aos quadros
funcionais da empresa ou entdo, em caso de grave incompatibilidade, o pagamento de indenizacéo que haveria
de ser aquela que ja existe para o ilicito extra-contratual, art. 186 do Cédigo Civil, ou entdo pré-estabelecida em
lei, por exemplo, a metade do salario, levando em conta o tempo médio para encontrar-se novo posto de
servico, considerando as circunstancias pessoais do empregado arbitrariamente dispensado: sexo, faixa etéria,
profissdo, localidade em que atua, etc..

5. Néo ha prejuizo ou derrogacéo da indenizagdo de que trata o art. 10, inciso | do ADCT, considerando que a
dispensa arbitraria apenas agregaria ao mundo juridico trabalhista uma nova faceta as resilices contratuais
promovidas pelo empregador, paralelamente as ja existentes, dispensa motivada por falta grave e dispensa
imotivada, ndo arbitraria, aplicando-se a esta Ultima a indenizacéo de que trata o dispositivo constitucional
referido.

6. A Convencéo nl 158 da OIT convive com a indenizacdo de 40% sobre o FGTS, fortalecendo a rede de
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protecéo social.

AUTOR E DEFENSOR DA TESE: Gilberto Augusto Leitdo Martins, Juiz do Trabalho.
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A JURISDICAO CONSTITUCIONAL TRABALHISTA E O COMPROMISSO COM
OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS?

Noemia Porto?

A literatura juridica trabalhista tradicional tem contribuido ao longo dos anos
para a construgdo de uma teoria que, ao contrario de promover uma alianca consistente,
separa, como se diferentes fossem, o material constitucional e o cotidiano das relacdes de
trabalho, a0 mesmo tempo em que a pratica judiciaria especializada direciona olhar modesto
para as realizacdes internacionais trabalhistas.

Estas linhas pretendem trazer a luz elementos que possam colaborar para a
problematizacdo do viés tradicional, marcado pela vertente legalista, no trato dos direitos
trabalhistas, revelando a tenséo entre o codigo econémico e o cddigo do direito; destacando a
importancia da producdo internacional para a realizacdo dos direitos humanos; priorizando,
para a consisténcia da normatividade constitucional, uma interpretacéo articulada em torno de
principios; e, finalmente, pontuando o papel do controle de constitucionalidade no
compromisso com o nucleo essencial da Constituicao.

De fato, a sociedade moderna, excessivamente dinamica e que reconhece a si
mesma como sociedade mundial, tem, no aumento de complexidade - ou na presenca
permanente de mais possibilidades dos que as que sdo suscetiveis de ser realizadas - seu
marco evolutivo (NEVES, 2006, p. 10-15).

A constatacdo irresistivel, a despeito das diversas coloragdes ideologicas que a
expressao possa assumir, é a de que se trata de uma sociedade globalizada.

Na verdade, embora Globalizacdo seja termo com sentido equivoco, na sua
versdo econdmica é possivel destacar com razoavel consenso a abertura e a forca dos
mercados, sobretudo do mercado financeiro, e o predominio do codigo econémico ter/néo ter
(NEVES, 2006, p. 215-219).

Como ndo se pode mais, a pretexto de discursos transcendentes ou de
metanarrativas, negar que o Direito é o Direito da sociedade, e ndo algo acima ou a despeito
dela, a complexidade e o aumento constante de novas demandas precisam ser considerados
nas reflexdes juridicas que se pretendam reflexdes atuais. Além disso, 0 desprezo ao contexto
internacional ndo pode ser admitido como alternativa viavel no trato das questdes trabalhistas.

Neste sentido, nos primdérdios da estruturacdo da Organizacdo Internacional do
Trabalho - organismo destinado a tratar de assuntos relacionados com politicas laborais e
sociais - havia consciéncia sobre a existéncia de uma economia global, animada pela regra
bésica da concorréncia e, nesta perspectiva, compds o ideério de sua criagdo em 1919, o
desenvolvimento econémico com justica social, enquanto condi¢do de convivéncia universal
harmoniosa e pacifica, isso porque as na¢des signatarias do Tratado de Versalhes reconheciam
a existéncia de trabalho desenvolvido em condi¢cdes de injustica, miseria e privagdes em
relacdo a um grande nimero de pessoas (OIT, 2005a, p. 5-7).

Atualmente a OIT assume que diversos dos desafios iniciais permanecem
presentes a vista do contexto de uma economia global, cujo crescimento ndo encontra
precedentes na historia, e é alimentada pelas novas tecnologias, pessoas, capitais e
mercadorias que se movem entre 0s paises com enorme facilidade e rapidez (OIT, 2005a, p.
7).

1 Artigo produzido em razéo do Curso de Direitos Fundamentais promovido pela AMATRA-XIII (PB) para
aperfeicoamento de juizes e servidores (periodo de 03 a 05 de abril de 2008).

2 Juiza do Trabalho Titular da 22 Vara de Araguaina-TO (TRT/10), Mestranda da UnB, Especialista em Direito
Constitucional pela UnB e Professora Universitaria.
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O crescimento econdmico propiciado pela globalizagéo, entretanto, ndo tem se
convertido em garantia de igual distribuicdo dos resultados e mesmo de eficiente progresso
social. Convive-se com o paradoxo entre abundancia e pobreza porque embora as trocas
internacionais e a capacidade tecnoldgica estejam maiores do que nunca, a distribuicdo das
melhorias permanece desigual (OIT, 2005b, p. 17-19).

Note-se que a hipertrofia do codigo econdémico em prejuizo dos codigos
juridico e politico tem significado, dentre outras circunstancias, a auséncia de compromisso
com praticas laborais orientadas por uma politica social.

Essa hipertrofia, de outro modo, constitui obstaculo a realizacdo do Estado
Democratico de Direito, marcado que deve estar pelos principios da soberania popular e da
igualdade, e ainda pela generalizacao dos direitos de cidadania (NEVES, 2006, p. 218-219).

O codigo econdmico, por isso, requesta no ambito internacional o
desenvolvimento de um amplo Programa de Trabalho Descente, a cujo desafio a comunidade
internacional responde em parte desenvolvendo instrumentos juridicos internacionais sobre
comércio, financas, meio ambiente, direitos humanos e do trabalho (OIT, 2005a, p. 08).

No ambiente interno, a sociedade dinamica, complexa e mundial exige uma
compreensdo sobre o Direito que assuma as interlocugdes entre producgéo internacional e
articulaces juridicas locais, ante a insuficiéncia de tradicionais dicotomias, dentre elas Estado
Nacional x Sistema Mundializado (SANTOS apud GUSTIN, 2006, p. 12). Enquanto a
reproducdo do cddigo econdmico ndo conhece fronteiras, a producdo juridica
tradicionalmente ainda se desenha apenas em ambito interno, reproduzindo a referida
dicotomia, de todo insuficiente para fazer frente a realidade contemporanea.

Neste mesmo quadrante, revelam-se inconsistentes operagdes juridicas que
confiram preponderancia as articulagdes interpretativas voltadas a investigacdo somente do
conteudo dos textos constitucionais e legais, como se eles mesmos, textos, contivessem uma
explicacdo dada, natural, sobre o que pretendem dizer. A metddica silogistica diz muito pouco
sobre a dindmica social.

Ao revés, as normas internacionais do trabalho (tratados, convengdes e
recomendacfes) devem ser vistas como o componente juridico da estratégia da OIT para
orientar a globalizacdo, promover um desenvolvimento sustentdvel, erradicar a pobreza e
garantir que as pessoas possam trabalhar em condicdes de dignidade e igualdade.

O esforgo internacional, por isso, ndo pode permanecer recebendo,
especialmente dos 6rgdos judicantes, um siléncio consistente ou um tratamento desarticulado
sobre a capacidade de interferéncia na ressignificacdo constante dos contetudos trabalhistas
internos.

E que a incapacidade dos individuos em enfrentar isoladamente o Estado e as
grandes organizacOes privadas impessoais — essas fortificadas cada vez mais no mundo de
hoje — denuncia ndo s6 a importancia da dimenséo coletiva e difusa dos direitos fundamentais
como também destaca a imprescindivel atuagdo dos organismos internacionais na promocao
dos direitos humanos. A producdo normativa internacional provoca “irritacbes” nas ordens
regionais, instigando-as a constante revisdo do compromisso estabelecido com os direitos
humanos (NEVES, 2006, p. 282-283).

Nesse quadro, as normas internacionais do trabalho estabelecem as normas
sociais minimas basicas acordadas por todos aqueles que participam da economia global. A
Organizacao Internacional do Trabalho, agéncia especializada das Nag¢des Unidas desde 1946,
e comprometida com a realizagdo dos direitos humanos de conteudo econdmico social,
acomoda dialogo tripartite, & vista da participacdo de representantes dos governos,
trabalhadores e empregadores.

A despeito da existéncia de diversos tratados, convencdes e recomendaces, a
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Organizacdo Internacional do Trabalho, desde 18 de junho de 1998, quando da Conferéncia
Internacional ocorrida em Genebra, tem sua atuacdo articulada em torno, primordialmente, de
quatro principios fundamentais, sendo eles a) a liberdade sindical e o efetivo reconhecimento
do direito a negociacéo coletiva, b) a erradicacao do trabalho forcado e c¢) do trabalho infantil
e d) a igualdade de trabalho (ILO, 1998, p. 7).

A unidade em torno de principios com pretensdo de universalidade e
intangibilidade fica evidente quando se estabelece a obrigacdo de todos os paises-membros da
OIT, independentemente de terem ou n&o ratificado as respectivas convengdes, respeitarem,
promoverem e concretizarem os direitos fundamentais em questéo (I1LO, 1998, p. 7).

Contudo, ndo se observa internamente producdo de conhecimento voltada a
esse novo quadro internacional, tanto que ainda ha predominio da vertente legalista, segundo
a qual os tratados e as convengdes internacionais podem ser considerados fontes formais do
Direito do Trabalho, mas apenas apds a sua ratificacdo, e mesmo assim com status de norma
infraconstitucional (DELGADO, 2003, p. 154).

Ocorre que a acdo internacional sob o enfoque desses quatro dominios visa a
promocdo da dignidade da pessoa trabalhadora, assim entendida no contexto do trabalho
descente. O trabalho, nessa perspectiva, é visto como valor ético, parte integrante da vida
diaria das pessoas. A questdo, entdo, € da vinculacdo dos direitos fundamentais a plena
realizacdo da dignidade humana.

E necessario contribuir para que os principios fundamentais cumpram a funcéo
importante de promover a releitura de préaticas laborais internas.

Na realidade, revela-se urgente o enfrentamento tedrico dos direitos
trabalhistas como direitos fundamentais e, por isso mesmo, a constatacdo da insuficiéncia da
vertente legalista para fazer frente a articulacdo entre ordem internacional e ordem local,
sobremodo no que concerne aos principios fundamentais internacionais.

Concretamente, os atos internacionais que visam & aplicacdo eficiente dos
aludidos principios devem ser recebidos no @mbito interno com o status adequado que néo é
outro sendo que o status constitucional, cumprindo lembrar que desde a versdo originaria da
Constituicdo do Brasil hd reconhecimento do carater historico e do catalogo aberto dos
direitos humanos (art. 5°, § 29).

Como ¢ certo, para a realizacdo dos principios fundamentais internacionais da
oOrbita do trabalho, é relevante o comprometimento, nas respectivas esferas de competéncia,
dos procedimentos constituidos no &mbito dos paises membros (politico-eleitoral, legislativo-
parlamentar, jurisdicional e politico-administrativo).

Na realidade, o compromisso dos destinatarios s6 pode lograr éxito se estiver
traduzido na Constituicdo, realizadora, no Estado de Direito, da diferenciacdo entre politica e
direito (NEVES, 2006, p. 95).

Ainda pensando sobre principios fundamentais, o Estado Democratico de
Direito representa a superacdo dialética da antitese entre a dimenséo liberal e social de Estado
(GUERRA Filho, 2001, p. 25), e convive com elementos herdados da época expansionista das
Constituicdes, embora promova releitura interpretativa de tais elementos, tendo como papel
relevante formar um foco reconhecivel e vinculante de solidariedade social (WILLKE apud
NEVES, 2006, p. 225).

Por isso, importa analisar criticamente os limites da capacidade de aprendizado
do sistema constitucional brasileiro em relacdo ao compromisso internacional presente nos
principios fundamentais econdmico-sociais trabalhistas, e de recente enunciagdo, isso porque
é a normatividade constitucional que estabelece como e até que ponto o sistema juridico pode
reciclar-se sem perder a sua identidade/autonomia (NEVES, 2006, p. 100).

E verdade que, no que concerne a liberdade sindical, a Constituicdo brasileira

Rev. TRT 10° Regido, Brasilia, v. 15/18, p.115-123, 2006/2009



118

se impbds o paradoxo presente no art. 8% Il. O Texto Constituinte de 1988 representou
significativo avanco em favor de um sindicalismo desvinculado da vontade discricionaria
estatal, mas ndo avancou até o necessario ambiente da liberdade plena, a significar o
abandono do legado corporativo da unidade em torno da base territorial. Assim, de um lado ha
o Estado Democrético de Direito e a prevaléncia das liberdades pablicas, de outro, a auséncia
de superacgéo da unicidade sindical.

Todavia, o enfoque da liberdade plena construida no ambito internacional pode
servir de norte a interpretacdo da Constitui¢do brasileira nos casos concretos que versam sobre
as demandas sindicais, que aportaram recentemente na Justica do Trabalho por forca da
Emenda Constitucional n® 45/2004. Afinal, o conteldo preciso de principios e regras
constitucionais € construido no @mbito da sua aplicacdo e a luz da liberdade pode derrotar
antigas certezas construidas na pratica jurisdicional anterior a Reforma do Judiciario.

A normatividade constitucional, para tanto, € vista ndo apenas como o texto
que é resultado do procedimento constituinte, mas, sobretudo, como fruto da atuagdo do
procedimento jurisdicional, o qual o reveste de sentidos normativos. A norma juridica,
especialmente a norma constitucional, é produzida no decorrer do processo de concretizacdo
(NEVES, 2006, p. 100).

Nunca € demais recordar que a Constituicdo, vista como um processo, e a
férmula do Estado Democrético de Direito conferem importancia ao procedimento judicial na
sua construcdo e realizacdo (GUERRA Filho, p. 20-24).

Especialmente no caso da interpretacdo constitucional, o Estado Democratico
se revela como principio estruturante, e a dignidade da pessoa humana como principio geral
dos principios especiais fundamentais (GUERRA Filho, 2001, p. 48-49).

A Constituicdo do Brasil, como anunciado, assume a forma politico-juridica do
Estado Democratico de Direito (art. 1°) e este necessariamente se relaciona com um processo
de constitucionalizacdo crescente de exigéncias de integracdo juridico-politica na sociedade
como componentes da cidadania (NEVES, 2006, p. 175).

Os principios - inclusive os fundamentais internacionais ambientados em
organismo do qual o Brasil participa — pode operar como padrdes obrigatorios para as
autoridades de uma comunidade, padrbes que regulam suas decisdes a propdsito de direitos e
obrigac0es juridicas (DWOKIN, 2002, p. 61).

A lista aberta de direitos fundamentais (SAMPAIO, 2002, p. 706) e a
normatividade dos principios (DWORKIN, 2002, p. 39-43) exigem que nova dimensdo seja
conferida aos conteudos das normas internacionais do trabalho, realizadoras dos primados
fundamentais.

Efetivamente, a existéncia de caréncia material, traduzida como a
predominancia da “excluséo” de grandes parcelas da populacdo, que inibe a construgédo de
uma esfera publica pluralista fundada na generalizacdo institucional da cidadania, caracteriza
a chamada modernidade periférica, que, por sua vez, € obstaculo a eficiente realizacdo do
Estado Democratico de Direito (NEVES, 2006, p. 239).

Nesse quadro, os principios fundamentais econdémico-sociais trabalhistas
atendem as exigéncias proprias do Estado Democratico de Direito, a0 mesmo tempo em que é
justamente nessa dimensdo complexa, que reconhece o contexto das diferencas, que 0s
referidos principios encontram melhor possibilidade de realizagéo.

O Estado Democratico de Direito encontra resisténcia nos ambientes em que
persista a relagdo dependente entre subintegrados e sobreintegrados (NEVES, 2006, p. 248).
Ambos, alids, encontram-se a margem da legalidade, seja, no caso de uns, porque a Lei 0s
atinge apenas quando se trata de obrigages, e néo da efetividade de direitos, seja porque, em
relacdo a outros, dotados de direitos e privilégios, ha protecdo contra as obrigacdes sob o palio
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da impunidade.

A ruptura da condicdo de subcidaddo, porém, ndo é possivel enquanto 0s
direitos trabalhistas forem tratados como direitos de bagatela.

Ao contrério, a possibilidade de integracdo juridico-politica igualitaria é
altamente dependente do fortalecimento da idéia de principios fundamentais, que como tal
podem promover coeréncia de discurso em torno do trabalho como valor ético. A integracéo
pode efetivamente contribuir para a construcdo da referida esfera publica pluralista, necessaria
a eficiéncia do principio democrético.

Trata-se do resgate da internacionalizagdo como caracteristica essencial do
ordenamento juridico trabalhista (BARRQOS, 2005, p. 105), devendo ser acrescentado que,
embora diversos 0Orgdos e entidades sejam responsaveis pela atuacdo das normas
internacionais, o Poder Judiciario cumpre papel relevante, especialmente quando, por meio da
jurisprudéncia, procura enfrentar o desafio da compatibilizagdo das referidas normas com o
ordenamento juridico nacional (BARROS, 2005, p. 111).

O controle de constitucionalidade, nesta perspectiva, ndo pode mais ser visto
apenas como atuacdo para a nulidade de ato contrario a Constituicdo. Esta visdo simples néo
corresponde & grandeza do sistema que hd muito demanda cotidiana interpretacdo dos
conteudos constitucionais.

A dinamica entre Constituicdo e realidade exige a sofisticacdo de repensar
antigas certezas sobre o Direito, desta vez sob 0 animo renovado dos principios, encarados em
sua vertente normativa, em articulacdo complexa entre os produzidos em ambito internacional
e aqueles que fundamentam a ordem constitucional brasileira.

Cada demanda sobre disputa sindical, primado da negociacao coletiva, trabalho
degradante, trabalho infantil, igualdade de género, questdes de ragca, pobreza e emprego,
integridade salarial, informalidade, terceirizacdo, precarizacdo, assedios, enfim, requesta um
repensar constitucional, permeado por elementos de alta complexidade.

O plexo de possibilidades constitucionais em sede de direitos fundamentais,
porém, ndo representa uma desordem de comandos, ao contrario, ha coeréncia que se articula
especificamente a partir de uma visdo sobre principios, essenciais que sao ao desenvolvimento
de forma 6tima da forca normativa da Constituicdo (HESSE, 1991, p. 20).

H& se considerar, portanto, a definitiva insercdo dos principios na esfera da
normatividade, motivo pelo qual atuam como vinculos inclusive em relagdo as regras
(BONAVIDES, 2000, p. 253-254).

Os principios, alias, caracterizados pela fluidez e elasticidade, estdo melhor
habilitados para lidar com a evolucao na perspectiva da complexidade da sociedade moderna.

Abdica-se, poréem, de grandes proclamac6es, fundadas numa moral tradicional,
conteudistica e hierdrquica (NEVES, 2006, p. 124), firmando-se, ao inves, que o futuro
permanecera sempre contingente e indominavel, conforme adverte Celso Fernandes
Campilongo na apresentacdo da obra de De Giorgi (2006, p. 13).

Exatamente por isso, 0s principios fundamentais econdémico-sociais trabalhistas
ndo sdo confundidos com direitos eternos, mas antes como repostas do sistema juridico a
diferenciacdo funcional da sociedade moderna (NEVES, 2006, p. 102).

Superando o paradigma da neutralidade, presente no positivismo kelseniano, o
Direito precisa ser visto como uma forma especifica de producéo social e deve atuar como
redutor de complexidades na sele¢do de eventos comunicativos, embora, paradoxalmente, as
reducdes permitam a sociedade se reproduzir e expandir complexidade (CAMPILONGO,
2006 p. 13).

O trabalho — que se encontra no epicentro da articulagcdo proposta em sistema
internacional e sistema interno - ndo € tido apenas como um evento econdémico, uma vez que
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os direitos fundamentais s&o tratados no &mbito da fungéo do direito constitucional. A énfase,
na verdade, deve ser a ndo-sobreposicdo dos mecanismos de diferenciacdo do poder e da
economia em relacdo ao codigo de preferéncia do direito (licito\ilicito) (NEVES, 2006, p.
142-143).

Nesse compasso, € relevante destacar que a esfera da licitude também
compreende a normatividade supranacional.

Inegavelmente, os sistemas sociais sdo sensibilizados uns pelos outros e pelo
ambiente exterior a sociedade, embora a Constituicdo represente a negacdo da alterabilidade
ilimitada do direito (LUHMANN apud NEVES, 2006, p. 100).

Entdo, a reproducdo do sistema juridico acomoda o didlogo interno e o
internacional. Os comandos condicionais presentes nas normas juridicas ndo podem ser vistos
como arbitrarios. Ao contrario, os enunciados interpretativos necessitam estar voltados a
reorientar as expectativas quanto a realizagdo da dignidade da pessoa humana, no contexto do
trabalho descente.

A proposta, especialmente dirigida ao Poder Judiciario, é a de que a leitura
interpretativa dos dispositivos constitucionais observe o influxo dos principios internacionais.

De outro modo, a incorporacdo dos atos normativos internacionais, a vista do
seu conteudo de direitos humanos, deve ocorrer com status constitucional. Neste particular,
destaca-se a Convencdo n° 87 da OIT, que versa sobre a liberdade sindical plena, uma vez que
a sua ratificacdo representaria a superacdo do art. 8% |1l, da Constituicdo, regra esta
incompativel com tal principio fundamental. Independentemente, porém, da referida
ratificacdo, o principio internacional da liberdade deve orientar o olhar judiciario na leitura
das demandas sindicais.

Da mesma forma, no caso da Convencéo n° 158 da OIT, seu contetdo traduz a
clausula do devido processo legal nas relacGes de trabalho e, por isso mesmo, deve atrair 0
disposto no art. 5°, 8§ 2° e 3°, da Constituigao.

Estes sdo apenas exemplos de convencbes marcadas pela polémica e por
acontecimentos recentes, mas o panorama da importancia e da dimensdo fundamental dos
direitos trabalhistas ndo pode permanecer datado por esta ou outra discussao.

Além disso, a par a questdo do status constitucional que deve ser reconhecido
aos atos internacionais que versam sobre direitos humanos de contelldo econdmico-social-
trabalhista, é certo que a incorporacdo deve representar uma relacdo de complementariedade
com os dispositivos constitucionais, de maneira que prevaleca o comando, independentemente
do aspecto temporal, que melhor atenda a protecdo do pessoa humana. O principio da maxima
eficiéncia diz respeito sobretudo a uma interpretacdo que reconheca maior eficicia a tais
direitos (PIOVESAN, 2000, p. 160). Por isso, merece especial atencdo a possibilidade de
convivio entre normas trabalhistas internacionais ratificadas e antigas normas presentes no
ambiente constitucional porque eventual tensdo entre elas ndo consegue ser solvida
satisfatoriamente com regra de aplicagcdo de norma mais recente.

Por fim, no exercicio do controle de constitucionalidade, & vista do art. 60, §4°
da Constituicdo, ndo se pode desprezar que a protecdo aos direitos fundamentais limita a
atuacdo dos poderes constituidos e que tais direitos fundamentais, no contexto Democratico,
ndo se resumem a conhecida versao liberal, mas ao contrario se expandem para 0 ambito
social.

A crenca que persiste é a de que a realizacéo do Estado Democratico de Direito
depende de uma postura cotidiana de reflexdo dos poderes constituidos, e notadamente do
Poder Judiciério, acerca da prevaléncia dos direitos fundamentais.

As presentes idéias ndo delimitam respostas conclusivas, mas pretenderam,
sobretudo, sedimentar indagacdes sobre os reflexos desafiadores de uma concepcéo de
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direitos trabalhistas que assuma a materialidade constitucional e as “irritagdes” provocadas
pelo sistema internacional.
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PROSTITUICAO NO BRASIL E INCLUSAO SOCIAL
Uma analise do Projeto de Lei N°. 98, de 2003, sob o aspecto constitucional.
Marcio Roberto Andrade Brito

1 - Introducéo

Assumindo uma posicdo de vanguarda na defesa dos direitos das prostitutas, o
Deputado Federal Fernando Gabeira propds a aprovagéo do Projeto de Lei N°. 98, de 2003, que
dispde sobre a exigibilidade de pagamento por servico de natureza sexual, além da supressdo
dos arts. 228, 229 e 231 do Codigo Penal.

Em sua justificativa, GABEIRA afirma que a prostituicdo no Brasil é tratada com
inaceitavel hipocrisia, muito embora seja uma atividade contemporanea a propria civilizagao.
Argumenta que ndo haveria prostituicdo se ndo houvesse quem pagasse por ela, sendo a
legalizacdo o Unico caminho digno para a reducdo dos efeitos maleficos resultantes da
marginalizacao desta atividade.

O Ministro Vantuil Abdala, do Tribunal Superior do Trabalho, manifestou
publico apoio ao Projeto de Lei N°. 98, de 2003, ressaltando que a intencdo nédo é a de estimular
a prostituicdo, mas de oferecer uma garantia futura de sobrevivéncia digna as pessoas
envolvidas na atividade. Para ABDALA (2003), a sociedade ndo pode ficar de olhos fechados a
fingir que esta realidade néo existe.

Todavia, reunida em outubro/07, a Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania da Camara dos Deputados, rejeitou o referido projeto, numa calorosa discussao que
envolveu aspectos historicos, sociologicos, juridicos, morais e religiosos.

Com isso, o Poder Legislativo reagiu de forma contraria ao significativo avango
trilhado pelo Poder Executivo, que, em 2002, por meio do Ministério do Trabalho e do
Emprego, incluiu na Classificacdo Brasileira de Ocupacdes (CBO) a categoria “profissional do
sexo”.

Observa-se, portanto, um descompasso entre os trés pilares da Republica quando
0 assunto € prostituicdo, o que revela a importancia do presente artigo, cujo objetivo é responder
a seguinte questao:

Por que o Congresso Nacional, por meio da Comisséo de Constitui¢do e Justica e
de Cidadania, rejeitou em 2007 o Projeto de Lei N° 98, de 2003, ndo obstante os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo de 1988?

2 — Profissional do sexo: Uma ocupacao ancestral.

COMPARATO (2007) introduz sua obra sobre a evolugdo histérica dos direitos
humanos, afirmando que todos os seres humanos, apesar das inimeras diferencas bioldgicas e
culturais que os distinguem entre si, merecem igual respeito, como Unicos entes capazes de
amar, descobrir a verdade e criar a beleza. E enfim o reconhecimento universal de que, em razao
dessa radical igualdade, ninguém — nenhum individuo, género, etnia, classe social, grupo
religioso ou nacdo — pode afirmar-se superior aos demais.

Essa dificuldade de se identificar no ser humano uma esséncia universal torna as
diferencas de toda natureza a tnica do sectarismo social.
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O estigma criado em torno da prostituta, ocupacdo ancestral e contemporanea a
propria civilizagdo, emerge assim como grande entrave ao reconhecimento do principio da
igualdade.

Conhecida ordinariamente como a mais antiga das profissoes, a prostituicédo néo
alcou esta condi¢cdo em sua plenitude no ordenamento juridico brasileiro, muito embora o art. 5°,
XII1, da Constituicdo proclame ser livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificacGes profissionais que a lei estabelecer.

A literatura, o teatro, 0 cinema, a musica e a televisdo, numa representacao
artistica da realidade, retratam personagens que exercem ou exerceram a prostituicdo como
profissdo. A abordagem, todavia, esta sempre ligada as drogas, a violéncia, a exploracdo, a
pratica de delitos, a necessidade econémica e a comportamentos desviantes e promiscuos.
Entretanto, a popularidade que essas personagens conguistaram perante a opinido publica é fato
inegavel. Sdo as “tietas do agreste™, as “bebels” e as “madames clessis™ que surgem das obras
de ficcdo e passam a permear 0 imaginario do povo, pela graga, pelo bom humor, pelo modo de
vestir, pela linguagem despudorada, pela vida fécil, pela bravura — qualidades admiraveis, mas
ndo suficientes a plena aceitacao e a conseqiente inclusao social.

Num ato de coragem, o Ministério do Trabalho e do Emprego, em 2002, incluiu a
categoria ““profissional do sexo” na Classificacdo Brasileira de Ocupacdes (CBO), gerando
polémica e discusséo.

Para a CBO, é considerada Profissional do Sexo a pessoa que batalha programas
sexuais em locais privados, vias publicas e garimpos; atende e acompanha clientes homens e
mulheres, de orientagcbes sexuais diversas; administra or¢camentos individuais e familiares;
promove a organizacdo da categoria; realiza acbes educativas no campo da sexualidade;
propagandeia os servicos prestados, exercendo a atividade seguindo normas e procedimentos
que minimizam as vulnerabilidades da profisséo.

Sob o cddigo N°. 5198, o Profissional do sexo recebeu uma descrigdo suméria de
suas condicOes gerais de exercicio, formacdo, experiéncia, competéncias pessoais e recursos de
trabalho.

A intencdo de reconhecer a existéncia da ocupacdo é avanco apreciavel, até
porque abre caminho para a discussdo de uma realidade antiga e que, pouco provavelmente, sera
erradicada.

O questionamento do deputado Fernando Gabeira no projeto de Lei N°. 98, de
2003, é coerente. O Legislativo brasileiro possui maturidade suficiente para debater a matéria de
forma isenta e livre de falsos moralismos, que, alias, sdo grandes responsaveis pela degradacéo
da vida das pessoas que se dedicam profissionalmente a satisfagdo das necessidades sexuais
alheias.

3 — Prostituicéo e dogmas religiosos.

Imortalizada pela Igreja como prostituta arrependida, Maria de Magdala
protagonizou uma das passagens biblicas mais conhecidas da histéria. No episddio do
apedrejamento da mulher adultera, Jesus Cristo, indagado por escribas e fariseus, viu-se
obrigado a proferir um julgamento imediato, e a todos surpreendeu com a sentenca: ““Aquele que
dentre vos estiver sem pecado, seja o primeiro que lhe atire a pedra”.

No exercicio de herculea funcdo, o revolucionario de Nazaré deu ao caso a Unica
solucdo possivel: ndo determinou que se cumprisse a risca 0 mandamento legal e nem se p6s
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contra o ordenamento juridico entdo vigente. Lancado assim o desafio, e massacrados pela
prépria consciéncia, todos 0s acusadores, a comecar pelos mais velhos, foram-se retirando um a
um.

Os dogmas religiosos, impregnados que estdo no senso comum, sdo potenciais
entraves a regulamentacéo da prostituicéo.

De acordo com BOAVENTURA (2006), deixado a si mesmo, 0 senso comum €
conservador e pode legitimar prepoténcias, mas interpretado pelo conhecimento cientifico pode
estar na origem de uma nova racionalidade.

Diante disso, afirma-se que qualquer discurso sobre a regulamentagdo dos
servigos de natureza sexual passa pelos dogmas religiosos, embora se viva num Estado laico
(Constituigéo, art. 19, 1).

Tal ndo foi diferente na rejeicdo do Projeto de Lei N°. 98, de 2003, quando
dogmas religiosos serviram de fonte de argumentacdo para parlamentares da Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania.

O Deputado Régis de Oliveira, por exemplo, apresentou voto em separado
citando um texto biblico (Provérbios, 7.5-18) para dizer que Saloméao recriminava a prostituta. O
repudio do Rei — considerado sabio pela Igreja — revelou-se um argumento de autoridade
contrario ao espirito do projeto, numa nitida tentativa do parlamentar em retirar a discusséo do
campo das idéias.

Todavia, a analise da historia leva a conclusao de que a religido néo foi eficaz na
intencéo de extirpar da humanidade a prostituicdo, sempre considerada um mal — pecado. Para
SANTO AGOSTINHO, essa luta é inclusive dispensavel e até mesmo contraproducente:

“Assim como o verdugo, por repugnante que seja, ocupa um posto necessario na
sociedade, assim as prostitutas e seus similares, por mercenarias, vis e imundas que
parecam, sdo também necessarias e indispensaveis na ordem social. Retirai as
prostitutas da vida humana e chegareis ao mundo da luxdria” (De Ordine, Livro Il, cap.
IV, apud Franco, 1977, p. 206, apud Gaspar, 1988, p. 68).

A antrop6loga Maria Dulce GASPAR justifica a tese de Santo Agostinho como
uma explicacdo para a existéncia da prostituicdo segundo a qual esse segmento feminino
representaria um mal necessario, uma espécie de ajuste funcional, no sentido de fornecer
protecdo a familia de um instinto sexual masculino néo satisfeito.

Do ponto de vista religioso, a existéncia da prostituicdo €, portanto, admitida; o
fendmeno tem explicacdo; mas a posicdo a ser adotada pela sociedade é a de uma convivéncia
velada, pela qual a prostituta deve permanecer necessariamente na marginalizacao.

Ao avesso, BOAVENTURA (2005) diz que o contrato social é a metafora
fundadora da racionalidade social e politica da modernidade ocidental. Os critérios de
inclusdo/exclusdo que ele estabelece véo ser o fundamento da contratualizagdo das interacGes
sociais, que somente se legitima pela possibilidade de os excluidos virem a ser incluidos.

Assim, no Estado laico, fundado na democracia participativa, ndo havera
justificativa para a perpetuacéo desta clandestinidade, sob pena de se condenar um determinado
grupo a completa exclusdo social, contrariando a ordem constitucional.

A liberdade de religido garante também o direito ao ndo-culto; logo, ndo cabera
ao legislador de uma sociedade heterogénea e miscigenada pautar-se pela consciéncia de
determinada religido ou crenca para decidir os rumos de um grupo social.

O argumento, pois, ndo se apresenta juridicamente aceitavel.
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4 — Diversidade, organizacao e inclusao social.

Em setembro de 1963, a Editora Marvel Comics publicou nos Estados Unidos a
saga em quadrinhos da equipe de personagens “X-MEN”.

Na estoria, os seres detentores de super-habilidades sdo considerados uma
ameagca a sociedade humana, pois a ma utilizacdo dos poderes sobrenaturais transformou parte
daquele grupo em mutantes criminosos.

Como resultado, a humanidade passou a perseguir todos 0s seres mutantes,
indistintamente, comportamento que abrange marginalizacéo, represséo e destruigéo.

A adaptacdo da saga para as telas do cinema trouxe uma afirmacéo intrigante
sobre convivéncia social e diversidade. VVejamos:

“Mutantes. Desde que foram descobertos, tém sido encarados com medo, suspeita e
muitas vezes 6dio. Por todo o planeta, o debate continua. Serdo os mutantes o préximo
elo na cadeia evolucionaria ou novos seres humanos lutando por seu espaco no mundo?
De qualquer modo, a historia nos prova: partilhar o mundo nunca foi uma grande
qualidade do homem?”.

O drama vivido pelas personagens na ficcdo ndo é diferente daquele vivenciado
pelas denominadas minorias sociais (mulheres, negros, prostitutas, homossexuais, etc.). A
utilizacdo desta analogia lGdica — categoria matricial do paradigma emergente, no dizer de
BOAVENTURA - propicia a reflexdo sobre o porqué de uma parcela desse grupo conseguir
avancos politicos e sociais e outra permanecer estagnada.

No caso do Brasil, por exemplo, ao longo da histéria, mulheres e negros ja
conseguiram mecanismos legais especiais de insercdo social e politicas eficazes no combate a
discriminacao.

A Lei Maria da Penha (Lei N°. 11.340, de 2006) criou mecanismos para coibir e
prevenir a violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, além de estabelecer medidas de
assisténcia e protecdo as mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar. O pensamento
machista ndo impediu a existéncia do citado mecanismo legal.

A Lei N°. 10.678/2003 criou a Secretaria Especial de Politicas de Promocéao da
Igualdade Racial da Presidéncia da Republica, com énfase na populacdo negra. O preconceito
racial ndo impediu a criacdo de normas de inser¢do social e de protecdo a populagdo negra.

Percebem-se claramente as conquistas gradativas das mulheres e dos negros no
cenario politico e social brasileiro. Por outro lado, os homossexuais permanecem lutando — sem
éxito — pela unido civil; e os profissionais do sexo continuam sem mecanismos legais de
protecdo trabalhista e previdenciaria. Existird uma minoria dentro do universo das denominadas
minorias?

A questdo merece enfogque antropologico.

A prostituicdo e a homossexualidade sdo tidas como comportamentos sociais
desviantes, 0 que induz resisténcia contra a criacdo de garantias legais. GASPAR (1988),
citando BECKER (1971) e DOUGLAS (1976), afirma existir um descrédito atribuido as pessoas
que tém um comportamento desviante, estejam elas ligadas a prostituicdo, ao uso e tréafico de
drogas, a bebida, ao homossexualismo ou a furtos. Nesse sentido, a prostituicdo seria uma
sujeira a ser varrida para um lugar onde ndo perturbe a ordem estabelecida, ndo podendo
conviver com a sociedade (familia) por oferecer risco de contagio, mas também nao devendo ser
destruida por ser necessaria a conservacgdo da propria idéia de ordem. E 0 mesmo pensamento
expressado por SANTO AGOSTINHO, ja citado anteriormente.
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Em resumo: a prostituicdo pode existir; existindo, € necessaria a manutencdo da
ordem social; mas, por ser considerada um lixo contagioso, deve permanecer na clandestinidade
e sem a protecdo da lei, inclusive para garantir a identidade social de quem a pratica e a
privacidade de quem dela se utiliza. E uma minoria social que n&o se libertou do estigma.

A incipiente organizacdo e a auséncia de interesse das proprias prostitutas em se
revelarem ao mundo podem indicar as razfes da resisténcia do legislador a regulamentacéo.

As mulheres e 0s negros, além de organizados, ndo podem esconder da sociedade
a sua evidente condicdo, explicita no género e na cor da pele, circunstancia que estimula a
organizacéo e a luta por melhores direitos e garantias.

Os homossexuais estdo caminhando nesta direcdo ao assumirem publicamente
sua condicéo, organizando-se de forma mais articulada e buscando a anulagéo do estigma.

As prostitutas, por outro lado, em sua maioria, permanecem alimentando o
estigma construido em torno da figura que sacrifica o proprio corpo para sobreviver. GASPAR
(1988) ressalta que o peso desse estigma, embora nuancado pela reflexdo socioldgica, parece
dificultar a percepcéo clara de que todos os grupos relativizam acusacfes, no sentido de que se
apropriam do que é dito sobre eles, e a partir dai elaboram formas de limitar o estigma e de
manipula-lo.

Algumas prostitutas ja assimilaram esse discurso, sobretudo aquelas envolvidas
em movimentos associativos de defesa de direitos. Doroth de Castro Ferreira, por exemplo, em
entrevista concedida a Anna Maria Barbara para o livro “As meninas da DASPU”, quando
indagada se prefere ser chamada de prostituta ou profissional do sexo, respondeu:

“Prostituta. Ah, porque é prostituta. Eu acho que o resto tudo é para disfarcar a palavra
prostituta. O Ledo (Gilberto Barros) fez essa brincadeira comigo... Ele falou ‘Posso
fazer uma brincadeira que sempre faco?’ Eu falei que podia. ‘Seu nome? ldade?
Profissdo?’. Ai eu respondi ‘Prostituta’ e ele ficou me olhando. Eu acho que ele nédo
achou que eu fosse responder como profissdo ‘Prostituta’, que eu estava falando por
falar.”

Essa postura é essencial para dar forca ao movimento de defesa de direitos das
prostitutas, porque realca a identidade da categoria sem a interferéncia do estigma.

O estigma em discuss@o pode ser assim sintetizado: se o profissional do sexo for
pobre, a prostituicdo € um recurso legitimo para a falta de dinheiro; se ndo for pobre, a
prostituicdo decorre de uma conduta desviante, promiscua, patoldgica. Os dois casos impedem
que o grupo se apresente com dignidade na defesa de sua condicao.

O dia do orgulho gay é um retrato do que ndo ocorre entre as prostitutas,
tornando a regulamentacéo desta profissdo cada vez mais distante.

Note-se que a rejeicao partiu justamente do Poder Legislativo, que representa a
vontade do povo, porquanto o Poder Executivo e o Poder Judiciario ja sinalizaram com a
legitimidade da conquista.

A auséncia de pressdo social por parte dessa minoria ndo-organizada pode ser um
indicador da fragilidade da proposta do Deputado Federal Fernando Gabeira e uma justificativa
para a sua rejeicdo pelo Congresso Nacional.

Isso néo retira do projeto a virtude da luta contra a exclusdo social, que no
pensamento de CASTEL (1995) é o fendmeno de desafiliacdo social. Na mesma linha de
FOUCALT, SAWAIA (2002) ndo admite que uma imensa massa de pessoas simplesmente néo
interesse a sociedade — parece ser esta a hipdtese em anélise.

PIERONI (2000) cita BECCARIA para explicar que a expulsdo dos indesejaveis

Rev. TRT 10° Regido, Brasilia, v. 15/18, p.125-136, 2006/2009



130

€ uma pratica comum na historia:

“Aquele que perturba a trangiilidade publica, que ndo obedece as leis, que viola as
condicBes sobre as quais 0s homens se sustentam e se defendem mutuamente, esse
deve ser excluido da sociedade, isto &, banido.” (C. Beccaria, Dos delitos e das penas,
p. 105; apud PIERONI, Geraldo, Os Excluidos do Reino, p. 23)

A obra de PIERONI (2000) relata a saga de degredados que teriam sido trazidos
ao Brasil na armada de Tome de Sousa, como puni¢cdo aos crimes que, de acordo com as
ordenancas, mereciam a forca. Segundo o autor, é provavel que a maioria dos crimes punidos
pelas ordenacOes estava ali representada: o espadachim vadio, o homicida por paixao, o
desprezador dos bons costumes, o pecador renitente, o cristdo-novo, o criado fugido, o devedor
perseguido pelo meirinho, o clérigo egresso do convento, o jogador, o perjuro, o rufido.

Isso revela que a sociedade brasileira ja em sua formagdo foi depdsito de
elementos indesejaveis que perturbavam a ordem e a moral na sede da Coroa Portuguesa.

PIERONI (2000) sustenta que esse ostracismo representava uma precaucao
politica. O culpado seria condenado ndo pelo poder judicial, mas pela assembléia do povo. E o
que parece acontecer com as prostitutas no Brasil atual, que encontram na Casa do Povo o seu
maior algoz.

5 — Prostituicdo, pobreza e doenca.

Pobreza e ninfomania se apresentam como recorrentes elementos justificadores
da prostituicdo, e conseqlentes entraves utilizados por alguns parlamentares na aprovacdo do
Projeto de Lei N°. 98, de 2003.

O voto do relator do projeto na Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania, Deputado Antonio Carlos Magalhdes Neto, ressalta o seguinte argumento:

“Mais importante é evitar que jovens, sobretudo das classes menos favorecidas, sejam
levadas a prostituir-se como Unica opcdo para auferir algum ganho; o que falta sdo
politicas publicas voltadas a geracdo de emprego, para que as jovens de nosso Pais,
muitas com bom nivel de escolaridade, possam desempenhar atividades produtivas e
socialmente justas, livrando-se da praga da prostituicdo”.

No mesmo sentido se posicionou o Deputado Pastor Manoel Ferreira:

“A prostituicdo é um subemprego gerado pelas condiges sdcio-econdmicas, como o
desemprego, que atinge as mulheres, os jovens de classe baixa, em grande escala; sem
melhores condicfes de vida e muitas vezes sem expectativas, a parte pobre da
populacdo encontra no comércio do préprio corpo uma alternativa facil na luta pela
sobrevivéncia; a prostituicdo ndo deve ser encarada como uma profissdo, mas como um
subproduto do sistema capitalista e que na maioria das vezes é a Unica opgdo para
jovens e mulheres pobres; se 0 Estado buscasse de fato garantir condi¢Bes dignas de
sobrevivéncia para todos, estaria contribuindo de fato para a extincdo da sociedade
moderna a crescente busca pela prostituigdo como fim de sobrevivéncia.”

Realmente, GASPAR (1988) afirma que uma situacdo econdmica precéria,
marcada pela dificil colocacdo no mercado de trabalho, por baixos rendimentos e muitas vezes
pela condicdo de arrimo e chefe de familia, € uma forte justificativa para o fato de a mulher se
dedicar a prostituicao.

Entretanto, tal fato indica apenas uma das faces da prostituicdo, que se contrapde
ao outro polo, o da alta prostituicdo; entre ambos encontram-se diversas modalidades que nédo
tém na situacdo econdmica a sua justificacéo.

Ha relatos de prostitutas que largaram estudos universitarios e profissées de boa

rentabilidade financeira para se dedicarem a atividade. Isso significa que o argumento da falta
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de oportunidade é falho.

O problema patoldgico, por sua vez, aparece como um dos fatores que explica a
prostituicdo. GASPAR (1988) afirma que em certo sentido, as mulheres de camadas médias
podem fazer uma opcao ao se dedicarem a prostituicdo e devem arcar com 0 peso da perversa
escolha. Coloca-se entdo como hipdtese provavel gque, ndo existindo a priori a determinacéo
econdmica, elas gostem de se prostituir, e com isso ganha forca a acusacdo de doenca —
ninfomania — como justificativa da conduta.

N&o hé, todavia, evidéncia cientifica para a afirmacdo, o que implica dizer ser
possivel existirem prostitutas ninfomaniacas, como padres ninfomaniacos, tornando fragil o
argumento utilizado.

A constante associagdo das prostitutas com a mentira é repudiada por GASPAR
(1988), que faz uma afirmacédo polémica para enfrentar o tema:

“Em certas atividades profissionais — como as de vendedor e de politico — a mentira é
utilizada como recurso fundamental naquilo que Goffman (1975a) chama de ‘arte de
manipular a impressdo’. Eu diria que um exercicio semelhante é o que fazem os
mendigos, expondo e mantendo sempre abertas suas feridas para que provoquem
piedade nos transeuntes (sem falar naqueles que fabricam seus machucados com sabéo
de coco e mercdrio cromo).” (GASPAR, Prostituicdo em Copacabana e Identidade
Social, p. 93)

A mentira é um dos atributos necessarios ao exercicio da prostituicdo, seja para
esconder a identidade da prostituta, seja para manter o sigilo da relacdo, seja para propiciar a
entrega de um bom servigo — 0 que ocorre, por exemplo, quando a prostituta necessita fingir
orgasmo para satisfazer o cliente ou fazer elogios a sua performance na cama.

Nesse aspecto, € importante perceber as potencialidades reconhecidas na
Classificacdo Brasileira de Ocupacdes para os profissionais do sexo: seduzir com o olhar,
encantar com a voz, conquistar com o tato, envolver com o perfume, reconhecer o potencial do
cliente, satisfazer o ego do cliente, elogiar o cliente. A mentira como elemento da fantasia €
fundamental para a eficiéncia do programa, comportamento que ndo torna menos digna a
profissdo em relacdo as demais.

6 — Prostituicdo e direito a intimidade.

O Deputado Régis de Oliveira, ao discutir o Projeto de Lei N° 98, de 2003,
anunciou uma problematica envolvendo a violagdo ao direito a intimidade do cliente, que nédo
poderia ter sua vida devassada na hipotese de ndo cumprimento de um contrato de natureza
sexual.

“As dificuldades que diviso encontram-se no campo constitucional do denominado
direito a vida intima, na forma anteriormente colocada. Sociologicamente, 0s rotulados
bons costumes impedem a aprovacdo, como se vem analisando. Os bons costumes € a
moral média ainda ndo acatam tal abrupta modificacdo do ordenamento normativo, de
forma a acatar o contrato postulado. Na medida em que se admitir o pagamento legal
(hoje ele existe de forma a se constituir em obrigacdo natural e, pois, ndo cobravel em
juizo), aceita-se que possa haver sua cobranga em juizo, no caso de inadimpléncia.
Aqui iniciam-se as dificuldades. A prestadora ou prestador de servigos ira a juizo para
cobrar o pagamento ndo satisfeito. Por consequéncia, expora a usuéria ou o Usuario a
revelar, em juizo, o relacionamento de sua vida intima. Admissiveis serdo o
depoimento pessoal, a oitiva de testemunhas, a acareacdo, quebra de sigilo bancario e
telefénico, tudo de forma a expor a vida intima a delicadas situagbes. Pode-se
argumentar em sentido contrario, isto é, sustentando-se que, hoje, as coisas existem e
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ndo vém a publico. Ha o contrato de prestacdo de servigos sexuais, hd o pagamento,
pode existir a insatisfacdo. Entretanto, os problemas ndo podem vir a publico, porque o
objeto da prestacdo de tais servigos constitui-se em obrigacdo natural. Tal situacdo é
hip6crita? Com certeza. No entanto, o direito também lida com valores particulares e
sociais, de forma a compor o estatuto da cidadania. Ha garantia de liberdade de
consciéncia, de crenca e dos cultos religiosos (inciso VI do art. 5°), de conviccao
filosofica ou politica (inciso VIII), de expressao intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo (inciso I1X), a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas
(inciso X). (...) Como ser vivente em sociedade, tem seus direitos, suas obrigagdes e
ambos dotados de limites. Ndo ha, no texto constitucional, o denominado direito
absoluto, livre de peias e restri¢cdes. Imaginemos que uma prostituta celebre o contrato
de prestacdo de servicos sexuais e, na intimidade, por qualquer razdo que se queira
imaginar, o contrato ndo se consuma. Seja por descoberta, por parte do parceiro, de que
hd moléstia existente ou de impoténcia do homem ou defeito fisico imperceptivel
quando vestido, haja resisténcia a consumacdo do ato sexual. A solugdo seria a ida a
juizo para que houvesse a composicdo dos danos. Como ficariam as partes? Pode-se
pensar na restricdo que o juiz possa impor de segredo de justica. No entanto, 0s autos
permanecem existentes, seja na estrutura tradicional do andamento dos processos, seja
no foro digital. Como ficaria a vida privada de uma pessoa exposta a publicidade?
Imaginemos que sejam pessoas de reconhecimento publico, como ficariam protegidas
em sua intimidade? Imaginemos que um prostituto ndo logre satisfazer a parceira e que,
mesmo assim, pretenda receber o que fora pactuado. Como resolver a pendéncia, sem
expor ambos a execragdo publica, ao riso, & maledicéncia? N&o creio que ainda
estejamos preparados para aceitar a proposta do digno deputado Fernando Gabeira. E
possivel que em alguns anos mais, tais situagdes ndo possam se tornar corriqueiras que,
entdo, haja oportunidade para que se volte ao assunto.”

O voto do deputado Régis de Oliveira revela uma série de argumentos

importantes na discussdo do tema e, por isso, merece analise.

Inicialmente, percebe-se a preocupacdo do parlamentar com a preservacdo do
direito a vida privada, a intimidade, porém, apenas do ponto de vista do cliente. Em nenhum
momento de seu voto, o deputado demonstrou preocupacdo com a intimidade da prostituta,
revelando, assim, o0 seu preconceito com a categoria.

Essa simples constatacdo ja é suficiente para a desqualificacdo do voto do
parlamentar. Como ele proprio destacou, a posi¢cdo é hipocrita e, portanto, ndo merece nenhum
crédito.

Ao afirmar que *“ndo ha, no texto constitucional, o denominado direito absoluto,
livre de peias e restri¢cfes™, o deputado Régis de Oliveira caiu em flagrante contradi¢do, pois o
proprio direito a intimidade ndo poderia assumir o patamar de obstaculo intransponivel a
regulamentacdo da profissdo, uma vez que o texto constitucional também prevé direitos como os
do livre exercicio profissional, além de principios como a igualdade.

Para BOBBIO (2004), sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha
democracia; sem democracia, ndo existem as condi¢bes minimas para a solucdo pacifica dos
conflitos. Em outras palavras, a democracia é a sociedade dos cidadéos, e os suditos se tornam
cidad&os quando lhes s&o reconhecidos alguns direitos fundamentais — continua.

Questdes de natureza contratual ndo sdo empecilhos ao reconhecimento da
profissdo. A forma de ajuste, de acordo com a proposta do Projeto de Lei N°. 98, de 2003, deve
ser dirimida pelas partes envolvidas, mas o temor de discussdes judiciais sobre a execucdo do
contrato ndo pode sustentar a impossibilidade de regulamentacdo. Esse pensamento reflete um
raciocinio equivocado do direito a intimidade, pois toda demanda judicial de natureza privada
expde de algum modo publicamente a intimidade do cidaddo — vide o exemplo da Lei Maria da
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Penha.

A discussdo do tema deve ser moderada pela existéncia do direito ao livre
exercicio da profissdo e a igualdade social, ndo pela denominada moralidade média ou pelas
crencgas e dogmas de determinados grupos.

DWORKIN (1999) apresenta um bom argumento para confirmar esse

pensamento:

“QO direito existe como simples fato, e 0 que o direito é ndo depende, de modo algum,
daquilo que ele deveria ser. Por que, entdo, advogados e juizes as vezes parecem ter
uma divergéncia tedrica sobre o direito? Porque, quando eles parecem estar divergindo
teoricamente sobre o que é o direito, estdo na verdade divergindo sobre aquilo que ele
deveria ser. Divergem, de fato, quanto a questes de moralidade e fidelidade, ndo de
direito. A popularidade desse ponto de vista entre os tedricos do direito ajuda a explicar
por que os leigos, quando pensam nos tribunais, se preocupam mais com a
conformidade para com o direito do que com qual é o direito.” (DWORKIN, Ronald, O
Império do Direito, p. 11)

Por uma questdo de principio, afirma DWORKIN (2000), os juizes ndo devem
tomar decisdes baseando-se em fundamentos politicos. No famoso caso Shaw, a Camara dos
Lordes confirmou condenacéo do editor de guia de prostitutas. Sustentou que ele era culpado do
que chamou de crime no Common Law de conspira¢do para corromper a moralidade publica,
“mesmo reconhecendo que nenhuma lei declarava que tal conspiracéo fosse crime™.

Prostituicdo ndo é crime; € considerada pelo Ministério do Trabalho e do
Emprego como ocupacdo reconhecida; tem natureza profissional; é contemporanea a propria
civilizacdo. Assim, é direito que deve ser reconhecido por ndo afrontar o modelo constitucional
brasileiro, ou seja, a moral da Constituicao.

Sobre a consumacédo do ato sexual, o0 Deputado Régis de Oliveira também foi
infeliz na abordagem do tema. Para ele, o contrato somente se realiza com a penetracdo vaginal
e 0 orgasmo masculino.

Ora, a prostituta pode ser contratada para diversas atividades, dentre as quais o
ato sexual constitui apenas uma das modalidades. Alias, o sexo sem penetracdo também & objeto
de contratacdo, ndo constituindo o orgasmo um fator determinante para a satisfacdo do cliente.

GASPAR (1988) afirma que 0 orgasmo €, quase sempre, uma simulacdo. Através
de técnicas corporais, a garota conclui a sua representacdo, convencendo 0 parceiro que seu
desempenho sexual a subjugou.

De acordo com os dados contidos na Classificacdo Brasileira de Ocupacdes
(Codigo Ne°. 5198), é comum a contratagdo de prostitutas para apenas relaxar o cliente com
massagens, representar papéis, inventar estorias, dar conselhos a clientes com caréncias afetivas,
fazer caricias, fazer streap-tease, realizar fantasias eroticas, acompanhar em festas, bares e
reunioes, etc.

Diante disso, conclui-se que as consideracfes do parlamentar séo frageis e sem
fundamento sustentavel.
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7 - CONCLUSAO.

A prostituicdo é ocupacdo contemporanea a propria civilizagéo.

O discurso de SANTO AGOSTINHO, no sentido de que as prostitutas sao
indispensaveis a ordem social, exterioriza 0 senso comum vigente, de convivéncia velada,
moralidade publica e excluséo social.

Na democracia participativa, o fundamento da contratualizacdo das interacdes
sociais somente se legitima pela possibilidade de os excluidos virem a ser incluidos
(BOAVENTURA).

A democracia é a sociedade dos cidaddos, e os suditos se tornam cidaddos
quando lhes séo reconhecidos alguns direitos fundamentais (BOBBIO).

Para o direito penal brasileiro, prostituicdo nao e crime.

Em 2002, o Ministério do Trabalho e do Emprego elevou a categoria
“Profissional do Sexo” a condicdo de ocupacao (Classificagdo Brasileira de Ocupacdes — CBO).

A Constituicdo prevé a liberdade do exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo (inciso XIII do art. 5°).

Diferentemente de outras minorias sociais, tais como mulheres, negros e
homossexuais, as prostitutas ndo se libertaram do estigma social imposto — sempre vinculado as
drogas, a exploragdo, a violéncia e aos delitos —, tampouco se organizaram de modo ativo,
provocando uma auséncia de pressao social no Congresso Nacional para a regulamentacdo de
direitos e garantias.

No famoso caso Shaw, a Camara dos Lordes confirmou condenacao do editor de
guia de prostitutas. Sustentou que ele era culpado do que chamou de crime no Common Law de
conspiracdo para corromper a moralidade publica, “mesmo reconhecendo que nenhuma lei
declarava que tal conspiracéo fosse crime” (DWORKIN).

O senso comum, impregnado de dogmas religiosos que pregam a moralidade
publica, inspirou os parlamentares a rejeitarem o Projeto de Lei N° 98, de 2003, em nitido
descompasso com os demais pilares da Republica e em afronta aos principios constitucionais da
liberdade e da igualdade, mantendo a sistematica de exclusdo social para a minoria objeto deste
estudo.
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JURlSDlQAO, CONClLlAQAO, CRIATIVIDADE E EVOLUCAO HUMANA
Rogério Neiva Pinheiro*

Conforme a ldgica do pensamento politico da Idade Moderna, havia a idéia de
que o Estado teria sido criado a partir de um contrato entre os homens, para que, exercendo o
monopolio do uso legitimo da violéncia, pudesse garantir a paz na sociedade. Tratava-se das
teorias contratualistas.

Assim, para que 0s homens vivessem coletivamente em paz, seria necessaria a
existéncia do Estado, como solucionador de conflitos, por meio da imposicdo de decisdes. E
importante compreender que a esta visdo de mundo agregavam-se, no ambito do pensamento
econdmico tambem moderno, as idéias de Adam Smith, segundo as quais 0s recursos na
natureza sdo limitados e as necessidades humanas ilimitadas, o que cria, num contexto de
escassez, um ambiente propicio ao conflito.

Neste sentido, o paradigma inerente aos pensamentos politico e econdmico da
Idade Moderna guarda relacéo direta com o conceito de negociacdo competitiva. Dentre 0s
modelos de negociagéo, existem basicamente dois, um competitivo e outro cooperativo.

O modelo competitivo envolve a compreensao das partes enquanto opoentes
em disputa, na qual cada uma procura maximizar sua prépria satisfacdo, sem preocupacao
com a satisfacdo da parte contraria, baseando-se na légica do ganha-perde. J& no modelo
cooperativo, as partes ndo se enxergam como opoentes em disputa, mas contam com uma
compreensdo de que sdo colaboradores em busca de uma solucdo que deva produzir
satisfacdo para ambas, orientando-se pela I6gica do ganha-ganha.

Portanto, a concep¢do de mundo determinada pelo pensamento politico e
econémico moderno, contextualizados na era industrial, adotando a premissa de escassez e
levando a uma ldgica de disputas, guarda sintonia com o modelo competitivo. Ou seja, a
idéia de solugdo do conflito de forma imposta ou por meio de uma negociagdo competitiva
séo frutos da visdo de mundo predominante no contexto da Idade Moderna.

No entanto, a ciéncia, 0 mundo e a humanidade evoluiram.

Assim, veio a fisica quantica, baseada em constru¢cbes como a teoria dos
sistemas vivos, trazendo a idéia de que ndo ha vacuo no universo, de modo que, rompendo
com o paradigma newtoniano-mecanicista, desenvolveu a compreensdo de que a todo
momento existem interacdes de particulas num nivel atdmico e subatdomico, havendo uma
constante inter relacdo cosmica entre os seres vivos. Veio o construtivismo na Educagdo,
sustentando a tese de que, diferentemente da nog¢do predominante no mundo moderno,
segundo a qual o professor é um reprodutor e transmissor de contetdos, esse assume o papel
de catalisador do processo de construcéo e apropriacdo do conhecimento por parte do aluno.

Veio ainda a revolucdo nas comunicacdes com a Internet, principalmente
envolvendo o conceito de Web 2.0, a qual quebrou uma série de paradigmas do capitalismo,
rompendo a nocdo tradicional da propriedade privada e da troca de bens baseada em
compensagOes econdmicas. Neste sentido, destaca-se o0 conceito de economia de reputacao e
de crowndsourcing.

Os referidos conceitos refletem a ruptura da diferenga tradicional entre
produtores e consumidores, na medida em que um fa de "Guerra nas Estrelas" ou "Hary
Porter", com recursos tecnoldgicos acessiveis a qualquer pessoa que disponha de um PC,
conta com a capacidade para desenvolver uma producdo que chame tanta atengdo quanto um

1 Juiz do Trabalho Substituto, Auxiliar da 12 Vara de Taguatinga
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trabalho desenvolvido nos estudios de Holywood. Agregue-se a isto as manifestacdes de
desenvolvimento de conceitos e produtos de forma coletiva, o que envolve a idéia de
crowndsourcing, e sem qualquer tipo de retribuicdo econémica ou alguma outra que va além
do reconhecimento e da satisfagdo em participar do processo de construgéo coletiva, o que
corresponde ao conceito de economia de reputacdo. Um exemplo emblematico destas
manifestacdes consiste no fenébmeno da Wickipedia.

Outro conceito importante nesse contexto contemporaneo consiste na nogao
de sustentabilidade e responsabilidade social.

Mas no &mbito deste conjunto de mudangas paradigmaticas que marca a
contemporaneidade, talvez uma das maiores evolu¢ées do homem tenha ocorrido no ambito
das ciéncias exatas, por meio das construcOes estabelecidas pela teoria dos jogos. Tal ramo
da matematica aplicada surgiu em 1944, com a publica¢do do trabalho "Teoria do Jogos e
Comportamento Econémico”, de autoria do mateméatico John Newman e do economista
Oskar Morgenstein. A teoria dos jogos tem por finalidade o desenvolvimento de solucdes
voltadas & tomada de decisGes estratégicas em relacdes interativas. Segundo o economista
Ronaldo Fiani, "a teoria dos jogos ajuda a desenvolver a capacidade de racionar
estrategicamente, explorando as possibilidades de interagdo dos agentes, possibilidades estas
gue nem sempre correspondem a intuicdo".

No entanto, num primeiro momento, a teoria dos jogos contava com um Viés
competitivo, sendo que em 1951, com as constru¢des do matematico John Forbes Nash Jr, a
partir da publicacdo do trabalho "O problema da barganha", inaugurou-se uma teoria dos
jogos de natureza cooperativa. Segundo a teoria de Nash, denominada "Teoria do
Equilibrio”, as relagdes humanas, econdmicas e sociais ndo precisam pautar-se pelo jogo de
soma zero, conforme o qual para alguém ganhar € preciso que a outra perca. O referido
matematico da Universidade de Princeton descobriu que € sempre possivel encontrar um
ponto 6timo ou solugdo onde todos possam sair ganhando.

A historia de Nash, que foi agraciado com o Prémio Nobel em 1994, e o
momento de construcdo da sua teoria foram retratados no filme "Uma mente brilhante™.

A teoria dos jogos cooperativos foi fundamental para o desenvolvimento do
modelo de negociacgdo cooperativa.

Um dos pilares da negociacdo cooperativa envolve a compreensdo da
diferenca entre interesses e posi¢Oes. Os interesses estdo no plano das necessidades mais
basicas do ser humano, ou seja, consiste naquilo que realmente se quer. Ja as posicoes
consistem nos meios para a satisfagdo dessas necessidades. Um exemplo emblematico sobre
a diferenca entre interesses e posi¢es consiste no caso em que dois irmaos brigam por uma
Unica fatia de um bolo de chocolate, sendo que a posi¢do envolve a pretensdo de obter o
unico pedago do bolo, mas o interesse de um, ou seja, a verdadeira e real necessidade,
consiste na cobertura e do outro envolve a parte abaixo da cobertura.

Portanto, um interesse comporta vérias posi¢cdes e uma posi¢do pode ocultar
varias modalidades de interesses distintos. Um trabalhador, por exemplo, ao sustentar a
realizacdo de sobrejornada e postular a condenacgdo ao pagamento de horas extras numa agao
trabalhista, pode contar, por tras desta posicdo, com varias espécies de interesses. E possivel
que tenha ajuizado a agdo por considerar que o ndo pagamento das horas extras redunde em
falta de reconhecimento pelo servigco prestado e busque, por meio da postulacdo judicial,
uma forma de ser reconhecido. E possivel que considere que a violagdo de um direito
consista numa falta de respeito a exigir uma reacao, e assim veja na acdo uma forma de ser
respeitado. E possivel que o trabalhador ndo esteja preocupado com respeito ou
reconhecimento e queira apenas o dinheiro, orientando-se pelo interesse exclusivamente
econdmico. E possivel, por fim, que todos os interesses mencionados estejam sendo
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buscados.

A base da negociac¢ao cooperativa envolve, em primeiro lugar, a identificacdo
dos reais e verdadeiros interesses, compreendendo a diferenca entre estes e as posicdes
assumidas. Isto é, entender quais os interesses estdo por tras das posicdes.

Em segundo lugar, é fundamental a busca de solugfes criativas que possam
atender todos os interesses. No exemplo do bolo de chocolate, bastaria tirar a cobertura e dar
para 0 irmdo que a desejava, entregando a parte inferior ao outro irmdo. No entanto, nas
salas de audiéncia e no dia a dia da vida real nem sempre € tdo facil assim.

Dai torna-se fundamental o papel da criatividade. Inmeros sd8o 0s casos
resolvidos com bases em solugfes criativas que procuram atender ambos 0s interesses em
disputa. No caso, € fundamental trabalhar a idéia de criatividade conceitual, a qual tem por
objetivo encontrar uma solucdo para um determinado problema.

Segundo o Prof Andrew Razeghi, especialista em pensamento criativo e
inovacao, "...a criatividade conceitual tem um objetivo: resolver um problema, ou satisfazer
uma necessidade, vontade ou desejo.”. Neste sentido, conforme as mais avancadas teorias e
construgdes no campo da criatividade, é fundamental o desenvolvimento de pensamentos
laterais, isto €, pensar fora do quadrado. Conforme sustenta o mesmo autor, "...um método é
fazer ligagcOes ndo-ortodoxas entre pedacos de informagéo que parecem néo ser relacionadas.
Chamo isto de pensar lateralmente. Esse tipo de processamento de informacdo é a marca
registrada do pensamento criativo." .

Também defendendo a importancia do pensamento criativo e lateral como
meio de ajuste de interesses e solucdo de conflitos, o Juiz americano John Cooley coloca que
"em muitas situacGes de disputa, desprezam-se oportunidades de solugdo criativa...as
solucBes em que todos ganham, as solucBes 6timas e mesmo as solugdes superdtimas estao
sempre presentes a espera de ser descobertas em situac6es de disputa...0 pensamento lateral
estd sempre ligado a percepcdo da criatividade e ao humor. Enquanto o pensamento
verticatal preocupa-se com a prova ou ao desenvolvimento de padrdes conceituais....”

Exemplificando o que considero uma solucdo emblematica de criatividade na
construcdo de consensos e ajuste de interesses, destaco caso envolvendo o Ministério
Publico do Trabalho e a Ambev, no qual havia acusacdo de pratica de assédio moral. O
ajuste para solucionar a disputa envolveu compromisso da empresa de desenvolver
campanhas de &mbito nacional, com peca publicitérias voltadas a conscientizar a populacéo
e outras empresas, de modo coibir e desestimular a pratica do assédio moral.

Dessa forma, a criatividade tem um papel fundamental para o
desenvolvimento de solugdes que possam pacificar o litigio, contemplando, de forma
cooperativa, 0 interesse de ambas as partes. Tal concepcdo contemporanea de prestacao
jurisdicional, pacificadora e comprometida com a satisfacdo das partes, é fruto de uma
evolucdo na forma de enxergar a compreenséo e a solucao dos litigios.

Se muito tempo atréas a criagdo do Estado Moderno foi um passo importante
da evolucdo humana, agora o proximo passo € a capacidade de solucionar conflitos sem
precisar de solucGes impostas ou estabelecidas num ambiente competitivo. Havia um tempo
em que o homem-primata solucionava seus conflitos com o uso da for¢a. Depois passou a
solucionar por meio da imposi¢cdo de uma sentenca do Estado. Agora, estd chegando o
momento de desenvolver a capacidade de solucionar conflitos através da construcdo de
solugdes consensuais e criativas.

E preciso abrir os olhos e se preparar para 0 proximo passo. O proximo
degrau da evolucdo humana passa pela natural capacidade de auto-composicéo de conflitos,
na qual todos possam sair ganhando.
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EXECUQAO TRABALHISTA E MULTA DO ART. 475-J DO CPC
Fabio Sobral Martins e Rochat
1 - Introducao

Muito se tem discutido sobre a possibilidade de os avangos obtidos com as
recentes reformas promovidas no CPC serem estendidos ao processo do trabalho.

Como se sabe, a utilizagdo de normas do processo comum como fonte
subsidiaria depende, na fase de conhecimento, da existéncia de lacuna no direito processual
do trabalho, reclamando ainda a compatibilidade da regra a ser importada (art. 769 da CLT).

Na etapa executiva, as omissdes sdo eliminadas mediante o emprego,
preferencialmente, dos preceitos que regulam a execucéo fiscal da divida da Fazenda Publica
(CLT, art. 889). Mas o art. 1° da Lei n. 6.830/80, que disciplina a cobranca da divida ativa da
Fazenda Publica, estabelece a regéncia subsidiaria do CPC.

O objetivo deste estudo é demonstrar a viabilidade da incidéncia do art. 475-J
do CPC, dispositivo acrescentado pela Lei n. 11.232, de 23 de dezembro de 2005, com
vigéncia a partir de 23 de junho de 2006, no processo trabalhista.

2 - O Processo Sincrético

O art. 475-J do CPC preceitua:

“Art. 475-J. Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada
em liquidacdo, ndo o efetue no prazo de quinze dias, 0 montante da condenacéo
sera acrescido de multa no percentual de dez por cento e, a requerimento do credor
e observado o disposto no art. 614, inciso Il, desta Lei, expedir-se-4 mandado de
penhora e avaliacéo.

§ 1° Do auto de penhora e de avaliacdo sera de imediato intimado o executado, na
pessoa de seu advogado (arts. 236 e 237), ou, na falta deste, 0 seu representante
legal, ou pessoalmente, por mandado ou pelo correio, podendo oferecer
impugnacéo, querendo, no prazo de quinze dias.

§ 2° Caso o oficial de justica ndo possa proceder a avaliacdo, por depender de
conhecimentos especializados, o0 juiz, de imediato, nomeara avaliador,
assinando-lhe breve prazo para a entrega do laudo.

§ 3° O exeqiiente podera, em seu requerimento, indicar desde logo os bens a serem
penhorados.

§ 4° Efetuado o pagamento parcial no prazo previsto no caput deste artigo, a multa
de dez por cento incidira sobre o restante.

§ 5° Néo sendo requerida a execucdo no prazo de seis meses, 0 juiz mandard
arquivar os autos, sem prejuizo de seu desarquivamento a pedido da parte.”

A novidade que o mencionado preceito legal apresenta € a reunido das
atividades jurisdicionais de conhecimento e de execugdo numa Unica relagdo processual.

A divisdo com a qual a doutrina costuma classificar o processo leva em conta
a espécie de provimento que constitui o pedido. A acdo, de igual modo, assume o0 nome do
provimento jurisdicional postulado pela parte autora.

Mas a cléssica divisdo doutrinaria em processo ou ac¢do de conhecimento, de
execucdo e cautelar, baseada no provimento pleiteado ao 6rgdo judicial, é abalada por essa
aglutinacdo, que vem sendo designada pelo termo “sincretismo”.

Né&o se pode afirmar, contudo, que a reforma legislativa em foco revista-se da

1 Analista Judiciario
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nota caracteristica do ineditismo.

Realmente, a Lei n. 10.444, de 8 de maio de 2002, acrescentando o0 8 7° a0 art.
273 do CPC, ja havia introduzido no processo civil — e indiretamente no processo do
trabalho (art. 769 da CLT) — a possibilidade de concessdo de medida de indole cautelar no
curso do processo de conhecimento.

Eis a redacéo do aludido § 7° do art. 273 do CPC:

“Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, poderd o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado.”

Vale lembrar que a jurisprudéncia ndo admitia a concessdo de medida cautelar em
processo de conhecimento, como bem ilustra o aresto a seguir:

“PROCESSUAL — PEDIDO CAUTELAR - MANIFESTACAO NOS AUTOS DO
PROCESSO DE CONHECIMENTO - IMPOSSIBILIDADE.

E impossivel a cumulagio do pedido cautelar com o declaratorio, em um
mesmo processo (CPC —art. 292, 8 1°, ).

Né&o € possivel utilizar-se o processo de acdo declaratéria, para, em seus atos,
efetuar depositos inibitorios da execucgdo fiscal.” (STJ, REsp 47471/DF 1994/0012339-6, 12
T., Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ 27.06.1994)

E pertinente recordar, também, que a mesma Lei n. 10.444/02, alterando o art.
461 e incluindo o art. 461-A, promoveu outras importantes mudancas no CPC, com a
autorizacdo para o cumprimento das obrigagdes de fazer, ndo fazer e entregar coisa certa no
préprio processo em que proferida a condenacao.

Como se percebe, o referido diploma legal — Lei n. 10.444/02 — demonstra
que o ordenamento j& investira contra a tradicional e instransponivel demarcacdo definidora
das tutelas cognitiva, executiva e cautelar.

3 - O Processo Trabalhista

Superada, com o advento da Lei n. 10.444/02, a polémica em torno da
possibilidade de comunicagdo das diversas espécies de tutela num mesmo processo, deve-se
ter em conta que, no processo do trabalho, jamais foi tranguila a nogdo de divisdo entre os
processos de conhecimento e de execugéo.

De fato, se no processo civil, & luz do modelo vigente antes da Lei n.
11.232/05, ndo havia davida de que a citacdo na execucdo inaugurava uma nova instancia, no
processo trabalhista ja era amplamente questionada a independéncia e a autonomia do
maodulo executivo.

Realmente, na doutrina do processo do trabalho jamais existiu consenso em
torno da sua natureza. Sempre se discutiu se a execucdo do titulo judicial é processo
autbnomo ou mera fase de execugdo. Vozes autorizadas argumentam que cognicdo e
execucdo sdo um unico processo. Outras, no entanto, sustentam haver clara divisao entre 0s
dois processos.

José Augusto Rodrigues Pinto inclusive defendia que, em razdo da autonomia
da acdo de execucdo, seria de melhor técnica o sistema de processamento em autos
apartados, baseado no modelo anterior ao CPC de 1973.2

Francisco Antonio de Oliveira lembra que a execucdo trabalhista pode e deve
ser impulsionada de oficio pelo juiz, razdo pela qual a considera como “... simples epilogo
do processo de conhecimento.” *

2 PINTO, José Augusto Rodrigues. Execug¢do Trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2004, 10 ed., p. 99-100.
3 OLIVEIRA, Francisco Antonio. A Execucdo na Justi¢a do Trabalho. S&o Paulo: RT, 2006, 5 ed., p. 49.
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Percebe-se, modernamente, a tendéncia de que a classificacdo tripartite —
conhecimento, execucdo e cautelar — fique cada vez mais restrita aos livros de teoria geral do
processo.

Nessa linha a doutrina de Tostes Malta, o qual entendia, mesmo antes da
superveniéncia das modificacfes no processo civil, que “... A suposta autonomia do processo
executorio € mais uma complicacdo herdada de tempos antigos e que ndo encontra respaldo
no mais elementar bom-senso.”*

Aplicacdo Subsidiaria da Regra do Art. 475-J do CPC — A Omissédo da Norma
Processual Trabalhista.

Ultrapassado o debate acerca da autonomia ou ndo da execucdo de sentenca
trabalhista, com o triunfo da tese concernente a unido das atividades cognitiva e executiva no
mesmo processo, cumpre verificar a viabilidade da aplicacdo da regra do art. 475-J no
processo do trabalho.

A utilizacdo de normas processuais exteriores a legislagéo trabalhista, como ja
destacado, € disciplinada nos arts. 769 e 889 da CLT. O primeiro diz respeito a fase
conhecimento; o segundo, a etapa executiva.

Mas o acionamento das disposi¢Ges do CPC, como se extrai da leitura do art.
769 da CLT, so6 é possivel quando forem omissas as normas processuais trabalhistas (CLT e
legislacdo extravagante). A par da omissdo, é necessario que a norma do processo civil seja
compativel com o processo especializado.

A norma contida no art. 889 da CLT, a seu turno, estabelece a aplicacdo
supletiva dos “preceitos que regem o processo dos executivos fiscais para a cobranca judicial
da divida ativa da Fazenda Publica Federal”. A execugdo da divida ativa da Unido é regulada
atualmente pela Lei n. 6.830/80, cujo art. 1° elege 0 CPC como fonte normativa subsidiaria.

Logo, tem-se que em ambos 0s casos cabe supletivamente a aplicacdo do
CPC: quer de modo direto, na hipdtese do art. 769, quer indiretamente, se a situacdo for
disciplinada pelo art. 889 consolidado. Ha&, a partir dai, o problema de se saber qual
desses dispositivos consolidados deve ser acionado no momento da aplicacdo do art. 475-J
do CPC no processo trabalhista.

E oportuno ressaltar que o art. 475-J do CPC foi inserido em capitulo
intitulado “DO CUMPRIMENTO DA SENTENCA”, logo ap6s o capitulo relativo a
liquidacéo do julgado.

Tratando-se de regra cujos efeitos somente podem ser experimentados apds a
formacéo da coisa julgada e a liquidacéo de sentenca (ou acordao), evidente que o momento
processual é de concretizagdo do comando emitido no titulo judicial.

Em outras palavras, o cumprimento da sentenca é, no processo sincrético,
tipica atividade executiva. Tanto isso é verdade que o art. 475-R do CPC, obviamente
localizado no mesmo capitulo que o art. 475-J, dispBe sobre a aplicacdo subsidiaria, a fase de
cumprimento da sentenca, das normas que disciplinam o processo de execucdo de titulo
extrajudicial.

Nessa direcdo a doutrina de Alexandre Freitas Camara:

“O primeiro ponto a ser examinado é o terminologico. O legislador reformista
optou por dar ao novo Capitulo X do Livro I, Titulo VIII, do Codigo de Processo
Civil, o nome ‘do cumprimento da sentenga’. Isto ndo pode levar a pensar que ndo
se estard aqui diante de execucdo. Esta ndo deixou de existir, mas tdo-somente
deixou de se realizar em processo autdnomo em relacéo ao que gerou a sentenga.

Execucdo ndo € o nome de um tipo de processo, mas a denominagdo de uma

4 MALTA, Cristovam Piragibe Tostes. Pratica do Processo Trabalhista. Sdo Paulo: LTR, 2007, p. 591.
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atividade jurisdicional. Nos casos em que se faz necessario instaurar um processo para que
tal atividade seja exercida, ter-se-a processo de execucdo. Pela nova sisteméatica do CPC, ndo
havera mais processo executivo, mas continuara a existir atividade executiva. Poder-se-ia,
entdo, continuar a falar em execucédo de sentenca. Alids, é o que diz o art. 475-1, ao dizer que
o cumprimento da sentenca que condena a pagar dinheiro se faz por execucao.””

Resta claro, pois, que a norma processual trabalhista que pode autorizar a
incidéncia dos dispositivos do CPC alusivos ao cumprimento da sentenca é o art. 889 da
CLT, na medida em que, transitado em julgado o provimento jurisdicional e apurado o
quantum debeatur, a tutela prestada passa a ser executiva.

O enquadramento dos atos tendentes a realizacdo do direito reconhecido no
titulo judicial como tipicos atos executivos, com a conseqiiente incidéncia do art. 889 da
CLT (e ndo do art. 769), ndo faz surgir empecilhos para aplicacédo do art. 475-J do CPC.

Tendo sido constatado que, apés transitado em julgado e tornada liquida a
prestacdo contida no pronunciamento judicial, os atos subseqiientes ostentam natureza
executiva, cumpre verificar se ha de fato omisséo e compatibilidade que atraiam a aplicacéo
do art. 475-J no processo do trabalho.

A Lei n. 6.830/80, no que diz respeito ao estabelecimento de meio coercitivo
para que o devedor providencie voluntariamente o pagamento da prestagdo pecuniaria a que
foi condenado, € tdo silente quanto a CLT.

E uma lei ndo é omissa apenas quando deixa de regular expressamente
determinada situacdo. Ha também lacuna quando a norma que disciplina uma dada relacao
juridica ndo estd em harmonia com os fatos e valores sociais presentes e quando a solucéo
aviltrada pela norma de referéncia revelar-se injusta.

Em excelente analise sobre o problema das lacunas, Luciano Athayde Chaves
leciona:

"Passiveis, portanto, de identificacdo desde a génese do sistema
eventualmente analisado, passando por suas experiéncias histdricas, as lacunas podem,
basicamente, se apresentar sob trés modalidades: normativa, ontoldgica e axioldgica.

Das lacunas normativas (ou de regulagéo), ocupa-se comumente a tradicional
abordagem interpretativa, considerando o siléncio da lei sobre determinado tema como o
emblema da insatisfatoria regulacdo positiva do Direito, exigindo a ordem juridica, nestes
casos, a integracdo do Direito pelo juiz para a solucdo de casos concretos submetidos ao
crivo do Poder Judiciario, ‘completando-se', ou melhor, colmatando-se o sistema com o que
a doutrina italiana costuma denominar ‘decisdo dispositiva’, auténtica ‘norma juridica
individual', segundo a vetusta licdo Kelseniana.

As lacunas ontoldgicas ocorrem quando determinado instituto juridico,
normalmente positivado pelo sistema, ndo mais corresponde aos fatos sociais. Resulta, de
regra, do ancilosamento da norma positiva (Diniz, 2000:95), fruto do avanco tecnoldgico e
cultural de uma dada realidade social. Cuida-se de um fendmeno intimamente vinculado a
constatacdo da quebra de isomorfia (ou equilibrio) que deve existir entre a norma, o valor e 0
fato, integradores dos subsistemas juridicos, que passam a interagir de maneira
heteromérfica (Diniz, 2000:79), causando perturbacdo na atmosfera social, impulsionando a
alteracdo da matriz juridica tendente a interferir na solucdo dos conflitos de toda ordem,
tanto judicial como judiciéria:

[-]

Sob o prisma desse mesmo método de avaliacdo da pertinéncia da aplicacdo da
norma, surgem as lacunas ditas axioldgicas, sempre que se observa a auséncia de

5 CAMARA, Alexandre Freitas. A Nova Execucéo de Sentenca. Rio de Janeiro: Lamen Jiris, 4 ed., 2007, p. 90.
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uma norma justa para um determinado caso concreto ou situacdo juridica dada.
Melhor esclarecendo, ha uma lacuna axiolégica quando existe um preceito
normativo, mas, se for aplicado, sua solucéo sera insatisfatoria ou injusta (Diniz,
2000:95). Tém-se semelhantes caracteristicas com o que Bobbio denominou de
lacunas ‘ideoldgicas’ (Bobbio, 1997:140)." (in A Recente Reforma no Processo
Comum - Reflexos no Direito Judiciério do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 3. ed., 2007,
p. 368-369)

N&o ha duvida de que as recentes modificagdes, entre as quais se destacam as
da Lei n. 11.232/05, conferiram maior racionalidade ao processo civil, atendendo a
imposicao constitucional de celeridade e de duracdo razoavel da marcha processual (art. 5°,
LXXVIII).

O processo trabalhista, no entanto, ndo tem sido diretamente contemplado
com a boa vontade do legislador nessa dindmica de disponibilizacdo de mecanismos legais
voltados a abreviagdo do tempo despendido para a efetivacéo da prestacédo jurisdicional.

Se é certo que algumas normas processuais civis, como a do art. 475-J do
CPC, estdo aptas a concretizar o mandamento constitucional da duracéo razoavel, ndo menos
correto é que as regras correspondentes do processo do trabalho e da execucdo fiscal
mostram-se insuficientes para esse fim.

A referida insuficiéncia decorre da constatacdo da presenca das referidas
lacunas de ordem ontologica e axioldgica, de sorte que as transformacdes implementadas no
processo civil, quando compativeis, atuardo também no processo do trabalho.

Logo, para elidir a presenga concomitante dessa lacuna axioldgica e
ontoldgica na etapa executiva trabalhista — ou fase de cumprimento da sentenca — deve-se
langar méo da norma do art. 475-J do CPC.

Constatada a viabilidade da incidéncia do art. 475-J do CPC no processo do
trabalho, abrem-se duas alternativas para adaptacdo da regra a ser introduzida: (i) a
substituicdo da citacdo aludida no art. 880 da CLT por simples intimagdo, com a imposi¢édo
da cominacdo que se pretende aplicar; (ii) a intimacdo prévia — antes da citacdo —,
determinada apoés o transito em julgado da sentenca liquida ou depois de liquidada a iliquida,
conferindo-se ao devedor prazo para pagamento da divida, sob pena do acréscimo legal de
10% sobre o valor da condenacéo.

No tocante a primeira proposta — substituicdo da citacdo por intimacao —,
convém ndo esquecer que a CLT é um diploma legal que ndo se notabiliza pela precisdo
terminologica quando se refere aos institutos processuais.

E pertinente recordar que o art. 841 da CLT utiliza de modo imperfeito o
termo notificacdo do reclamado, sendo certo que o ato processual correspondente ao
chamamento do réu a juizo é a citagao.

Ja o art. 852 consolidado, mantendo a confusdo quanto a nomenclatura dos
atos processuais, prevé que os litigantes devem ser notificados da deciséo proferida.

Como se nota, o termo notificacdo ora € empregado como citacdo, ora como
intimacéo.

A imprecisdo terminoldgica, aliada a percep¢éo da execucdo como mera fase,
instaurada e impulsionada de oficio (CLT, art. 878), justifica a substituicdo da citacdo
indicada no art. 880 da CLT por simples intimac&o, ainda que realizada por mandado, como
determinado neste dispositivo legal.

6 Cumpre ainda fazer referéncia a sugestdo de Francisco Antonio de Oliveira, que pode ser visualizada no seguinte
paragrafo: “A multa do art. 475-J pode e deve ser aplicada em sede trabalhista, por alento subsidiario, com a devida
adequacdo. Apds a citacdo (art. 880, CLT), decorridas quarenta e oito horas, procede-se a penhora. Decorridos quinze
dias sem que a parte proceda a remissdo do débito, a divida sera acrescida de dez por cento.” (in obra citada, p. 109)
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N&o cabe 0 argumento de que a citacdo, nessa fase do processo, tem que ser
pessoal, pois ndo existe previsdo nesse sentido no art. 880 da CLT. A rigor, o referido
dispositivo consolidado, ao dispor sobre a “citacdo” do executado, ndo se distingue
fundamentalmente do art. 841 do mesmo diploma, cujo tema é a “notificacdo” do reclamado
e que sabidamente ndo exige pessoalidade.

O Egrégio TRT da 10* Regido ja decidiu sobre a desnecessidade de
observancia do critério da pessoalidade na citacdo realizada na fase executiva. Eis a ementa
do julgado:

"CITACAO - EXECUCAO. A despeito de a Justica Comum exigir a citacdo
pessoal do executado, nos termos do art. 215 do CPC, a disciplina legal desta
Especializada, ao tratar sobre a matéria no art. 880, da CLT, nédo fez referéncia
categdrica a pessoalidade. Assim sendo, efetivada a citagdo, ainda que por
terceiros, inicia-se regularmente a execucdo trabalhista, mormente quando o
mandado foi entregue no prdprio endereco residencial do executado, sem que este
comprovasse qualquer obstadculo a ciéncia de seu conteddo (..)" (AP
914-1999-019-10-00-4, 12 T., Rel. Juiz Pedro Vicentin Foltran, DJ 11.06.2004)
Assim também ja se pronunciou o Egrégio TRT da 152 Regido, verbis:

“CITACAO INICIAL E CITACAO EXECUTORIA - CARACTERISTICAS -
RECURSO MANIFESTAMENTE PROTELATORIO - HIPOTESE DE
RECONHECIMENTO - a) No processo trabalhista, a notificacdo citatéria enviada
na fase cognitiva presume-se perfeita e acabada desde que tenha chegado ao
endereco correto do demandado; b) a citagdo realizada na fase executdria,
conquanto efetivada mediante Oficial de Justica, ndo se reveste de pessoalidade
absoluta, podendo ultimar-se em quem se encontre no momento respondendo pelo
estabelecimento empresarial; c) a apresentacdo nas raz6es do apelo de argumentos
cuja inconsisténcia se demonstra evidente, é o quanto basta para concluir-se pela
possibilidade de aplicacdo das penalidades por litighncia de méa-fé, em vista
daquilo que dispdem os artigos 17, inciso VII, e 18, ambos do CPC. Agravo
desprovido, com a cominacdo de sangdes de ordem processual.” (TRT 152 R., 22
T., AP 4091/2001-5, Rel. Juiz Manoel Carlos de Toledo Filho, DJ 04.06.2001)

Contra essa primeira alternativa, porém, milita a exigiidade de tempo para
pagamento da prestacdo pecunidria, prevista no art. 880 da CLT: o prazo é de 48 horas.

No que diz com a segunda proposta, atinente a intimagdo na forma do art.
475-J do CPC antes da citacdo, é oportuno assinalar que a norma assentada nos arts. 832, §
1°, e 835 da CLT conferem ao 6rgdo prolator da decisdo o poder-dever de estabelecer o
prazo e as condic¢des para o cumprimento da deciséo proferida.

Sob esse angulo de anélise, os parametros fixados no art. 475-J do CPC
acomodam-se perfeitamente na moldura das normas inscritas dos arts. 832, § 1° e 835 da
CLT. Por isso, penso que a segunda alternativa € de fato a melhor opc¢éo para que o processo
do trabalho sirva-se da regra do art. 475-J do CPC.

A intimacdo deve realizar-se mediante publicacdo no 6rgdo oficial ou por
meio do advogado, nos termos dos arts. 236 e 237 do CPC.

A intimacgdo anteposta ao ato citatorio é a solugdo preconizada pelo Egrégio
TRT da 9% Regido, que editou orientacdo jurisprudencial conformando a aplicacdo daquele
dispositivo com as seguintes balizas (OJ n. 203 da Se¢édo Especializada):

"MULTA - ART. 475-J DO CPC. APLICABILIDADE AO PROCESSO DO
TRABALHO. A multa prevista no artigo 475-J do CPC ¢ aplicavel ao Processo do
Trabalho, nos termos dos artigos 769 e 889 da CLT, observados os seguintes
pardmetros:

I - a multa incidira no prazo de 15 (quinze) dias, contados da data da intimacdo do
transito em julgado da sentenca, quando liquida (artigo 852 da CLT), ou da data da
intimacdo da decisdo de liquidacéo;

Il - transcorrido o prazo sem pagamento, proceder-se-a a citacdo do réu para que,

Rev. TRT 10° Regido, Brasilia, v. 15/18, p.141-149, 2006/2009



147

em 48 horas, pague o valor da condenacéo ja acrescido da multa de 10% ou nomeie
bens a penhora, nos termos do artigo 880 da CLT;

Il - o pagamento parcial no prazo fara incidir a multa apenas sobre o restante do
valor da condenacéo;

IV - a citacdo para pagamento ou nomeacdo de bens prescinde do requerimento do
credor, sendo inaplicavel a segunda parte do caput do artigo 475-J do CPC;

V - ndo é necessaria a intimagdo pessoal do devedor para incidéncia da multa;
VI - a multa é inaplicavel na execucdo provisoria, bem como na hipétese de
execucdo contra a Fazenda Publica."

Apos a demonstracdo da viabilidade da aplicacdo do art. 475-J do CPC no
processo trabalhista, com a preferivel adocdo da intimacdo para pagamento antes da citacéo
do devedor, é importante acentuar que os avangos obtidos no processo civil foram
concebidos em cumprimento a prescri¢cdo contida no art. 7° da Emenda Constitucional n.
45/2004, que assim dispos:

"O Congresso Nacional instalara, imediatamente ap6s a promulgacdo desta
Emenda Constitucional, comissdo especial mista, destinada a elaborar, em cento e
oitenta dias, os projetos de lei necessarios a regulamentacdo da matéria nela
tratada, bem como promover alteracBes na legislacdo federal objetivando tornar
mais amplo o acesso a Justica e mais célere a prestacdo jurisdicional." (destaque
acrescido)

O ainda incipiente posicionamento do Colendo Tribunal Superior do
Trabalho, no entanto, € refratrio & aplicacdo do art. 475-J do CPC no processo trabalhista,
como ilustra o seguinte aresto:

“RECURSO DE REVISTA. MULTA DO ART. 475 J DO CPC.
INCOMPATIBILIDADE COM O PROCESSO DO TRABALHO. REGRA
PROPRIA COM PRAZO REDUZIDO. MEDIDA COERCITIVA NO PROCESSO
TRABALHO DIFERENCIADA DO PROCESSO CIVIL. O art. 475-J do CPC
determina que o devedor que, no prazo de quinze dias, ndo tiver efetuado o
pagamento da divida, tenha acrescido multa de 10% sobre o valor da execucao e, a
requerimento do credor, mandado de penhora e avaliagdo. A decisdo que determina
a incidéncia de multa do art. 475-J do CPC, em processo trabalhista, viola o art.
889 da CLT, na medida em que a aplicagdo do processo civil, subsidiariamente,
apenas é possivel quando houver omissdo da CLT, seguindo, primeiramente, a
linha tragcada pela Lei de Execucdo fiscal, para apenas ap6s fazer incidir o CPC.
Ainda assim, deve ser compativel a regra contida no processo civil com a norma
trabalhista, nos termos do art. 769 da CLT, o que ndo ocorre no caso de cominagéo
de multa no prazo de quinze dias, quando o art. 880 da CLT determina a execucéo
em 48 horas, sob pena de penhora, ndo de multa. Recurso de revista conhecido e
provido para afastar a multa do art. 475-J do CPC.” (RR - 668/2006-005-13-40.6,
6% t., Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga, DJ 28.03.2008)

De todo modo, com a vénia devida, ndo parece correto sustentar que o
legislador infraconstitucional, ao editar a Lei n. 11.232/05, tivesse o objetivo de tornar mais
celere apenas prestacéo jurisdicional levada a efeito no ambito do processo civil.

Além disso, claro esta que foi 0 processo do trabalho quem inspirou varias das
mudangas voltadas a proporcionar celeridade ao processo civil. Seria, entdo, despropositado
aquiescer com a estagnacdo do ramo especializado processual trabalhista, em franca
desarmonia com o principio da duragdo razodvel do processo (CF, art. 5°, LXXVIII).

A aplicagdo subsididria dos dispositivos acrescentados no CPC, que
asseguram simplicidade, celeridade e efetividade a prestacdo jurisdicional, merece reflexao
doutrinaria e jurisprudencial mais detida, inclusive a luz do disposto nos principios
constitucionais do acesso a ordem juridica justa e da duracdo razoavel do processo (CF, arts.
50, XXXV e LXXVIII).

Cumpre noticiar, por pertinente, que tramitam na Camara dos Deputados 0s

Projetos de Lei n. 1.503 e 1.957, que propdem seja acrescentado o seguinte paragrafo ao art.
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769 da CLT:
“art. 769 e,

§ Unico: O direito processual comum também podera ser utilizado no processo do
trabalho, inclusive na fase recursal ou de execucdo, naquilo em que permitir maior
celeridade ou efetividade de jurisdicdo, ainda que existente norma previamente
estabelecida em sentido contrério.”

Mas enquanto ndo sobrevém a almejada reforma da legislacdo processual
trabalhista, ndo se pode perder de vista que a celeridade e a duracdo razoavel do processo
foram algcadas a condicdo de direito fundamental do cidaddo, inscrito no catdlogo constante
do art. 5° da Carta Magna.

Por forca do disposto no § 1° do referido art. 5° da Constituicdo Federal,
deve-se atentar para a circunstancia de que o ditame concernente a outorga da prestacao
jurisdicional em tempo razoavel expande-se por todos os ramos do direito processual.

Cuida-se, como assinalado, de direito fundamental, que em razdo de sua
perspectiva juridico-objetiva funciona como principio informador de toda a ordem juridica,
exercendo influéncia sobre todo o ordenamento, inclusive com o fornecimento de diretrizes
para os 6rgaos legislativos, executivos e judiciérios.’

E € sob esse novo paradigma, de magnitude constitucional (art. 5°, LXXVIII,
da CF), que as lacunas da execucéo trabalhista e o art. 889 da CLT devem ser interpretados.

4 - Conclusao

O tradicional modelo de classificacdo das atividades jurisdicionais de
conhecimento, de execucdo (cumprimento da sentenca) e cautelar em compartimentos
incomunicaveis entre si encontra-se superado no ordenamento processual brasileiro.

Ao disciplinar a possivel incidéncia de multa no cumprimento da sentenga no
processo civil, o art. 475-J do CPC insere-se no ambito da tutela judicial executiva (e ndo da
cognitiva).

A CLT e a lei que regula a cobranca judicial da divida ativa da Fazenda
Publica Federal sdo omissas no que diz com a previsdo de mecanismo de coercdo para que 0
devedor cumpra voluntariamente o comando sentencial consistente numa prestacao
pecuniaria.

Havendo lacuna de natureza ontoldgica e axioldgica no médulo executivo do
processo trabalhista, aplica-se subsidiariamente a regra do art. 475-J do CPC, com
fundamento nos arts. 889 da CLT e 1° da Lei n. 6.830/80.

Desse modo, é licito concluir que o instituto inserido no art. 475-J do CPC
amolda-se também a fase executiva trabalhista, conferindo concregéo ao direito fundamental
a duracdo razoavel do processo nesse ramo especializado do direito processual.

A simples possibilidade de incidéncia da sancdo inscrita no aludido
dispositivo legal contribuird para inibir a pratica de expedientes protelatorios, bem como
para a diminuicdo da morosidade da execucdo trabalhista.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 6 ed., p. 166-176.
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DA ANO:I'A(;AO OU RETIFICACAO DA CARTEIRA DE TRABALHO E
PREVIDENCIA SOCIAL EM VIRTUDE DE CONDENACAO JUDICIAL E O DANO
MORAL

José Ernesto Manzi*

Abundam, em juizo, reclamatorias trabalhistas onde o empregador é condenado a
anotar na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social do empregado, admissdo, saida,
remuneracao, promocao, aumento salarial, mudanca de funcéo, férias etc.

Por vezes, o empregador cumpre a decisdo judicial, mas coloca, nas anotacgoes
gerais, observacdo, por exemplo, nos seguintes moldes: ““Por deciséo proferida nos autos da
Acéo Trabalhista n® “x”, pelo Juiz do Trabalho da MM. Vara do Trabalho de *“y” a partir da
data tal passou a exercer a funcéo de armador™.

Ou entdo, CTPS anotada em razdo de condenacdo imposta pela Vara do Trabalho
de “x”, nos autos do processo n. y.

Alguns empregados vém ajuizando reclamatorias trabalhistas posteriores,
sustentando que, que tal anotacdo (com referéncia a agdo trabalhista) se equipara a fato
desabonador e ainda as listas negras o que Ihe vem causando serios transtornos, violando-lhe a
intimidade, a honra e a imagem.

Requerem assim a indenizacdo do dano moral, além da condenacdo das empresas

em obrigacdo de fazer, qual seja, repetir as anotacdes feitas na CTPS, em novo documento (2a
via da CTPS), evitando assim, que 0 ajuizamento da acao trabalhista continue a ser veiculado.

As empresas, em suas respostas, costumam sustentar a inexisténcia de ma-fé e
fundar a referéncia a acdo trabalhista apenas na completude da anotac&o, com referéncia a razdo
de sua realizacdo. Afirmam ainda assim agir, ou seja, explicitando a origem judicial da
anotacdo, para prevenir futuros inconvenientes, principalmente no &mbito previdenciario e que
ndo se pode extrair da anotacdo, por si s6, dano moral ou material.

Inicialmente, ha de se ressaltar que a existéncia ou ndo de dolo, na anotagdo ndo
é, por si so, elemento de afastamento do dano moral, que é devido, também, por culpa, ainda
que leve ou levissima. Nesse sentido, a jurisprudéncia, aplicavel, mutatis mutandis ao caso
concreto, em razdo da mera existéncia de culpa (e ndo de dolo) ainda leve ou levissima:

ACIDENTE DE TRABALHO, INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
ESTETICOS E subjetiva a responsabilidade do empregador pelo dano moral ou
material decorrente de acidente do trabalho, nos moldes do art. 7°, inc. XXVIII, da
Constituicdo Federal. O dever de indenizar depende da comprovacéo do ato ilicito por
parte do empregador, isto é, da demonstracdo de dolo ou culpa, seja ela grave, leve ou
levissima. 2

1 Juiz do Trabalho em Floriandpolis. Especialista em Processo Civil (UNOESC Chapecd), Direito Administrativo(Universidade
de Roma — La Sapienza) e Processo Constitucional (Universidade de Castilla La Mancha —Toledo — Espanha), Mestre em
Ciéncia Juridica (Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI). Ex-professor da UniFMU e da Universidade Sdo Judas
(ambas em S&o Paulo - Capital) e da UNOESC (S&o Miguel do Oeste - SC) e da Escola de Magistratura da AMATRA — SC.
Coordenador Técnico-Cientifico da Escola Judicial e de Administragdo Judiciaria do Tribunal Regional do Trabalho de
Santa Catarina.

2 TRT-SC, Processo: N°: 00315-2002-023-12-85-8 , Ac6rddo 7731/2007 - Juiz Edson Mendes De Oliveira - Publicado no
TRTSC/DOE em 11-06-2007
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Feita esta consideracdo inicial, deve-se indagar se ha ou ndo dano moral em
decorréncia da empresa, ao proceder a retificacdo ou a anotacdo do contrato de trabalho (ou
dados a ele referentes) na CTPS fazer mencéo a existéncia de uma acgéo trabalhista promovida
pelo empregado.

Vivemos um tempo de relativizacdo da moral.

Se o0 empregado é mal pagador e deixa, por isso, de cumprir obrigacdes civis e
comerciais seu nome é lancado nos sistemas de protecdo ao crédito, seus credores sao
considerados exercentes da cidadania e do direito de socorrer-se dos meios legais, para fazé-los
valer.

O empregado que ndo tem seus direitos respeitados e reclama, usando do sagrado
direito de peticdo, passa a ser discriminado, como um ser perigoso e nefasto, indigno de
confianca, traidor da palavra dada, encrenqueiro. Dai surgiram as listas negras, punindo-se com
0 desemprego, o trabalhador que néo aceitou calado as ofensas aos seus direitos, convertendo-os
em ovelhas, em gado, que deve suportar calado para ndo adquirir “maus antecedentes”

A mera existéncia de uma anotacdo deste porte na Carteira de Trabalho do
empregado é, por si s6, uma “lista negra” ambulante, uma forma de macular o nome profissional
do empregado, prejudicando-o em todas as tentativas futuras de colocacéo.

E evidente que o mercado discrimina o empregado que tenha ajuizado agdo
trabalhista contra empregador anterior. Esta a razdo que tem impelido os tribunais a tratarem,
com rigor, a questdo da lista negra e terem alijado dos sites, a possibilidade de consulta por
nome do empregado.

Quando o empregador langa, na CTPS do empregado, a informacdo de que ele
reclamou na Justi¢a do Trabalho, faz com que ele porte consigo a lista negra, individualizada,
mais facilmente consultada, porém com idéntico resultado das repassadas por telefone ou
outro meio, qual seja, a marginalizacdo, para ndo dizer o proprio alijamento do trabalhador, do
mercado de trabalho, tornando-o um paria.

E por isso que os Tribunais tém sido duros em rechacar esta pratica tdo
abominavel que solapa do trabalhador sua propria subsisténcia, a0 mesmo tempo em que
incentiva a precarizacdo dos direitos trabalhistas e pde em divida a propria funcdo da Justica do
Trabalho enquanto instituicdo destinada a sua preservacao, por converté-la em mecanismo de
sua jugulacdo. Nesse sentido, o aresto do ¢. TRT-SC:

INFORMACAO PRESTADA POR ANTIGO EMPREGADOR. TRABALHADOR
APONTADO COMO IMPROPRIO PARA O EMPREGO POR TER AJUIZADO
RECLAMACAO TRABALHISTA. DANO MORAL DECORRENTE. A informagéo
prestada por antigo empregador, no sentido de que determinada pessoa € impropria
para o trabalho em razéo de contra ele ter movido agéo trabalhista, equivale a "lista
negra", pratica assaz repudiada no &mbito desta Justi¢a Especializada. Ao sugerir fama
de questionador e incapaz de prestar servicos aquele que busca judicialmente o
reconhecimento de direitos que Ihe foram sonegados, a par de constituir evidente
tentativa de obstar a continuidade de sua existéncia de forma digna, atinge-se o
trabalhador em algo béasico para o exercicio da cidadania: o direito ao livre acesso ao
Poder Judiciario. Da-se, por essa via, uma destinagdo a liberdade de informacéo
contraria ao Estado Democratico de Direito. Inequivoco dano a imagem advindo de
conduta claramente discriminatéria, que atenta contra a dignidade da pessoa humana,
situacdo suficiente para atrair a incidéncia do disposto no inciso X do artigo 5° da
Constituicdo Federal ndo elidida pela posterior obtencéo de nova relagio empregaticia.®

3 Aco6rdao 3988/2006 - Juiz Gerson P. Taboada Conrado - Publicado no DJ/SC em 31-03-2006, pagina: 320.
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Um fato tdo grave ndo pode ser tratado como um mero descuido, nem sendo
necessario discutir se ha dolo, ou néo.

Na realidade, ainda que o dolo nem precise ser discutido, a presuncao é de que tal
naipe de anotagdo traduz o claro intuito de impor ao litigante, como vendetta uma macula a sua
histdria funcional, advertindo seus futuros empregadores, que se trata de pessoa inconformada e
que pode causar-lhes desconfortos e incobmodos.

Como ao escravo fujéo se premiava com o limbambo® ou ainda, com a marca a
ferro “F” (fujao)®, ao trabalhador que reclama da-se a insercdo do nome na lista negra ou a
anotacdo da reclamatéria em sua CTPS, equivalente & anotagdo desairosa (motivo da justa
causa, suspensoes etc.), quase que estampar-lhe ndo nas carnes, mas no documento que indica
sua personalidade profissional o “R” de Reclaméo.

Diante de um mercado de trabalho altamente competitivo, com milhares de
profissionais ingressantes, em razdo da disseminacdo do ensino universitéario, é evidente que
qualquer ponto negativo, por menor que seja, pode ser a diferenca entre a oportunidade (de
emprego) e o desemprego cronico. Discrimina-se em razéo da idade, discrimina-se em razdo da
formacdo, discrimina-se em razdo da raca, discrimina-se em razdo da aparéncia, discrimina-se
em razdo da pretensdo salarial, discrimina-se também por qualquer outro motivo (inclusive agédo
trabalhista), porque quando o leque de opc¢des € muito grande, sdo necessarios filtros e os
critérios para fixa-los dettm um alto grau de subjetividade. O nao-ajuizamento de
reclamatdria contra ex-empregador, nesse quadro, torna-se critério de selecao, a certeza de
que nem o combinado, nem o legislado, se ndo for cumprido, ndo sera reclamado, podendo o
empregador tornar-se arbitrario, dando o que quiser, 0 quanto quiser e se quiser.

A anotacdo mostra-se passivel de acarretar ao empregado prejuizos de ordem
moral, sendo estes facilmente verificaveis nos dias atuais, em que o emprego formal torna-se
cada vez mais escasso.

Ainda que a doutrina e a jurisprudéncia tenham limitado, por muito tempo, as
hipdteses de dano moral apenas aos casos de violacdo do direito a vida e a honra, atualmente ja
ndo restam dividas de que também se mostram passiveis de configurar dano moral aqueles
ligados a intimidade das pessoas, a sua integridade fisica, psiquica e estética, assim como a sua
dignidade, honestidade, imagem, nome e liberdade, entre outros igualmente reconhecidos.
Nesses outros incluo o bom-nome na profissdo que inclui, por razdes esplrias mas concretas,
néo ser o empregado um litigante em potencial, um inconformado, um ser com sujei¢do contida
ou limitada.

O contrato de trabalho erige-se em campo fértil para as viola¢es desta natureza,
dado o seu carater alimentar, pessoal em relacdo ao empregado, assim como a subordinacgéo e a

4 Nesta série de correntes e argolas, estdo o libambo, a gonilha, a gargalheira. Libambo vem do quimbundo lubambo, corrente.
Extensivamente é toda espécie de corrente que prendia o escravo e, neste sentido, esta descrito por varios historiadores. No
Brasil, porém, o libambo teve uma significacéo restrita: serviu para designar aquele instrumento que prendia o pescoco do
escravo numa argola de ferro, de onde saia uma haste longa, também de ferro, que se dirigia para cima ultrapassado o nivel
da cabeca do escravo. Esta haste ora terminava por um chocalho, ora por trifurcacdo de pontas retorcidas... um antigo
desenho feito por um artista popular alagoano, em 1888, mostra um escravo, Isidoro, de Pilar, Alagoas, preso por correntes e
com um libambo ao pescogo. O castigo do libambo era para os negros que fugiam. O chocalho que dava sinal quando o
negro andava, queria indicar que se tratava de um escravo fujdo. Assim também o libambo das pontas retorcidas. Dizia-se
que estas pontas tinham outra finalidade: era a de prender-se aos galhos de arvores do mato, para assim dificultar a fuga do
escravo. http://www.jangadabrasil.com.br/maio21/pa21050c.htm

5 conforme recorda Aires da Mata Machado Filho em “O negro e o garimpo em Minas Gerais™ (Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 1964. p. 13.
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sucessividade do seu trato. Essas caracteristicas fragilizam o trabalhador e fazem com que
empregador marginalize quem quer que demonstre fortaleza ou decisdo, exceto no interesse
exclusivo do empregador.

E por isso que é preciso extrair do sistema normativo mecanismos para sua
propria preservacdo, destacando-se nele as limitacdes as proprias anotacdes da CTPS pelo
empregador, sob pena de se fazer a Justi¢a do Trabalho caminhar para se converter ndo de um a
Justica de Desempregados em uma Justica de Empregados ( e trabalhadores em sentido lato),
mas em uma Justica Desempregadora.

De fato, os os preceitos da CLT ndo autorizam a inser¢do deste tipo de
informacao na carteira profissional do empregado, como se infere do preceito estatuido no artigo
29 do diploma consolidado, que dispde textualmente no sentido de que o empregador devera
anotar, especificamente (ressalte-se), a data de admissdo, a remuneracdo e as condicdes
especiais, se houver.

As decisdes judiciais costumam condenar o empregador a anotar ou retificar e
ndo a aludir as razdes da anotacdo/retificacdo, até porque, absolutamente desnecessarias para
qualquer finalidade, sendo a de prejudicar o empregado.

Ndo ha margem para que o empregador faca alusdo a existéncia de acgédo
trabalhista, como ndo ha margem para que insira no documento profissional quaisquer
informacdes desairosas, v.g. suspensdes, motivo da dispensa etc. Nem poderia ser de outra
forma, porque a CTPS retrata a personalidade, em algum grau, a personalidade do trabalhador
(interpretando-se, neste sentido, contratos curtos como sinal de instabilidade).

Poder-se-ia, neste ponto, afirmar-se que, se a anotacdo fosse precedida pela
Secretaria do Juizo do Trabalho resultaria em igual lesdo, mas assim ndo é: primeiro porque o0
empregador ndo pode ser equiparado ao Poder Publico, nem exerce fungdo publica; depois,
porque também a anotacao pela Secretaria da Vara nao deveria fazer qualquer referéncia quanto
a origem (judicial) da determinacdo ou até ao cargo judiciario do servidor que executou a
ordem. Se deve proceder a anotacdo e ndo apor qualquer carimbo ou sinal que indique sua
origem judicial, sem prejuizo de, nos autos, langar todos os termos e certid@es que indiquem esta
situacao.

A jurisprudéncia nesse sentido ndo pouca, como se vé dos seguintes arestos:

DANO MORAL. ANOTACAO DELIBERADA DO EMPREGADOR DE
RECLAMACAO TRABALHISTA NA CTPS DO EMPREGADO. A Consolidag&o
das Leis do Trabalho conferiu especial atencdo a Carteira de Trabalho, dedicando-lhe
capitulo inteiro, em um de cujos artigos prescreveu que "é vedado ao empregador
efetuar anotagBes desabonadoras a conduta do empregado em sua Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social". Ainda que a referéncia a reclamacdo trabalhista ajuizada pelo
empregado ndo seja entendida como a anotagdo desabonadora a que se refere a lei, é
induvidoso que, numa sociedade na qual se sabe circular "listas negras de
trabalhadores" em época de inegvel escassez de empregos, a observacao inscrita numa
Carteira de Trabalho deixa de ter uma conotacdo de mera noticia para assumir uma
outra e nefasta perspectiva: a de registro de contra-indicagdo do seu portador. Ainda
mais quando essa anotacdo ndo decorre de determinacdo judicial, é feita
deliberadamente pelo empregador e ndo contém nenhuma informacdo que seja
absolutamente necessaria para o registro da vida profissional do empregado e que
assim a tornasse justificavel. Essa conduta tem nitida intencdo de frustrar ao
trabalhador nova colocagdo no mercado de trabalho e possui o caréter ilicito que d&
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ensejo & reparagdo por danos morais. °

ANOTACAO DA CTPS. OBRIGACAO DE FAZER DE RESPONSABILIDADE DO
EMPREGADOR. Embora tenha previsdo legal a determinagdo constante da deciséo de
origem no sentido de que a retificagdo da CTPS do autor devera ser feita pela
Secretaria da Vara, tal disposicdo deve ser aplicada apenas nos casos de
desconhecimento quanto ao local em que se encontra o empregador ou quando este ndo
tem enderego certo.E que se trata de obrigagéo tipica daquele que figura como parte na
relacdo de emprego, ndo podendo ser transferido o seu cumprimento para Secretaria da
Vara, [b:ea381a9856]até mesmo porque ndo se pode desconsiderar que tal
determinacdo podera "marcar" o trabalhador, especialmente em época de "listas
negras[/b:ea381a9856]". Assim, em se tratando de obrigacdo de fazer, impBe-se o
arbitramento de multa para garantir o seu cumprimento, na forma preconizada no artigo
461/CPC, de aplicagéo subsidiaria no processo do trabalho. ’

DANO MORAL. LISTA NEGRA. ELABORACAO E DIVULGACAO. PROVA DO
PREJUIZO. DESNECESSIDADE. 1.[b:cae430e97¢e] A elaboracdo e divulgacdo de
(lista negra;, relacionando trabalhadores que ajuizaram acdo trabalhista e
recomendando a ndo contratagdo dos mesmos € conduta gravissima, que atenta contra a
ordem constitucional, afronta o Poder Judiciario e desconsidera a dignidade humana. 2.
Os trabalhadores relacionados na referida lista fazem jus a indenizagdo por dano moral,
ainda que tenham conseguido colocacdo no mercado de trabalho e ndo tenham provado
prejuizo material. 3. (Na concep¢do moderna do ressarcimento por dano moral,
prevalece a responsabilizacdo do agente por forca do simples fato da violacdo, de modo
a tornar-se desnecessaria a prova do prejuizo em concreto, ao contrario do que se da
quanto ao dano material.;, (STJ, 4a Turma, RE 2003/0101743-2 ¢, Rel. Ministro Cesar
Asfor Rocha). ®

DANO MORAL. EMPREGADOR QUE, AO PROCEDER A ANOTACAO DA
CARTEIRA DE TRABALHO DO EMPREGADO, FAZ ALUSAO EXPRESSA A
RECLAMACAO TRABALHISTA POR ESTE ANTERIORMENTE AJUIZADA.
Mostra-se passivel de configurar o dano de ordem moral a atitude do ex-empregador
que, ao proceder a anotacdo da CTPS do empregado, determinada por meio de deciséo
judicial, faz alusdo expressa a reclamagéo trabalhista por este ajuizada. Constatam-se
facilmente os prejuizos sofridos pelo empregado, mormente se considerarmos a
situacdo econbmica dos dias atuais, em que o emprego formal torna-se cada vez mais
escasso, sendo de conhecimento geral que as empresas adotam como critério de selegdo
a verificagdo de ajuizamento de reclamacdo trabalhista anterior pelo candidato ao
emprego, em conduta evidentemente discriminatoria, que também merece ser punida
na esfera propria. A atitude do empregador denota, no minimo, negligéncia, ndo
prosperando a sua escusa no sentido de que, se as anotages fossem procedidas pelo
serventudrio da Justica, haveria inevitavel alusdo a reclamagdo trabalhista ajuizada pelo
empregado. Ora, esta circunstancia ndo exime o empregador da sua culpa, valendo
ressaltar que a prerrogativa de que se vale o serventuario da Justica no exercicio das
suas atribuicBes nao se estende ao particular. °

Decorre pois da anotacdo alusiva a acdo trabalhista dano ao empregado, dano

6 TRT-MG, Processo RO- 00577-2003-082-00-7, Sa Turma, Decisdo em 03.02.04.

7 TRT-MG, Processo n. RO - 00781-2002-027-03-00, Decisdo em 25.10.2002, 73 Turma, DIMG 12.11.02, p. 15.
8 TRT-MS, Processo n. RO-1671-2003-002-24-00, Tribunal Pleno, Decisdo em 05.12.004, DIMS 02.06.04, n. 6258, p. 42.

9 TRT-MG, RO -5895/01, Data de Publicagio 27/06/2001 DJMG Pégina: 0 Orgéo Julgador Segunda Turma Relator Alice
Monteiro de Barros, Recorrente: BENEDITO PAULINO DA SILVA, Recorrida: COOPERATIVA AGRO PECUARIA

DE JACUTINGA LTDA.
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moral e também material (por exemplo, a perda de um emprego especifico ou de uma
oportunidade de recolocagdo no mercado de trabalho.

Na fixacdo da indenizacdo por dano moral ou material decorrente de fato o juiz
deverd apreciar quais as perdas especificas do empregado lesado, em todos os aspectos de suas
vida, sejam profissionais, familiares ou sociais” '°, mormente o grau de reducdo de sua
capacidade de recolocacdo do mercado, salvo ocultagdo do préprio vinculo anterior (para 0 que
se exigiria a apresentacdo da CTPS maculada).

Né&o se pode olvidar ainda, que neste caso, 0 bem juridico atingido pela falta de
observancia da vedacdo as anotagdes desairosas é a integridade psiquica do empregado, abalada
pelo temor justificado de ndo-colocacdo no mercado de trabalho, bem como, da descrenca no
préprio sistema judiciario que lhe pediria como contrapartida do exercicio do direito de peticao,
0 proprio alijamento potencial do mercado de trabalho.

A anotacdo desairosa visa, a0 menos presumivelmente, obter repercusséo social
para o fato do empregado ter proposto acdo trabalhista. A repercussao social do ato ilicito
agrava o dano quando este atinge a honra, 0 nome, o que é o caso, mais especificamente o bom-
nome profissional, o que levar a ampliacdo do patamar original da condenacéo.

A condicdo econdmica da vitima ndo deve ser considerada como critérios de
fixacdo do dano moral, a ndo ser que o ato ilicito tenha relagdo direta com tal circunstancia, ou
que esta agrave as consequéncias do dano. Isso porque a reparacdo dos danos morais tem por
suporte a Dignidade da Pessoa Humana (CRFB, art. 1°, I11), que a todos € atribuida igualmente.
A extensdo dos danos morais sofridos pelo empregado ndo seria diferente caso ele tivesse
rendimento maior ou menor. Entretanto, € evidente que a eventual auséncia de colocagao
redundaria em danos materiais também estes indenizaveis.

Assim, conclui-se que o empregador ndo podera, em hipotese alguma, fazer
qualquer referéncia ao fato de que anotacdo na CTPS do empregado derivou de determinacgéo
judicial, pena de responder pelo ressarcimento dos danos morais e materiais. As proprias
Secretarias dos Juizos Trabalhistas ndo devem fazer qualquer referéncia a este fato, sob pena da
Fazenda Publica arcar com indenizacBes pelo mesmo motivo; deve-se assim, priorizar a
realizacdo da anotacao pelo ex-empregador, mormente pela imposicdo de multas diarias etc. e,
quando infrutiferas as tentativas do cumprimento da obrigacdo de fazer, substitui-las por ato do
Cartdrio, mas sem qualquer mencdo do fato no documento.

10 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Ob. cit., p. 198.
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A PROVA DA DlSCRIMINAQAO POR MEIO DA ESTATISTICA
Mauricio Correia de Mello?

1 - A dificil, mas ndo impossivel, prova da discriminacéo

Consolidados, no plano formal, os principios da igualdade de tratamento e da
proibicdo da discriminacéo, € preciso torna-los efetivos. Com esta finalidade, muitas acdes,
propostas tanto individualmente quanto pelo Ministério Publico, foram apresentadas ao
Judiciario. Entretanto, ficou logo evidente a dificuldade de producdo da prova da
discriminacdo. Este problema agravou-se com a prética da discriminagdo indireta, assim
definida pela Comunidade Européia:

“Considera-se que existe discriminacdo indirecta sempre que uma disposicéo,
critério ou pratica aparentemente neutra cologque pessoas de uma dada origem
racial ou étnica numa situacdo de desvantagem comparativamente com outras
pessoas, a ndo ser que essa disposicdo, critério ou pratica seja objectivamente
justificada por um objectivo legitimo e que os meios utilizados para o alcancar
sejam adequados e necessérios.?”

E evidente que o empregador tem o direito de selecionar seus empregados,
mas sem critérios discriminatorios. Basta, contudo, o empregador ndo declarar a sua intengéo
discriminatéria, adotando “critérios ou praticas aparentemente neutros” para tornar a prova
mais dificil. Todavia, a dificuldade da prova ndo é o mesmo que a sua impossibilidade.
Serdo necessarios meios ndo usuais para esta prova, dentro, evidentemente, do campo da
licitude. Assim, para a situacdo de discriminacdo indireta, deverdo ser utilizados meios
indiretos de prova. Um destes meios, em especial para empresas com grande numero de
empregados, € verificar se a composicdo do quadro de pessoal é compativel com a
diversidade étnica ou de género da populacdo da localidade onde a empresa esta instalada.
Para se conhecer a realidade desta diversidade, o melhor instrumento disponivel sédo as
informacg0es estatisticas. Mas a estatistica &€ uma ciéncia confidvel ou a incerteza que lhe ¢é
inerente torna-a incompativel com o processo judicial?

2 - A origem da Ciéncia da Estatistica

“Deus ndo joga dados!”® Esta é a expressdo atribuida & Albert Einstein ao
tomar conhecimento das implicagfes da nova teoria que ele mesmo ajudara a construir, a
fisica quantica. Depois disso, Einstein elaborou inimeros “experimentos mentais”, tentando
desmontar os alicerces que fundamentavam a fisica quantica. Jamais conseguiu. Mas afinal,
ao que reagia Albert Einstein? Reagia a um modo de pensar, uma tradicdo que atingiu seu
auge durante a época do outro maior fisico da histéria, Isaac Newton. Este modo de pensar
buscava um controle preciso do futuro, ou pelo menos de como este futuro aconteceria. O
sucesso das idéias de Newton e outras teorias cientificas levaram a idéia do determinismo
cientifico, expressa pela primeira vez no inicio do século XIX pelo cientista francés marqués
de Laplace. Laplace afirmou que, se conhecéssemos as posicoes e velocidades de todas as
particulas do universo em determinado momento, as leis da fisica deveriam permitir que
previssemos o estado do universo em qualquer outro momento do passado ou do futuro. *

E claro que as coisas ndo sdo tdo faceis como supunha Laplace. Mesmo as
teorias de Newton tornam-se extremamente complexas quando se trata da intersecdo entre

1 Procurador Regional do Trabalho
2 DIRECTIVA 2000/43/EC
3 MOURAO, Ronaldo Rogério de Freitas. Explicando a Teoria da Relatividade. Ediouro 2005. S&o Paulo. p. 253
4 HAWKING, Stephen. O Universo numa Casca de Noz. Mandarim 2002. Sdo Paulo. p. 104
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mais que dois corpos no espago. Isto € o que ocorre no sistema solar, em que a orbita da Lua
influencia a da Terra que influencia a de VVénus, e assim sucessivamente, fazendo com que
sequer as elipses descritas nas Orbitas sejam perfeitas. Com razoavel esfor¢co computacional
é possivel prever, grosseiramente, os movimentos dos cerca de 50 corpos celestes que
compdem o sistema solar. ° Mas a complexidade que resulta da interac&o entre trés ou mais
corpos dificulta astronomicamente o céalculo de seus movimentos. Diante disso lan Steawart
comenta:

“Ocorre que um miligrama de gas contém cerca de cem trilhdes de particulas. S6
para escrever as equacfes de movimento correspondentes seria preciso um papel
do tamanho compardvel ao da area compreendida pela orbita da Lua. Pensar
seriamente em resolvé-la é ridiculo.”

Somente isso ja seria suficiente para desanimar Laplace. Mas ainda surge
outro complicador. Werner Heisemberg formulou, nos anos 20, o “principio da incerteza”
segundo o qual é impossivel determinar simultaneamente a posi¢do exata e 0 momento de
uma particula. Ndo se pretende aqui avancar nos conhecimentos de fisica quantica, um
contra-intuitivo e arido ramo da ciéncia. O que importa saber é que “em virtude desses
principios, o universo obedece a modelos matematicos precisos e rigorosos que s6 podem ser
determinados por probabilidade de ocorréncia em um futuro possivel. Este futuro ndo &,
portanto, forcosamente aquele que vai ocorrer.”® Essa realidade filoséfica é que perturbava
Einstein, pois neste modelo ndo ha certeza absoluta, mas probabilidade. Como iriamos
sequer comecar a fazer previsdes se o principio da incerteza nos impede de conhecer as
posicoes e velocidades ao mesmo tempo? Por melhor que seja nosso computador, ele ndo
chegara a lugar nenhum se os dados que o alimentarem forem ruins.

Mas a incerteza inerente a fisica quantica ndo foi obstaculo para o seu
desenvolvimento. Essa teoria constitui a infra-estrutura do atual desenvolvimento da quimica
moderna, da biologia molecular e da eletrdnica e é a base de quase todas as tecnologias que
transformaram o mundo na segunda metade do século XX. Um computador ou um telefone
celular ndo existiriam sem a fisica quéntica e, ainda que indiretamente, sem um dos
elementos principais da estatistica, a probabilidade em substitui¢éo a certeza.

Ndo somente a fisica quéntica & baseada na probabilidade. Mesmo o
movimento das particulas que compdem os gases, no exemplo desanimador acima citado,
pode ter uma abordagem cientifica mais razoavel do que aquela mencionada. E o proprio lan
Steawart quem observa:

“Ainda que as mindcias da complexidade de grande nimero de particulas fossem
inimaginaveis, era possivel avancar tendo em mira metas mais realistas. Os
experimentos sugerem que, a despeito da complexidade, 0s gases se comportam de
uma maneira bastante regular. Se é impossivel conhecer em detalhes o
comportamento de grandes sistemas, ndo poderiamos descobrir regularidade no
comportamento comum, médio? A resposta é 'sim’, e a matematica para isso € a
teoria da probabilidade e a sua prima aplicada, a estatistica.”

Segundo Steawart’, a teoria da probabilidade originou-se num terreno
eminentemente pratico: o jogo. Isso talvez explique a que Einstein estava se referindo
quando afirmou que “Deus ndo joga dados”. A probabilidade estava inexoravelmente ligada
aos jogos de azar. Embora nem todas as técnicas utilizadas pelos jogadores sejam cientificas,
todos os jogadores profissionais sabem que 0 jogo obedece a padrdes regulares. Sorteios
absolutamente independentes parecem, assim, estar ligados. N&o estdo, de fato, mas parecem
estar. Um exemplo simples é o jogo da cara e coroa. Se jogarmos mil vezes uma moeda para

5 STEWART, lan. A Nova Matematica do Caos. Jorge Zahar Editor. 1991. S&o Paulo. p. 52
6 MOURAO, Ronaldo Rogerio de Freitas. Ob. Cit. p. 249

7 STEWART, lan. Ob. Cit. p. 52.
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cima, ela exibird em torno de 50% (ou, em nameros absolutos, quinhentas vezes) cada face.
Assim, embora ndo se possa saber qual serd a proxima face exibida em cada jogada, sabe-se
que jamais sera exibida desproporcionalmente mais uma face que a outra. E quanto mais
vezes a moeda for jogada, menor o erro percentual. Ocorre que ndo precisamos jogar a
moeda mil vezes para conhecer o resultado de 50%. Basta verificarmos que existem dois
resultados possiveis, ou seja, ¥2 dos resultados possiveis sdo para cara, ¥2 para coroa. Em
resumo, € possivel fazer uma previsdo do resultado, sem jogar a moeda para cima sequer
uma Unica vez. Embora basicos, estes sdo principios reais, que tém utilidade pratica.

E interessante lembrar que hoje parece intuitivo saber de antemio que o
resultado serd de 50% para cada face da moeda. Mas sem o desenvolvimento da ciéncia da
Estatistica, e sua divulgacdo e assimilacdo, seria intuitivo pensar que a cada jogada da
moeda, cara ou coroa, seriam igualmente possiveis e uma jogada ndo influenciaria a outra (e
ndo influencia mesmo, a ilusdo é criada pela igual probabilidade de ambos os resultados), de
maneira que o resultado final poderia ser 50%, 60% ou 70% de resultado coroa, por
exemplo. A falta de coeréncia no resultado seria mais intuitivo do que imaginar que ha uma
relacdo entre as moedas jogadas em sequéncia e que as moedas ndo sdo livres para cair em
cara ou em coroa, devendo respeitar, numa sequliéncia de jogadas, a proporcionalidade de
50% para cada face. Porém, muitos outros principios da teoria da probabilidade, por serem
menos conhecidos, ainda sdo contra-intuitivos.

Em 1657 foi publicado o primeiro livro inteiramente dedicado a teoria da
probabilidade: “Sobre o raciocinio em jogos de azar”, de Christian Huygens. Curiosamente,
nédo e outro sendo o ja mencionado Laplace quem publica em 1812 o livro “Teoria Analitica
das Probabilidades”. Mas o lado pratico da teoria da probabilidade, como ja disse Steawart,
€ a estatistica:

“Q trago mais notavel no desenvolvimento desta Gltima area € que tanto as ciéncias
exatas quanto as sociais desempenharam papéis decisivos nele, intercambiando
muitas vezes importantes idéias e métodos. (...) Grande parte da estatistica gira em
torno da chamada distribuico normal (fig. 1).

Distribuicio Normal
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“Esta € uma curva em forma de sino que reproduz com muita precisdo as
proporc¢des de uma populacdo que tem determinada caracteristica. Por exemplo, se
tomarmos aleatoriamente mil homens da populacdo da Mongdlia Exterior, e
tracarmos um grafico que indique quantos deles tém determinada altura em
centimetros, este se assemelhard muito a curva em forma de sino na distribuicéo
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normal. A mesma coisa acontecera se tomarmos a envergadura das asas de uma
populacdo de patos, a capacidade de escavar de uma populacdo de toupeiras, 0s
tamanhos dos dentes do tubardo, ou o nimero de pintas dos leopardos.

“A distribuicdo normal, que foi de inicio chamada a lei do erro, surgiu do trabalho
de astronomos e matematicos do século XVII que, ao tentar calcular as orbitas de
corpos celestes, eram obrigados a considerar o efeito do erro de observacdo. A lei
do erro mostra como valores observados se agrupam em torno de sua média, e
fornece estimativas para as probabilidades de um erro de determinada monta.”

Steawart informa que o conceito de distribuicdo normal foi importado para as
ciéncias sociais por Adolphe Qhetelet, que aplicou o0 método em tudo que pdde pensar:
medidas do corpo humano, casamento, crime, suicidio. Embora Qhetelet tenha sido
excessivo nas suas conclusdes, chegando a publicar um livro intitulado “Mecéanica Social”
em paralelo com a Mecénica Celeste de Laplace, 0 uso da estatistica nas ciéncias sociais
consagrou-se com o passar dos anos. Conclusdes decorrentes da estatistica foram extraidas ja
no século XIX. Uma das idéias, intrigante, é a de regressdo, comprovada por experimentos.
Segundo esta idéia, filhos de pais altos sdo, em media, mais baixos; os filhos de pais baixos
sdo, em média, mais altos. Isto ndo impede que os filhos de pais altos sejam mais altos que
os filhos dos mais baixos — a altura da prole é apenas ligeiramente descolada em relacéo a
média. Desta constatagdo surgiu o método da andlise regressiva, capaz de deduzir tendéncias
subjacentes a partir de dados aleatorios.

3 - A importancia da Estatistica

A estatistica, portanto, ndo substituiu os postulados da ciéncia classica, da
tradicdo de Newton. Como afirma Steawart®, as leis estatisticas e os postulados cléssicos da
matematica e da fisica trazem “duas maneiras de ver o0 mundo. Duas ideologias matematicas,
cada uma se aplicando apenas a propria esfera de influéncia. Determinismo para sistemas
simples, com poucos graus de liberdade; estatistica para sistemas complexos, com muitos
graus de liberdade.”

Para ilustrar a convivéncia pacifica entre estas duas visdes de mundo,
podemos mencionar a viagem do homem a lua. Esta ndo teria acontecido sem as Leis e
equacdes de Newton para calcular a trajetoria da nave Apolo. Mas a viagem também néo
teria acontecido sem as leis estatisticas que permitiram calcular o comportamento dos gases
escaldantes que sairiam dos motores do foguete.

O Professor Raul Yukihiro Matsushita®, da Universidade de Brasilia,

assim resume e define a estatistica:

“Ao longo do século XX, os métodos estatisticos foram desenvolvidos como uma
mistura de ciéncia, tecnologia e Idgica para a solucdo e investigacdo de problemas
em varias areas do conhecimento humano (Stigler, 1986). Ela foi reconhecida
como um campo da ciéncia neste periodo, mas sua histéria tem inicio bem anterior
a 1900.

“A estatistica moderna é uma tecnologia quantitativa para a ciéncia experimental e
observacional que permite avaliar e estudar as incertezas e 0s seus efeitos no
planejamento e interpretacdo de experiéncias e de observacBes de fendmenos da
natureza e da sociedade.

A estatistica ndo é uma caixa-preta, nem bola de cristal, nem magica. Tampouco é
um conjunto de técnicas Uteis para algumas areas isoladas ou restritas da ciéncia.
Por exemplo, ao contrario do que alguns imaginam, a estatistica ndo & um ramo da
matematica onde se investigam os processos de obten¢do, organizacdo e andlise de
dados sobre uma determinada populacdo. A estatistica também ndo se limita um
conjunto de elementos numéricos relativos a um fato social, nem a ndmeros,

8 STEWART, lan. Ob. Cit. p. 63
9 htpp://www.unb.br/ie/est/complementar/estatistica.htm. Acessado em 17.01.2007
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tabelas e graficos usados para o resumo, a organizagéo e apresentagdo dos dados de
uma pesquisa, embora este seja um aspecto da estatistica que pode ser facilmente
percebido no cotidiano (basta abrir os jornais e revistas para ver o “bombardeio” de
estatisticas). Ela é uma ciéncia multidisciplinar: um mesmo programa de
computador que permite a analise estatistica de dados de um fisico poderia também
ser usado por um economista, agrénomo, quimico, geélogo, matematico, biélogo,
socidlogo, psicologo e cientista politico. Mesmo que as interpretacdes destas
analises sejam diferentes por causa das diferencas entre as areas de conhecimento,
0s conceitos empregados, as limitacfes técnicas e as consequéncias dessas
interpretagdes sdo essencialmente as mesmas.

“Segundo Rao (1999), a estatistica é uma ciéncia que estuda a pesquisa sobre: o
levantamento de dados com a maxima quantidade de informag&o possivel para um
dado custo; o processamento de dados para a quantificagdo da quantidade de
incerteza existente na resposta para um determinado problema; a tomada de
decisdes sob condicGes de incerteza, sob o menor risco possivel. Finalmente, a
estatistica tem sido utilizada na pesquisa cientifica, para a otimizacdo de recursos
econdmicos, para 0 aumento de qualidade e produtividade, na otimizacdo em
analise de decisdes, em questbes judiciais, previsdes e em muitas outras areas.”
A medicina é uma area que se beneficiou especialmente da estatistica.
Conforme conferéncia da Professora Angela Tavares Paes, do Instituto Dante Pazzanese de
Cardiologia, em Sao Paulo, “estimulada pelos desafios das ciéncias da saude, a estatistica
respondeu tdo vigorosamente que uma nova disciplina, a bioestatistica, emergiu em seu
meio, organizando um referencial tedrico proprio e gerando uma grande variedade de
conceitos, métodos e técnicas de analise”*°. A bioestatistica é Gtil para conclusdes como qual
é 0 procedimento cirdrgico que tem o menor tempo médio de recuperacdo, qual é a relacao
entre doengas cardiovasculares e a hipertenséo, entre tantas outras situacdes a ser avaliadas
pelos médicos com auxilio dos estatisticos. A bioestatistica também € usada largamente
pelas agéncias de salde nacionais e internacionais para liberagdo de medicamentos ou
avaliacdo dos seus riscos. Ou seja, a estatistica fundamenta decises que envolvem salde ou
doenca, vida ou morte.

4 - A estatistica como meio de prova da discriminacdo: a necessidade de decisdo e a
inevitavel incerteza.

O Juiz do Trabalho, Brasilino Santos Ramos, em sua declaracdo de voto,
lancada durante o julgamento de uma das AcGes Civis Publicas propostas pelo Ministério
Padblico do Trabalho contra estabelecimentos bancarios que praticariam, ainda que
indiretamente, discriminacéo contra negros e mulheres™!, levanta a possibilidade de que haja
algum tipo de preconceito contra a prépria ciéncia da estatistica:

“Ademais, ndo poderia deixar de registrar a inquietante reflexdo no sentido de que
a estatistica é boa ciéncia para a fisica, para as ciéncias sociais, para a medicina,
para as viagens espaciais, para o0 desenvolvimento da informéatica e outras
maravilhas da tecnologia. Mas serd ela boa o suficiente para a area juridica? O que
tornaria a &rea juridica tdo especial para estar excluida dos beneficios da
estatistica? Porque pode fundamentar decisdes de vida ou morte, mas ndo poderia
fundamentar decisGes sobre discriminagdo no ambiente de trabalho, por exemplo?
Haveria, se a resposta for no sentido de a estatistica ndo servir de prova na area
juridica, algum preconceito contra a prépria ciéncia da estatistica?”

Tal preconceito, se existente, é totalmente injustificado. Apenas para
demonstrar que em outros paises a estatistica € reconhecida como um dos mais eficazes
meios de demonstrar a ocorréncia de discriminacdo, em especial a discriminagéo indireta,

10 http://www.scielo.br, acessado em 15.01.2007

11 Proc. N° TRT 00943-2005-015-10-00-0 — RO, ocorrido em 13.02.2008 e publicado em 14.03.2008, relator Juiz
Alexandre Nery de Oliveira, 22 Turma
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menciono a norma da Comunidade Européia sobre promoc¢édo da igualdade (DIRECTIVA
2000/43/CE, de 29 de Junho de 2000, que aplica o principio da igualdade de tratamento entre
as pessoas, sem distincdo de origem racial ou étnica):

“A apreciacdo dos factos dos quais se pode deduzir que houve discriminacdo
directa ou indirecta ¢ da competéncia dos 6rgdos judiciais, ou outros 6rgaos
competentes, a nivel nacional, de acordo com as normas ou a préatica do direito
nacional. Essas normas podem prever, em especial, que a determinacdo da
discriminacdo indirecta se possa fazer por quaisquer meios de prova, incluindo os
estatisticos.”

O fato de ndo existir em nosso pais nenhuma orientagdo expressa neste
sentido ndo impede que a estatistica também seja usada aqui como meio de prova pois,
evidentemente, as estatisticas produzidas pelos 6rgaos oficiais sdo iddneas e ndo ha ilicitude
na sua utilizacdo. O Codigo de Processo Civil menciona alguns meios de provas, mas nao
esgota a lista de possibilidades. N&o é demais dizer que no nosso sistema juridico o Juiz tem
bastante liberdade para apreciacdo das provas, atribuindo a cada uma delas o valor que
entender devido, subjetivamente. A aplicacdo da propria experiéncia pessoal do juiz é
expressamente autorizada, conforme disposto no Codigo de Processo Civil:

“Art. 335. Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de
experiéncia comum subministradas pela observacdo do que ordinariamente
acontece e ainda as regras da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o
exame pericial.”

A autorizagdo legal para que a estatistica seja utilizada como meio de prova é

defendida com brilhantismo na declaracéo de voto acima referida:

“Sem embargo, especificamente quanto ao uso da estatistica como instrumento de
prova, vale dizer que, em direito, regra geral, sdo admitidas todos os tipos legais e
moralmente legitimos de prova, ainda que ndo especificados na lei (artigo 332 do
CPC). Né&o h4, por conseguinte, ébice para a utilizacdo da estatistica - ciéncia
multidisciplinar amplamente reconhecida, inclusive no Direito, sobretudo no
processo coletivo, que, em muitos aspectos, se contrapde a teoria geral do Direito
Processual historica e tradicionalmente enfocada sob uma 6tica eminentemente
individualista. Mais ainda no processo coletivo na qual se discute discriminagéo
nas relacGes do trabalho, quando a prova cabal e direta € muito dificil e na maioria
das vezes impossivel.”

Mais adiante, Brasilino Santos Ramos defende que a estatistica deve ser
considerada, no minimo, como prova indiciaria:

“Nos autos, as estatisticas apontadas devem ser minimamente consideradas como
prova indiciaria (que é mais que um simples indicio), a partir da qual se pode
chegar a um juizo de convencimento, por presuncdo judicial, que vem das regras
de experiéncia. Que regras de experiéncia seriam essas? Que negros, mulheres e
pessoas com mais idade séo freqiientemente discriminadas no mercado de trabalho
brasileiro, como demonstram todas as evidéncias do nosso cotidiano, inclusive por
meio de reiteradas pesquisas dos nossos oOrgdos oficiais e organizacGes
internacionais, como a OIT e o PNUD (Programa das Nagfes Unidas para o
Desenvolvimento), por exemplo, o que inclusive ja levou o Estado brasileiro a
admitir, perante a OIT, a existéncia de discriminacdo nas relacdes de trabalho no
Brasil.”

Um argumento técnico contrario a utilizacdo da estatistica com a finalidade de
prova judicial é no sentido de que, para que o quadro de funcionarios de uma grande
empresa refletisse a estrutura populacional do pais ou da localidade onde funciona a
empresa, sua formacdo deveria se dar de maneira aleatoria, ou caoticamente, de modo
complexo, na linguagem técnica. Como jogar a moeda para cima. Mas a formacéo do quadro
de pessoal segue um processo seletivo e, portanto, ndo aleatorio. Ainda segundo o exemplo
do jogo de cara ou coroa, aqui 0 jogador escolheria quando seria cara ou quando seria coroa
e o0 resultado ndo seria, necessariamente, de 50% para cada face. Portanto, 0 processo de
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selecdo faria com que o quadro de pessoal ndo refletisse a composi¢do populacional. Em
outras palavras, ainda segundo este raciocinio, o quadro de pessoal de uma empresa nao
poderia ser considerada uma amostra da populacdo, assim considerada um subconjunto
representativo de uma dada populacdo™. Mas este é exatamente o ponto.

Tomemos, desta vez, um jogo de dados como exemplo. Sdo seis faces,
numeradas de um a seis. Sdo portanto seis probabilidades de resultado. Se o dado for langado
muitas vezes, espera-se um resultado de 1/6 ou 16,66% para cada face. Se houver um
processo seletivo, em que apenas 0s nUmeros pares serdo, a critério pessoal do jogador,
considerados, o resultado ndo sera, necessariamente, de 1/6 para cada face. Mas se quatro
faces (de um a quatro) forem pintadas de azul e duas (cinco e seis) de vermelho, a cor de
cada face nao deveria influenciar o resultado quanto ao nimero selecionado, a ndo ser que a
cor fosse considerada para a selecdo. Por outro lado, saberemos que a probabilidade de ser
selecionada involuntariamente uma face de cor azul sera duas vezes maior do que a de cor
vermelha. Ou a cor azul terd 66,66% de probabilidade de ser selecionada e a cor vermelha
tera 33,33% de probabilidade. Observe-se que tanto 0s numeros pares quanto 0s impares
ocorrem nas duas cores. Se o resultado for diferente do esperado conclui-se que esta havendo
uma propensdo para numeros par com determinada cor, 0 que ndo era de se esperar, ja que 0
critério era apenas ser nimero par, independente da cor.

Da mesma forma, a etnia ou género do candidato ao emprego ndo podem ser
critério de selecdo, ndo podem ser considerados pelo selecionador. Quanto a estas
caracteristicas, deveria haver, usando novamente a expressdo técnica, uma distribuicéo
aleatoria ou cadtica de modo complexo. Se isso ndo acontece é porque, de alguma forma, a
etnia ou o género estdo sendo considerados. Se a discrepancia reflete um problema
educacional ou social e, portanto, ndo decorre do processo de sele¢do em si, € uma discussao
fatica a ser travada no processo de conhecimento. Deve ser provado por quem alega. De
qualquer forma, ainda que a discrepancia ndo seja diretamente causada por ato da empresa, a
empresa pode e deve agir de forma a minora-la, cumprindo o ordenamento constitucional de
promocéo da igualdade de tratamento, o que € responsabilidade de todos e de cada um.

A precisdo do dado estatistico depende da forma pela qual as informagdes séo
coletadas. Mas sempre havera uma margem de erro, que pode e deve ser quantificada. O
ideal é que o processo de coleta dos dados seja tal que leve a menor margem de erro. A
existéncia desta margem de erro, contudo, ndo desqualifica ou impede o uso da estatistica
como prova. Pode-se, mais uma vez, usar a bioestatistica como exemplo. A administracao
experimental de uma substancia quimica utilizada como medicamento deve ser
acompanhada no maior nimero possivel e razodvel de pessoas. Digamos que este niUmero
seja vinte mil pessoas. Se apenas duas pessoas apresentarem efeitos colaterais graves
atribuiveis a substancia, pode-se afirmar que esta é segura para, pelo menos, 99,999% das
pessoas. Esta porcentagem pode ser extrapolada para a populacdo em geral, mas € preciso
calcular e considerar a margem de erro. Considerando-se a margem de erro, cientificamente
estabelecida, chega-se, por exemplo, a conclusdo de que o novo medicamento é seguro para
98% da populacédo. Este serd o percentual que orientara a decisdo das autoridades da area de
saude. Pode haver falhas nesta previséo, pela incorre¢do na metodologia da pesquisa, ou por
fatores desconhecidos, por exemplo, a interagcdo da nova substancia com alguma outra
substancia desconhecida pelos pesquisadores, eventualmente presente na alimentacdo de
determinada populacdo. Mas a falha ndo esta na estatistica.

Da mesma maneira, as alegacdes de ocorréncia de discriminagdo, em eventual
Acao Civil Pablica, podem estar fundamentadas em informages estatisticas que contenham

12 DORIA FILHO, Ulysses. Introducdo a Bioestatistica. Negdcio Editora, 1999. Sao Paulo. pag. 17.
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margem de erro superior ao admissivel, ou podem ser baseadas em informacdes erréneas, ou
podem conter impropriedades, mas nada disso desqualifica a estatistica como meio de prova.
S8o matérias de defesa, a serem sustentadas por quem quer se defender, e precisam ser
provadas por quem alega.

E preciso frisar que ndo s&o os estatisticos que ddo a palavra final sobre o que
sera feito a partir dos dados obtidos. Com base nas estatisticas, um remédio pode ser liberado
para uso, politicas publicas podem ser adotadas pelo Estado ou uma deciséo judicial podera
ser tomada. Mas a responsabilidade pela decisdo serd sempre da autoridade competente.
Qualquer prova sera sempre insegura, até certo ponto. A tentativa no processo judicial, como
em qualquer outro processo decisorio, € adotar a melhor decisdo possivel, com base na
realidade conhecida, que deve estar 0 mais proximo possivel da verdade absoluta, mas ndo a
substitui. A verdade processual sera sempre 0 equivalente possivel da verdade real, com
maior ou menor proximidade pelas circunstancias do caso. Sejam as provas testemunhais,
documentais ou cientificas (balistica, estatistica, bioldgica, matematica, antropoldgica,
sociologica ou qualquer outra area do conhecimento), sempre haverd uma parcela de
incerteza, o que ndo pode impedir a tomada de decisoes.

Portanto, a utilizacdo da ciéncia da Estatistica e dos dados por ela obtidos
como meios de prova de discriminacéo indireta € permitida pelo nosso ordenamento juridico.
Mais que isso, é recomendavel, de forma a tornar efetivo o secular principio da igualdade.
Caso contréario, continuaremos contemplando a discriminacéo acontecer debaixo de nossos
olhos, julgando-a um problema complexo demais para se tomar alguma medida pratica. A
questdo da discriminacdo pode ser bem mais simples do que parece, bastando para ao menos
minoré-la uma mudancga de enfoque juridico-cientifico.
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O DISSIDIO COLETIVO A LUZ DA EMENDA CONSTITUCIONAL 45/04
Ives Gandra da Silva Martins Filho*

Os dissidios coletivos sofreram substancial transformagdo por ocasido da
promulgacdo da Emenda Constitucional 45/04. A exigéncia do comum acordo para 0 Seu
ajuizamento ndo representou, como pretendem alguns, mera adigdo de pressuposto processual
para seu ajuizamento. Esse eufemismo visa a encobrir uma realidade inegavel e contundente: a
reducdo do Poder Normativo da Justica do Trabalho pela referida emenda constitucional.

Se, a partir da nova redagéo do § 2° do art. 114 da CF, o comum acordo entre as
partes em litigio passou a ser condicdo para o exercicio do direito de acdo coletiva, a Justica do
Trabalho transformou-se em instancia de eleicdo das partes para composicdo do conflito
coletivo de trabalho. E a natureza juridica do foro de eleigdo é, inegavelmente, a de juizo
arbitral. Esta idéia € compartilhada por Marcos Neves Fava (“O esmorecimento do Poder
Normativo — Analise de um Aspecto Restritivo da Ampliacdo da Competéncia da Justica do
Trabalho", in: “Nova Competéncia da Justica do Trabalho”, S&o Paulo: LTr, 2005, p. 285), que
utiliza o termo “arbitragem publica”, e Walter Wiliam Ripper, por entender que, se as partes nao
se dirigirem a arbitragem privada, uma vez esgotada a negociacdo coletiva, poderdo optar pela
“arbitragem judicial”, procedida dentro dos novos limites constitucionais da Justica do
Trabalho.

A Secdo de Dissidios Coletivos do TST, negando tal realidade insofismavel,
afasta qualquer similaridade do novo dissidio coletivo com a arbitragem, ao argumento de que
ndo haveria compromisso arbitral e irrecorribilidade das sentengas normativas, o que ndo afasta
a conclusdo de que, na atualidade, o dissidio coletivo guarde contornos semelhantes a
arbitragem. Nesse sentido, na esteira dos 88 1° e 2° do art. 114 da CF, a sequiéncia natural para
composicdo dos dissidios coletivos de trabalho seria a negociagéo coletiva, a arbitragem privada
e a “arbitragem estatal”, exercida pela Justi¢a do Trabalho.

Com a mudanga constitucional em sede de exercicio de Poder Normativo da
Justica do Trabalho, a SDC do TST passou a flexibilizar a antiga rigidez dos pressupostos de
constituicdo e desenvolvimento véalido de dissidios coletivos, ja que, apds a exigéncia, pela EC
45/04, do comum acordo para ajuizamento de dissidios coletivos, a reducdo das a¢des coletivas
seria natural, ndo justificando excesso de formalismo na apreciacdo dessas agdes.

Nesse diapasdo, mudando orientacdo mais formalista seguida ha anos, a SDC
entendeu que ndo se poderia exigir, para efeito de quorum de assembléias gerais das categorias
suscitantes, o cumprimento da literalidade do art. 859 da CLT, que fala em assembléia dos
trabalhadores associados ao sindicato, quando o sindicato representa toda a categoria, podendo a
assembléia deixar de contar com empregados associados ao sindicato (cfr. TST-E-RODC-
184/2003-000-17-00.6, Rel. Min. Ives Gandra, julgado em 13/09/07).

Em contraste, o Unico ponto de endurecimento da jurisprudéncia na admissao de
dissidio coletivo ficou por conta dos dissidios propostos por categorias diferenciadas
(secretarias, advogados, engenheiros, etc), que chamavam a juizo centenas de entidades
empresariais e sindicais, tornando impossivel qualquer negociacdo, acordo ou defesa efetiva.

1 Ministro do Tribunal Superior do Trabalho
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Para esses casos, a SDC reconheceu a necessidade da presenca, na assembléia, de empregados
de cada um dos entes suscitados, para legitimar sua chamada a juizo, de modo a que se torne
factivel a tramitacdo do dissidio (cfr. TST-RODC-20.092/2002-000-02-00.3, Rel. Min. Ives
Gandra, julgado em 08/11/07).

Por outro lado, o TST chegou ao méaximo da ampliacdo hermenéutica do § 2° do
art. 114 da CF, que n&o ofendesse sua literalidade: Em face do entendimento de alguns TRTSs,
no sentido de que a EC 45/04 n&do havia alterado o procedimento dos dissidios coletivos, o TST
firmou o entendimento de que o comum acordo poderia ser tacito, pela ndo resisténcia patronal a
instauracdo da instancia, mas se, na contestacdo, o suscitado ndo concordasse com o dissidio,
este deveria ser extinto. Apenas nos casos de o TRT ter rejeitado a preliminar de auséncia de
comum acordo e o suscitado-recorrente ndo renovasse a preliminar, é que se convalidaria a
instauragdo do dissidio, por concordancia subsequente do suscitado (TST-RODC-397/2006-000-
05-00.6, Rel. Min. Barros Levenhagen, julgado em 14/06/07).

Quando da recomposic¢do da SDC, ap6s o preenchimento dos 10 novos cargos de
ministro do TST criados pela EC 45/04, passaram a integra-la, além dos membros da
administracdo do Tribunal, os ministros mais novos da Corte, com 0 que a jurisprudéncia
tendera a ser progressivamente modificada. No entanto, no que diz respeito a necessidade do
comum acordo, a sua exigéncia foi mantida (até em nome da seguranca juridica, pela
pacificacdo jurisprudencial de véarios anos), em que pese 0 desejo dos novos ministros de
recuperar a antiga plenitude de jurisdicdo em matéria de dissidios coletivos.

O processo no qual se discutiu pela primeira vez a questdo, com a nova
composicao da SDC (na qual o relator apenas trazia processo remanescente), o voto prevalente
foi assim ementado:

“DISSIDIO COLETIVO - VIGILANTES E TRANSPORTADORES DE
VALORES DO PARA - COMUM ACORDO ENTRE AS PARTES -
PRESSUPOSTO PROCESSUAL (EC 45/04; CF, ART. 114, § 2° - RECUSA DA
SUSCITADA - EXTINGCAO . 1. A Emenda Constitucional 45 trouxe substancial
alteragcdo na disciplina juridica do Processo Coletivo do Trabalho, ao exigir, para
ajuizamento de dissidio coletivo, o comum acordo das partes em submeterem o conflito
a Justica do Trabalho. A clareza solar do § 2° do art. 114 da CF quanto a exigéncia ndo
permite exegese que admita o dissidio por vontade unilateral do suscitante. Num
regime democratico republicano de separacdo de poderes, ndo cabe ao Judicidrio
sobrepor-se a vontade legitima e expressa do Constituinte Derivado que, no caso,
manifestou-se pela conveniéncia de limitacdo do Poder Normativo da Justica do
Trabalho, conforme anais da votacdo da referida emenda constitucional. 2. O TST, no
limite de flexibilizacdo hermenéutica que o art. 114, § 2° da CF comporta, tem
assentado que a EC 45/04 ndo reduziu o exercicio do Poder Normativo da Justica do
Trabalho, mas apenas criou pressuposto processual adicional, consistente na
necessidade do muatuo acordo das partes em conflito para a instauracdo do dissidio
coletivo, excepcionadas as hipoteses de greve em servi¢o essencial, nas quais o
Ministério Publico pode suscitar isoladamente o dissidio. 3. Embora o pretendido
consenso dependesse da subscrigdo conjunta da petigdo inicial do dissidio coletivo, a
jurisprudéncia do TST, sensivel ao provavel desgaste do relacionamento entre as Partes
numa negociacédo frustrada, tem admitido a hipotese de concordancia tacita, de forma
gue apenas a recusa expressa da entidade suscitada obsta a resolucdo do conflito pela
via judicial. 4. No caso, mostra-se inequivoco o dissentimento do Suscitado, tendo em
vista que, na contestacdo e em outras fases do processo sempre manifestou sua
discordancia com o ajuizamento do dissidio e sua vontade de chegar a solu¢do do
conflito pela via negocial autbnoma. 5. Assim, ndo merece reforma a deciséo regional
que acolheu a preliminar de auséncia de comum acordo e extinguiu 0 processo, sem
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resolucdo de mérito, nos termos do art. 267, IV, do CPC. Recurso ordinario
desprovido” (TST-RODC-533/2006-000-08-00.0, Rel. Min. Ives Gandra, SDC, DJ de
08/02/2008).

As razdes expostas, na ocasido, para refutar a pretensao de se afastar o requisito
do comum acordo foram as seguintes:

“A Emenda Constitucional 45/04 erigiu como pressuposto especifico de ajuizamento
de dissidio coletivo perante a Justica do Trabalho o comum acordo entre as partes (CF,
art. 114, § 29).

A vontade do constituinte derivado foi clarissima nesse sentido, conforme se
pode verificar dos debates que se travaram em torno da inclusdo da expresséo no § 2° do art. 114
da CF, verbis:

“O SR. GERSON PERES (PPB). Sr. Presidente, o Partido Progressista Brasileiro tem
um argumento muito simples, curtinho mesmo. O fundamento da reforma do Judiciario
é aceito também na economia processual . Queremos evitar o entulho, o volume maior
que sufoca a tramitagio dos processos e essa expressdo ajuda nisso. Ndo vemos nada
de mais se realmente a parte, de comum acordo, encontrar solugdo para 0s seus
problemas. Como também, se ndo houver acordo entre as partes, estaremos impedindo
gue uma delas prossiga na demanda. De forma que encaminhamos o voto sim . O SR.
INOCENCIO OLIVEIRA (PFL). Sr. Presidente, discutimos com o nobre Deputado
Vivaldo Barbosa, que tem a melhor das intencfes. Se olharmos o inicio do texto, para
depois dizermos que s6 podemos fazer isso em comum acordo, vamos forgar sempre 0
entendimento. VVamos fazer com que as partes cheguem ao entendimento. Caso
contrério, ao retirarmos isso, vai haver tantos litigios que a demanda na Justi¢a vai ser
tdo grande que ndo compensaria a retirada do texto. Por isso, o PFL, para a manutencéo
do texto, recomenda o voto sim . O SR. RICARDO BERZOINI (PT). Sr. Presidente,
quero esclarecer que uma das teses mais caras ao Partido dos Trabalhadores € a luta
contra 0 poder normativo da Justica do Trabalho. Acreditamos que a negociacdo
coletiva se constréi pela vontade das partes . Ou seja, se ndo tivermos no processo de
negociacdo a garantia da exaustdo dos argumentos, da busca do conflito e da sua
negociacao, vai acontecer 0 que vemos em muitos movimentos hoje, particularmente
em S&o Paulo, como o recente caso dos metroviarios, em que a empresa recorre ao
poder normativo antes de esgotada a capacidade de negociacdo. Portanto, na nossa
avaliacdo, manter a expressdo de comum acordo é uma forma de garantir que haja
exaustdo do processo de negociacdo coletiva. O Partido dos Trabalhadores vota pela
manutenc¢do da expressdo, combatendo o poder normativo da Justica do Trabalho, que
hoje é um elemento de obstaculo a livre negociacao coletiva” (grifos nossos).

Assim, interpretacdo que levasse a negacdo da exigéncia s6 se faria por
voluntarismo juridico, por ir contra a literalidade de expresso texto de norma constitucional,
sobre cujo contetdo cabe ao Supremo Tribunal Federal dar a Gltima palavra, o que ndo condiz
com o regime democratico republicano de separacdo dos poderes, ja que o Poder Judiciario
estaria se sobrepondo a vontade expressa dos representantes eleitos do povo. Essa vontade,
conforme j& demonstrado acima, foi precisamente a de se estimular a negociacdo coletiva
mediante a limitacdo do Poder Normativo da Justiga do Trabalho.

No Direito Comparado, sdo raros 0s paises que, como o Brasil, adotam formas
impositivas de solugdo dos conflitos coletivos de trabalho , limitando-se & Australia, Burundi,
México, Nova Zelandia e Peru, ja que a intervencdo estatal através de jurisdi¢cdo impositiva em
matéria coletiva tem notdrios inconvenientes: enfraquecimento da liberdade negocial,
desconhecimento real das condi¢fes do setor, demora nas decisdes, generalizacdo das condicdes
de trabalho, incompatibilidade com a democracia pluralista e representativa, e maior indice de
descumprimento da norma coletiva (cfr. Ives Gandra Martins Filho , Processo Coletivo do
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Trabalho , LTr 2003 Sao Paulo, 32 edicéo, pgs. 33-39).

Idealmente, o pretendido consenso seria materializado de forma plena caso
houvesse a subscri¢do conjunta da peticdo que ajuiza o dissidio coletivo na Justica do Trabalho.
Todavia, seria descabido exigir tal comportamento das Partes, uma vez que elas ainda se
encontrariam abaladas em suas relagcdes, em decorréncia das extenuantes rodadas da negociacao
malogradas, nas quais ndo se obteve o consenso sobre o direito material firmado nas vérias
clausulas contratuais do pacto debatido.

Assim, posto que o espirito da lei pressuponha o matuo requerimento do socorro
jurisdicional, mediante a eleicdo da Justica do Trabalho como arbitro da composicao do conflito
de interesses, adotando interpretacdo flexivel do referido artigo constitucional, a jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho tem admitido a hipdtese de concordancia tacita com o
ajuizamento do dissidio coletivo, apenas consubstanciada na ndo-oposi¢cdo do suscitado a
instauracdo da instancia. Esse € o limite de flexibilizagcdo hermenéutica da norma constitucional
que ndo atenta contra a sua literalidade, a que chegou o TST, numa posicdo intermediaria entre
uma reducdo dréstica e a manutencao intacta do Poder Normativo.

Registre-se que os temores de um acirramento de greves pela auséncia da
instancia judicial para composicdo dos conflitos coletivos de trabalho, frustrada pela simples
negativa patronal em negociar, sdo infundados, haja vista que nestes 3 anos que se seguiram a
promulgacdo da Emenda Constitucional 45/04, ndo houve qualquer incremento no nimero de
greves registradas no setor privado. Assim, o comum acordo constitui exigéncia constitucional
ineludivel para prosseguimento do dissidio coletivo instaurado pelo Suscitante. Nesse sentido,
colhem-se os seguintes julgados da SDC desta Corte:

“RECURSO ORDINARIO EM DISSIDIO COLETIVO - EXIGIBILIDADE DE
ANUENCIA PREVIA. A manifestacdo expressa da Suscitada em contrario ao
ajuizamento do Dissidio Coletivo torna inequivoca a auséncia do comum acordo,
pressuposto da agdo prevista no art. 114, 82°, da Constituicdo da Republica. Recurso
ordinario a que se nega provimento” (TST-RODC-16007/2005-909-09-00.8, Rel. Min.
Carlos Alberto, DJ de 16/02/07).

“ EXIGENCIA DE COMUM ACORDO PARA INSTAURAGCAO DE DISSIDIO
COLETIVO DE NATUREZA ECONOMICA - CONSTITUCIONALIDADE DA
INOVACAO INTRODUZIDA PELA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004 -
OPOSIQAO DA PARTE ADVERSA - EXTIN(;AO DO PROCESSO POR FALTA
DE PRESSUPOSTO PROCESSUAL. | - A Emenda Constitucional n® 45/2004 ndo
aboliu o poder normativo da Justica do Trabalho, nem lhe subtraiu sua funcdo
jurisdicional, desautorizando assim a tese sustentada aqui e acoléa de que teria passado a
condicdo de mero juizo arbitral, extraida da exigéncia de comum acordo para
instauracdo do dissidio coletivo. Il - A atividade jurisdicional inerente ao poder
normativo da Justi¢a do Trabalho qualifica-se como atividade jurisdicional atipica, na
medida em que, diferentemente da atividade judicante exercida no processo comum,
ndo tem por objeto a aplicacdo de direito preexistente, mas a criacdo de direito novo,
detalhe a partir do qual se pode divisar situacdo sui generis de ela, na sua atividade
precipua como drgdo integrante do Judiciario, desfrutar ainda que comedidamente da
atividade legiferante inerente ao Poder Legislativo. Il - Tendo por norte essa
singularidade da atividade jurisdicional cometida a Justica do Trabalho, no &mbito do
dissidio coletivo, mais a constatacdo de o § 2°, do art. 114, da Constituicdo ter erigido a
negociacao coletiva como método privilegiado de composicdo dos conflitos coletivos
de trabalho, ndo se divisa nenhuma inconstitucionalidade na exigéncia de comum
acordo, para a instauragdo do dissidio de natureza econdmica, no cotejo com o
principio constitucional da inderrogabilidade da jurisdigdo. 1V - N&o sendo necessario
que a instauracgdo do dissidio de natureza econdmica seja precedida de peticdo conjunta
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dos contendores, como a principio o poderia sugerir a locu¢do comum acordo, dai ndo
ser apropriado nomear tal exigéncia como clausula compromisséria, interpretando-a
teleologicamente pode-se chegar a conclusdo de ela ter sido identificada como
pressuposto de valido e regular desenvolvimento do processo de que trata o art. 267,
inciso 1V, do CPC. V - Descartada a exigéncia de que os contendores, para provocacao
da atuagdo do poder normativo da Justica do Trabalho, assim o tenham ajustado
previamente, cabe apenas verificar se o suscitado a ela se opde expressamente ou a ela
consinta explicita ou tacitamente, no caso de ndo se insurgir contra a instauracdo do
dissidio de natureza econdmica, circunstancia que dilucida a nao-aplicacdo, no
processo coletivo do trabalho, da ortodoxia do processo comum de se tratar de matéria
cognocivel de oficio pelo juiz, a teor do 8§ 3° do art. 267, do CPC, pelo que o seu
acolhimento dependera necessariamente da iniciativa da parte adversa. VI - Como o
suscitado expressamente manifestou-se contrario ao ajuizamento do dissidio coletivo,
depara-se com a auséncia do pressuposto de valido e regular desenvolvimento do
processo de que trata o art. 267, inciso 1V, do CPC, indutora da sua extin¢gdo sem
resolucdo do mérito, a teor do caput daquele artigo. Recurso provido para julgar extinto
0 processo sem resolucdo do mérito” (TST-RODC-3.626/2005-000-04-00.9, Rel. Min.
Barros Levenhagen, DJ de 16/02/07).

A nova redacgdo do art. 114, 8 2° da CF, trazida pela EC 45/04, ao impor a
exigéncia do comum acordo para o ajuizamento do dissidio coletivo, limitou, mas ndo
impossibilitou, o ajuizamento da acdo coletiva, que continua sendo possivel a qualquer das
partes, desde que aceita a jurisdicdo normativa pela outra. O principio da inafastabilidade da
jurisdicdo pressupde 0 acesso a Justica para a defesa de um direito existente, que esta sendo
ameacado ou foi lesado. Contudo, no caso do Dissidio Coletivo, o exercicio do Poder
Normativo da Justica do Trabalho diz respeito a criagdo de normas reguladoras das relacfes
laborais entre as categorias profissional e econémica, ndo restando, portanto, afastada a tutela
jurisdicional, entendimento este adotado por esta Secdo Especializada (cfr. TST-RODC-
4.049/2005-000-04-00.0, Rel. Min. Vantuil Abdala, SEDC, DJ de 19/10/07).

Se o Constituinte derivado limitou o Poder Normativo da Justica do Trabalho,
como forma de incentivar a negociacdo coletiva, condicionando-0 ao muatuo acordo na eleigédo
da via judicial, ndo cabe a esta Justica Especializada o exercicio espontaneo e abusivo da
jurisdicdo, contra a vontade manifesta de uma das partes, respaldada na Carta Maior da
Republica.

Ademais, conforme previsto no atual texto constitucional, 0 comum acordo entre
as partes diz respeito a escolha da via judicial como meio de solucdo do conflito. Portanto,
mesmo admitida a possibilidade do comum acordo tacito, o pedido de extin¢do do processo com
base em arglicdo de qualquer preliminar (auséncia de condicdo da agdo ou de pressuposto
processual) evidencia a discordancia do ente suscitado com a instauracdo da instancia. Assim, a
simples recusa patronal na instauracdo do dissidio dispensa maiores divagagdes a respeito do
preenchimento dos demais pressupostos de constituicdo valida do processo coletivo, pois a
recusa é verificAvel de plano, enquanto as demais condi¢des exigem exame mais acurado da
prova dos autos”.

A tese vencida, da desnecessidade do comum acordo, partiu de uma interpretacao
notavelmente flexivel do texto constitucional, assentando que o § 2° do art. 114 da CF dizia
respeito a utilizacdo da Justica do Trabalho como &rbitro, enquanto a sede do exercicio de Poder
Normativo amplo seria a do inciso I1X do art. 114, quando atribuia a Justica do Trabalho a
solucéo de “outras controversias decorrentes da relacéo de trabalho.

Se, sob o prisma decisério, a tese representava manifesto exemplo de
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voluntarismo juridico, sob o prisma hermenéutico, chegou-se a falar em verdadeiro
“malabarismo juridico”, para se chegar ao resultado desejado por aqueles que, em detrimento ao
principio da subsidiariedade, véem a intervencdo estatal como principal e primaria fonte de
solucgéo dos conflitos sociais.

Assim, enquanto mantida a jurisprudéncia da SDC-TST, a oposi¢ao patronal a
instauragdo da instancia continuard a afastar o conflito da intervengdo estatal, propiciando o
aprofundamento na negociacéo coletiva, sabendo-se que a solucdo de consenso é melhor do que
a imposta pelo Estado-Juiz ou Estado-Legislador.
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A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 VINTE ANOS DEPOIS DO CHOQUE DE
BRASILIDADE E O PROTOTIPO DE MACUNAIMA.

Tereza Aparecida Asta Gemignani'

“N&o é que eles ndo possam ver a solucdo. E que eles ndo conseguem ver o problema”
Gilbert Keith Chesterton

“ Por que tenho que morrer? Nada fiz para merecer isso. Nao é justo! N&do importa se é justo,
ou ndo. Essa € a regra.”

Dialogos do filme “Quando os fracos ndo tem vez”
Ganhador do Oscar de 2008

“Fechem os livros e abram os olhos™
Maria Clara Machado

Resumo

O presente artigo doutrinario analisa os efeitos institucionais provocados pela Constituicdo Federal de 1988 e suas
conseqiiéncias vinte anos depois da promulgagdo. Pondera que enquanto o século XX ficou marcado pela
conscientizagdo social das especificidades de nossa identidade cultural, o século XXI enfrenta o grande desafio de
construir um novo paradigma juridico, que esteja em consonancia com os valores proprios da nagao brasileira.
Aborda a importancia da atuagdo do Poder Judiciario para garantir que este processo seja pautado por marcos
civilizatorios, que vdo abrir caminhos para a consolidacao da efetiva independéncia de um pais mais justo.

Palavras-chave: neoconstitucionalismo- o Poder Judiciario e a construcao da identidade nacional- A CF/88 e os
novos paradigmas juridicos.

1 - Introducéo.

2008 é um ano emblematico para a nagdo brasileira

Juntamente com os 20 anos de promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
sdo comemorados o0s 200 anos da vinda da familia real portuguesa, que elevou a entdo col6nia a
condicdo de vice-reino, bem como a instituicdo do Supremo Tribunal Federal.

N&o é pouca coisa.

Marcado por intensa turbuléncia, provocada pelo movimento pendular dos
extremos, 0 século XX fez o Brasil descobrir que era uma nacdo. Machado de Assis, Jose de
Alencar, Olavo Bilac, Jodo Cabral, Guimardes Rosa,Erico Verissimo, Jorge Amado, Carlos
Drumond de Andrade e tantos outros, ajudaram o parto da mée portuguesa, que deu a luz a
lingua brasileira. Mais doce, mais terna, com malemolejo e gingado préprio, mas também mais
ferina, mordaz, que quando quer fala mais nas entrelinhas do que no objeto direto.

Nas artes, também passamos a caminhar com pernas proprias.

1 é Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido- Campinas- € Doutora em Direito do Trabalho- nivel de
pos-graduacdo- pela Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco- Universidade de Sdo Paulo- USP
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Villa Lobos, Candido Portinari, Tarsila do Amaral, Oscar Niemeyer e tantos
outros, notadamente os que fizeram eclodir a Semana de Arte Moderna como um hino de amor
as coisas da terra e um grito de independéncia das injungdes estrangeiras, em movimentos que
intercalaram fragilidade e determinac&o, proprios de quem estava aprendendo a andar.

E na seara juridica?

Ex facto oritur jus consagrava o antigo brocardo latino. Ante a inequivoca
mudanca que se operava na realidade fatica de um pais que se construia como nagdo, onde
andava o Direito ?

Permanecia bem guardado nos institutos, idéias, andlises e formulagdes
doutrinérias elaboradas no além-mar. Em perfumados compéndios franceses, ou bem
estruturados sistemas alemées, cruzavam o Atlantico e aqui aportavam soberanos, para ensinar o
povo inculto. Os “mais preparados” logo aprendiam a soletrar o que diziam, poucas vezes
entendiam o que falavam.

Mas, afinal, o que importa a realidade ? Bom mesmo era mostrar erudi¢do. Por
que temos que prestar atencdo aos fatos que negam nossas teorias ? E se 0s fatos insistissem em
contradizé-las, que mudem os fatos ! pensavam todos, integrando uma estranha confraria em
que havia unidade de pensamento, mas uma imensa diversidade de dizeres. Quanto mais
confusos, melhor. Ajudava a manter o poder decisorios de uns poucos, que conheciam o
caminho das pedras.

A Constituicdo Federal de 1988 abriu todas as janelas desta torre de Babel.

Escancarou a ambiguidade e o paradoxo. Exp6s em praca publica as entranhas do
sistema juridico para que fosse reexaminado em todos 0s seus aspectos e entregou tudo nas
méos do Poder Judiciario, outorgando-lhe uma soma consideravel de  poder e de
responsabilidade. Toma que o filho € seu. De sua atuagéo vai depender o resultado.

Sera que desta vez conseguiremos atingir a maturidade institucional que nos
tornara uma nagédo?

Conseguiremos fechar os livros que falam de institutos e normas estrangeiras, e
ter a coragem de abrir os olhos para a nossa propria realidade, para entdo construir um sistema
juridico verdadeiramente nacional, que nos livre de vez do complexo de inferioridade de um
herdi sem nenhum carater, que Mario de Andrade celebrizou com Macunaima?

Por obra e graca da Constituicdo Federal de 1988, o século XXI comega nas
maos do Judiciario brasileiro.

2 - Seculo XX- A mudanca do eixo.

Entre as inumeras peculiaridades que marcaram o século XX merece destaque 0
embate dos extremos, que pautou a agenda politica,social e econémica. N&do vou discorrer aqui
sobre os diferentes tipos de organizagdo laboral, pautados pelo capitalismo/socialismo, nem
pelos conflitos que geraram no mundo do trabalho, pois ndo é o escopo deste artigo. Entretanto,
ndo se pode deixar de pontuar alguns fatos, pois deles decorrem conseqiiéncias
comportamentais que vao refletir no campo juridico.

Ao discorrer sobre as caracteristicas da ética protestante, formadora de um caldo
de cultura econbmica que propiciou a ecloséo do capitalismo, Max Weber chama a atencdo para
a conduta ascética da poupanca que levou a acumulagdo. Trabalhava-se muito, gastava-se pouco.
A vida era poupar, poupar, poupar para poder usufruir no futuro.
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A centralidade do modelo normativo estava situada no cumprimento de um dever.

A acumulacao possibilitou o desenvolvimento tecnoldgico e a intensificacdo da
produtividade de bens e servicos, fendbmeno que passou a ter escala mundial com a globalizacao
e o declinio dos regimes comunistas.

O século XX foi pautado pelo excesso. Notadamente apds a reconstrucdo do 2°
poOs-guerra 0 mundo passou por prolongadas fases de virtuosidade econdmica.

Por causa da intensificacdo da producdo de bens e servigos a ldgica teve que
mudar. A palavra de ordem passou a ser gastar, gastar, gastar. Era preciso consumir ndo sé para
dar vazdo ao grande aumento da producéo e preservar a lucratividade dos investimentos, mas
também para manter o nivel de emprego, a fim de evitar a exacerbagéo da questdo social.

A lbgica paradigmatica deste sistema normativo mudou seu eixo. Passou da
nogdo do cumprimento do dever, para a de exigibilidade de direitos.

O sentimento do dever para com a pessoa do outro desapareceu e foi substituido
por uma incessante reivindicacdo de direitos em beneficio préprio. Cada um passou a achar que
“seus” direitos sdao mais importantes do que os direitos do outro, a0 mesmo tempo em que nao
admite ter qualquer dever em relagéo ao outro.

Se todos acham que sO tém direitos e ninguém reconhece que também tem
deveres, o0 sistema normativo deixa de funcionar, com o conseqiiente desmantelamento das
redes de protecéo que garantem espacgos aos mais fracos.

Fica estéril provocando risco concreto de anomia.

Quando o individuo passa a pautar seu comportamento por essa “logica”, a
sociedade entra numa dinamica autofagica, que torna letra morta qualquer dispositivo legal,
porque quebra a coluna vertebral do direito, pautada pelo respeito ao outro com a mesma
intensidade e da mesma forma que o requer para si.

No campo juridico-trabalhista tais fatos provocaram efeitos significativos. O
modelo fordista, que congelava a “rotina de fabrica, junto com os tijolos e argamassa das
paredes, imobilizava o capital tdo eficientemente quanto o trabalho que este empregava”, sofreu
um esvaziamento significativo nas ultimas décadas do século XX, quando o capital “ganha mais
campo de manobra- mais abrigos para esconder-se, maior matriz de permutacdes possiveis, mais
amplo sortimento de transformacdes disponiveis, e portanto mais forgca para manter o trabalho
que emprega sob controle, juntamente com a capacidade de lavar as méos das consequéncias
devastadoras de sucessivas rodadas de reducdo de tamanho”, mostrando a cara contemporanea
da dominag&o, como bem explica Zygmunt Bauman?.

Ressalta o conhecido sociélogo que numa “medida nunca alcancada na realidade
pelos senhores ausentes de outrora, o capital rompeu sua dependéncia em relagcdo ao trabalho
com uma nova liberdade de movimentos, impensavel no passado. A reproducéo e o crescimento
do capital, dos lucros e dos dividendos e a satisfacdo dos acionistas se tornaram independentes
da duracdo de qualquer comprometimento local com o trabalho”, de modo a reduzir
sensivelmente o antigo poder de pressdo da forca de trabalho local sobre o capital, cujo
compromisso ficou restrito ao atendimento das necessidades dos consumidores, pois SO nessa
esfera se pode falar de “dependéncia mutua”.

2 Bauman, Zygmunt- Modernidade Liquida- tradug¢do Plinio Dentzien- Jorge Zahar Editor- Rio de Janeiro-2001- pags
134/142/171/175
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Por isso o0 eixo, antes centrado no trabalho, agora é deslocado para o consumo, o
que traz mudangas significativas para a vida em sociedade, pois 0 consumidor s6 mantém seu
lugar na sociedade enquanto for capaz de demonstrar “seu proprio valor de uso” pelo sistema
econdmico. Esclarece Bauman® que o “mercado ndo sobreviveria caso 0s consumidores se
apegassem as coisas. Para sua propria sobrevivéncia, ndo pode tolerar clientes comprometidos e
leais ou que apenas se mantenham numa trajetdria consistente e coesa, que resista a desvios e
evite saidas colaterais... O mercado sofreria um golpe mortal se o status dos individuos
parecesse seguro, se suas realizacbes e propriedades fossem garantidas, se seus projetos se
tornassem finitos, e se o fim de seus esfor¢os por uma ascensdo fosse plausivel. A arte do
marketing esta focalizada em evitar a limitacdo das opcdes e a realizacdo dos desejos”. A vida
organizada em torno do consumo “deve se bastar sem normas; ela é obrigada pela seducéo, por
desejos sempre crescentes e quereres volateis- ndo mais por regulacdo normativa”.

Como consequéncia deste processo, o trabalho se despe de sua dimenséo ética e
fica imbricado com o ato de consumir, caracterizado pela instantaneidade manipulada pela
seducdo estética, que por sua propria natureza ndo abre espaco para qualquer tipo de
sopesamento axioldgico. Ademais, 0 consumo adquire um grau maior de satisfacdo quando se
processa de forma individual, e € por isso que 0s “espacos sociais” se caracterizam como
“ajuntamentos, ndo congregagOes; conjuntos, ndo esquadrdes; agregados, ndo totalidades. Por
mais cheios que possam estar, os lugares de consumo coletivos ndo tem nada de coletivo”,
como enfatiza Bauman, ao lamentar que a modernidade tenha substituido o cidaddo pelo
individuo, cuja importancia esta na razédo direta de sua capacidade de consumir.

.3 - As consequéncias.

O grande risco que se corre neste inicio de século XXI é permitir que este viés
estético, que rege o consumo, seja valorizado como paradigma e assim passe a monitorar
também o mundo juridico do trabalho, implodindo as vigas éticas que lhe davam sustentacao,
com a conseqilente privatizacdo do espaco publico e esvaziamento da agenda politica, que
nasceu imbricada com a questdo social. Neste sentido, pondera Bauman que a “maioria das
alavancas politicas ou morais capazes de mudar ou reformar a nova ordem foram quebradas ou
feitas curtas ou fracas demais, ou de alguma outra forma inadequadas para a tarefa. Ndo que a
ordem econdmica, uma vez instalada, tivesse colonizado, reeducado e convertido a seus fins o
restante da vida social; essa ordem veio dominar a totalidade da vida humana porque o que quer
que pudesse ter acontecido nesta vida tornou-se irrelevante e ineficaz no que diz respeito a
implacavel e continua reproducédo desta ordem”

Neste contexto, 0 homem de nosso tempo passa a ter muita dificuldade para
entender o que significa “interesse publico”, pois a sociedade é pautada pela conduta do cada
um por si e o melhor para mim, o que impossibilita a formacéo de uma agenda coletiva.

Pior, muitas vezes um pleito apresentado veementemente como “coletivo” nada
mais é do que uma fachada para a satisfacdo dos interesses econémicos individuais de alguns,
detentores de posicOes privilegiadas numa sociedade paradoxal, que em plena era das
comunicacgdes ndo conseguiu debelar a assimetria de informacdes, que torna uns mais iguais do

3 Bauman Zygmunt- Vida liquida- traducdo de Carlos Alberto Medeiros-- Jorge Zahar Editor- Rio de Janeiro-2007- pags.
18/48
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que os outros. Com frequiéncia eclodem movimentos aparentemente travestidos de comunitarios,
que na verdade encobrem pretensGes pessoais, nem sempre licitas. Recentemente, jornais do
pais noticiaram a interdicdo de estradas e pontes, insufladas por madeireiros que, agitando a
bandeira da preservacdo do emprego como desculpa, na verdade pretendiam se furtar a
fiscalizacdo da Secretaria Estadual, que visava coibir atividade ilicita de extracdo e
comercializacdo da madeira, comprometedora do ecossistema que rege o meio-ambiente e do
futuro econdmico da regigo.*

O prototipo do individuo/consumidor passou ndo sé a ocupar o espacgo publico,
mas também a privatiz&-lo como seu, implodindo a no¢do de bem-comum e esvaziando o
conceito de cidadao.

A agenda politica,econdmica e social do seéculo XX foi pautada por uma
exacerbacdo da mentalidade “comercial”, assim considerada aquela que atribui a tudo um valor
de compra/venda.

O vale-tudo que se vé nas relagdes sociais decorre desta mentalidade.

Sob essa perspectiva, s6 pode ser reputado valido o “que tem valor de mercado”,
0 que torna necessario manter a logica da *“audiéncia”, para poder preservar o “valor de venda”.
Assim, para garantir seu espaco é preciso que todo “patrocinador” possa vender seu produto para
um universo cada vez mais amplo de consumidores, 0 que o0 obriga a usar a linguagem do
politicamente correto, para ndo desagradar a ninguém, mesmo que isso ndo leve a solucao
alguma.

A Ultima trincheira ficou reduzida ao lugar de consumidor, pela simples e boa
razdo de que sem o consumidor a atividade econémica para. Nao por acaso, no Brasil o Codigo
de Defesa do Consumidor foi promulgado como uma das normas mais modernas e bem
estruturadas do sistema juridico, pois era preciso manter “o mercado comprador”.

Essa mudanca de foco levou a uma crescente desvalorizacdo do direito do
trabalho, por se considerar que deixou de ter importancia para a manutengdo e o
desenvolvimento do sistema econdmico, que passou a reger os demais e pautar a logica do
comportamento social.

E por que isso ocorreu?

Porque se acreditava que o poder aquisitivo ndo dependia mais apenas da massa
salarial e que outras fontes de renda podiam sustentar o mercado comprador.

Entretanto, com o tempo descobriu-se que n3o era bem assim. E 16gico que outras
fontes de renda passaram a ter um peso significativo na cadeia que sustenta o mercado
comprador. Entretanto, em paises emergentes, como o Brasil, a massa salarial continua a manter
um peso importante, notadamente no que se refere a regularidade do fluxo e injecéo periddica
de recursos na vida econdmica.

Embora o denominado trabalho morto tenha aumentado seu espaco através da
capitalizacdo crescente da cadeia produtiva de bens, a agenda de servi¢os, que vem crescendo
como atividade econdmica importante, demonstra que o trabalho humano continua na
centralidade do sistema, pois é ele que faz a diferenca.

4 Militantes do desmate- Jornal O Estado de sdo Paulo- - 24 de fevereiro de 2008- pag. A3
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A atividade humana é insubstituivel na criagdo de novos sistemas produtivos e no
aprimoramento dos que ja existem, conforme demonstrado recentemente, quando a retomada do
crescimento econdmico evidenciou um quadro agudo de falta de trabalhadores qualificados.

Ademais, apesar da intensidade dos recursos aplicados na mecanizagéo,
constatou-se que a vida econémica ainda depende, e muito, do trabalho *“vivo”, ou seja, daquele
que ndo pode ser prestado sem a pessoa do trabalhador, o que impede a reducdo do trabalho a
uma simples mercadoria, impossivel de entrar no circuito comercial da compra/venda.

Portanto, diversamente do apregoado por alguns doutrinadores, a centralidade que
o fator trabalho detinha no sistema capitalista poupador, ndo foi perdida na mudanca de
paradigma para o sistema capitalista consumidor, embora no inicio se tenha defendido o fim da
historia também neste sentido.

4 - Os novos paradigmas

Neste inicio de século XXI fica cada vez mais evidente que é a criatividade
humana que sustenta o sistema institucional e, que sem a valorizagdo da humanitas ele ndo
funciona. Ademais, também ocorre a retomada da conscientizacdo da importancia da atuacdo
estatal na sua implementacéo.

A Constituicdo de 1988 se caracteriza como importante marco de resisténcia
contra a precarizacdo, destinado a preservar a humanitas que permeia toda relagéo de trabalho,
seja qual for a natureza juridica do vinculo. Nesta esteira, fincou bandeiras para preservar a
integridade fisica e moral daquele que trabalha, priorizando o enfoque ético como formador da
institucionalidade. Assim sinalizou por reconhecer que a idéia da desnormatizacdo juridica,
defendida como irreversivel pelo movimento economicista, na verdade se apresentava
insustentavel, ndo s6 por levar a anomia, mas também por estar dissonante da realidade cultural
brasileira.

Qual o perfil destes novos paradigmas ?

5 - O Brasil e sua especificidade cultural

Ao analisar a sociedade brasileira, Caio Prado Junior® explica que a formagéo do
Brasil contemporaneo tem inicio em 1808, com a vinda da familia real portuguesa, o que da
inicio a uma fase de transicdo entre a “colonia e a nagcdo”. Constitui acontecimento importante,
principalmente por representar uma ruptura com o tipo de colonizacdo “de exploracdo” até entdo
existente, em que a vinda ao Brasil ocorria principalmente para atender objetivos comerciais de
aufericdo de lucros. A producdo do agucar, atividade econbémica que se manteve por longos
periodos como a mais importante, estava centralizada nas méos da familia patriarcal, que atuava
de forma auto-suficiente, o que impossibilitou até entdo a moldagem de qualquer sentimento de
unidade nacional.

Neste sentido, interessante a descricdo que Jurandir Malerba®faz deste evento.
Registra a disputa dos melhores lugares (ou seja, 0s mais proximos do rei), por aqueles que
“irresistivelmente atraidos pelo brilho da Corte logo se meteram nessa guerra palaciana”.
Também menciona as significativas “doac¢fes”, como a que ocorreu em relagdo & Quinta da Boa
Vista ofertada a Dom Jodo, que na verdade se constituiu num “investimento que certamente néo

5 Prado Junior, Caio- Formacédo do Brasil contemporaneo- Publifolha e Editora Brasiliense S/ A- S&o Paulo 2000- pag 6
6 Malerba, Jurandir- “Frenesi, confusdo- chega o rei”- Caderno Especial H2- Jornal O Estado de S&o Paulo- 07/03/2008
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abalou o orcamento” do doador, pelos lacos de amizade e consequentes “favores” recebidos da
realeza, instituindo de forma significativa as relacdes de amizade como moeda de troca, conduta
reiteradamente repetida em varias décadas posteriores, o que levou Euclides da Cunha '
lamentar a “anomalia de deslocar para uma terra nova o ambiente moral de uma sociedade
velha”.

A unidade principal de colonizacdo do Brasil sempre foi a familia, na qual se
diluia o individuo e suas relagdes de poder, travestidas de lacos afetivos . Por isso, uma das
dificuldades para a formagdo da nagdo brasileira consistiu no grande poder que a familia
patriarcal sempre ostentou, formando um ethos privado que impediu a formatacdo do conceito
de interesse publico, indispensavel para a edificacdo da cidadania.

Gilberto Freyre se revelou brilhante analista deste fendmeno. Ao tecer
consideracOes sobre a sociedade brasileira, em Casa Grande e Senzala pontuava que no “Brasil,
a catedral ou a igreja mais poderosa que o proprio rei, seria substituida pela casa grande de
engenho”

Como conseqliéncia, ocorreu a monitorizagdo do espaco publico pelo
personalismo e pelos interesses particulares de alguns, que retiravam o lugar do cidaddo e
cassavam seu direito de voz, de modo que para ser ouvido tinha que investir no fortalecimento
dos “lacos familiares”, marcados pela troca de favores em relagdes pautadas pela légica da
parcialidade emocional, sem qualquer controle, manipulada pela vontade dos que passaram a ser
mais iguais do que os outros e, portanto, constituindo-se no principal obstaculo para a formacéao
de uma nacdo democrética, situacdo que perdurou por muito tempo até o século XX, como
sintetizava a famosa frase de Vargas “aos amigos tudo, aos inimigos a lei.”

Ao discorrer sobre as Raizes do Brasil, Sérgio Buarque de Holanda explicou
como o predominio das relacGes familiares criou impecilho para a institucionalizacdo da nagéo
e do regime republicano.O predominio das relagdes privadas, nos espacos de poder, impediu a
formacdo do conceito de bem publico, simplesmente por se entender que ele ndo existe.

Ao instituir a isonomia como um de seus principios fundantes, a Constitui¢do de
1988 deu um passo decisivo no sentido de superar essa mentalidade, opondo uma barreira ao
personalismo e as relacbes assimétricas, que o interesse privado trouxe para O espaco
publico.Vinte anos depois de sua promulgacédo, o grande desafio consiste em impedir de vez que
0 ethos privado, constantemente a espreita, possa usar de subterflgios para monitorar a
edificacdo de um novo padrdo normativo reclamado pela nacdo. Com efeito, & semelhanca do
movimento cultural que eclodiu em 1922, neste século XXI o “p6s-modernismo juridico” requer
a formacdo de um modelo de normatividade pautado pela autenticidade, com a valorizagédo das
peculiaridades do nosso povo e da nossa cultura, a fim de que os paradigmas postos pela nagao
brasileira tenham maior importancia do que os modelos juridicos europeus ou norte-americanos.

N&o € por acaso que neste ano de 2008 haja convergéncia na comemoracao de
fatos que, embora distantes no tempo, estdo articulados entre si.

Se a transicdo de col6nia para nacdo teve inicio com a vinda da familia real ao
Brasil, a edificacdo de um novo padrdo normativo, pautado pela impessoalidade e autenticidade,
consonante com a realidade fatica brasileira, teve inicio com a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988, que fechou um ciclo marcado pela perspectiva familial ibérica, de predominio
do privado sobre o publico, que tantos obstaculos criou para formagdo da identidade nacional,

7 Cunha, Euclides- Os sertdes- Editora Martin Claret- Sdo Paulo- 2002- pag 88
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quando a “forca, ou antes, a potencialidade da cultura brasileira parece-nos residir toda na
riqueza dos antagonismos equilibrados” como ressaltava Gilberto Freyre.

No que se refere ao direito trabalhista, é importante ponderar que, se para a
mentalidade colonial ibérica o trabalho era visto como uma atividade degradante e o esfor¢o
menosprezado como Onus de quem era incapaz, a edificacdo da nacionalidade brasileira rejeitou
essa perspectiva e reconheceu o trabalho como valor fundante da Repulblica, assim
expressamente consignando no inciso IV do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988.

6 - A formagéo da identidade nacional

A matriz européia sempre exerceu notavel ascendéncia sobre a formacéo de nosso
Direito, tanto privado quanto publico, sendo que em relacdo a este também se fez presente a
influéncia norte-americana, notadamente em se tratando de questdes constitucionais.

A vida da familia real para o Brasil em 1808, e a elevacdo da coldnia a condi¢ado
de vice-reino, conferiu unidade de lingua e de comando a um vasto territério, evitando a
balcanizacdo e a pulverizacdo territorial, como ocorreu com as vizinhas col6nias espanholas.
Para tanto, abriu espaco a consolidacdo de interesses locais, que posteriormente levariam ao
movimento de independéncia, de modo que o Estado sempre ostentou posicao de centralidade na
realidade institucional do Brasil.

Entretanto, inegavel que esta centralizacdo capitaneada por um governo forte foi
construida sob uma perspectiva burocréatica/autoritaria, na melhor tradicédo ibérica.

A descentralizacdo, que posteriormente permeou o inicio do periodo republicano,
seria cooptada em 1930 e 1964, em que o centralismo voltaria a imperar com forga, atrasando a
entrada do pais na modernidade.

Explica Celso Furtado® que a “primeira metade do século XIX constitui um
periodo de transicdo durante o qual se consolidou a integridade territorial e se firmou a
independéncia politica”. Entretanto, a “dificuldade que enfrentava o homem publico brasileiro”
para captar a realidade econémica do pais, sempre foi uma constante. Como a economia
brasileira atuava em situacdo de “dependéncia dos centros industriais, dificilmente se podia
evitar a tendéncia a interpretar, por analogia com o que ocorria na Europa, os problemas
econémicos do pais.A ciéncia econdmica européia penetrava atraves das escolas de direito e
tendia a transformar-se em um corpo de doutrina que se aceitava independentemente de
qualquer tentativa de confronto com a realidade. Ali, onde a realidade se distanciava do mundo
ideal da doutrina, supunha-se que tinha inicio a patologia social. Dessa forma, passava-se
diretamente de uma interpretacdo idealista da realidade para a politica, excluindo qualquer
possibilidade de critica da doutrina em confronto com a realidade”, submetendo o sistema
econdmico as regras monetarias aplicadas na Europa, num esforco de “mimetismo-que derivava
de uma fé inabaldvel nos principios de uma doutrina sem fundamento na observacdo da
realidade”( g.n.)

Furtado rejeita o enfoque cosmopolita dos problemas econdmicos, e ancora no
Estado Nacional a unidade de referéncia de sua teoria de desenvolvimento econdmico,
chamando atencdo para a luta encetada pelos grupos sociais na disputa pela redistribuicdo da
renda real. Ressalta que, “assim como a segunda metade do século XIX se caracteriza pela

8 Celso Furtado- fundamentos econémicos da ocupacdo territorial- Companhia Editora Nacional- Sdo Paulo- 2003 — pags
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transformacdo de uma economia escravista de grandes plantacdes em um sistema econdmico
baseado no trabalho assalariado, a primeira metade do seculo XX estd marcada pela progressiva
emergéncia de um sistema cujo principal centro dindmico é o mercado interno”. Interessante
observar como esta situacdo também esta ocorrendo neste inicio de seculo XXI, corroborando a
importancia do Estado como indutor ao comportamento dos agentes econémicos e
institucionais, de modo que ndo pode ser descartada sua atuacdo na implementacéo e efetivacao
dos marcos normativos de regulacdo. Assim sendo, ostenta atualidade indiscutivel a observagéo
de Furtado, no sentido de que 0 “processo de integracdo econémica dos proximos decénios, se
por um lado exigira a ruptura de formas arcaicas de aproveitamento de recursos em certas
regides, por outro requererd uma visao de conjunto do aproveitamento de recursos e fatores no
pais”.

O amadurecimento do Brasil como nagdo, embora lento, vem evoluindo num
ritmo constante, exigindo o fortalecimento das instituices democraticas e a edificagdo de um
modelo normativo proprio, que supere o anterior marcado pela excessiva valorizacdo de
institutos estrangeiros sem correspondéncia com a realidade brasileira, que eram nos eram
empurrados goela abaixo.

Herdeiro da teoria da triparticdo dos poderes esbocada por Montesquieu, que
centralizava a forca de representacdo popular no Parlamento, o direito continental europeu foi
construido tendo como base o primado da lei positivada.O fenémeno da codificacdo dominou o
cenario juridico no século XIX e consolidou esta posi¢do no século XX.

O Brasil ndo escapou deste contagio. Embora na seara trabalhista ndo se tenha
chegado & instituicdo de um cédigo, a CLT instituida por um decreto-lei ( 5452/43), promulgado
durante o Estado Novo, fez as suas vezes e assim sempre foi considerada, inserindo o direito
trabalhista no modelo positivista.

Entretanto, ap0s a 22 Guerra este panorama comecaria a sofrer alteracédo
significativa. Em relacdo a 2% metade do século XX, explica Werneck® que a progressiva
racionalizacdo da economia, e das corporacOes originarias do mundo da producéo, passaram a
exigir  “conhecimento especifico em matérias de alta especializacdo e pericia técnica no
momento da intervengdo”, o que motivou a “ultrapassagem do Legislativo pelo Executivo, em
termos de iniciativa das leis e da regulacdo normativa do welfare”.

A concepcdo da lei como norma genérica e abstrata, produto de um consenso
costurado pelo Poder Legislativo, pressupde uma sociedade homogénea que ndo encontra
ressonancia na realidade fatica, pautada pela existéncia de grupos sociais heterogéneos,
formados por pessoas e classes sociais diferentes, com necessidades diversas. Destarte, se revela
cada vez mais flagrante a incapacidade do Parlamento em oferecer respostas adequadas para
atender as novas demandas sociais, 0 que passou a abalar de forma significativa 0 modelo
cléssico, que lhe atribuia a exclusividade na elaborag¢do da norma.

Portanto, a agenda igualitaria exigida pelo regime democratico fatalmente leva a
judicializacdo da administracédo e, no estagio seguinte, também da politica, a fim de garantir a
funcionalidade normativa dos direitos. A alternativa veio pelo movimento do
neoconstitucionalismo, cujo efeito mais evidente consistiu em ampliar a atuacdo do Judiciario,
conferindo-lhe a atribuicdo de completar os enunciados legais, a fim de garantir a efetividade

9 Vianna, Luiz Werneck- a judicializa¢do da politica e das relagdes sociais no Brasil- Editora Revan- Rio de Janeiro- 1999- pag
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dos marcos constitucionais, assim provocando uma profunda transformacdo no modelo
normativo, que necessariamente influiu na propria concep¢do do Direito, imputando uma
alteracdo genética no sistema juridico, como bem ressalta Gustavo Zagrebelsky™.

Em consequéncia, tal situacdo também acarreta alteragdo significativa no conceito
do principio da legalidade. Como explica Luigi Ferrajoli,** a concepcdo classica atrelada a idéia
de legalidade formal, se tornou insuficiente ante as novas variaveis que precisam ser
consideradas na formacdo dos padrbes da normatividade, de modo que deve ser entendida de
forma mais abrangente, como legalidade substancial.

Como ressalta Bauman, “poder e politica, uma dupla que até pouco tempo estava
casada dentro das nacdes-estado, estdo desquitadas e querem se divorciar. Temos cada vez mais
politicos sem poder e poderes sem nenhum controle politico”

Neste contexto, a atuacdo do Judicidrio na constru¢cdo de novos paradigmas
juridicos tem o escopo de restaurar o valor das instituicGes publicas, que devem atuar como
entidades decentes e eficientes, para que sejam dignas da confianca do cidaddo. Tal modelo nédo
rejeita as raizes ibéricas de nossa cultura, no que se refere a tradicional valorizacdo do
solidarismo ( embora muitas vezes manipulado em proveito de alguns), mas também se mostra
consonante com o0s novos valores do empreendedorismo e da livre iniciativa, de modo a
possibilitar a criacdo de um sistema juridico mais genuino com as peculiaridades de nagéo
brasileira. Por isso, como bem pontua Luis Roberto Barroso 2, é preciso ndo perder de vista que
o direito constitucional brasileiro vive um momento virtuoso no que se refere a sua elaboragéo
cientifica, pratica jurisprudencial e mudancas de paradigma que lhe conferiram uma nova
dimenséo, pautada pelo “compromisso com a efetividade de suas normas” e “desenvolvimento
de uma dogmética da interpretacdo constitucional”, passando a ser “premissa do estudo da
Constituicdo o reconhecimento de sua forga normativa, do carater vinculativo e obrigatério de
suas disposicOes, superada a fase em que era tratada como um conjunto de aspira¢des politicas e
uma convocagdo a atuacao dos Poderes Publicos.”

Numa época em que as relagdes sociais sdo movidas pela I6gica do espetaculo,
segundo o qual tem mais espaco quem tiver a melhor “performance”, conseguir descolar a
agenda institucional juridica das paixdes politicas € marcar um gol de placa. Por isso,
diferentemente do que vem sendo sustentado por alguns doutrinadores, o fato dos integrantes do
Poder Judiciario ndo serem eleitos ndo lhes retira a legitimidade para assim atuar, pois é
exatamente esta qualidade que lhes confere independéncia e capacidade de resisténcia aos
movimentos radicais das maiorias, reconhecendo direitos fundamentais também as minorias,
tendo por fundamento a forca vinculante da Constituicdo, linha mestra do movimento
neoconstitucionalista.

Com efeito, explica Riccardo Guastini*® que as ConstituicBes deixaram de ser
um “manifesto” politico, sem efeito imediato, cuja concretizacdo se constituia em tarefa
exclusiva do legislador , dos quais dependiam os tribunais. Ressalta que “um dos elementos
essenciais do processo de constitucionalizacdo € precisamente a difusdo da idéia oposta, ou seja,

10 Zagrebelsky, Gustavo- El derecho dlctil- Editorial Trotta- Madrid- 2007- pags. 33/34
11 Ferrajoli, Luigi- Los fundamentos de los derechos fundamentales Madrid- Editorial Trotta 2001

12 Barroso, Luis Roberto- a nova interpretacéo constitucional- ponderacéo, direitos fundamentais e relagbes privadas- 22 edicéo-
Livraria Editora Renovar Ltda- Rio de janeiro- 2006- pag. 43.

13 Guastini, Riccardo- La “constitucionalizacion” del ordenamiento juridico- in Neoconstitucionalismo(s)- edicién de Miguel
Carbonell- Editorial Trotta- Madrid- 2003-pag 53 a 73
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toda norma constitucional detém normatividade cogente, apta a produzir efeitos juridicos
imediatos”, inexistindo questdes constitucionais que possam ser consideradas como meramente
politicas, alheias e imunes ao conhecimento dos juizes, pois o traco caracteristico do
neoconstitucionalismo reside precisamente num movimento de judicializacdo, fundado na forga
vinculante da Constituicdo, cujos “paradigmas axiolégicos” vdo impregnar todo o ordenamento,
podendo ser aplicados por qualquer juiz, ndo s6 no que se refere as questdes entre o particular e
0 poder publico, mas também entre as relacdes particulares, assim envolvendo o Direito do
Trabalho.

Ao conferir-lne a condigdo de direito fundamental, assim expressamente
consignando no artigo 7° da CF/88, a Carta Politica de 1988 trouxe o movimento
neoconstitucionalista também para os direitos trabalhistas, dando inicio a uma série de efeitos
que sO agora se tornam mais visiveis, notadamente quanto a importancia do Direito do Trabalho
para a consolidacdo da democracia substancial, por ter o escopo de assegurar condigdes de vida
e de cidadania ao homem que trabalha, impedindo que se submeta a outro homem apenas porque
necessita de seu trabalho para sobreviver.

O farol do neoconstitucionalismo direciona o barco da normatividade para
navegar em aguas mais seguras e livres, aumentando o nivel de justica das decisdes e reduzindo
o deficit democratico de uma sociedade injusta. Diversamente do que apregoam alguns, que se
restringem a andlise formal e pontual da questdo, ndo se trata de desrespeitar o principio da
legalidade agasalhado no artigo 5° da CF/88 mas, pelo contrario, de conceitua-lo em sua
realidade substantiva, a fim de extrair-lhe 0 maximo de efetividade.

7 - A Constituicdo Federal de 1988 e seus efeitos institucionais.

Vinte anos depois de ser promulgada, a Constituicdo deixa evidente que a crise da
lei s6 pode ser superada com a edificacdo de um novo modelo normativo, mais consonante com
a nossa cultura, e essa tarefa s6 pode ser levada a bom termo se os juizes tiverem estatura para
assumir o papel propositivo que Ihes cabe. Neste sentido explica Luis Prieto Sanchis™* que “a
lei deixou de ser Unica, suprema e racional fonte de direito que pretendeu ser em outra época, e
talvez este seja o sintoma mais visivel da crise da teoria do direito positivista” ressaltando,a
seguir, que o constitucionalismo esta impulsionando uma nova teoria do Direito, cujas diretrizes
basicas consistiriam em voltar-se mais aos principios do que as regras, empregar mais a
ponderacdo do que a subsungdo, reconhecer a onipresenca da Constituicdo em todas as areas
juridicas, a onipoténcia judicial em lugar da autonomia do legislador ordinario e a “coexisténcia
de uma constelacdo plural de valores, as vezes tendencialmente contraditorios, em lugar de uma
homogeneidade ideoldgica”.

Ao discorrer sobre a necessidade de desvelar o direito constitucionalizado Lenio
Luiz Streck™ enfatiza que “a partir da idéia de Estado Democratico de Direito, ancorado na
protecdo e realizacdo dos Direitos fundamentais, suspendendo e superando 0s pré-juizos que
cegam, abrindo uma clareira no territorio da tradicdo (inauténtica) do pensamento dogmatico do
direito.”

14 Sanchis, Luis Prieto- Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial - in Neoconstitucionalismo(s)- edicion de Miguel
Carbonell- Editorial Trotta- Madrid- 2003-pag .131 e seguintes

15 Streck- Lenio Luiz- A crise da hermenéutica e a hermenéutica da crise: a necessidade de uma nova critica do direito in
Jurisdi¢do constitucional e direitos fundamentais- coordenador José Adércio leite Sampaio-Editora Del Rey- Belo
Horizonte 2003-pag 137
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Portanto, a anterior centralidade na figura do legislador, focada na existéncia de
um unico caminho ditado em beneficio exclusivo da maioria, se desloca para as médos do juiz,
que passa a considerar 0s parametros constitucionais como reitores de um processo de
interpretacdo da norma, customizando sua aplicacdo as peculiaridades do caso concreto, sempre
focado nos direitos fundamentais. Ou seja, a maioria pode, mas ndo pode tudo. Ha um nucleo
constituido de direitos fundamentais das minorias, sobre 0s quais ndo pode avancar. Este
movimento pendular do Poder legislativo para o Poder Judiciario se revela indispensavel para
possibilitar a obtencdo da maturidade institucional do pais, superando o estdgio meramente
formalista da democracia, que precisa adotar uma conotagdo mais substancial no sentido de
garantir os direitos fundamentais de qualquer cidaddo, mesmo dos que constituem minoria.

Dai a necessidade de construir um novo modelo normativo pois, como alerta
Barroso'®, ndo se pode perder de vista “a realidade complexa de um pais envelhecido em suas
estruturas politicas, fragil em suas institui¢cGes juridicas e opressivo em suas relagdes sociais.
N&o se trata de uma andlise critica do passado, nem de exaltacdo a um futuro sempre adiado.
Tem-se por objetivo, sobretudo, resgatar a contemporaneidade e incutir na pratica real do
Estado e da sociedade os valores mais elevados da civilizagdo, em sua maior parte disponiveis e
ndo assimilados. Cabe ao Direito a positivacdo destes valores, transformando-os em normas
juridicas”.

Neste contexto, como modelo de organizacdo juridico-politica, o0
neoconstitucionalismo representa um aperfeicoamento, abrindo caminhos para a atuacdo mais
efetiva do Poder Judiciario, por reconhecer que a Constituicdo fixa parametros superiores de
legalidade, capazes de limitar a atuacdo do legislador, notadamente porque a maioria ndo tem
forca para eliminar os direitos fundamentais que a Carta de 1988 reconheceu a todos o0s
cidadaos, ai incluindo os integrantes das minorias.

Para o julgador, traz a necessidade de permear a ética da convicgdo com a ética da
responsabilidade, numa conduta pautada pela racionalidade na afericdo dos meios necessarios
para a agdo, bem como para a afericdo das oportunidades e consequéncias do agir, na conhecida
concepcao de Max Weber .

Pondera Santiago Sastre Ariza'’ que o carater voluntarista, que caracterizava a
atuacdo do legislador, refletida no principio hobbesiano autorictas, non veritas facit legem,
deixa de ser sustentado ante a supremacia da Constituicdo, sendo substituido pela maxima
veritas, non autorictas facit iudicium que, ao formatar o conceito de legalidade substantiva,
legitima o novo modelo de atuacdo jurisdicional e lanca as bases de edificacdo de um modelo
democratico de constitucionalidade substancial, necessario para a construcdo de uma sociedade
mais justa.

Este movimento provoca mudangas significativas nos sistemas sociais como
ressalta Niklas Luhmann,'® que passam a atuar de maneira intercambiavel, de forma que a
politica pode criar o direito “sob a condicdo de que ela proceda segundo ele”, e o direito sé pode
ser mudado “dentro do quadro constitucional”, pois o Estado de Direito é considerado um valor
civilizacional. Neste contexto, a Constituicdo detém “importancia decisiva na caracterizacdo da

16 Barroso, Luiz Roberto- O Direito constitucional e a efetividade de suas normas- Editora Renovar- rio de Janeiro 2006- pag 3

17 Ariza, Santiago Sastre- La ciéncia juridica ante el neoconstitucionalismo in Neoconstitucionalismo (s)- edicion de Miguel
Carbonell- Editorial Trotta- Madrid- 2003 pag 240 a 243.

18 Luhmann, Niklas- Do sistema social a sociologia juridica- tradugdes de Dalmir Lopes Junior, Daniele Andréa da Silva
Manao e Flavio Elias Riche- Editora Lumen Jdris — Rio de Janeiro- 2004- pag. 39, 154 a 157.
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autonomia do sistema juridico, assim como de sua relacdo com a politica... passando a ser a
instancia reflexiva mais abrangente desse subsistema social”.

Assim, o justo ndo se constitui em esfera de atuacdo diversa do juridico, mas
com este se confunde para conferir-lhe legitimidade justificadora.

Neste sentido, uma das diretrizes mais importantes estabelecidas pela
Constituicdo de 1988 foi a valorizacdo da “moralidade objetiva”, como parte integrante do
conceito de normatividade, tornando insustentavel a antiga concepcdo de que uma conduta
poderia ser legal, embora imoral, pois a moralidade passa a ser parte integrante do proprio
conceito de legalidade substancial.

Portanto, ndo h& como separar em comportamentos estanques a justica
comutativa da distributiva, relegando esta “apenas” ao terreno da moralidade ou do
assistencialismo. Uma andlise critica, vinte anos depois, vem demonstrar que a Constitui¢do de
1988 integrou ambas no conceito de justica, tracando caminhos para a edificacdo de uma
normatividade poés-moderna, que supera a dicotomia conceitual existente entre
Platdo/Aristoteles, abrindo as vias de acesso de uma e outra, tornando-as vasos comunicantes,
cujo equilibrio se revela vital para a satde do sistema juridico como balizador de conduta, como
explicitam as valiosas reflexdes que permearam o pensamento de Michel Villey™®.

Este novo desenho institucional também supera a visao aristotélico/tomista, que
formatou o direito continental europeu, e teve notavel influéncia na aplicacéo do direito em solo
brasileiro. A alteracdo do paradigma, ampliando o vértice de formacdo da norma juridica, se
reveste de importancia significativa para a edificagdo de um ordenamento nacional mais
eficiente e consonante com a nossa realidade, especialmente para o Direito do Trabalho, que
sempre pautou sua atuagdo pelo tangenciamento de ambas as vertentes, tanto no que se refere a
perspectiva da justica distributiva, como da justica comutativa, tendo em vista o hibridismo de
sua natureza de direito publico/privado. Em relacdo a tal questdo, explica Barroso® que, na
verdade “é a aplicacdo de principios constitucionais que leva determinados institutos de direito
publico para o direito privado e, simetricamente, traz institutos de direito privado para o direito
publico. O fenbmeno em questdo, portanto, ndo é nem de publicizagdo de um, nem de
privatizacdo de outro, mas de constitucionalizacdo de ambos. Dai resulta uma diluicdo do rigor
da dualidade direito publico-direito privado, produzindo areas de confluéncia e fazendo com que
a distincdo passe a ser antes quantitativa do que qualitativa”.

8 - O Judiciario como construtor de um novo padrao de normatividade.

Caio Prado Junior® ressaltou que uma das piores conseqiiéncias, advindas da
manutencdo de um regime de trabalho escravo por longo periodo, como ocorreu no Brasil,
consistiu em reduzir o trabalhador a um simples instrumento de trabalho, negando sua
humanidade, conferindo ao ato de trabalhar uma condicdo degradante, a cuja execugdo estavam
obrigados apenas o0s que ndo tinham a condicdo de pessoa, mentalidade que em muitas partes do
Brasil permanece subjacente até os dias de hoje.

Ao constitucionalizar de forma expressiva os direitos trabalhistas, catalogando-os
como fundamentais, a Carta de 1988 rompe com esta perspectiva trazida pela tradicdo colonial

19 Villey, Michel- A formacao do pensamento juridico moderno- Livraria Martins fontes- Sdo Paulo- 2005-

20 Barroso, Luis Roberto- Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do direito — Revista de direito Administrativo- volume
240-abril/junho 2005 pag 33

21 Prado Junior, Caio-ob.cit.- pags 269/277/355
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ibérica, valorizando a dignidade da pessoa que trabalha. Deste modo, constroi um dique de
resisténcia a esta mentalidade, impedindo-a da pautar a agenda juridico-normativa.

E mais. A preservacdo da autonomia do ser humano trabalhador, no sentido
Kantiano® do conceito, se revela como um importante contraponto juridico que o direito oferece
para deter a corrosiva a malaise nietzschiana®®, que insiste em impregnar a agenda sociolégica
da atualidade, diluindo a integridade da persona.

As instituicGes européias tiveram seu apogeu na Idade Média e no Renascimento,
enquanto os valores que regem a sociedade norte-americana foram formatados pela
modernidade. O Brasil se manteve na periferia do sistema e seu modelo normativo se limitou a
copiar institutos estrangeiros, por reputa-los superiores. Entretanto o tempo mudou, a sociedade
mudou, e a realidade fatica veio revelar as especificidades da nacdo brasileira, distinta das
demais que lhe serviram de referéncia. Com efeito, aqui o individualismo se manteve restrito em
alguns nichos e teve que conviver com parcelas significativas de movimentos grupais, em
grande parte pautados por interesses familiares e dependentes de liderancas politicas locais.

O movimento pendular de articulagdo intensa entre individual e grupal acabou
por alterar ambos, tornando impossivel a edificacdo de paradigmas nacionais com base em
doutrinas estrangeiras, afetas a outra realidade fatica.

Neste contexto, € preciso chamar atencdo para a necessidade de repensar a
postura “lamuriosa e pessimista” que a analise sociologica tem impregnado a seara trabalhista,
conferindo-lhe um viés reducionista permeado de fatalismo. Ndo sdo raros os discursos e
artigos doutrinarios que se perdem em extensas andlises recheadas de citacbes econdmicas,
filosoficas e psicologias, limitando-se apenas a tangenciar a matéria juridica, quando ¢ esta
anélise que deve ser aprofundada.

E certo que o direito do trabalho sempre esteve imbricado com a “questo social”,
cuja consideracdo é importante para o diagnostico do fato ocorrido, ou para aferi¢do dos critérios
que vao auxiliar na ponderacao dos valores a ser considerados na complementacdo de clausulas
abertas, mas ndo podem substituir as normas juridicas, pois s6 estas sdo dotadas de
enforcement e tem respaldo para atuar de forma coercitiva, obrigando ao cumprimento de
determinada conduta.

Podemos considerar boa e razoavel uma determinada regra filosofica,
sociologica, psicologica ou econdmica e ressaltar a sua importancia para a analise da realidade
fatica e para a formulacdo do diagnostico do conflito posto. Entretanto, a abordagem
multidisciplinar tem um papel coadjutor, pois_ndo temos instrumentos para obrigar alguém a
cumprir tais regras, ja que nenhuma delas detém coatividade normativa , condi¢do ostentada
apenas pela norma juridica num Estado de Direito.

A Constituicdo Federal de 1988 deixou tal configuragdo explicita.

Ao constitucionalizar o direito trabalhista, e valorizar a natureza
propositiva da norma juridica, libertou-a do rétulo fatalista/reducionista que atualmente insiste
em permear as ciéncias sociais. Priorizou o norte juridico que deve balizar a busca de solugoes,
evitando que se perca em digressdes sociologicas, filosoficas e econdmicas, quando se trata de
solucionar um conflito concreto, pela simples e boa razdo de que nesta situacdo nao basta o juiz
achar que uma teoria € melhor do que a outra, se ndo conseguir escora-la numa norma juridica e

22 Kant, Immanuel- Fundamentagéo da metafisica dos costumes e outros escritos- Editora Martin Claret- Sdo Paulo- 2004
23 Nietzsche, Friedrich Wilhelm- Assim falava Zaratustra- traducdo Ciro Mioranza- Editora Escala- S&o Paulo
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assim exigir o cumprimento de uma obrigacdo, garantindo a efetividade da prestagédo
jurisdicional.

Por outro lado, ao trazer para seu corpo a questdo trabalhista, conferindo-Ihe,
como direito fundamental, uma condi¢do de supra-legalidade, deixou claro a Constituigéo
Federal de 1988 que essa normatividade ndo pode ser reduzida a perspectiva da legalidade
formal, devendo ser estruturada no conceito de legalidade substantiva, de modo que ndo pode
restringir-se ao que esta positivado apenas nos cddigos e leis.

Assim, a Carta Politica de 1988 resgata a importancia do enfoque juridico,
exponenciando na arena institucional o valor do Direito do Trabalho como balizador de
conduta, marcando o ingresso do Brasil no movimento mundial de neoconstitucionalismo,
centrado na atuacdo propositiva do Poder Judiciéario.

Com efeito, trata-se de um modelo reconstrutivista na feliz conceituagdo de
Habermas %, que confere ao Judiciario vigor institucional suficiente para formar um dique de
contengdo aos excessivos poderes do Executivo, ao mesmo tempo em que evita 0 dominio do
interesse privado no espago publico, revalorizando a esfera publica como locus privilegiado
para a tomada de decisdes institucionais. Ao atuar com base no principio da persuasdo racional,
0 juiz garante a observancia dos direitos fundamentais de todos os cidad&os, e ndo apenas dos
gue conseguem formar a maioria no Legislativo, priorizando a autoridade do melhor argumento,
e ndo a prevaléncia do argumento que advem da maior autoridade, como rezava a antiga tradicao
coimbra.

A constituicdo Federal de 1988 ndo s consolidou a situacdo do Judiciario como
um dos poderes da Republica no Brasil, como lhe atribuiu a situacdo de construtor de um novo
padrdo de normatividade, necessario para garantir a funcionalidade da jurisdicéo.

E mais.

Desperta-nos para a urgéncia em enfrentar o problema a fim de evitar a anomia.

Como bem observa Barroso® embora tenha ocorrido no Brasil um expressivo
progresso na producdo cientifica do direito, ainda falta massa critica, o debate “segue pautado
por referéncias tedricas estrangeiras, notadamente americanas e aleméas”, levando-nos a vier “a
vida dos outros, incorporando seus projetos e seus temores, com perda da capacidade de refletir
sobre si e sobre a propria realidade” o que causa um déficit de funcionalidade na aplicacdo do
direito, que é preciso evitar para garantir a utilidade da jurisdicéo.

Afinal, para que serve todo um aparato normativo e um sistema jurisdicional
amplo, se ndo consegue solucionar conflitos reais de pessoas que vivem no Brasil e ndo no
restante das Américas, ou na Europa?

O grande desafio consiste em “introduzir de forma radical a juridicidade no
direito constitucional brasileiro e substituir a linguagem retérica por um discurso substantivo,
objetivo, comprometido com a realizacdo dos valores e dos direitos contemplados na
Constituicdo” como ressalta Barroso.

Ao agasalhar uma multiplicidade de posi¢cdes, muitas delas aparentemente
ambiguas em relacdo a determinadas questfes, o que a Constituicdo fez foi exibir como fratura

24 Habermas, Jurgen- O discurso filos6fico da modernidade- Editora Martins fontes- Sdo Paulo- 2000- pags 519 e seguintes.

25 Barroso, Luis Roberto- O direito constitucional e a efetividade de suas normas- Editora Renovar 2006- Rio de Janeiro- pag
281/287
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exposta toda a ambigiidade que permeia a cultura brasileira, todo o paradoxo dos conflitos reais
para 0s quais € preciso apresentar respostas.

9 - Concluséo

O neoconstitucionalismo trazido pela Constituicdo Federal de 1988 veio conferir
ao sistema normativo um contetdo civilizatorio, consolidando a importancia das instituicGes
para garantir a dimensdo ética, que considerou inerente ao principio da legalidade substantiva.

Ao garantir, como fundamentais, os direitos trabalhistas elencados no artigo 72, a
CF/88 estabeleceu que a retribuicdo remuneratéria pelo trabalho prestado, e a correta
transferéncia dos aumentos da produtividade fisica do trabalho, como salério real, séo
indispensaveis para impulsionar a edificagdo de uma sociedade mais justa nas oportunidades de
acesso aos resultados da produtividade, impedindo a concentracdo do excedente nas maos de
poucos, evitando a reproducdo de assimetrias sociais que criam bloqueios a inovacao e a difusédo
do desenvolvimento social, evitando a dependéncia aos modelos externos e a desarticulacédo
interna dos padrdes normativos, obrigando-0s a consonancia com a realidade fatica que visam
regular, assim delineando um novo paradigma de edificacdo da identidade nacional, pautado
pela atuacdo do Poder Judiciario como construtor da autonomia normativa.

No Brasil, em que a evolucéo institucional de um pais de dimenséo continental
ndo conviveu com guerras, nem com grandes movimentos revolucionérios, a construcdo da
identidade nacional se processou de forma mais lenta. A Constituicdo Federal de 1988 conferiu
ao Poder Judiciario a atribuicdo de completar os préprios enunciados das clausulas abertas como
ator importante deste processo, dotando-o de expressivos poderes de sopesamento entre
interesses contrapostos, referentes as grandes dualidades que marcam o publico/privado,
Estado/mercado, individualismo/sociabilidade.

N&o olvidou a tradicdo ibérica que nos acompanha desde a formacéo,
valorizando a perspectiva de um verdadeiro solidarismo, mas também garantindo espacos ao
empreendedorismo individual, que traz dinamismo a vida nacional, impedindo, porém, que a
atitude do individuo seja pautada pela anulacdo de sua condicdo de cidaddo e pela invasdo do
espaco publico pelos interesses privados.

Preservando a multiplicidade de enfoques abriu caminhos para a construgdo de
alternativas criativas e atreladas a multiplicidade cultural, que se constitui no tragco mais
caracteristico de nossa nacdo, ndo aceitando o beco sem saida e a visdo reducionista, que
limitam o debate sobre o futuro institucional do Brasil a um singelo brago de ferro entre o
socialismo e o liberalismo, por reconhecer que a realidade da vida é muito mais complexa do
gue esse dualismo.

Ao constatar as limitagdes do Poder Legislativo, ndo s6 no que se refere a
construcdo de consensos no Parlamento, mas também ante a notoria dificuldade de lidar com a
distensdo da maioria/minoria, 0 neoconstitucionalismo trazido pela CF/88 abre espacos para a
judicializacdo da politica, colocando o Poder Judiciario como ator importante no balizamento
desta equacéo, ou seja, 0s interesses politicos tem liberdade de atuacdo, mas essa nao pode ser
absoluta, o governo da maioria pode, mas ndo pode tudo, pois sempre deverdo ser respeitados
os direitos fundamentais das minorias, garantindo ao cidadao o direito a um Estado eficiente na
prestacdo dos servicos publicos, assim instituindo os direitos fundamentais da 42 geracéo,
conforme expressamente disposto no inciso LXXVIII do artigo 5° da CF/88 quanto a garantia da
razoavel duracdo dos processos.
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Ademais, construcdo de um modelo institucional que garanta a implementacao da
liberdade e da igualdade substantiva, e ndo apenas formal, se revela particularmente importante
para o direito do Trabalho. Dotado de natureza hibrida, que mescla conceitos de direito pablico
e de direito privado, o direito do trabalho esta estruturado tanto em principios de Justica
Comutativa, como de Justica Distributiva, de modo que é com base nestes parametros que se
dara a construcao de um novo padrdo de normatividade.

Em suma, a busca de um equilibrio satisfatorio na realizacdo dos valores da
liberdade e seguranca, pois ambos se apresentam indispensaveis ndo s6 para a construgdo da
identidade nacional, mas também para a sustentagdo da vida institucional do pais.

A semelhanca do que ocorreu com o movimento modernista de 1922 , a
Constituicdo Federal de 1988 submete 0 ordenamento juridico nacional a um choque de
brasilidade. Ao instituir a moralidade objetiva, como parte integrante do conceito de legalidade,
implode a concepgdo arcaica que as concebia como esferas separadas, rasgando estradas
institucionais que possibilitam atrelar o carater nacional ao conceito de decéncia, dando-nos
ferramentas para enterrar de vez, e de preferéncia para sempre, o protétipo de Macunaima, que
um dia tentou nos identificar com o herdi sem nenhum carater.

A Carta de 1988 possibilita a reconstrugdo da dogmatica juridico-constitucional,
que possa abreviar a fase de imaturidade que tem travado a funcionalidade do sistema, levando
as instituicdes nacionais ao descrédito.

Vinte anos apdés a promulgacdo em 1988, fica claro que ao instituir as vigas
mestras do neoconstitucionalismo, a Constituicdo Federal inseriu a atuacdo jurisdicional coo
referéncia institucional para a edificacdo de um pais independente, que tem na cidadania do
trabalho decente seu marco de sustentacao.
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DIES A QUO PARA A INCIDENCIA DA TAXA SELIC E MULTA: uma leitura
constitucional

Tereza Aparecida Asta Gemignani®

“Sé a superacdo desta visdo, com o reconhecimento da forca normativa de
toda a Constituicdo, em especial de seus principios, € que vai permitir
conceber o ordenamento como uma unidade, na qual a Lei Maior representa
ndo apenas o limite para o legislador, mas também o norte de sua atuacéo e
o centro unificador de todo o direito infraconstitucional.” Daniel Sarmento

Resumo

O artigo se propde a examinar a tormentosa questao do dies a quo para o cdmputo de juros pela taxa SELIC e multa
morat6ria em relacdo as contribuicdes previdenciarias executadas pela Justica do Trabalho. Sustenta que, ante o
principio da unidade da Constituicdo, o disposto no inciso VIII do artigo 114 deve ser interpretado em conjunto com o
inciso | do artigo 109 da CF/88. Pondera que fato gerador e constituicdo em mora séo institutos juridicos distintos,
ressaltando que a execucdo de oficio na Justica Trabalhista é pautada por regras préprias, que ndo substituem a acéo
fiscal da Unido, nao exigem anterior langamento nem prévia inscri¢do na divida ativa, de modo que nédo se confundem
com as que regem o procedimento administrativo fiscal e judicial tributario. Defende a observancia da tipicidade e do
principio da estrita legalidade previsto no artigo 150 da CF/88 , com aplicacdo do critério estabelecido no paragrafo 3°
do artigo 43 da Lei 8.212/91, conforme recente alteracdo promovida pela lei 11.941/09, pois em consonéncia com o
artigo 880 da CLT, para que seja cumprido o due process of law, agasalhado no inciso LIV do artigo 5° da Carta Maior
a fim de preservar a seguranca juridica.

Palavras-chave- A taxa SELIC e o dies a quo de sua aplicacdo em relacdo as contribui¢des previdenciarias.A distin¢éo
entre fato gerador e constituicdo em mora. Interpretacdo da nova redacao conferida pela lei 11.941/09 ao artigo 43 da lei
8212/91.Tipicidade e o principio da estrita legalidade. Due process of law e seguranca juridica.

1 - Introducéo

A conversdo da Medida Provisoria 449/2008 na Lei 11.941/09 veio suscitar
controvérsia sobre muitas questes, que envolvem o recolhimento previdencidrio em execucao
processada de oficio nos autos de uma acdo trabalhista. Trata-se de momento propicio para estimular
as discussOes acerca da interpretacdo do texto legal que possam levar a conclusdes concretas e, por
isso, a fim de contribuir para o debate, trago para analise a matéria referente ao computo do dies a
quo para a incidéncia da taxa SELIC e multa moratoria.

A Constituicdo Federal de 1988 inovou ao tragar um capitulo inteiro sobre a
Seguridade Social (Titulo VIII- Capitulo Il-artigos 194 a 204), como género que abriga trés
espécies distintas: a previdéncia social, a assisténcia social e a saude, agasalhando de vez a teoria
dualista, ao desvincular o direito previdenciario do direito trabalhista, incluido entre o0s
fundamentais no Capitulo Il do Titulo 1I- artigo 7°-.

Assim, estabeleceu de forma clara que nas questfes que versam sobre seguridade
social a relagdo é estatutaria e publicista ex lege, formada entre os particulares e o Estado, pautada
pelo principio da estrita legalidade, enquanto o direito trabalhista rege relagcdes de natureza juridica
contratual.

A Seguridade social é direcionada por principios diferenciados e contém conceitos
préprios como salario de beneficio, salario de contribui¢do, auxilio doenca, renda mensal, entre
outros.As normas que disciplinam o procedimento fiscal administrativo e o judicial tributério estdo

1 Tereza Aparecida Asta Gemignani é Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido- Campinas- Doutora em
Direito do Trabalho- nivel de pés-graduacdo- pela Faculdade de Direito do Largo Séo Francisco- USP- Universidade de Séo
Paulo
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atreladas ao principio da estrita legalidade, estabelecem regras peculiares que prevéem a
possibilidade de Recuperacdo Fiscal ( REFIS) e sistemas de parcelamento ( PAES /PAEX),
beneficios que ndo podem ser concedidos numa execucdo trabalhista, processada com observéncia
do due process of law.

Como bem ressalta Regina Helena Costa,? a tributagdo exercida pelo Estado “ ha de
ser desenvolvida dentro dos balizamentos constitucionais, impondo-se a edicdo de leis tributarias
com observancia dos principios pertinentes”

Os institutos juridicos sdo distintos e a competéncia também. Enquanto a Justica do
Trabalho cabe julgar as lides que tratam de matéria trabalhista conforme estabelece o artigo 114 da
CF/88, compete a Justica Federal tratar das questdes previdenciarias, em que a Unido figure como
*autora, ré, assistente ou oponente” como reza o inciso | do artigo 109 da CF/88

Entretanto, as leis editadas sob a égide da Carta de 1988 estabeleceram um espaco de
confluéncia, entre o direito trabalhista e o previdenciario, ao construir o conceito de segurado. Nao
se trata de juncdo, pois a nocdo de segurado nao se restringe apenas aos que exercem atividade
remunerada, podendo incluir outros como a dona de casa e 0 sindico de condominio sem
remuneracao. Porém, ha um imbricamento conceitual inequivoco na medida em que todo
trabalhador, s6 por ostentar essa condicdo se torna segurado obrigatorio, independentemente de
estar, ou ndo, inscrito no 6rgao previdenciario. Nestes termos preceitua o artigo 12 da lei 8.212/91,
ao estabelecer que o simples exercicio de atividade remunerada, sujeita ao Regime Geral de
Previdéncia Social, provoca filiagdo automatica, formando uma relacdo juridica com o 6rgao
previdenciario. Neste sentido também disp6s o paragrafo tnico do artigo 20 do Decreto 3048/99, ao
consignar expressamente que a “filiacdo a previdéncia social decorre automaticamente do exercicio
de atividade remunerada para os segurados obrigatorios”, assim evidenciando claramente a juncéo
da figura do trabalhador e do segurado.

2 - As alteracdes da Emenda Constitucional n° 45

Visando preservar a unidade da jurisdi¢éo trabalhista, a Emenda Constitucional n® 45
acrescentou o inciso VIII ao artigo 114 da CF/88, estabelecendo a competéncia da Justica do
Trabalho para processar e julgar: “ a execucdo, de oficio, das contribuicdes sociais previstas no
artigo 195, I, “a”, e Il, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas que proferir.”

A aplicacgéo deste dispositivo tem causado intensa celeuma quanto a extenséo de seu

alcance:

Alguns procedem a leitura reducionista do que ali esta disposto, entendendo que a
incidéncia previdenciaria s6 € cabivel quando for proferida sentenca de natureza condenatoria,
excluindo as decisbes declaratorias de vinculo, tendo sido neste sentido expedido o inciso | da
Stmula 368 do C. TST.

Contudo, me parece que tal entendimento foi superado e estd em dissondncia com a
idéia basica que norteou a edicdo da Emenda Constitucional 45, qual seja, a de reconhecer a
unidade da jurisdicdo trabalhista a fim de conferir-lne maior efetividade, diretriz devidamente
explicitada pela lei 11.457/07 ao acrescentar o paragrafo Unico ao artigo 876 da CLT.

Com efeito, como aduzir que na Justica do Trabalho a execucdo da incidéncia
previdenciaria se processaria apenas em relacdo as sentengas condenatdrias, quando as declaratorias
de vinculo produzem efeitos decisivos na concessdo de beneficios previdenciarios ao trabalhador,
segurado obrigatério? Como sustentar a particdo de competéncia quando a Lei Maior sinalizou
exatamente em sentido contrario?

A alegacdo de que os valores assim recolhidos, mediante execucdo trabalhista,

2 Costa, Regina Helena - Curso de Direito Tributario-Editora Saraiva - 2009-pag 6
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estavam sendo langados pelo INSS indevidamente num fundo comum e ndo eram considerados para
fins de concessé@o de beneficios indica a necessidade de correcdo dos procedimentos adotados, mas
néo respalda a reducdo da competéncia, ante o teor do dispositivo constitucional supra referido, que
assim estabelece de forma genérica em relacdo a toda sentenca trabalhista, de modo que nédo héa
supedaneo para a exclusdo das declaratdrias.

Outros partem para uma leitura ampliativa pretendendo, ao arrepio da Lei Maior,
imputar a jurisdicdo trabalhista uma atribuicdo supletiva da inércia fiscal da Unido, enxertando
indevidamente no processo trabalhista atos proprios da atividade fiscal, administrativa e tributaria
do Poder Executivo.

Também considero insustentavel esta posicdo extremada, pois o Poder Judiciério
Trabalhista ndo é 6rgao administrativo e ndo Ihe compete substituir a acdo fiscalizatoria que cabe a
Unido, pois a lei ndo deixou de exigir tais procedimentos por parte do fisco, nem foi abolido o
processo judicial de cobranca que a Unido deve implementar junto a Justica Federal Comum.

Neste contexto, como deve ser feita a leitura constitucional da matéria?

3 - A unidade da jurisdicéo trabalhista.

Respaldada no principio da unidade de convicgdo, a Emenda Constitucional 45 visou
garantir a unidade da jurisdicdo trabalhista em razdo da matéria, por reconhecer na relacdo de
trabalho uma vis atrativa dos consequentes desdobramentos dela decorrentes, mas ndo conferiu ao
Juizo Trabalhista a atribuicdo de substituir a acdo fiscal propria do Poder Executivo, nem
transferiu-lhe a jurisdicdo tributaria, que continua a ser exercida pela Justica Federal Comum nos
limites tracados pela Carta Magna, de modo que o disposto no inciso VIII do artigo 114 deve ser
interpretado em consonancia com o inciso | do artigo 109 , ambos da Constituicdo Federal.

Importante ressaltar que tal critério jA vem sendo observado em outras matérias, em
que também ocorre este tangenciamento material. Por exemplo, ao constatar a falta de recolhimento
do FGTS o juiz trabalhista pode determinar ao empregador que efetue os depdsitos respectivos sob
pena de execucdo direta. Entretanto, ndo tem atribuicdo fiscal, nem jurisdicdo tributaria, para
condena-lo ao pagamento das multas previstas no artigo 22 da lei 8036/90 em favor do Fisco e da
contribuicéo social de 10% devida ao Fundo nos termos da Lei Complementar 110/01.

O mesmo ocorre em relacdo a apuragdo da incidéncia previdenciaria, pois o fato de
existir uma reclamacéo trabalhista em tramite nesta Justica Especializada ndo impede a atuagéo
fiscal dos 6rgédos do Poder Executivo, com a observancia do procedimento administrativo quanto ao
lancamento, inscricdo na divida ativa e ajuizamento da agdo pela Unido perante a Justica Federal
Comum, inexistindo amparo constitucional para sustentar que esta acao fiscal e tributaria teria sido
substituida por uma acéo trabalhista, em cujos autos se processa de oficio uma execucao atipica e
peculiar, balizada por limites proprios.

Né&o foi esse 0 escopo da Emenda Constitucional.

N&o foi isso 0 que estabeleceu a lei.

O inciso VIII do artigo 114 ndo veio neutralizar a agdo fiscal do Poder Executivo,
nem teve o escopo de esvaziar o contido no inciso | do artigo 109 da CF/88 quanto a cobranga de
débito fiscal, sendo que tais procedimentos ndo se excluem, continuando a existir cada qual em sua
esfera de competéncia.

E qual a esfera de competéncia trabalhista?

Precisamente o que estd disposto no inciso VIII do artigo 114, ou seja, nem mais,
nem menos do que ali foi fixado.

Cabe a Justica do Trabalho a execucdo de oficio das contribuigdes sociais previstas
no artigo 195, I, “a”, e Il, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas que proferir,
condenatorias e declaratorias, assim preservando a unidade da jurisdicdo trabalhista, no sentido de
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fazer valer o reconhecimento do vinculo ndo s6 nas relagdes contratuais entre os particulares
envolvidos, mas também em face do Estado, nas relacBes previdenciarias delas decorrentes, pela
simples e boa razdo de que ndo tem sentido deixar a jurisdicdo pela metade. Com efeito, se o
trabalhador foi assim considerado pela Justica Trabalhista, que detém jurisdicdo especifica para
tanto, e se tal categorizacdo per se lhe confere a condi¢do de segurado obrigatorio junto ao INSS,
com o consequente reconhecimento do tempo de servico para fim de auferir beneficios
previdenciarios, é evidente que a jurisdigdo trabalhista s6 estara completa se a decisdo tiver a sua
eficacia reconhecida em relacéo a todos esses aspectos.

Portanto, se a condi¢do de segurado nasce junto com o reconhecimento da existéncia
de um vinculo trabalhista, a preservacdo da Idgica do sistema normativo impele a atribuicdo de
competéncia a Justica do Trabalho também para executar as conseqientes contribuicGes
previdenciarias decorrentes da sentenca proferida. Entretanto, ndo neutraliza ou substitui a acao
fiscal que cabe aos 6rgdos proprios da Unido, nem desloca a integralidade da competéncia
tributaria, pois o disposto no inciso I do artigo 109 da CF/88 permanece em vigor.

A peculiaridade da execucdo trabalhista fica bem evidenciada quando passamos a
analisar os institutos da decadéncia e prescricdo. Com efeito, caso ndo prevaleca a posi¢do que ora
sustento, um namero significativo de contribuicGes previdenciarias sera atingido pela decadéncia,
por ter decorrido o prazo legal de 5 anos sem a devida constituicdo do crédito tributério (artigos 150
paragrafo 4° e 173 do Codigo Tributario Nacional), ou mesmo a prescricéo, pelo decurso de 5 anos
sem a necessaria inscricdo na divida ativa (artigo 174 do CTN e Sumula Vinculante n°® 8 do STF),
por ter deixado a Unido de cumprir com suas atribuicdes fiscais, que ndo foram suspensas nem
substituidas pelo ajuizamento de uma agéo trabalhista.

Ademais, os critérios para a fixacdo do dies a quo quanto a aplicacdo de juros pela
taxa SELIC e multa moratéria estabelecidos nos artigos 34 a 39 da lei 8.212/91, bem como a
concessao de parcelamento e recuperacdo fiscal, tem aplicacdo especifica no procedimento fiscal
administrativo e execucdo judicial processada perante a Justica Federal Comum, casos em que
também incidem as normas que regem os institutos da decadéncia e prescri¢do em direito tributario
(artigos 150, 156 173 e 174 do Cddigo Tributario), mas ndo se aplicam & execucdo atipica
processada nos autos de uma acgéo trabalhista, pois é pautada por regras proprias e especificas.

Também se revela juridicamente insustentavel a alegacdo de que o prazo
prescricional referente aos recolhimentos previdenciarios teria inicio a partir do ajuizamento porque
ndo ha lei que assim estabeleca além de que, por Obvio, a acdo trabalhista ndo é intentada pelo
credor previdenciario.

Destarte, como na execucdo trabalhista a Unido so teve conhecimento da existéncia
de um crédito tributario em seu favor quando este ja estava sendo executado no curso de uma agdo
judicial trabalhista, descabe qualquer questionamento quanto a possibilidade da ocorréncia de
decadéncia, devendo ser aplicado, quanto a prescrigdo, o disposto no paragrafo 4° do artigo 40 da
Lei de Execucdo Fiscal que prevé o reconhecimento, de oficio, da prescri¢do intercorrente quando
decorridos 5(cinco) anos do arquivamento provisorio dos autos, determinado ap6s o prazo de 1(um)
ano sem a localizac&o do devedor ou de bens penhoréaveis.

A possibilidade de pronunciamento de oficio da prescri¢do intercorrente esta em
consonancia com a diretriz esposada pelo paragrafo 5° do artigo 219 do CPC, nos termos em que foi
alterado pela lei 11.280/06, sendo inaplicavel a diretriz prevista na Simula 114 do C. TST, pois
aqui ndo se trata de crédito trabalhista, mas tributario, o que é bem diferente.

E importante ressaltar que num Estado de Direito, como 0 nosso, a exigibilidade do
débito tributario so se sustenta quando ha observancia do rito procedimental posto pela lei. No caso
das verbas previdenciarias, isso pode ocorrer de duas formas distintas:

1- A constituicdo do crédito tributario tem inicio pela fase administrativa mediante
lancamento (artigo 142 do CTN), que é ato vinculado e enseja as cominagdes previstas na
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lei 8.212/91 quanto a declaracdo de decadéncia nos termos do art. 173 do CTN, concesséo
de parcelamentos e financiamento e, se ndo houver pagamento, inscricdo na divida ativa
com observancia do prazo prescricional previsto no artigo 174 do CTN, e ajuizamento do
executivo fiscal —LEF- perante a Justica Comum Federal- art. 109 -l da CF/88.

2- Nos autos de uma acdo trabalhista, processada nos termos do inciso VIII do artigo 114
da CF/88. Aqui ndo ha lancamento, ndo ha inscricdo na divida ativa. E a sentenca
trabalhista que constitui o crédito previdenciario e o reveste de certeza, enquanto a sentenca
de liquidacgéo Ihe confere liquidez, assim perfazendo os requisitos necessarios para que se
torne exigivel. Como a Unido s6 toma conhecimento da existéncia deste credito em seu
favor quando o titulo j& estd sendo processado judicialmente, ndo h& que se falar em
decadéncia nem prescrigdo nos termos dos artigos 173 e 174 do CTN , sendo cabivel
apenas a decretacdo de oficio da prescrigdo intercorrente conforme dispbe o artigo 40 da
LEF.

O sistema constitucional delimita claramente essas duas situagdes, tendo o inciso
VIII do artigo 114 da CF/88 fixado expressamente tal baliza, ao estabelecer que a competéncia
trabalhista se refere as verbas previdenciarias decorrentes das sentencas e acordos.

As normas infraconstitucionais também caminham neste sentido. O artigo 879 da
CLT trata da sentenca de liquidacdo, enquanto a lei de custeio distingue com clareza os critérios de
cobranga administrativa, daqueles que deverdo ser observados na execucdo trabalhista, ao tratar
desta questdo em dispositivo especifico (artigo 43), diretriz ratificada e ampliada pela lei 11.941/09
ao alterar seu paréagrafo 3°.

Portanto, as contribuicdes previdenciérias decorrentes das sentencas e acordos
trabalhistas so se tornam exigiveis quando o debito previdenciario se reveste de certeza e liquidez,
que assim possibilite o recolhimento pelo devedor, que sO estd obrigado a responder pelo
pagamento de multa e juros moratorios pela taxa SELIC quando configurada a situacdo de mora, ou
seja, apenas se descumprir o prazo legal previsto no artigo 880 da CLT.

E que assim deve ser observado, ante a estrita legalidade e os principios
constitucionais constantes do artigo 150 da CF/88 que regem o direito tributério, pois foi a propria
lei que fixou a data da configuracdo da mora nesta modalidade peculiar de execucao.

Com efeito, se a Unido ndo procedeu a qualquer ato administrativo ou fiscal, ndo
houve lancamento do débito nem inscricdo na divida ativa, qual o amparo legal para retroagir a
imputacdo de multa e juros moratérios desde a prestagdo de servicos, se antes da sentenca de
liquidagdo havia impossibilidade material de cumprir com a obrigacdo, pois o devedor tributario
ndo tinha conhecimento da importancia liquida que devia pagar ?

Ressalte-se que o artigo 144 do CTN em nenhum momento trata da constituicéo da
mora em processo judicial trabalhista, disciplinando especificamente a constituicdo do crédito
tributério pelo ato administrativo de langamento, de modo que ante o principio da tipicidade, que
rege a incidéncia tributaria, ndo pode ser aplicado fora destes limites, notadamente porque a
instancia judicial trabalhista ndo se confunde com a esfera administrativa fiscal.

Insustentavel a pretensdo de enxertar institutos e normas legais exclusivas da fase
administrativa num processo judicial trabalhista que ja estda em fase de execucdo, 0 que tem
aumentado desnecessariamente os temas em conflito, ao arrepio da reforma trazida pela EC 45.

4 - Principio de interpretacdo das leis em conformidade com a unidade constitucional
Ademais, a fim de possibilitar a operacionalidade do sistema, as normas legais
devem ser interpretadas de modo a fazer valer a unidade da Constituicéo.
Em relacdo a tal matéria, ressalta Canotilho® que como a Constituicdo é a norma
normarum “deve dar-se primazia as solugdes hermenéuticas que, compreendendo a historicidade

3 Canotilho, José Joaquim Gomes- Direito constitucional e Teoria da Constituigdo- 52 edigdo- Livraria Almedina- Coimbra Portugal-
pag 1210.
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das estruturas constitucionais, possibilitam a actualizacdo normativa, garantindo, do mesmo pé, a
sua eficacia e permanéncia”. Assim, ante o “principio da for¢a normativa da constituicdo na solugéo
dos problemas juridico-constitucionais deve dar-se prevaléncia aos pontos de vista que, tendo em
conta os pressupostos da constituicdo (normativa) contribuem para uma eficacia 6tima da lei
fundamental”, de modo que a superioridade normativa da Constituicdo baliza todas as demais leis e
atos administrativos.

Este principio é pautado pela idéia de prevaléncia da Constituicdo e conservagédo da
norma posta, com especial atencdo para os fins colimados pelo legislador e o sentido em que foi
instituida. Pondera que a aplicacdo desta diretriz ganha relevancia quando “a utilizacdo dos varios
elementos interpretativos ndo permite a obtencdo de um sentido inequivoco dentre 0s Varios
significados da norma”, o que torna necessario proceder a uma interpretacdo que “lhe dé um sentido
em conformidade com a constituicdo” que, na questdo ora em estudo, teve o escopo de garantir em
razdo da matéria a integralidade da jurisdicdo trabalhista nesta Justica Especializada e ndo de
imputar-lhe atribuicdo fiscal supletiva da inércia da Unido ou atribuir-lhe a unidade da jurisdicéo
tributaria.

Neste sentido também caminha o pensamento de Jorge Miranda®, ao pontuar que a
*accdo imediata dos principios consiste, em primeiro lugar, em funcionarem como critérios de
interpretacdo e de integracdo, pois séo eles que dao a coeréncia geral do sistema...com... fungédo
prospectiva, dinamizadora e transformadora,” atuando como “elementos de construcdo e
qualificagdo: os conceitos basicos de estruturacdo do sistema constitucional aparecem estreitamente
conexos com os principios,” . decorrendo dai “o peso que revestem na interpretacédo evolutiva; dai a
exigéncia que contém ou o convite que sugerem para a adopgéo de novas formulagdes ou de novas
normas que com eles melhor se coadunem e que, portanto, mais se aproximam da idéia de direito
inspiradora da Constituigéo”

Ao tratar do tema, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo
Gustavo Gonet Branco® salientam que os “aplicadores da Constituicio, em face das normas
infraconstitucionais de maltiplos significados,” devem proceder a interpretacdo de modo a preservar
0s principios da certeza e seguranca juridica, que “estariam comprometidos se os aplicadores do
direito, em razdo da abertura e da riqueza semantica dos enunciados normativos,pudessem
atribuir-lhes qualquer significado”. Destacam que “o principio da interpretacdo conforme passou a
consubstanciar, também, um mandato de otimizacdo do querer constitucional, ao ndo significar
apenas que entre distintas interpretagdes de uma mesma norma ha que se optar por aquela que a
torne compativel com a constituicdo, mas também que, entre diversas exegeses igualmente
constitucionais, deve-se escolher a que se orienta para a Constituicdo ou a que melhor corresponde
as decisdes do constituinte”.

No caso da Emenda Constitucional 45, em consonancia com o disposto no inciso 1V
do artigo 1° da CF/88, que erigiu o trabalho como valor fundamental para a edificagcdo da republica
brasileira, este querer esta direcionado para a consolidacdo da unidade da jurisdicdo trabalhista, a
fim de garantir a integralidade da tutela judicial nas relac6es de trabalho, nestes termos balizando a
interpretacdo das normas infraconstitucionais e o procedimento estatal. Em nenhum momento foi
estabelecido o deslocamento das atribui¢Bes fiscais ou transferéncia da jurisdi¢do tributaria da
Justica Federal Comum para a Justica Trabalhista, como vem arguindo a Unido em indmeros
recursos que tem ajuizado perante essa Justica Especializada.

5- A distin¢ao entre fato gerador e constituicdo em mora.

4 Miranda, Jorge- Manual de Direito Constitucional- Tomo Il- Coimbra Editora Limitada- 3% edigdo- 1991- pags 226/227

5 Ferreira Mendes, Gilmar- Martires Coelho, Inocéncio- Gonet Branco, Paulo Gustavo in Curso de Direito Constitucional- Editora
Saraiva- 22 edi¢do- 2008- pags 119/120
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A distincdo entre fato gerador e constituicio em mora ndo enseja maiores
guestionamentos em matéria trabalhista. Se, por exemplo, determinado empregado faz horas extras
em janeiro e ndo recebe o respectivo pagamento, tal configura o fato gerador. Entretanto, se ajuizar
acdo apenas em dezembro, o pagamento dos juros, decorrentes da constituicdo em mora, sO serad
exigivel a partir de dezembro, nos termos do artigo 883 da CLT.

Tal ocorre porque a constituicdo em mora ndo se dd no mesmo momento do fato
gerador.

Se assim decidimos em relagdo ao crédito trabalhista, que é privilegiado por deter
natureza alimentar, qual o fundamento para desconsiderar a mesma distincdo estabelecida na lei
previdenciaria, que por ter natureza tributéria esta adstrita ao principio da estrita legalidade?

Ora, em relacdo aos recolhimentos previdenciarios cuja execugdo é processada em
acdo trabalhista o raciocinio deve ser o mesmo, notadamente ante o constante da recente lei
11.941/09 que, ao alterar o disposto no artigo 43 da lei 8.212/91, destacou de forma expressa a
diferenca entre 0 momento em que ocorre o fato gerador (paragrafo 2°), daquele em que se da a
constituicdo em mora (paragrafo 3°), distin¢cdo a cujo reconhecimento estamos obrigados pelo
principio da legalidade, pois se a lei assim ndo entendesse ndo haveria necessidade de excepcionar
os critérios de afericéo.

Com efeito, se ndo houve langcamento nem inscricdo em divida ativa, e 0 débito
previdenciario s6 foi constituido em decorréncia de uma sentenga trabalhista que o revestiu de
certeza e de uma sentenca de liquidacao que lhe conferiu liquidez, a constituicdo em mora sé se da
quando o devedor, citado para pagar, deixa de fazé-lo no prazo legal. E tal ocorre porque, como
anteriormente destacado, trata-se de uma situacédo juridica peculiar e atipica, que se configura nos
autos de uma acao judicial que esta em tramite, o que afasta as regras procedimentais estabelecidas
nos artigos 34 a 39 da lei 8.212/91 para a fixacdo do dies a quo, quanto a aplicacdo de juros pela
taxa SELIC e multa moratdria, bem como a concessdao de parcelamento e recuperagdo fiscal,
beneficios que tém aplicacdo exclusiva e especifica no procedimento fiscal administrativo e
execucéo judicial processada perante a Justica Federal Comum.

6 - O dies a quo para a incidéncia da taxa SELIC e a conversdo da MP 449 na lei 11.941/09

Destarte, na execugdo processada nos autos de uma acdo trabalhista, o fato gerador
nédo se confunde com a constituicdo em mora.

Sdo situages juridicas distintas, porque a propria lei assim estabeleceu.

Com efeito, enquanto o paragrafo 2° trata do fato gerador, o paragrafo 3° no artigo 43
da lei 8.212/91, com a recente alteracdo promovida pela Lei 11.941/09, assim prevé a constituicao
em mora:

“Paragrafo 3°-As contribui¢des sociais serdo apuradas més a més, com referéncia ao
periodo de prestacdo de servigos, mediante a aplicacdo de aliquotas ,limites maximos do
salario-de-contribuicdo e acréscimos legais moratérios vigentes relativamente a cada uma
das competéncias abrangidas, devendo o recolhimento ser efetuado no mesmo prazo em
que devam ser pagos os créditos encontrados em liquidacido de sentenca ou acordo
homologado, sendo que neste Gltimo caso o recolhimento sera feito em tantas parcelas
quantas as previstas no acordo, nas mesmas datas em que sejam exigiveis e
proporcionalmente a cada uma delas.”

Tal disposicdo esta em plena consonancia com o disposto no artigo 880, caput, da

CLT, in verbis:

“Requerida a execucdo, o juiz ou presidente do Tribunal mandaré expedir mandado de
citacdo do executado, a fim de que cumpra a decisdo ou o acordo no prazo, pelo modo e
sob as cominacg0es estabelecidas ou, quando se tratar de pagamento em dinheiro, inclusive
de contribuic@es sociais devidas & Unido, para que o faga em 48 (quarenta e oito) horas ou
garanta a execucdo, sob pena de penhora.”
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Este critério legal observou a especifica tipicidade desta modalidade de execugdo da
incidéncia previdenciaria decorrente de uma sentenca trabalhista, que julgou uma situacéo juridica
em que houve pretensédo resistida, ndo ocorreu agao fiscal por parte da Unido, ndo houve anterior
lancamento administrativo do debito nem inscricdo na divida ativa, ndo foi concedida a
possibilidade do devedor solicitar qualquer parcelamento(artigo 38 da lei 8212/91 e artigo 3° da lei
11.941/09), requerer inser¢do em programas de recuperacdo fiscal (REFIS) ou desconto ( artigo 1°
da lei 11.941/09).

Além disso, o valor certo da contribui¢do previdenciaria so foi apurado em sentenca
de liquidacdo e, por consequencia, apenas nesta oportunidade houve a possibilidade do respectivo
recolhimento, de sorte que ndo h& amparo para retroagir a imputacdo em mora ao periodo anterior
ao critério legal estabelecido.

Deste modo, proferida a sentenca de liquidacdo que procederd & apuracdo das
contribuigdes sociais més a més, com referéncia ao periodo de prestacdo de servicos, aplicacdo das
respectivas aliquotas e observancia dos limites do salério de contribuicdo, a Vara expede o mandado
nos termos do artigo 880 da CLT, constando expressamente que se ndo houver o recolhimento
previdenciario nas 48 horas ( mesmo prazo em que devem ser pagos 0s créditos trabalhistas) o
executado passara a responder pelos juros pela taxa SELIC e multa moratéria, que serdo cobrados
até o efetivo cumprimento da obrigagéo.

E assim € porque nesta execucdo atipica, a incidéncia previdenciaria decorre
inequivocamente de uma sentenca trabalhista “situacdo definida em lei como necessaria e
suficiente”, de sorte que a disposi¢do constante do artigo 114 do CTN deve ser entendida em
consonancia com o disposto no inciso Il do artigo 116 do CTN, ao estabelecer que “tratando-se de
situacdo juridica” considera-se o0 ocorrido “desde o momento em que esteja definitivamente
constituida nos termos do direito aplicavel”, o que sO restou configurado com a proferigdo da
sentencga de liquidacdo, ao fixar os valores do quantum debeatur exigivel para o recolhimento das
contribui¢des previdenciarias.

Por tais razdes o computo retroativo de multa e juros moratorios desde a prestacéo de
servigos, quando se trata de execucdo processada de oficio nos autos de uma reclamacéo trabalhista
nos termos do inciso VIII do artigo 114 da CF/88, viola frontalmente o disposto no artigo 150 da
Constituicdo Federal em vigor e afronta os principios da estrita legalidade e da seguranca juridica,
além de conferir indevidamente ao crédito tributario privilégio superior ao préprio crédito principal
trabalhista, em relacdo ao qual os juros sdo computados, “em qualquer caso” apenas a partir do
ajuizamento. Conforme anteriormente referido, também néo ha supedaneo legal para considerar que
0s juros moratdrios do débito tributario seriam exigiveis pelo mesmo critério, ou seja desde o
ajuizamento da acdo, pois o artigo 883 da CLT rege apenas a matéria trabalhista e o paragrafo 4° do
artigo 879 da CLT que, sintomaticamente, trata da sentenca de liquidacdo, estabelece
expressamente que nao é aplicavel a lei trabalhista para tanto.

Portanto, o deslinde da controvérsia passa pelo reconhecimento de que ndo se pode
confundir o momento em que ocorre o fato gerador com aquele em que se da a constituicdo em
mora.

Sdo institutos juridicos distintos, que se configuram em épocas proprias, em
conformidade com os critérios postos pelo ordenamento legal em vigor. Em relagdo as verbas
trabalhistas, a contagem dos juros moratorios so é devida a partir do ajuizamento da acao e nédo da
data da prestacdo dos servi¢os. No caso de incidéncia previdenciaria, & parte toda a celeuma que
ainda grassa no meio juridico quanto ao fato gerador, os dispositivos legais suso transcritos
evidenciam de forma clara que a lei também fixou momentos diferentes para a caracterizacdo do
fato gerador e para a configuracdo do devedor em mora, de modo que deve o interprete observar tais
critérios, notadamente quando se trata de débito tributario, em que prevalece o principio da estrita
legalidade e da “tipicidade fechada”.
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Como bem ressalta Roque Antonio Carrazza “o principio da legalidade teve sua
intensidade reforcada no campo tributario, pelo artigo 150, inciso | da CF. Sem essa precisa
tipificacdo, de nada valem regulamentos, portarias, atos administrativos e outros atos normativos
infralegais: por si sés, ndo tem a propriedade de criar énus ou gravames para 0s contribuintes.
Incontroverso, pois, que a cobranga de qualquer tributo pela Fazenda Publica ( nacional, estadual,
municipal ou distrital) sé podera ser validamente operada se houver uma lei que a autorize. O
principio da legalidade é um limite intransponivel a atuagdo do Fisco. O tributo subsume-se a esse
principio constitucional. Afinal, a vontade da lei, na obrigacdo tributaria, substitui a vontade das
partes, na obrigacdo privada.”

Esta mesma fundamentagdo consta das razdes de decidir de voto proferido pelo
Ministro Luiz Fux® ao ressaltar que o “principio da legalidade, no Direito Tributario, imp&e que
todos os elementos da exacgdo fiscal estejam previstos em lei, consubstanciando o denominado
principio da estrita legalidade, segundo o qual ndo apenas a integralidade da hipotese de incidéncia-
em seus critérios material, espacial e temporal- mas também a relagdo juridico-tributaria- em seus
critérios pessoal e quantitativo- devem, imprescindivelmente, constar em lei”.

Importante ressaltar que a inobservancia destes balizamentos legais pode conferir,
indevidamente, maior gravosidade ao credito tributario em detrimento do principal trabalhista,
provocando insustentavel desvirtuamento na execucao que se processa nesta Justica Especializada.
Pesquisa realizada pelos servidores deste TRT, Claudio Yoshinori Yoen e Adelina do Amaral
Martins, evidencia de forma contundente esta disparidade entre o débito principal trabalhista e o
acessorio tributario, quando a multa e os juros moratérios sdo calculados desde a prestacdo de
servico. Com efeito, no processo 774-2001-053-15-00-3- AP, o débito trabalhista importou em R$
3.000,00, enquanto o previdenciario foi pleiteado pela Unido em R$ 6.738,59; no processo
1876-2003-053-15-00-8 foi apurado débito trabalhista de R$ 9.409,95 e pretendido pela Unido o
valor de R$ 22.899,52 quanto ao previdencidrio; no processo 2154-2002-053-15-00-0 foram
homologados célculos trabalhistas em R$ 3.237,07 e pretendido pela Unido o recebimento de R$
18.678,63.

Pondera Luiz Roberto Marinoni’ que interpretar é “expressar significado. Contudo,
muito mais do que atribuir significado a uma norma, cabe a jurisdi¢do realizar, no caso concreto, 0
que foi por ela prometido”, pois o direito de acdo, assim “como acontece com o0s direitos
fundamentais no Estado constitucional, exige prestacdes estatais positivas voltadas a sua plena
realizacdo concreta”.

A competéncia atribuida pela Emenda Constitucional 45 & Justica do Trabalho ndo
objetivou transferir-lhe atribuicfes fiscais que sdo proprias da Unido, mesmo porque Executivo e
Judiciério sdo poderes com Orbitas distintas de atua¢do, nem provocou o deslocamento da jurisdi¢do
tributaria, ja que preservada a competéncia da Justica Federal Comum nos termos do inciso | do
artigo 109. Teve o escopo especifico de garantir a efetividade da tutela dos direitos trabalhistas, de
modo que se tornava necessario preservar a integralidade da jurisdi¢do, abarcando também os
efeitos dela decorrentes ao sistema previdenciario, face a condicdo de segurado obrigatorio do
trabalhador. Como a vinculagdo do fisco com o empregador ndo tem natureza trabalhista, mas
tributéria, a execucdo de oficio s6 pode ser processada com observancia dos limites tracados pelo
principio da estrita legalidade, notadamente quanto aos critérios de constituicdo em mora e cOmputo
do dies a quo para incidéncia da taxa SELIC, face ao disposto no paragrafo 3° do artigo 43 da Lei
8212/91 com a nova redacdo estabelecida pela Lei n® 11.841/09.

Destarte, em relacdo as contribuicBes previdenciarias devidas em decorréncia de

6 Fux, Luiz- Ministro Relator do Recurso Especial n® 0241706-6 -STJ - Primeira Turma- votacdo unanime- 11/11/2008

7 Marinoni, Luiz Roberto- Teoria Geral do Processo- 22 edicdo- Editora Revista dos Tribunais- vol 1- 22 edi¢do- 2007- pag. 112 e
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sentenca trabalhista, executadas de oficio nesta Justica Especializada, o dies a quo para o aplicacdo
da taxa SELIC passa a ser computado se ndo houver pagamento nas 48 horas estabelecidas no artigo
880 da CLT, devendo tal cominacdo constar expressamente do mandado, para que o executado seja
cientificado do encargo que passara a suportar.

7 - O principio da estrita legalidade e a seguranca juridica.

Importante ressaltar que em relacdo as matérias disciplinadas pelo Direito Tributério
a Constituicdo Federal ampliou o alcance do principio da legalidade constante do inciso Il do artigo
5°, exigindo em seu artigo 150 a observancia do principio da estrita legalidade, de modo que o
poder de tributar estd limitado ao que consta expressamente das normas quanto as condicOes e
tipicidade, regra que também alcanca a incidéncia previdenciaria e visa preservar a seguranca
juridica como valor fundamental para a operacionalidade do sistema.

Assim sendo, o patriménio do contribuinte sé pode ser onerado nos termos e
condicdes estabelecidos pela norma legal, de sorte que cada ato concreto da atividade tributaria
estatal deve estar rigorosamente respaldado em uma regra, como também prescreveu o artigo 97 do
CTN, notadamente em relacédo aos elementos essenciais do an e do quantum debeatur, o que levou a
formulacéo do conceito de estrita legalidade.

Ao discorrer sobre 0 tema, Nelson Nery Junior® revela mais, ao destacar que o
principio da legalidade est4 inserido no substantive due process , agasalhado no inciso LIV do
artigo 5° de nossa Carta Magna, com o0 escopo de garantir “legal e pragmaticamente , a seguranga
juridica”

Tal fundamento doutrinario vem reforgar a interpretacdo de que a contagem do dies a
quo para fins de aplicacdo da taxa SELIC, em relacdo as incidéncias previdenciarias executadas de
oficio pela Justica do Trabalho, deve observar a diretriz estabelecida no paragrafo 3° do artigo 43 da
Lei 8212/91(inserido pela Lei 11.941/2009) no que se refere aos critérios de constituicdo em mora,
que exigem a prévia quantificacdo liquida da obrigacdo tributéria que o sujeito passivo tera que
recolher ao fisco, porque a regra legal assim a considerou como execuc¢do atipica, regida por
critérios proprios, j& que ndo houve anterior acdo fiscal pela Unido, langamento do débito, nem
inscricdo na divida ativa.

Portanto, ante o disposto no artigo 150 da CF/88, deve ser considerado o prazo
fixado no artigo 880 da CLT para o cumprimento da obrigacdo tributaria, sob pena de ocorrer
violacdo ao principio da estrita legalidade, segundo o qual ndo basta que a lei preveja a exigéncia de
um tributo, sendo necessario observar tambem os critérios que vinculam a atuacdo da Fazenda
Publica quanto a constituicdo em mora numa determinada situacdo juridica. Tal visa preservar a
seguranca juridica, que o sistema erigiu como direito fundamental no inciso LIV do artigo 5° da
Constituicdo e impedir que a Unido aumente indevidamente o valor do débito, pois na “verdade, o
quantum a ser desembolsado € o que afinal vai interessar, sendo tudo o mais instrumental do
implemento das garantias que a Constituicdo d4, dai a razdo pela qual a fixagdo do quantum direta
ou indiretamente esté subordinada a legalidade™.

Roque Antonio Carrazza® observa com percuciéncia que, embora louvaveis os
“propositos de aumentar a arrecadacdo e punir os infratores absolutamente ndo podem prevalecer
sobre a seguranca juridica dos contribuintes. Em suma, em matéria tributaria e tributario-penal,
positivamente, é vedada a interpretacdo analdgica in malam partem”. Assim sendo, em se tratando
de execucdo de contribuicdes previdenciarias, processadas de oficio pela Justica do Trabalho, ndo
pode ser descumprida a regra posta e exigido o recolhimento do tributo em condicgdes diversas da

8 Nery Junior, Nelson- Principios do Processo na Constituicdo Federal- Editora Revista dos Tribunais- 2009 pags 83 a 88

9 Carraza, Roque Antonio- Curso e Direito Constitucional Tributario- 20? edi¢do- 2004- Malheiros Editores- Sdo Paulo- pag. 245 a
252
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estipulada no paréagrafo 3° do artigo 43 da Lei 8.212/91 quanto a contagem do dies a quo para o
codmputo dos juros pela taxa SELIC e multa moratéria.

8 - Concluséo

Transcorridos quase cinco anos da promulgacdo da Emenda Constitucional 45/2004,
que trouxe alteragdes estruturais significativas, fortalecendo a unidade da jurisdicdo trabalhista a
fim de fazer valer o trabalho como principio fundante da RepuUblica brasileira, vivemos um
momento de maturidade na avaliacdo de seus efeitos. Os arroubos, proprios da fase de conquista de
maior espaco institucional de atuacdo para esta Justica Especializada, deram lugar a uma nova
perspectiva de ponderacdo na avaliacdo desta mudanca, a fim de garantir seguranca juridica,
operacionalidade e coeréncia sistémica do ordenamento, de modo que o disposto no inciso VIII do
artigo 114 deve ser interpretado exatamente nos termos em que foi estabelecido, com a finalidade
de implementar a integralidade da jurisdicdo trabalhista, e ndo de substituir a acdo fiscal da Unido
ou deslocar a competéncia tributaria da Justica Federal Comum, ndo elidindo a aplicacdo do inciso
I, do artigo 109, da Constituicdo Federal de 1988.

Destarte, com 0 escopo de preservar a estrita legalidade e demais principios
agasalhados no artigo 150, bem como a seguranga juridica assegurada pelo due process of law
estabelecido como direito fundamental no inciso LIV, do artigo 5°, ambos da Constituicdo Federal,
é preciso proceder a interpretacdo que preserve a unidade constitucional, de modo que nas
execucdes processadas de oficio em relacdo as contribuicbes previdenciarias decorrentes das
sentencas proferidas pela Justica do Trabalho, a configuracdo da mora, com a contagem do dies a
quo para aplicacdo de juros pela taxa SELIC e multa moratoria, deve observar 0s critérios
estabelecidos pelo paragrafo 3° do artigo 43 da Lei 8.212/91.
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LAS GARANTIAS DE LOS DERECHOS SOCIALES Y LABORALES Y LAS
DIMENSIONES DE SU EFECTIVIDAD

Fatima Regina de Saboya Salgado*
Marcio Roberto Andrade Brito®
Patricia Heringer®

Rodolfo Mario Veiga Pamplona Filho*

“Eles mandam, vos servis; eles dormem e vos velais, eles descansam
e vos trabalhais; eles gozam o fruto de vossos trabalhos e 0 que vos
colheis é um trabalho sobre outro. Ndo héa trabalho mais doce do que
0 das vossas oficinas; mas toda essa dogura para quem é? Sois como
as abelhas, de que disse o0 poeta — sic vos non vobis mellificatis apes
(assim v@s, mas ndo para vos, fazeis o mel, abelhas).” (Pe. A. Vieira,
Sermdo XIV do Rosario, apud Alfredo Bosi, Historia Concisa da
Literatura Brasileira, Clutrix, Sdo Paulo, 1970, pag. 50)

Resumo

Este artigo possui como finalidade analisar a questdo da garantia dos direitos sociais e laborais, propugnando
pela sua mais ampla efetividade, na medida em que se conhecem suas dimensdes.

Palavras-chave: Direitos sociais, direitos laborais, efetividade, dimensdes.

1 - Introducéo
BOBBIO, um dos principais responsaveis pela difusdo da teoria das geracdes
dos direitos fundamentais, enfatiza o reconhecimento e a protecdo dos direitos do homem na
base das Constituicdes democraticas modernas:
(...) sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia, ndo
existem as condi¢gGes minimas para a solugdo pacifica dos conflitos. Em outras
palavras, a democracia é a sociedade dos cidaddos, e os stditos se tornam cidadaos
quando lhes sdo reconhecidos alguns direitos fundamentais; havera paz estavel,
uma paz que nao tenha a guerra como alternativa, somente quando existirem
cidaddos ndo mais apenas deste ou daquele Estado, mas do mundo. (BOBBIO,
Norberto, A Era dos Direitos, p. 21)
Para BOAVENTURA, o contrato social é a metafora fundadora da
racionalidade social e politica da modernidade ocidental e os critérios de inclusdo/excluséo
que ele estabelece véo ser o fundamento da contratualizagdo das interacGes sociais, que

somente se legitima pela possibilidade de os excluidos virem a ser incluidos.
Efetividade, do latim effectivus, de efficere (executar, cumprir, satisfazer,
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acabar), indica a qualidade ou o carater de tudo o que se mostra efetivo ou que estad em
atividade. Quer assim dizer o0 que esta em vigéncia, esta sendo cumprido ou estd em atual
exercicio, ou seja, que esta realizando os seus proprios efeitos. Opde-se ao que esta parado,
ao que nao tem efeito, ou ndo pode ser exercido ou executado, explica SOIBELMAN.
Admitindo-se que os direitos sociais e trabalhistas sdo direitos fundamentais
que se legitimam pela possibilidade de inclusdo dos excluidos, brota a discussdo da
efetividade como elemento imprescindivel a materializacdo do estado democratico.

2 — Direitos Sociais de Segunda Dimensao?

O processo de constitucionalizacdo e positivagdo dos direitos fundamentais
colocou 0 homem como o centro da titularidade de direitos, afirma CANOTILHO.

Os direitos fundamentais ocupam espaco privilegiado e demarcam o
constitucionalismo moderno, como ressalta PEREZ LUNO:
El constitucionalismo actual no seria lo que es sin los derechos fundamentales,
junto a aquéllas que consagran La forma de Estado y las que establecen El sistema
econdmico, son las decisivas para definir el modelo constitucional de sociedad.
(PEREZ Lufio, Antonio E., Los Derechos Fundamentales, p. 19)
A teoria das geracOes dos direitos fundamentais, disseminada por BOBBIO,
parece encontrar nos ideais da revolucdo francesa a sua inspiracdo. Os direitos civis e
politicos, fundamentados na liberdade (liberté), primeira geracdo; os direitos econdémicos,
sociais e culturais, fundamentados na igualdade (égalite), segunda geracdo; os direitos de
solidariedade, em especial o direito ao desenvolvimento, & paz e a0 meio ambiente
(fraternité), segunda geracao.
Como contribuicdo a mencionada teoria da trilogia de direitos, BONAVIDES
acrescentou uma quarta geracdo composta do direito a informacédo, a democracia direta e ao
pluralismo (democracia direta):

Ao contrario, os direitos da primeira geracdo, direitos individuais, os da segunda,
direitos sociais, e os da terceira, direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a
paz e a fraternidade, permanecem eficazes, sdo infraestruturais, formam a piramide
cujo apice é o direito a democracia; coroamento daquela globalizacao politica para
a qual, como no provérbio chinés da grande muralha, a Humanidade parece
caminhar a todo vapor depois de haver dado seu primeiro e largo passo.
(BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, p. 571)

Interessa-nos o estudo dos direitos de segunda geragdo porque neles estdo
incluidos os direitos sociais e trabalhistas.

Antes, porém, torna-se necessario abordar a critica doutrinaria a utilizacdo da
expressao “geracdo de direitos”.

O uso da nomenclatura “geracdo” traduz uma idéia aparente de substituicdo
gradual de uma geragéo por outra, dando a falsa impressédo de que, por exemplo, os direitos
de liberdade sucumbem com o surgimento dos direitos sociais. Em verdade, o processo € de
acumulacdo e ndo de sucessao.

PISARELLO faz uma abordagem que ajuda a entender essa afirmativa:

Segun las lecturas generacionales clasicas, los derechos sociales serian derechos
tardios, que se reconocieron em La segunda mitad del siglo XX, uma vez
satisfechos los derechos civiles y politicos. Lo cierto, sin embargo, es que la
historia moderna de derechos sociales se inscribe em um ‘largo siglo’ que
comienza con las grandes revoluciones sociales de mediados del siglo XIX, se
extiende de manera vigorosa em el Gltimo tercio de ese siglo y se estabiliza tras la
segunda posguerra del siglo XX. Junto a esta ‘historia’ propiamente dicha es
posible detectar, simismo, uma rica ‘prehistoria’, tanto de politicas institucionales
dirigidas a resolver situaciones de pobreza e exclusion social como de luchas por la
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subsistencia y la seguridad material. Esa prehistoria se remonta a mucho antes del
surgimiento del Estado moderno y guarda um cierto aire de familia com algunas
reinvidicaciones contemporaneas em materia de derechos sociales. (PISARELLO,
Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias, p. 19)

Por outro lado, a expressao “geracao” também pode levar a concluséo de que
0 reconhecimento de uma nova geracdo somente adviria quando a geracdo anterior ja
estivesse consolidada, circunstancia que dificultaria o reconhecimento de novos direitos em
paises em desenvolvimento, nos quais ainda ndo se conseguiu um grau minimo satisfatorio
de amadurecimento dos direitos da denominada primeira geragéao.

A histéria demonstra que em paises como Cuba e China, quando ainda
vigorava 0 regime comunista autoritario, os direitos de igualdade antecederam os direitos de
liberdade.

O Brasil € um exemplo dessa constatacdo histdrica, sobretudo na “Era
Vargas” em que durante o Estado Novo houve o reconhecimento legal de inimeros direitos
sociais, em especial os direitos trabalhistas e previdenciarios, sem que os direitos de
liberdade (de imprensa, de reunido, de associagdo) ou politicos (de voto, de filiacdo
partidaria) fossem assegurados. Vivia-se sob um regime de excecdo democratica e a
liberdade era apenas uma promessa ilusoria.

Em reforgo & critica da terminologia “geracdo”, citamos ESPINEIRA
LEMOS:

A primeira compreensdo que devemos conhecer, com relacdo aos fendmenos
sinbnimos, quais seja, os direitos de determinada ‘geracdo’ ou ‘dimensao’, e nesse
ponto nos apoiamos na licdo l6gica do mestre Paulo Bonavides, reside na melhor
opcdo pelas ‘dimensdes’ do que pelas denominadas ‘geracdes’ dos direitos
fundamentais. Isso porque a sequiéncia natural dos acontecimentos histéricos que
fizeram surgir cada uma dessas categorias classificadas ndo as esgota
cronologicamente, permanecendo latente a busca pela obtencdo ou mesmo
manutencdo de tais dimensdes de direitos. (LEMOS, Bruno Espifieira, Direitos
Fundamentais, p. 17)

Diante desses argumentos e de outros aqui ndo relacionados, a doutrina
preferiu adotar a expressdo “dimensao” em prejuizo da terminologia espargida por BOBBIO,
ou seja, de “geracédo”.

E importante observar que os direitos fundamentais devem ser estudados em
multiplas dimensdes, inexistindo entre estas qualquer hierarquia. Tais “dimensdes”
compdem uma realidade viva e dinamica e 0 mesmo direito pode ser compreendido sob a
perspectiva de mais de uma dimensao, como ocorre com o direito a propriedade.

No contexto brasileiro, a propriedade tem natureza privada em sentido
individual (primeira dimens&o), deve assumir uma funcdo social (segunda dimenséo) e
primar pela protecdo do meio ambiente (terceira dimenséo).

E possivel de tal modo dizer que as dimensdes dos direitos se desenvolvem
em diferentes estagios, simultaneamente, em melhores ou piores condi¢Bes, conforme a
realidade politica, social, cultural e econémica de cada pais.

Os direitos trabalhistas, como direitos sociais, sdo direitos de segunda
dimenséo, cujo reconhecimento ndo esta vinculado a efetividade primordial dos direitos de
primeira dimensdo, mas associado a idéia de acumulagdo de direitos, processo este que nao
admite regresséo.

3 — Direitos Sociais e Laborais nas constituicdes de Brasil e Espanha
A Constituicdo brasileira declara como direitos sociais a educagéo, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
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infancia e a assisténcia aos desamparados (art. 6°).

Dos primeiros artigos da Constituicdo Federal dessume-se que seus objetivos
(construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional;
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo) devem ser atingidos por meio de seus fundamentos
(soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, pluralismo politico — grifos nossos). Assim, pode-se chegar a uma sociedade livre,
justa e solidaria, desenvolvida e integrada promovendo a dignidade da pessoa humana pelo
trabalno e garantindo-se a esta sociedade educagdo, salde, trabalho, moradia, lazer,
seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos
desamparados.

A Constituicdo espanhola afirma que o Estado Espanhol tem como valores
superiores a liberdade, a justica, a igualdade e o pluralismo politico. Ali se encontram 0s
seguintes direitos sociais: reinsercdo social dos presos (art. 25.2), educacdo (art. 27),
liberdade de associacao sindical (art. 28.1), greve (art. 28.2), trabalho (art. 35.1), negociacéo
coletiva (art. 37.1), previdéncia social (art. 41), saide, (art. 43), meio ambiente adequado
(art. 45), moradia digna e adequada (art. 47), integracdo dos deficientes fisicos (art. 49)
protecdo a velhice (art. 50).

Na Constituicdo do Brasil, os direitos laborais estdo inseridos no capitulo
relativo aos direitos sociais, levando a conclusdo de que os direitos laborais sdo também
direitos sociais, porém aplicaveis aos trabalhadores, especificamente. Isso ndo significa que
aos trabalhadores ndo se apliqguem os direitos previstos no art. 6°. Aplicam-se, da mesma
forma que a todos os cidad&os, genericamente. Da mesma forma néo se pode concluir que 0s
direitos previstos no art. 7° ndo sejam aplicaveis aos cidaddos em geral. Também o sdo, na
medida em que estes se insiram numa relacéo de trabalho ou emprego.

A Constituicdo espanhola contempla em seu corpo alguns direitos sociais que
sdo de carater eminentemente laboral, como é o caso do direito a liberdade de associagédo
sindical (art. 28.1), greve (art. 28.2) e negociacao coletiva (art. 37.1), seguranca e higiene no
trabalho, descanso necessario mediante limitagcdo da jornada laboral, férias periodicas pagas
(todos no art. 40.1).

4 — Movimentos Sociais, Direitos Sociais e Efetividade

O samba, vertente musical representativa do Brasil, é expressdo popular
nascida da “classe oprimida”, inspirada na cultura africana da populagéo escravizada no
periodo colonial da historia brasileira.

Um espetaculo mundialmente conhecido € o desfile das Escolas de Samba do
Rio de Janeiro, produzido primordialmente pelos pobres habitantes do subdrbio e das favelas
cariocas.

Na época da abertura politica, periodo de elaboragdo da Constituicdo
democratica de 1988, varias agremiacOes dedicaram os seus desfiles a proclamacdo do
desejo de efetivagdo dos direitos fundamentais, sobretudo os de primeira e de segunda
dimenséo.

Chama-nos a atencdo a letra do samba de enredo da Escola de Samba Império
Serrano, agremiacdo do “Morro da Serrinha”, zona oeste do Rio de Janeiro, no ano de 1986,
que muito bem expressa 0 anseio dos pobres, indigentes e miseraveis da época:

“Eu quero a bem da verdade
A felicidade em sua extenséo.
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Encontrar um génio em sua fonte

E atravessar a ponte dessa doce iluséo.

Quero, quero, quero sim!

Quero que o0 meu amanha seja um hoje bem melhor.

Uma juventude sa com ar puro ao redor. [Referéncia ao meio ambiente]
Quero nosso povo bem nutrido [Referéncia a alimentacao]

O Pais desenvolvido; quero paz e moradia. [Referéncia a moradia]
Chega de ganhar tdo pouco [Referéncia ao salario]

Chega de sufoco e de covardia.

Me da, me da, me da o que é meu

Foram vinte anos que alguém comeu. [Referéncia ao periodo de ditadura]
Quero me formar bem informado [Referéncia & imprensa]

E meu filho bem letrado ser um grande bacharel. [Referéncia a educagao]
Se por acaso alguma dor

Que o doutor seja Doutor e ndo passe de bedel. [Referéncia a saude]
Cessou a tempestade! E tempo de bonanca! [Referéncia & abertura politica]
Dona Liberdade chegou junto com a esperanca. [Referéncia a liberdade]
Vem meu bem sentir o meu astral, que legal!

Hoje estou cheio de desejo.

Quero te cobrir de beijos, etc. e tal.” (Autores: Aluisio Machado,

Luiz Carlos do Cavaco e Jorge Nébrega)

A analogia ladica é uma categoria matricial do paradigma emergente
(BOAVENTURA), facilita compreensdo do senso comum e viabiliza a interlocu¢cdo com o
conhecimento cientifico.

O samba cantado na Avenida Marqués de Sapucai em 1986 muito bem retrata
a insatisfacdo popular com a concentracdo de renda e a necessidade de efetivacdo dos
direitos sociais. Passados mais de vinte anos, a letra do samba e o clamor de seus autores e
atores sociais se apresenta atual, pelo que eclode a indagacdo: a Constituicdo Brasileira de
1988 tornou efetivos os direitos sociais?

PINHEIRO aborda em artigo publicado no volume um da série O Direito
Achado na Rua (UNB) a dialética dos direitos humanos no Brasil dos anos 90:

“Na sociedade brasileira pode-se afirmar, sem nenhum exagero, que a maioria da
populagdo — aquela que compde os 70 por cento de pobres, indigentes e miseraveis
— ndo tem os direitos individuais assegurados. (...) Os pobres, as classes populares
porque simplesmente ‘devem’ se reproduzir como tais: ndo é por acidente que o
Brasil é o pais com mais alta concentracdo de renda entre os paises de mais de 10
milhdes de habitantes: 10 por cento da populacdo detém, segundo dados do Banco
Mundial, 50,9 por cento da renda nacional. Para o engendramento de um sistema
de exploracdo que permita essa extraordinaria performance da oitava economia
industrial do globo, o funcionamento de estruturas de poder que neguem direitos
sociais é essencial. (...) Mas se sempre foi assim, é de justica dizer que algo
comeca a mudar. E, paradoxalmente, essa transformacdo ocorreu nos ultimos anos
da transicdo mais longa que se conhece: 0s movimentos sociais na chamada
‘sociedade civil’ alcancaram sua maior expressao na resisténcia a ditadura. O
grande aprendizado talvez tenha sido a constatacdo de que a vigéncia de um regime
tendencialmente democratizante ndo é condi¢do automatica para o alastramento e
consolidacdo desses direitos sociais. Porque algo é fazer a defesa de direitos
individuais e sociais de um pequeno grupo de oprimidos (politicamente) na
ditadura; outra é promover a defesa desses direitos para a esmagadora maioria da
populacdo. Os direitos sociais somente podem prevalecer na medida direta em que
forem reconhecidos como direitos sociais para todos os grupos marginalizados,
mortificados e anulados na sociedade brasileira.” (PINHEIRO, Paulo Sérgio,
Dialética dos Direitos Humanos, p. 79)

Conclui-se que a mera inclusdo dos direitos sociais na Constituicdo ou a
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interpretacdo de que tais direitos sdo fundamentais ndo indica a conquista da democracia,
cuja plenitude somente se alcanca a partir de dois grandes passos: a garantia de efetividade
desses direitos e a extensdo dessa efetividade a grande massa de excluidos.

Para BOAVENTURA, um dos grandes desafios da ciéncia moderna,
sobretudo das ciéncias sociais, € o de abandonar o foco herdado do paradigma concebido sob
a logica do capitalismo global e que assumiu, ao longo do processo historico, varios nomes:
descobrimentos, colonialismo, evangelizacéo, escravatura, imperialismo, desenvolvimento e
subdesenvolvimento, modernizagdo e, por altimo, globalizacdo, a partir da resisténcia
contra-hegemonica aos diversos tipos de poder e opressdo nas sociedades contemporaneas,
em destaque: patriarcado, exploracdo, fetichismo das mercadorias, diferenciacdo identitaria
desigual, dominacéo e troca desigual.

O discurso de afirmacdo dos direitos fundamentais e de principios como a
dignidade da pessoa humana é vazio quando ndo acompanhado de uma racionalidade que
reconheca a contribuicdo dos movimentos sociais surgidos nas comunidades semiperiféricas
e periféricas do sistema mundial, dentre as quais podemos incluir o Brasil. E a
democratizacdo do conhecimento como fonte de libertacéo.

Em sua reinvencdo da emancipacdo social, BOAVENTURA propbe a
construcdo de formas de conhecimento mais comprometidas com a condi¢cdo humana, de
modo ndo eurocéntrico, a partir da valorizacdo do senso comum. Uma teoria erguida
coletivamente, de baixo para cima, em proposital violacdo aos canones metodoldgicos do
paradigma dominante, como Unica alternativa a “proletarizacéo cientifica”:

O objetivo epistemoldgico deste projeto &, pois, o de congregar um ndmero
significativo ou uma massa critica de pesquisadores majoritariamente da
semiperiferia, trabalhando em diferentes paises e continentes, que, em conjunto e
sem a tutela da ciéncia central, seja capaz de reivindicar a possibilidade de uma
outra ciéncia menos imperial e mais multicultural, de uma outra relagdo mais
igualitaria entre conhecimentos alternativos (praticos, de senso comum, tacitos,
plebeus, etc.) e sobretudo a possibilidade de pbr essa constelacdo de
conhecimentos a servico da luta contra as diferentes formas de opressdo e de
discriminacdo, em suma a servico das tarefas de emancipacdo social. (SANTOS,
Boaventura de Sousa, Democratizar a Democracia, p. 21)

Os movimentos sociais despontam como possibilidade real de se criar
solucdes imediatas para a efetivacdo dos direitos sociais. Prestigiar as virtudes dessas formas
de organizacao é admitir que o destinatario dos direitos em discussdo tenha a capacidade de
trilhar o caminho menos tortuoso e, portanto, mais habil rumo a efetividade. Nesse sentido,
citamos VASCONCELQOS em outro artigo publicado no volume um da série O Direito
Achado na Rua (UNB):

A desejada transformacéo econémica requer uma ‘reforma intelectual e moral’, a
comegar na cabeca dos prdprios trabalhadores e seus intelectuais, para livra-los dos
entraves da moral burguesa, frente a todas as aspiracdes em gestacdo de liberdade e
progresso, atinentes a todos os grupos oprimidos (Macciocchi, p. 201). Uma
atuacéo politica, e mesmo técnico-juridica, na 6tica dos dominados de todo género
deve considerar que ha questdes que reclamam solucdes imediatas, enquanto o
distante ‘reino dos céus’ ndo vem, até porque, jA é lugar-comum, nenhuma
sociedade cria problemas para os quais ainda ndo seja capaz de oferecer solucdes.
(VASCONCELOS, Carlos Eduardo, Classes e grupos sociais, p. 82)

A crise do movimento sindical provocada, entre outros problemas, pela
flexibilizacdo das normas trabalhistas, pela terceirizacdo e pela desconstru¢do dos modos de
producdo fordista e taylorista, contribuiu para o distanciamento dos trabalhadores,
acarretando dificuldade de mobilizacdo dessas classes rumo aos ideais de democracia e, em
consequeéncia, a efetivacdo dos direitos sociais no ambito da luta entre o capital e o trabalho.

Na linha adotada por BOAVENTURA, a evidente crise do sindicalismo
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impbe a necessidade de reinvencdo do movimento sindical para acompanhar o ritmo de
transformacdo do capitalismo. O fomento do capitalismo através dos ideais neoliberais
permite crer na possibilidade de fomento de um novo socialismo, baseado na reinvengdo dos
movimentos sociais e na democracia participativa e inclusiva. O sociologo chega a apontar
algumas teses para essa reinvencao: (1) O futuro do sindicalismo € tdo incerto, como tudo o
resto nas sociedades capitalistas do fim do século. Nem mais nem menos. (2) Os problemas
com que se debate 0 movimento sindical sdo de natureza global embora assumam tracos
préprios em cada sociedade. (3) A dessincronia entre 0 movimento sindical periférico e
semiperiférico, por um lado, e o europeu, por outro, ndo é resoltivel a curto prazo. (4) O
movimento sindical foi moldado e consolidado ao nivel das sociedades nacionais. (5) A
globalizacdo da economia e as transformacdes nos sistemas produtivos estdo a alterar
profundamente as relagcdes no espaco da producdo. (6) As transformacdes do capitalismo
mundial alteram profundamente, tanto as relacdes de producdo, como as relacbes na
producdo e, sobretudo, as relagbes entre umas e outras. (7) As relacdes entre partidos e
sindicatos tém de ser reavaliadas radical e criticamente no actual periodo de refundacéo do
movimento sindical. (8) O novo sindicalismo receberd do velho sindicalismo as tradi¢des
opostas da contestacao e da participacdo, mas recebe-as transformando a oposicao entre elas
em complementaridade. (9) O compromisso politico dos sindicatos € com os trabalhadores e
a democracia. (10) O movimento sindical estd perante um desafio global e as oportunidades
para vencer nao séo menores que as de ser vencido por ele.

Este artigo ndo tem o designio de aprofundar a discussdo dessas teses, mas a
sua mera referéncia j& nos indica que a efetivacdo dos direitos sociais, em especial 0s
trabalhistas, ndo se da pela simples vontade do legislador ou constituinte, mas no formato da
dindmica social e na postura e na organizagédo dos atores sociais envolvidos.

O operador do direito ha de reconhecer nos movimentos sociais a inspiracdo
do proprio direito, como fruto da criacdo do homem e, portanto, uma atitude proveniente da
vontade do sujeito social, como explica GENRO, em artigo publicado no volume dois da
série O Direito Achado na Rua (UNB):

O juridico, portanto, ndo tem ‘natureza’. Sua emergéncia é uma emergéncia da
socialidade e sua constituicdo é produzida pela consciéncia humana, cercada tanto
por contingéncias econdmicas como por determinacfes de ordem natural. Mas
sempre é um ato da consciéncia em sociedade. Ndo ha nenhuma ‘natureza’ do
juridico em geral e do Direito do Trabalho em particular que ndo seja puramente
histérica, o que implica dizer que qualquer direito & sempre puablico ou privado
historicamente, alheio a qualquer ontologia ou naturalidade. (GENRO, Tarso,
Natureza juridica do direito do trabalho, p. 84)

O status constitucional dos direitos sociais é por assim dizer o simbolo do
progresso social minimo a ser exigido nas marcas do modo de producdo capitalista
(GENRO), mas ndo representa o estado democratico de direito pleno, que depende da
extensdo dessa efetividade aqueles excluidos do processo.

5 — Dimens6es dos Direitos Sociais e Laborais

A garantia de direitos sociais tem por finalidade promover a igualdade social,
entendida como igualdade de oportunidades. Isto se da porque o proprio Estado reconhece
que existem situacOes de desigualdade e atua no sentido de elimina-las ou de minimiza-las.

Pode-se dizer que, em se tratando de direitos fundamentais, deve haver uma
hermenéutica fundamental, ou seja interpretacdo das dimensdes do direito em consonancia
com o méaximo desejavel previsto na Declaracdo dos Direitos Humanos.

Isso equivale dizer que os direitos sociais devem ser interpretados em sua
méaxima extensdo, dotando-se da maxima amplitude de efetividade, notadamente quando se
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trata de equilibrar as oportunidades entre as varias camadas sociais.

No caso brasileiro, é a Constituicdo Federal quem da o norte para tal atuacdo
do Estado, ao declarar que a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
tem por finalidade “instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solucdo pacifica das controversias” (PreAmbulo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF: Senado 1988).

6 — Efetividade ou Abstracdo das Garantias dos Direitos Sociais e Laborais?

A idéia de que os direitos sociais estabelecidos na Constituicdo tém carater
apenas programatico deve ser combatida. Ao se deparar com a necessidade de efetivacdo dos
direitos sociais, todo tipo de obstaculo costuma ser oposto, com argumentos que vao desde o
conteudo dos direitos vindicados judicialmente a falta de recursos por parte do poder publico
para atender a todas as demandas sociais.

A classificacdo dos direitos fundamentais em geracGes tem levado a
frequentes equivocos. N&o se trata de direitos que se substituem um ao outro. As “geragdes”
representam apenas a evolucdo mais ou menos generalizada da implementacdo de direitos
nos mais diversos paises, conforme o estado de direito ou regime politico em que cada um
destes se encontre. Assim, a classificacdo em geracfes ndo tem relacdo com a ordem de
importancia do direito, ndo havendo hierarquia entre eles. O fato de os chamados direitos de
primeira geracdo serem de mais facil implementacdo talvez se dé porque se trata de direitos
individuais, pensados numa época em que 0 eu vinha primeiro e os direitos coletivos eram
de pouca expressdo. Certo é que os direitos fundamentais ndo se excluem e sdo exigiveis de
forma ampla.

Vivemos hoje (ou deveriamos viver) o tempo do nos, do pensar coletivo,
Unica forma possivel de construir a sociedade justa e solidaria de que trata o art. 3°, I, da
Constituicdo Federal do Brasil, de forma a promover o desenvolvimento coletivo, reduzindo
as desigualdades sociais.

O fato de os direitos sociais demandarem mais recursos financeiros para sua
implementacao tem levado a ideia de que tais direitos seriam abstratos e dependeriam da boa
vontade do poder publico para dotagdo de recursos, se e quando houver disponibilidade
financeira. Além disso, por terem a finalidade de promover a igualdade social, tem-se a ideia
igualmente equivocada de que tais direitos somente se destinam as parcelas desemparadas da
populacéo.

Porém, quando se observa o elenco dos direitos sociais previstos na
Constituicdo brasileira, por exemplo, percebe-se que aquelas prestacdes sdo destinadas a
coletividade, independentemente de sua condigdo social. Assim é que a educacdo e a saude,
por exemplo, séo exigiveis por qualquer cidaddo, ndo apenas pelos mais desamparados.

Outra discussdo que tem ocupado tempo aos doutrinadores é sobre a
satisfacdo do minimo existencial e a reserva do possivel. Por certo que ndo é possivel
satisfazer a todos em todas as suas aspiragdes. Num primeiro momento € necessario
diferenciar as aspirac@es legitimas daquelas ilegitimas, criadas pela sociedade de consumo,
que sdo supérfluas e ndo podem ser consideradas essenciais ou fundamentais. Porém, em
relagdo as aspiracOes a direitos fundamentais, essenciais & existéncia digna, ndo se pode
alegar a reserva do possivel de forma inconsistente, considerando que o poder estatal tem o
dever de estabelecer as politicas publicas necessarias a tal implementacéo, como prioridade.
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Por ndo serem implementados em sua maxima extenséo, os direitos sociais e
alguns direitos laborais s&o percebidos como abstracao.

E o caso do direito ao trabalho. Além de ser direito social, é direito
fundamental, impondo-se sua tutela pela méxima extensdo por parte do Estado. A existéncia
de situacOes de trabalho em condicdo analoga a de escravo exige a atuacdo firme e
especializada do poder publico, ndo somente em termos laborais como penais. Nesse caso, a
efetividade das garantias dos direitos sociais e laborais passa também pela efetiva tutela
penal do trabalho, que ainda é pouco acolhida ndo somente pelos juizes trabalhistas como
pelos tribunais superiores. A competéncia especializada atribuida a Justica do Trabalho
possibilita que seus juizes atendam com mais propriedade a estas demandas, reprimindo
atitudes que neguem vigéncia a direitos sociais e fundamentais

Assim, a efetividade dos direitos sociais se impde na maxima amplitude por
serem um “minimo ético irredutivel” (PIOVESAN, Flavia. Revista TST, Brasilia, vol. 75, n°
1, jan/mar 2009), reconhecido pelo poder estatal como garantia de manutencéo da dignidade
humana.

7 — Atuacdo do Estado para Efetivacéo de Direitos Sociais e Laborais

A imperatividade da norma constitucional permite concluir que cabe ao
Estado implementar condicGes para que aquele mandamento se torne efetivo. A atuacdo do
Estado visando a este fim pode dar-se sob varias vertentes. Em se tratando de direitos sociais
0 Estado pode atuar positivamente, disponibilizando ao cidaddo o atendimento as suas
necessidades em relacdo a saude e educacdo, por exemplo. Pode atuar com viés negativo,
proibindo condutas que neguem vigéncia a direitos fundamentais, como é o caso da
proibicdo de discriminacdo. Ou pode atuar, ainda, por determinacdo do Estado-Juiz,
cumprindo decisdes judiciais em que se pleiteia a garantia de satisfacdo de direitos
fundamentais.

Em se tratando de direitos laborais a atuacdo do Estado pode se dar mediante
estabelecimento de politicas publicas tendentes a insercdo do homem no mercado de trabalho
(franqueando a formacdo profissional, reducdo de impostos para empresas a partir de
determinado patamar de contratacGes etc) ou facilitacdo do exercicio de atividade laborativa
autdbnoma.

8 — Consideracdes finais

Os direitos sociais e trabalhistas s&o direitos fundamentais que se legitimam
pela possibilidade de inclusdo dos excluidos.

O processo de constitucionalizacdo e positivagdo dos direitos fundamentais
colocou 0 homem como o centro da titularidade de direitos (CANOTILHO).

A teoria das geracdes dos direitos fundamentais, disseminada por BOBBIO,
parece encontrar nos ideais da revolucdo francesa a sua inspiracao.

O vocébulo “dimensdo” substitui, com vantagem logica e quantitativa, o
termo “geracdo”, caso em que este Ultimo venha a induzir apenas sucessdo cronoldgica e,
portanto, suposta caducidade dos direitos das geracdes antecedentes, o que ndo é verdade
(BONAVIDES).

Os direitos trabalhistas, como direitos sociais, sdo direitos de segunda
dimenséo, cujo reconhecimento ndo esta vinculado a efetividade primordial dos direitos de
primeira dimensdo, mas associado a idéia de acumulagdo de direitos, processo este que nao
admite regresséo.

A mera inclusdo dos direitos sociais na Constituicdo ou a interpretacdo de que
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tais direitos sdo fundamentais ndo indica a conquista da democracia, cuja plenitude somente
se alcanca a partir de dois grandes passos: a garantia de efetividade desses direitos e a
extensdo dessa efetividade a grande massa de excluidos.

O discurso de afirmacdo dos direitos fundamentais e de principios como a
dignidade da pessoa humana é vazio quando ndo acompanhado de uma racionalidade que
reconhega a contribui¢gdo dos movimentos sociais.

Deixado a si mesmo, o senso comum € conservador e pode legitimar
prepoténcias, mas interpretado pelo conhecimento cientifico pode estar na origem de uma
nova racionalidade (BOAVENTURA).

Os movimentos sociais despontam deste modo como possibilidade real de se
criar solugdes imediatas para a efetivagdo dos direitos sociais.

A evidente crise do sindicalismo impde a necessidade de reinvengdo do
movimento sindical para acompanhar o ritmo de transformacdo do capitalismo
(BOAVENTURA).

O operador do direito ha de reconhecer nos movimentos sociais uma
inspiracdo do proprio direito, como fruto da criagdo do homem e, portanto, uma atitude
proveniente da vontade do sujeito social (GENRO).
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A QUANTIFICACAO DOS DANOS MORAIS COMO EXEMPLO DA TENSAO ENTRE
DIREITO E JUSTICA: o processo judicial como narrativa e os limites da experiéncia

Paulo Henrique Blair de Oliveira®

1 - Introducéo

O advento da Emenda Constitucional de nimero 45, ao afirmar a competéncia
material da Justica do Trabalho para o exame das acdes em que é postulada a indenizacao por danos
morais havidos no ambito das relagdes de trabalho no inciso VI, de seu artigo 114 (BRASIL,
2007%), viabilizou todo um debate em torno da efetivacdo da protecdo da personalidade no ambito
do trabalho, explorando possibilidades em torno desta garantia constitucional (artigo 5° X, da
Constituicdo Federal) e de sua vinculacdo com a valorizacdo do trabalho humano como norma que
também possui “status” constitucional (artigo 170, “caput”, da Constituicdo Federal).

O debate sobre esta efetividade (que, alids, j& havia sido iniciado no ambito da
Justica do Trabalho mesmo antes da edicdo da referida emenda constitucional), porém, ndo pode se
esquivar do que tem sido um ponto nodal comumente encontrado mesmo nas discussdes ja
tradicionais sobre a compensagdo aos danos causados a personalidade: a quantificacdo de tais
danos.> O discurso de varios dos tribunais trabalhistas quanto as dificuldades em torno desta
quantificacdo faz uma verdadeira confissdo de que o tema contém em si um paradoxo e um limite
interpretativo: a compensacgédo por um tipo de dano que é ligado a intimidade e a configuracéo de
personalidade da vitima (e que, por definicdo, escapa a uma identidade absoluta para com a
experiéncia pessoal de qualquer outro, inclusive a do julgador), a tentativa de estimar, em termos de
compensagdo monetaria, algo que ndo é compensavel monetariamente.

O presente artigo parte da analise de algumas decisGes judiciais que sdo exemplos
mais claros destes limites e paradoxos® para toma-los como exemplo da tensio localizada por
Derrida (2007a, p. 46) entre Direito e Justica e indagar, considerada a relagdo hermenéutica entre
narracdo, memoria e experiéncia, se a teoria de adjudicacdo de direitos de Dworkin encontra aqui
um limite a apresentacdo do Direito como uma integridade principioldgica que tanto exige como
viabiliza a realizacdo simultanea de justica e de certeza normativa, ofertando uma Unica resposta
correta a cada caso (DWORKIN, 1999, p. 305-306).

A trajetdria para o exame desta questdo neste artigo sera feita em trés partes: uma
discussdo em torno da relacdo hermenéutica entre narrativa, experiéncia e memoria e o confronto
desta relacdo com as ambicdes epistemoldgicas de um grau de certeza para o ato de julgar, as
objecBes levantadas por Derrida quanto a plena possibilidade de atingimento da justica, e 0
tratamento desta possibilidade pelo uso que Dworkin faz da hermenéutica filosofica na sua teoria da
adjudicacdo de direitos.

A relevancia de tal confronto, vista sob a ética de exemplos concretos de decisdes em
torno de uma garantia constitucional reside em perguntar se a busca pela efetividade da
Constituicdo através do sistema judicial hd de ser necessariamente sucumbir ante uma critica

1 Juiz do Trabalho - Mestre e Doutorando em Constitucdo, Direito e Estado

2 Quanto ao debate que a fixagdo de danos morais nas agdes civis em gerais ainda se mantinha ativo, cf. apenas de forma
exemplificativa Benasse, 2003 e Aquino, 2006.

3 Brasil, 2007b; Brasil, 2007 c; Brasil, 2007d; Brasil, 2007¢; Brasil, 2007f. A escolha por decisées emanadas de tribunais regionais
do trabalho, e ndo do Tribunal Superior do Trabalho resulta da circunstancia de que a quantificacdo de indenizagdo por danos
(sejam eles morais ou de outra natureza) requer, na maioria das vezes, o reexame de fatos e provas que o tribunal superior ndo
fara (no caso do Tribunal Superior do Trabalho, cf. a simula 126 daquela corte). E, na maioria das vezes, é nesta
possibilidade/necessidade de atender a argumentac&do recursal em torno dos da melhor adequagao dos fatos colhidos na instrucéo
processual as pretensdes indenizatdrias que sdo postas a nu os paradoxos e contradi¢des na argumentagdo utilizada para a fixacéo
da compensagao por danos morais.
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desconstrutivista, tal como aquela apresentada por Derrida ou se tais criticas em verdade somam-se
a uma perspectiva hermenéutica e assim aprofundam o debate em torno da adjudicacdo judicial de
direitos fundamentais. Nao se trata, portanto, de um debate da teoria pela teoria, nem a reducéo de
uma proposta teodrica a outra, mas de uma discussdo do quanto podemos, a luz de ambas as
perspectivas tedricas, manter um olhar critico sob nossas praticas constitucionais sem o desperdicio
da experiéncia institucional (e portanto também histdrica) acumulada em meio a elas.

2 - Narracdo e articulacdo entre memoria e experiéncia: quais sdo as certezas que nossos atos
de julgamento podem abrigar?

O exame de algumas das decisdes tomadas em dois tribunais regionais do trabalho
sobre o tema a da quantificacdo de danos morais (0s tribunais da 22 e da 102 regifes) permite extrair
contradi¢Bes presentes na adjudicacdo da protecdo a personalidade sofre. Na decisdo do recurso
ordinario 4.587/2001, o Tribunal Regional do Trabalho da 10% Regido é colhida a afirmac&o de que:

A indenizacdo por dano moral ndo tem a pretensdo de recompor o prejuizo sofrido pela
vitima, visto que a dor moral ndo pode ser reparada. Cumpre ao juiz, ao quantificar o valor
da reparacdo do dano, levar em conta “as circunstancias do caso, a gravidade do dano, a
situacdo do lesante, a condigdo do lesado”, de modo a propiciar que a reparagdo cumpra
além da funcdo compensatoria, as fungdes preventiva e sancionatoria. (BRASIL, 2007b).

Se o0 dano ndo pode ser compensado em termos pecuniarios, como cogitar de uma
reparacao pecuniaria destinada a vitima? Como pensar em uma indenizacdo do que ndo pode ser
indenizado? E, mais ainda, como se tomar esta indenizacdo impossivel como o ponto de partida
para a realizacdo de outras funcGes que, alegadamente, a pressupde (funcBGes “preventiva” e
“sancionatéria”, seja qual for o entendimento que se possa dar a estes adjetivos)?

Mesmo quando se langa médo de uma nog¢do comum (pouco teorizada aqui) do que
seja “razoabilidade e proporcionalidade” como critérios de aplicacdo do direito estas contradi¢des
estdo presentes. Veja-se da decisdo tomada pelo Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido no
julgamento do recurso ordinario 1.215/2006:

Entre o desprezivel e o avultoso, entre a insignificancia e o enriquecimento, o valor da
reparacao do dano moral deve ser determinado segundo critérios da proporcionalidade e da
razoabilidade, tendo-se em conta, basicamente, a condigdo sécio-econdmica das partes, a
natureza da agressao e as demais circunstancias que cercam os fatos. Ha de ser valor que,
de um lado, permita ao ofendido uma compensacéo como conforto pelo dano que ndo tem
medida e, ao ofensor, um valor que Ihe sirva de li¢do e exemplo, para conscientiza¢do geral
da reprovacdo da conduta ofensiva. (BRASIL, 2007f).

Nem mesmo um uso Vvago e claramente ndo tedrico das idéias de
“proporcionalidade” e *“razoabilidade” permite ocultar que, no fim, a fixacdo de indenizacdo por
danos morais pretende uma compensacdo por danos cujo grau de subjetividade os qualifica, de
antemao, como danos incapazes de serem medidos. O verdadeiro paradoxo desta tentativa e a sua
vinculacdo com a impossibilidade de uma “transcricdo judicial plena” da subjetividade da vitima
estdo enunciados pelo mesmo Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido nos argumentos
utilizados no julgamento do recurso ordinario 1.892/2004:

A indenizacdo por maus-tratos sofridos encerra uma analise extremamente subjetiva da
situacdo; a compreensao do sofrimento de alguém sé pode ser dimensionada, a0 menos em
seu aspecto emocional, por quem ja tenha passado pela mesma experiéncia. Portanto, o
estabelecimento de valores indenizatérios pelo Juiz, via de regra, traz uma compreensdo
que em verdade é meramente ficticia. Os valores morais aviltados ndo pode ser retratados
economicamente. O que se passa no amago de cada individuo ndo pode ser detalhado de
maneira uniforme; a particularizacdo traduz uma concepcédo especifica do que seja vida
intima, vida privada, honra e imagem pessoal. A indenizacdo por danos morais ndo
quantifica o sofrimento pessoal; possui apenas efeitos pedagodgicos, visando a inibigcdo da
pratica de atos ou fatos indesejaveis. (BRASIL, 2007e).
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Esta clara percepcao do grau de subjetividade envolvida na violagédo a personalidade
pode, como ocorre nesta decisdo judicial, levar até mesmo ao abandono de qualquer pretensdo de
que a indenizacdo por danos morais sirva a compensacdo da vitima, enveredando-se no caminho
improvavel de que, como sangdo pecuniaria, estas indenizagdes sirvam em verdade para “a inibi¢éo
da pratica de atos ou fatos indesejaveis”. Ou, por vezes, uma solucdo “conciliatéria” entre estas
tarefas “de modo a satisfazer, a um s6 tempo, o interesse de compensacdo do lesado, de um lado, e a
repressdo a conduta do agressor, de outro”, como aquele mesmo tribunal afirmou no julgamento do
recurso ordinario 443.228/2001 (BRASIL, 2007d). As perplexidades que séo lidas nas entrelinhas
destes argumentos judiciais, remetem-se, em Ultima analise, a frustracdo de um critério “objetivo”
para a fixacdo de tais indenizages, como admitiu 0 mesmo tribunal no julgamento do recurso
ordinario 2.766/2002 (BRASIL, 2007c).

Novamente a indagacao sobre as certezas na adjudicacdo do direito surge, quase que
como uma névoa que obscurece o debate tedrico em seu nivel mais profundo. A armadilha gerada
pela opacidade tedrica pode ser medida na analise de Barbara Smith, que a situa na consecucao de
um objetivo da epistemologia cléssica (a producdo de uma “verdade” que transcenda a historia, as
culturas e as circunstancias humanas) e revela que a frustracdo neste objetivo pode levar aquele que
julga tanto a justificar a sua recusa ao debate interpretativo, como também pode servir de amparo a
reducdo da argumentagdo a um ato de decisdo politica, ambos sob o pressuposto que, de todo modo,
ndo e possivel amparar adequadamente qualquer juizo sobre a aplicacdo de normas (SMITH, 1998,
p. 31-32 e p. 34). Mas, se para esta mesma autora, “... nenhum juizo é ou poderia ser objetivo no
sentido classico de ser justificavel em bases totalmente transcendentes com relagdo ao contexto e
independentes do sujeito” (SMITH, 1998, p. 39-40),

...a pressuposicdo alternativa, a simetria normativa e/ou epistémica, ndo é a idéia de que
todos os juizos e crencas, incluindo os nossos préprios, sdo “igualmente bons” ou
“igualmente validos”, mas a idéia de que todos os juizos e crengas, incluindo 0s nossos
préprios, sdo produzidos e operam igualmente de modo contingente, ou seja, sdo formados
em resposta a condigBes mais ou menos particulares e variaveis (experienciais, historicas,
culturais, discursivas, circunstanciais e assim por diante) e operam com maior ou menor
validade (em uma acepcdo de aplicabilidade, forca e adequagdo) em relacdo a tais
condicBes. (SMITH, 1998, p. 41).

Serd que a argumentacdo acima € correta ndo apenas em seu diagnostico, mas
também na proposta que contém? Em outras palavras, o recurso & hermenéutica filoséfica pode
servir como aprofundamento do debate efetivo sobre o modo construcdo de juizos na questdo
atinente a fixagdo da indenizagéo por danos morais?

Como visto das transcricdes e das referéncias feitas anteriormente, os tribunais
incumbidos de tais juizos confessadamente encontram o0s obstaculos na subjetividade que
caracteriza a experiéncia das vitimas e a possibilidade de esta experiéncia ser narrada e
compartilhada textualmente. Portanto, é atil aqui uma reflexdo sobre o modo como, sob a
perspectiva da hermenéutica filosofica, a narracdo pode (e em que limites ela o pode) articular a
relacdo entre memoria e experiéncia.

A reflexdo licida de Ricoeur relembra a proximidade entre a narrativa historia e a
narrativa em que consiste o processo judicial, para notar que ambos sdo tributarios de uma forma da
ativacdo da memoria — todavia, uma memoria que nunca é transcendentalizada de modo kantiano,
mas sempre mediatizada por experiéncias que articulam tempo histérico e espaco ocupado na
narracdo. O que, em outra palavras, significa que a memoria € parte do processo (tanto histérico,
quando judicial), mas ndo os esgota (RICOEUR, 2004, p. 146-147). Se, na observacéo de Ricoeur,
o0 testemunho “abre um processo epistemolégico, a partir da memoria, que passa pelo arquivo e por
documentos, e se completa na prova documental”, estes testemunhos ao final apenas se integram a
uma narrativa, uma representacdo do passado. Por este motivo, todo o testemunho — carreador
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primario de uma memdria presencial — assume, no ver de Ricoeur, uma posicao dialogica curiosa:
aquele que como testemunha invoca a memoria de fatos em verdade ja o faz na posicdo de seu
narrador e, implicitamente, fundamenta a sua narrativa no pedido de ela seja aceita com verdadeira
(RICOEUR, 2004, p. 161 e p.164). E possivel assim concluir que a narrativa processual pretende
ndo apenas uma descricdo de fato, mas uma verdadeira atribuicdo de sentidos as experiéncias
narradas. E uma narrativa que em si ja incorpora um paradoxo: ela pretende ser o instrumento
cognitivo e de persuasdo do sentido que ela mesma constréi. Parte deste paradoxo € visto nas
decisOes judiciais que foram trazidas para a observacao deste texto, na medida em que elas invocam
como corretos os critérios de fixacdo de indenizagdes por danos morais exatamente ao argumento
de que n&o é possivel construir uma narrativa “acurada” da experiéncia sofrida pela vitima.

Trata-se, contudo, de um paradoxo rico de possibilidades, bastando notar que a
chamada a memoria do sofrimento (que ndo pode ser descrito de forma precisa, mas - e se e quando
tanto - apenas interpretativamente narrado) permite o exercicio de um papel restaurativo que requer
necessariamente a ativacdo da memdaria. Ricoeur (2004, p. 412) pontua, com grande acerto, que esta
ativacdo faz a diferenca entre perddo e esquecimento, e apenas o primeiro € judicializavel, j& que o
segundo nem mesmo pode ser expresso dialogicamente. De fato, em outro de seus textos Ricoeur
resgata a relacdo narratividade/temporalidade/linguagem, dizendo ser esta uUltima ndo o meio
carregador das primeiras, mas antes 0 que atribui sentido as duas primeiras, através do sentido
wittgensteiniano da expressdo “jogos de linguagem” (RICOEUR, 1999, p. 180). Dai ser mais
correto falar, hermeneuticamente, que a propria identidade do narrador ndo é reproduzida como um
idem no texto (reproducdo esta que seria invariavel temporalmente), mas como um ipsis, isto €, com
sentidos que estdo temporalmente abertos e que podem viver a sua confirmagdo ou a sua revisao a
depender de circunstancias futuras absolutamente imprevisiveis de antemdo (RICOEUR, 1999, p.
215-216). Neste ponto é que a incerteza confessada nas decisdes judiciais analisadas neste artigo
podem ser tomadas também como produtiva, por confessar tanto a possibilidade quanto a
necessidade de que o sentido de direitos mantenha-se aberto a ressignificacao.

Porém, mesmo considerados os cuidados que a hermenéutica de Ricoeur possui ao
recordar a historicidade das certezas, é preciso perguntar se esta hermenéutica ndo tende a uma
ontologia que, por via transversa, acabe incidindo em boa parte dos problemas iniciais que ela
procurava evitar, particularmente a absolutizacdo do ato de julgar como um ato que, se incorporar a
reflexdo sobre sua prépria historicidade, serd um ato de justica. E a resposta a esta indagacao é
positiva, ja que o proprio Ricoeur termina por confessar como por fim assume esta perspectiva
sobre o ato de julgar:

Creio, entdo, que o acto de julgar tem como horizonte um equilibrio fragil entre os dois
componentes da partilha: o que divide a minha parte da vossa e 0 que, por outro lado, faz
com que cada um de nds tome parte na sociedade.

E esta justa distancia entre os parceiros afrontados, demasiado proximos no conflito e
demasiado afastados um do outro na ignorancia, no 6dio ou no desprezo, que resume
bastante bem, penso, os dois aspectos do acto de julgar: por um lado cortar, por fim a
incerteza, separar as partes; por outro, fazer reconhecer cada um a parte que o outro ocupa
na mesma sociedade, em virtude do que o ganhador e o perdedor do processo seriam
reputados ter cada qual a justa parte no esquema de cooperacdo que € a sociedade.
(RICOEUR, 1995, p. 168-169).

E precisamente contra a ontologizagdo da justica que Derrida fara seu alerta, cujos
termos serdo examinados no préximo tépico.

3 - Derrida: (im)possibilidade da justica?
Embora também incorpore boa parte dos argumentos de Wittgenstein acerca da
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impossibilidade de que a linguagem seja tanto objetivada quanto plenamente subjetivada®, a critica
de Derrida vai bastante além das preocupacgdes hermenéuticas sobre a contextualizacdo dos sentidos
nos diversos jogos de linguagem temporal e espacialmente. Derrida ja se volta para os problemas
presentes no paradoxo de um direito que se funda a si mesmo. Derrida nota que, precisamente por
este paradoxo, é quando menos problematica a aplicacdo de uma teoria discursiva apoiada nas
categorias de atos de fala ao direito, na medida em que, por exemplo, a Declaracdo de
Independéncia que é considerado documento fundante dos Estados Unidos da América € assinada
pelos que se afirmam representantes de um povo que somente é constituido como tal através
daquela mesma declaracdo (DERRIDA, 2002, p. 49). Porém é da ocultacdo deste mesmo paradoxo,
no proprio texto da Declaracdo de Independéncia percebe que ele (o paradoxo) é util para que o
direito possa tratar ele mesmo de uma contradicdo performativa: constituir a realidade que ele
mesmo pretende regular doravante (DERRIDA, 2002, p. 51-52).

Este modo de se aproximar do direito, desde o inicio atento tanto a contradi¢do de
seus fundamentos, como simultaneamente lancando méo destas contradi¢fes na busca de um papel
legitimo® para o direito permite, no dizer de Teubner (2006, p. 12-13), que Derrida suplante a
paralisia que poderia resultar de uma postura desconstrutiva, para permitir que um certo grau de
ontologizacao da justica seja ndo apenas percebido como necessario, como também seja exercido
reflexivamente, sob as exigéncias de uma alteridade constante.

A superacdo a que se refere Teubner é feita a partir da preocupacdo de Derrida de
examinar como “... julgar o que permite julgar, aquilo que se autoriza o julgamento”, para, com
apoio na distincao ja feita por Montainge entre o direito e a justica, relembrar que “A autoridade das
leis repousa apenas no crédito que Ihes concedemos. Nelas acreditamos, eis seu Unico fundamento.”
(DERRIDA, 2007, p. 5 e p. 21). Apos esta distincao, e verificando a possibilidade de que o direito
seja, por forca disto mesmo, submetido a uma desconstrucéo, Derrida simultaneamente observa que
a justica, se existe para fora e para além do direito, ndo pode ser ela mesma desconstruida, o que
traz a perspectiva de que a propria justica seja vista como desconstrucdo (DERRIDA, 2007, p. 27).

Esta afirmacdo sem duvida abre portas ndo apenas para criticas na adjudicacdo dos
direitos fundamentais, mas especialmente para esta adjudicacdo: € possivel tomar-se as decisfes
judiciais que foram trazidas como objeto de andlise deste artigo como demonstracdes de que o
atingimento da justica ndo se realiza jamais de forma plena por quaisquer critérios aprioristicos que
se possam desenhar normativamente, mas simultaneamente a desconstrucdo destes critérios
viabiliza um papel legitimo para o direito. N&o que a justica em si possa ser experimentada de modo
pleno — como igualmente a subjetividade da vitima de violéncia contra a sua personalidade ndo o
pode ser sendo pela prépria vitima — ja que “A justica € uma experiéncia do impossivel. Uma
vontade, um desejo, uma exigéncia de justica cuja estatura, ndo fosse uma experiéncia de aporia,
ndo teria nenhuma chance de ser o que ela &, a saber, apenas um apelo a justica” (DERRIDA, 2007,
p. 30). Esta é a demonstracéo de que o direito em si ndo assegura a justica, no comentério correto de
Vismann de que “Em contraste com o direito, desconstru¢do nunca afirma que pode assegurar esta
direcdo rumo ao melhor. Desconstrucéo é, antes de tudo, uma promessa e ndo uma doutrina. Sua
jus-radicalidade ou seu apelo por justica ndo esta apoiado em grandes giros dialéticos. E uma teoria
da aproximago rumo aquilo que ela mesmo desconstréi” (VISMANN, 2005, p. 7, traduco livre)®.

Esta aproximacao de Derrida rumo ao justo, mesmo j& com a plena concepc¢éo de que

4 Para uma analise mais detalhada da proximidade entre Derrida e Wittgenstein no que toca a critica a uma linguagem objetivada cf.
Sonderegger, 1997, especialmente p. 186-190.

5 O debate em torno da possibilidade vista por Derrida de legitimidade no direito pela via de sua desconstrugdo envolve uma
segunda vertente tdo ou mais importante do que aquela examinada neste artigo, que é a distingdo entre a violéncia fundante e a
violéncia que apenas conserva o direito. Neste sentido, cf. Derrida, 2007, p. 61 e ss, no texto em que é feita analise da “Critica da
Violéncia” de Walter Benjamin.

6 Em igual sentido, cf. Dokic, 1998, p.452.

Rev. TRT 10° Regido, Brasilia, v. 15/18, p.217-228, 2006/2009



222

a justica ndo pode ser atingida de forma absoluta, € possivel na medida em que a dispensacéo de
decisdes justas é tomada aqui como esforco de conciliagdo entre as particularidades de uma situacao
concreta e a generalidade das normas, que ndo realizam por si a justica precisamente por serem
cegas a estas particularidades. A pergunta que Derrida (2007, p. 31) formula é: “Como conciliar o
ato de justica, que deve sempre concernir a uma singularidade, individuo, grupos, existéncias
insubstituiveis, 0 outro ou eu como o outro, numa situac¢do Unica, com a regra, a norma, o valor ou
imperativo de justica, que tém necessariamente uma forma geral, mesmo que essa generalidade
prescreva uma aplicacdo que é, cada vez, singular?” Neste instante, ainda que tomando a justica
como um por-vir, Derrida se aproxima muito da forma como Dworkin se vale da hermenéutica na
construgdo de uma teoria da adjudicagdo, ja que para Derrida o indecidivel reclama uma solucao ao
direito que ndo negue a norma e que tampouco negue a busca pela justica (DERRIDA, 2007, p. 53 e
p. 46-47).

A justica como vazio, permitida pela desconstrucdo do direito em Derrida, portanto,
ndo é tanto um vazio “de que”, poréem mais um vazio “para que”: um vazio para que o lugar da
justica ndo seja considerado como de antemao assegurado pela norma, nem por uma idéia de que a
adjudicacdo de direitos possa apenas formalmente obté-la. Um vazio para que circunstancias
especificas de cada caso sejam ignoradas, como se cada experiéncia humana, por ser singular e
subjetiva, ndo devesse compor precisamente por isto 0 campo argumentativo que o aplicador do
direito devera necessariamente enfrentar.

A desconstrucao aqui funciona semelhantemente ao modo como Derrida enfrentou a
tarefa de argumentar como a epistemologia, reconectada a suas bases filoséficas criticas, permite
enfrentar a prisdo de um logos objetivado lancando méo das inUmeras possibilidades abertas por
uma escrita ndo-fonética. Deste modo, a razdo serve aqui para por limites a propria razdo,
assumindo que toda linguagem é constitutiva de uma realidade, e ndo apenas a sua representacao e
transcricdo (DERRIDA, 2005a, p. 3 e p. 42) . Se a linguagem n&o pode ser compreendida senédo
com estruturalmente indeterminada, também a ciéncia que por ela se expressa so pode ser marcada
por uma narrativa que emerge em sua precariedade no preciso instante em que poderia
ingenuamente pensar que ela obteve fundamentos sélidos nos quais se apoia (DERRIDA, 2005b, p.
12).

Portanto 0 modo de pensar o direito de Derrida enfrenta, de forma bastante direta,
uma circunstancia propria da modernidade, mas que apenas se torna visivel nesta fase de
modernidade tardia. Trata-se do problema de como a modernidade, ao liberar o ser humano de uma
fundamentacdo a qual ele devesse necessariamente se remeter, através das no¢des de igualdade e
liberdade (de resto, e ndo por acaso, tambem as mesmas noc¢des que constituem o ndcleo do
constitucionalismo), inventou o individuo e o posicionou em um paradoxo:

A modernidade rompe com todas as formas de sociedade que a antecederam, ao deixar de
enxergar na ordem social um destino predeterminado por uma forga transcendental e
exterior a vontade dos homens. No mundo moderno, o individuo e a sociedade sdo
condenados a se autoproduzirem, a inventar o futuro. Alias, s6 na modernidade o individuo
e a sociedade se auto-representaram como entes autbnomos de outras ordens da vida social
(natureza, religido), (....) A autoreproducéo do individuo deu lugar a uma série de direitos,
de instituicGes e de ideologias, através dos quais 0os modernos se tornaram reprodutores de
seu futuro (SORJ, 2004, p. 110-111).

De outra parte, a modernidade agora pode langar méo da razdo para estabelecer a
critica desta mesma razdo e, mediante esta reflexividade, escapar do aparente esgotamento que lhe
era imputado (ROUANET, 2005, p. 228). Se ha uma légica moderna nesta reflexividade, é uma
I6gica que suspeita de seus limites e requer uma possibilidade de dissenso permanentemente aberta,
até para que se possa pensar a inclusdo de novas identidades que véo se formando ao longo das

relacbes sociais mais e mais complexas e também progressivamente imprevisiveis e improvaveis
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(GIANOTTI, 2006, p. 394).

As observac0es criticas de Derrida, como visto, ndo se negaram a um uso reflexivo
da razdo e a desconstrucdo linglistica das certezas epistemoldgicas que se apresenta como
realmente ingénuas a este ponto. Porém, se sua critica também ultrapassou, em varios momentos,
um projeto de reconstrugdo da modernidade, 0 modo como Derrida supera 0 impasse da
legitimidade no direito permite reaproxima-lo de um projeto tdo inserido nos pressupostos da
modernidade quanto a concepc¢éo dworkiniana de direito como integridade?

Neste artigo se propde uma resposta afirmativa a esta indagacéo, na medida em que a
concepgdo de Dworkin quanto ao que seja direito, e quanto a racionalidade adequada a sua
adjudicacdo nesta modernidade reflexiva, também enfrenta a mesma distincdo, tensdo e
complementaridade que Derrida observa entre direito e justica. Este é o argumento que se pretende
expor no proximo item.

4 - O direito como integridade e pretensdo de uma adjudicacgdo correta

Se é certo que a modernidade produz uma imensa ansiedade existencial,
precisamente porque ndo € mais capaz de apontar para um centro ontologico que seja fixo
(GIDDENS, 2002, p. 41-42), esta angustia é vista no desencaixe de uma razao absolutizada em sua
abstracdo e generalidade (que ¢ o modelo, por exceléncia, da razdo legislativa kantiana) e a
indeterminacdo que é posta pela modernidade como sua prépria condicdo hermenéutica
(BAUMAN, 1999, p. 65-66). Dworkin enfrentara esta tensao (entre o abstrato e o concreto, entre o
legislar e o adjudicar o direito), tensdo que é vista por Derrida como propiciadora de uma diferenca
que ndo representa a negacgdo da razdo, mas que sao a prépria afirmacdo do que ainda possa restar
dela pela possibilidade do acolhimento do outro como (DERRIDA, 1988, p. 639-640). E Dworkin o
fard mediante um recurso que ndo somente é apto a captar a imersao hermenéutica necessaria a que
esta tensdo seja operada de modo produtivo, mas sem redugdes mutuas: a invocacao da experiéncia
estética literaria. O que €, em si mesmo, uma forma de que a razdo se abra para argumentos que
nada tém de neutros ou objetivos, mas que tampouco desperdicam a trajetoria da experiéncia
(CHUEIRI, 2004, p. 187 e p. 189).

A analogia que Dworkin faz entre a experiéncia de producdo e de interpretacéo
literdria e a experiéncia do direito articula tanto a dimensdo temporal da experiéncia narrada
processualmente como a dimensdo principioldgica dos juizos normativos cuja incidéncia é
pretendida. Isto porque a narracdo (re)construtiva feita interpretacdo e aplicacdo do direito nédo
apenas volta os olhos ao passado institucional de uma comunidade, como enfrenta os desafios da
circunstancia especifica presente e ainda projeta para o futuro conseqiiéncias plausiveis (ainda que
ndo sejam absolutamente necessarias) da interpretagdo adotada agora. E, ao mesmo tempo, esta
decisdo ndo pode deixar de tomar como presentes tanto a necessidade de afirmar a certeza das
normas juridicas (em sua generalidade e abstragdo) como também as exigéncias de justica que
requer o cuidado com as especificidades do caso concreto (DWORKIN, p. 273-274 e p. 306-307).

Do cumprimento destas exigéncias surge uma das mais controvertidas afirmacdes de
Dworkin (2002, p. 429-430), a nocdo de que mesmo os chamados casos controvertidos possuem
uma sé solucéo juridica correta, porquanto esta solucdo tera caracteristicas tdo unicas quanto o caso
apresentado — e, é claro, somente sera adequada para aquele caso (DWORKIN, 2000, p. 179). Neste
sentido, ndo é correta a compreensédo de parte dos que se debrucam sobre o pensamento de Dworkin
no sentido de que esta correcdo seria atingida apenas no nivel procedimental, e ndo no nivel
substancial .

7 E de Carlson (2007, p. 19) a afirmacio da existéncia de uma s6 resposta correta é vinculada somente a correcéo do procedimento
decisorio adequado e ndo a interpretacdo que dele resultar. Porém, esta interpretacdo do pensamento de Dworkin termina por
negar um aspecto fundamental do procedimentalismo que se acha em sua formulagdo, qual seja, a idéia de que o cuidado para
com o procedimento ndo é um fim em si, mas se volta & producdo ndo de qualquer contetdo decisério, mas de decisdes que

Rev. TRT 10° Regido, Brasilia, v. 15/18, p.217-228, 2006/2009



224

Cumpre indagar: as decisOes judiciais trazidas para analise neste artigo, ao admitirem
a impossibilidade da fixacdo de pardmetro prévios na estipulacdo da indenizagdo por danos morais,
ndo negam a proposta dworkiniana da existéncia de uma so resposta correta? Ou, para dizer com
outras palavras, ndo seria correta a critica de Rosenfeld (2006, p. 36 e p. 38-41) a esta proposta
tedrica, no sentido de que ela possui menos conteudo substantivo do que necessario e de que,
paradoxalmente, quando é posta em pratica resulta em um “fechamento” interpretativo que nega o
pluralismo necessario ao direito em uma sociedade hipercomplexa?

A resposta aqui € negativa. Em primeiro lugar porque o argumento de Rosenfeld
quanto a pequena carta de substantividade da andlise de Dworkin trata a teoria de adjudicacdo
dworkiniana como se a observancia do direito como integridade fosse o resultado de um equilibrio
(uma proporcionalidade, portanto) entre certeza do direito e justica. Porém, a nocéo de direito como
integridade € precisamente oposta a idéia de qualquer sacrificio matuo, por menor que seja, entre
estas exigéncias. Para Dworkin, ndo h4 entre elas qualquer medida de proporgdo ou de equilibrio,
mas uma tensdo que as permite compreender como complementares e simultaneamente realizaveis.

Em segundo lugar porque a nogdo de uma sO resposta correta, ao estar
hermeneuticamente vinculada as especificidades daquele um s6 caso (o qual é tratado aqui como o
conceito hermenéutico-filoséfico de evento®). Deste modo, é a natureza contingente desta decisdo
que permitira, para usar a expressdo de Derrrida, que o lugar da justica permaneca vazio. Esta
aparente inseguranca juridica, em verdade, é a forma de se lidar com o paradoxo fundante que a
modernidade impds sobre o direito. Por este motivo € que, mesmo consideradas as contradi¢fes e
paradoxos existentes nos argumentos aplicados na fixagdo judicial das indenizagGes por danos
morais, ndo ha que se abrir mao das exigéncias do direito como integridade em prol de argumentos
de eficiéncia judicial (DWORKIN, 1985, p. 186). Discri¢do judicial em Dworkin, portanto, é
substituida pela necessidade de observancia do direito como integridade, o que torna o pensamento
dworkiniano uma teoria de adjudicacdo que ndo padece da infantilidade epistemoldgica de
pretender que um método desonere o aplicador da tarefa de operar esta tensdo entre direito e justica
(DWORKIN, 1963, p. 624). A existéncia dos casos dificeis colocados sob a decisdo do alegdrico
“juiz Hércules” ndo remete a uma indecidibilidade que se confunda com o arbitrio judicial. Tais
casos em verdade demonstram, como Dworkin (1975, p. 1.107-1.109) pontua, que o direito como
integridade, ao ndo permitir sacrificios matuos entre liberdade e igualdade, entre certeza das normas
juridicas e justica em cada caso concreto, a imprescindibilidade de que uma teoria da adjudicacéao
afirme a existéncia de uma s6 resposta correta para cada caso, ainda que tal correcdo seja, é claro,
restrita ao caso examinado.

5 - Concluséo

Os argumentos trazidos neste artigo demonstram que o recurso a hermenéutica
filos6fica empregada por Dworkin em sua teoria da adjudicacdo ndo acha propriamente um limite
na desconstrucdo preconizada por Derrida. Ao contrério, tomado o processo judicial como uma
reconstrucdo narrativa que vaio articular sempre memdria e experiéncia, a integridade
principioldgica exigida por Dworkin ndo anula a tenséo que Derrida considera como constitutiva da
experiéncia normativa humana na modernidade (a tenséo direito/justica). As dificuldades expressas
nas decisdes judiciais que se debrugam sobre a fixacdo de uma quantia para indenizacdo de danos

reafirmem o direito como integridade, sem o que, segundo Dworkin, sdo negadas a liberdade e a igualdade que uma comunidade
juridica tenham erigido como fundamentais que sdo a razdo tanto da supremacia da constituicdo quanto da possibilidade de um
judicial review das normas que refogem ao pardmetro constitucional (DWORKIN, 1999, p. 443/444).

8 Por forca da historicidade que a hermenéutica filoséfica localiza em cada ato humano (tomado sempre com um ato de
compreensdo e de atribuicdo de sentidos), uma determinada experiéncia sera por definicdo ndo repetivel, ja que aquele mesmo
aqueles que se envolvem em sua realizagdo ou com sua analise acumulam, nesta experiéncia, um novo cabedal de conceitos que
servird como ponto de partida diverso quando e se um fato semelhante tornar a ocorrer (GADAMER, 1999, p. 512-513).
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morais ndo representam uma irracionalidade que deva ser legislativamente corrigida — até porque a
modificacfes das normas nao resolve os problemas presentes na adjudicagdo delas. Ao contrario, é
nesta incerteza que se abrem a possibilidade para que o lugar da justica ndo seja ocupado em
definitivo, impedindo tanto a atengdo as especificidades de cada caso, como também reduzindo a
abertura futura que se exige dos sentidos das normas em uma sociedade moderna.

O esforco para que a tensdo entre direito e justica seja mantida e percebida em sua
produtividade é, em outras palavras, o esfor¢co para que a adjudicacdo de direitos fundamentais ndo
se faca na logica do sacrificio entre tais garantias constitucionais. Em tempos de sitio a varias das
conquistas constitucionais — e, talvez, de sitio ao proprio constitucionalismo — € preciso uma cautela
especial no debate sobre as teorias de adjudicacéo de direitos, para que, parafraseando Gadamer, a
reificacdo do método interpretativo do direito ndo produza a desconstitucionaliza¢do sob o pretexto
de produzir verdades.
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ENTRE A INDISPONIBILIDADE E A NEGOCIACAO: as normas coletivas como
fontes do direito do trabalho.

Cristiano Paix&o*
Ricardo Lourenco Filho?

1 - Introducao

O presente artigo propde uma reflexdo acerca da autonomia da vontade
coletiva no direito do trabalho contemporaneo. A primeira parte do texto procura situar os
acordos e convencdes coletivas de trabalho no panorama das fontes do direito do trabalho no
Brasil. Na parte conclusiva dessa secdo, apresenta-se um caso exemplar, caracteristico do
Distrito Federal, que envolve uma forma atipica de rescisdo de contrato de trabalho. Como
esse caso envolve categorias ligadas ao campo da terceirizacdo, o artigo trata, em sua
segunda parte, das caracteristicas e transformacdes desta pratica laboral que vem
acompanhada, nos tempos atuais, de uma diminuicdo da protecdo social e de uma visivel
precarizacdo da relacdo de trabalho. Nas conclusdes, o texto procura correlacionar 0s
aspectos precedentes e lancar indagagdes acerca dos limites da autonomia da vontade
coletiva e de seu tratamento pelo Poder Judiciério.

2 - A negociagdo coletiva no contexto das fontes do direito do trabalho

Um dos grandes debates no mundo do trabalho na atualidade diz respeito aos
limites da negociacdo coletiva. Essa discussdo € muitas vezes apresentada como um conflito
entre “negociado” e “legislado”. N&o é por acaso. A legislacéo trabalhista, em particular a
CLT, traz um elenco minimo de direitos e deveres de empregados e empregadores,
proibindo-lhes, em principio, ajustar aquém (mas ndo além) da previsdo legal. A
Constituicdo de 1988, além de estabelecer algumas garantias fundamentais dos
trabalhadores, prevé o direito ao “reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de
trabalho” (artigo 7°, XXVI). O texto constitucional estipula também os principios basicos
que norteiam a atuacgéo sindical: liberdade e autonomia das entidades, defesa dos direitos e
interesses individuais e coletivos dos trabalhadores e participagcdo na negociagéo coletiva
(art. 8°, caput, I, 11l e VI).

Mas essa perspectiva do confronto entre “negociado” e “legislado” ndo parece
ser suficiente para abarcar a complexidade da questdo. Para compreender adequadamente o
problema da liberdade das entidades na celebracdo de acordos e convencdes coletivas, é
necessario situar o proprio papel da negociacao coletiva, ndo apenas como fonte do direito
do trabalho, mas como fonte de direitos humanos e trabalhistas.

N&o se trata apenas de uma questdo terminoldgica. Indagar sobre o que 0s
atores sociais criam, de fato, quando celebram acordos e convencdes coletivas de trabalho
significa, antes de tudo, tracar uma linha distintiva acerca dos limites dessa capacidade de
pactuacao.

Isso se reflete diretamente na pratica judicial. Ao se deparar com as normas
coletivas, muitas vezes em conflito com certas regras da legislacdo, o julgador tem a tarefa

1 Professor da Faculdade de Direito da UnB. Integrante dos grupos de pesquisa “Sociedade, Tempo e Direito” e “O Direito
Achado na Rua” (Plataforma Lattes — CNPq). Membro da Coordenagdo do Observatério da Constituicdo e da
Democracia (FD-UnB). Procurador do Trabalho

2 Mestre em Direito, Estado e Constitui¢do pela UnB. Professor universitario. Integrante do grupo de pesquisa “Sociedade,
Tempo e Direito” (Plataforma Lattes — CNPq). Membro da Comissdo Executiva do Observatério da Constituicdo e da
Democracia (FD-UnB)
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(da qual néo pode se abster) de examinar aquilo que foi pactuado, deliberando acerca de sua
validade. A negociacgdo coletiva ocorre em um contexto muito peculiar, que ndo pode ser
reproduzido quando a discussdo sobre determinado direito € apresentada em juizo. As
entidades coletivas que representam empregados e empregadores ajustam as condigdes de
trabalho, mediante concessfes mutuas, visando a obtencéo de interesses econdémicos que ndo
podem ser facilmente traduzidos em termos juridicos. O instituto do contrato, presente aqui
na forma de acordo e convencéo coletiva, corresponde ao ponto de contato entre o direito e a
economia, que possuem légicas diferentes e inconfundiveis e que ndo sdo intercambiéveis.®

N&o obstante, é inegavel que os interesses econdmicos em jogo na negociagao
coletiva se traduzem, sobretudo no caso dos sindicatos profissionais, em direitos. Acordos e
convengdes coletivas sdo celebrados também com a preocupacao de assegurar determinados
direitos aos trabalhadores.

No campo das relagBes de trabalho, vigora o principio da indisponibilidade
dos direitos. Parte-se do pressuposto de que os direitos de natureza trabalhista representam
uma aquisicao evolutiva da sociedade moderna. Essa mesma sociedade fez tornar visivel,
num determinado momento de sua trajetdria histdrica, a assimetria que imperava nas
relagOes existentes entre capital e trabalho e as consequéncias nefastas que essa desigualdade
poderia gerar — e que de fato gerou.

Porém, no direito do trabalho esta incluido, ao mesmo tempo, o componente
da negociacdo. Como se trata de relagbes que suplantam, em muitas circunstancias e
oportunidades, a esfera individual, sdo necessarios entes representativos, que possam
deliberar e atuar na defesa da categoria formada pelos trabalhadores.* Historicamente, esse
papel incumbe aos sindicatos, que, no Brasil, detém, do ponto de vista da organiza¢do dos
trabalhadores, o0 monopdlio da negociacéo coletiva.

A Constituicdo da Republica de 1988, surgida num contexto de
redemocratizagdo do Estado e da sociedade, revela uma nitida preocupacdo com a afirmacéo
dos direitos individuais e sociais. Assim, num primeiro momento, ela recupera a historia
constitucional brasileira, revigorando as disposi¢cdes contidas nas Cartas de 1934 e 1946
acerca dos direitos fundamentais, das liberdades publicas e dos direitos ligados a
coletividade e ao trabalho.

Mas, numa segunda etapa, a Constituicdo vigente procura ampliar — de forma
significativa — o leque da autonomia da vontade coletiva, reconhecendo, no campo das
relacdes de trabalho, o valor das convengdes e acordos coletivos de trabalho (art. 7°, inciso
XXVI) e permitindo, excepcionalmente, a reducdo de jornada de trabalho ou mesmo de
salario quando celebrada norma coletiva (art. 7°, incisos VI e XIII).

Assim, as convencgdes coletivas figuram como elementos centrais na dindmica
das fontes do trabalho na contemporaneidade. E, no contexto pos-Constituicdo de 1988,
essas fontes encontram-se em processo de transformacao.

Um dos principais desdobramentos do direito do trabalho no estagio posterior
a promulgacdo da Carta Politica vigente consiste na multiplicidade e fragmentacéo de suas
fontes, matérias, sujeitos e processos. Com isso quer-se dizer que o direito do trabalho

3 Cf. LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Trad. de Javier Torres Nafarrate. México: Herder e Universidad
Iberoamericana, 2006 (em particular, o cap. 10).

4 A formacéo do proprio direito do trabalho é marcada pelo reconhecimento do trabalhador como sujeito de direitos e dos
sindicatos como agentes de negociacdo coletiva. De acordo com Bernardo Sorj, “o reconhecimento de categorias
coletivas transformou o trabalhador em uma categoria juridica, 0 que permitiu, primeiro, a legalizacéo dos sindicatos,
vistos anteriormente como um monop6lio que impedia a livre negociacdo individual, e finalmente a integracdo das
diferencas organizacdes coletivas dos trabalhadores nas negocia¢Bes de salarios e condi¢Bes de trabalho.” (SORJ,
Bernardo. A democracia inesperada: cidadania, direitos humanos e desigualdade social. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 2004, p. 36/37).
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tornou-se a0 mesmo tempo mais complexo, menos harménico, mais diversificado, menos
previsivel.

No que se refere as fontes do direito do trabalho, o panorama é de
diversidade. A lei passa a conviver, com uma supremacia bastante relativizada, com normas
coletivas, regulamentos empresariais e com o crescimento do papel da jurisprudéncia. O
declinio da lei como fonte principal do direito do trabalho pode ser abordado sob duas
perspectivas, ambas qualitativas: a perda da centralidade e o reconhecimento da relevancia
da atividade judicial no mundo das relacdes de trabalho.

Em primeiro lugar, o que se pode denominar de perda da centralidade da lei.
Algumas das mais profundas transformacdes ocorridas no mundo do trabalho no Brasil ndo
exigiram alteracOes legislativas de grande monta. E, o que é interessante: parece ter se
construido uma consciéncia de que a lei, em determinadas situacdes, pode representar uma
excessiva limitacdo a atividade da negociacéo coletiva. Dai a tentativa estabelecida em 2001
de modificar o status das fontes do direito do trabalho, por meio do Projeto de Lei n°
134/2001: ao invés de propor a substituicdo do material normativo por novos textos legais —
ou, a0 menos, atualizar as normas juridicas existentes —, 0 Governo da época identificou a
lei como um obstaculo e simplesmente prop6s uma modificagdo na situacdo das fontes: o
“negociado” prevaleceria sobre o “legislado”.

O projeto, aprovado na Camara dos Deputados, teve seu andamento
paralisado assim que chegou ao Senado Federal, diante do inicio das atividades do Férum
Nacional do Trabalho, o que foi uma deciséo inegavelmente correta, na medida em que o
projeto, que pretendia modificar inteiramente o direito do trabalho no Brasil, ndo passou por
nenhum tipo de discusséo publica e/ou participacdo dos eventuais envolvidos; cuidava-se de
um projeto saido das prateleiras da burocracia estatal. Reitere-se, portanto: a aprovacao do
projeto ndo seria benéfica para 0 mundo do trabalho. Contudo, o que se revela interessante
para os fins da presente manifestacdo é o processo em si, ou seja, 0 “alvo” da proposicéo: a
lei formalmente considerada, e ndo seu conteudo. Vé-se, assim, com tal reacdo, como a
norma positiva passa a ser percebida como instrumento de restricdo do espaco de
participacdo e deliberacdo dos atores sociais pertencentes ao mundo do trabalho.

E o mesmo fenbmeno pode ser descrito a partir do surgimento da prépria
Constituicdo da Republica, que estabeleceu, como mencionado anteriormente, a
possibilidade de reducéo do salario do trabalhador, desde que presente a negociagéo coletiva.
Trata-se, aqui, de uma “flexibilizacdo” atipica, pois inserida numa Constituicdo
democraticamente construida, por intermédio de um processo de mobilizacdo social e
abertura politica. A Constituicdo ndo pode, portanto, ser considerada uma norma resultante
de interesses privados ou setoriais. Sua elaboracdo decorreu de um processo complexo, que
comportou um expressivo grau de argumentagéo e participacdo da sociedade. E o texto do
art. 7° inciso VI, da Constituicdo ndo apresenta qualquer duavida, ao mencionar a
irredutibilidade salarial como um direito dos trabalhadores urbanos e rurais, “salvo o
disposto em convencéo ou acordo coletivo”.

Além da perda da centralidade da lei, um segundo fator pode ser apontado
como relevante para a modificagdo ora descrita: o significativo crescimento da atividade
judicial como fator indispensavel para a compreensdo das transformacbes do direito do
trabalho. Se, no periodo anterior & redemocratizacdo do pais, as cortes trabalhistas ja
desempenhavam um papel relevante na atualizacdo e redefinicdo do ordenamento juridico,
com a promulgacdo da Carta de 1988 — e seu amplo rol de direitos individuais, sociais,
coletivos e formas inovadoras de tutela perante o Judiciario — a Justica do Trabalho teve
substancialmente ampliadas suas responsabilidades e encargos decisorios. A juridificacdo e
constitucionalizacdo de beneficios voltados ao exercicio do trabalho fizeram com que fosse
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aberto um imenso campo de (re)criacdo continua do ordenamento. E os tribunais, desde o
alvorecer da Modernidade, possuem a funcdo precipua de manter a comunicacdo juridica
ativada, ou seja, de propiciar respostas as crescentes demandas por decisdo advindas dos
diferentes setores da sociedade organizada.®

Um terceiro elemento — que esta associado os dois fatores ja citados — merece
ser destacado: o papel desempenhado pela autonomia da vontade coletiva. A legislagcdo nédo
pode ser apresentada sistematicamente como limite puro e simples a negociacdo coletiva,
sobretudo quando o resultado dessa ultima € a garantia de direitos essenciais & prote¢do ao
trabalho — como a estabilidade no emprego. Acordos e convencdes coletivas ndo sdo meras
fontes do direito, mas, sim, de direitos humanos trabalhistas.

Na vida concreta, o principal problema que decorre da valorizacdo dos
acordos e convencgdes coletivas de trabalho é o da definicdo dos limites da autonomia da
vontade coletiva. Quais sdo os limites que se impBem as negociagdes coletivas? Em
processos judiciais, que parametro deve ser eleito para a definicdo desses limites?

Para aprofundar essas discussOes, optamos pelo exame de uma situagéo
concreta, recorrente no Distrito Federal: a previsdo em norma coletiva de que a rescisao
contratual ocorre por culpa reciproca quando ha sucessdo entre empresas prestadoras de
servigos terceirizaveis, assegurando-se aos trabalhadores estabilidade no emprego por seis
meses . Em contrapartida, a clausula traz a estipulagdo de que, nesses casos, em que ha a
continuidade da relacao de trabalho (a par da alteracdo da empresa prestadora), ndo é devido
0 aviso prévio. Além disso, a multa do FGTS, em regra correspondente a 40% dos depdsitos
efetuados ao longo do contrato, é reduzida para 20%.°

A norma coletiva, portanto, procura tratar de modo inovador as consequéncias
da terceirizagdo. Convém, entdo, abordar esse fendmeno e suas repercussdes no mundo do
trabalho.

3 - Terceirizagdo: trabalho como mercadoria

O mundo do trabalho vive um momento de crescente complexidade,
fragmentacdo e redefinicdo. Institutos juridicos e organizacionais que constituiram a
mentalidade de geracGes de trabalhadores — planos de cargos e salarios, vinculagdo do
trabalhador a uma estrutura formal de hierarquia e funcées, insercdo na vida da empresa por
meio de atividades que extrapolam a jornada de trabalho, entre varios outros — cedem lugar a
sensacdo de instabilidade na prestagdo e remuneracdo do trabalho humano. Novos termos

5 Cf., sobre o papel dos tribunais, LUHMANN, Niklas. “A posi¢do dos tribunais no sistema juridico”. Trad. de Peter
Naumann. In: Revista da Ajuris. N. 49. Porto Alegre: Ajuris, julho de 1990.

6 Veja-se o teor da norma celebrada entre o Sindicato dos Empregados em Empresas de Asseio, Conservagdo, Trabalho
Temporario, Prestacao de Servigos e Servigos Terceirizaveis no Distrito Federal — SINDISERVICOS e o Sindicato das
Empresas de Asseio, Conservacgao, Trabalho Temporario e Servigos Terceirizaveis do Distrito Federal - SEAC/DF:
“Clausula 302 - Incentivo a continuidade do contrato de trabalho. Considerando a tipicidade da atividade de terceirizagdo
de servigos e a necessidade de prever para os trabalhadores maior seguranga no emprego, e para isso incentivar as
empresas para efetivamente participarem desse intento, fica pactuado que as empresas que sucederam as outras na
prestacdo do mesmo servigo, em razéo de nova licitagdo pUblica ou novo contrato, contratardo todos os empregados da
empresa anterior sem descontinuidade quanto ao pagamento dos salarios e a prestagdo dos servigos. Nesse caso a
rescisdo do contrato obrigara ao pagamento do percentual de 20% (vinte por cento) sobre os depositos do FGTS a titulo
de multa e as empresas ficardo desobrigadas de pagar o aviso prévio, porque ndo caracteriza hipétese de despedida e
muito menos arbitraria ou sem justa causa. A rescisdo do contrato de trabalho sera por acordo, por ter ocorrido culpa
reciproca das partes, em relacdo ao rompimento do contrato de trabalho; conforme previsto no Decreto n® 99.684/90, art.
9°, § 2°. O Termo de Rescisdo Contratual, no campo referente a forma de rescisdo, constard -CL 282 - CCT- ou na sua
impossibilidade, devera constar no ato da homologagdo, a expressa referéncia a presente clausula. Paragrafo Primeiro -
Havendo real impossibilidade da continuacdo do trabalhador nos servigos, devidamente justificada perante os dois
sindicatos convenentes, este trabalhador terd direito a indenizacdo normal no percentual de 40% (quarenta por cento)
sobre os depositos do FGTS e demais verbas rescisérias. Paragrafo Segundo - Os empregados que se enquadrem na
hip6tese prevista no caput desta clausula terdo direito a estabilidade de 6 (seis), meses na nova empresa”.
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ingressam no léxico sindical e empresarial, como “flexibilizacdo”, “precarizacdo” e
“volatilidade”, indicando uma reconstrucdo do proprio sistema de protecdo e tratamento do
trabalho na contemporaneidade.

O fendmeno da terceirizagdo é um aspecto dessa reconstrucao.

Sua principal caracteristica é a desvinculacao entre as figuras do trabalhador e
do empregador. O direito do trabalho classico nasceu com uma clara natureza bipolar: num
dos lados da relagdo, esté o trabalhador, aquele que empresta suas proprias habilidades (por
meio da forca fisica ou de alguma atividade intelectual) em troca de uma contraprestacéo
pecunidria, normalmente chamada de salario. No outro lado, estd o empregador, aquela
pessoa (fisica ou juridica) a quem o trabalhador se subordina e que é responsavel pelo
pagamento decorrente da concessédo da forga de trabalho. Essa biparti¢do esteve associada ao
direito do trabalho desde o seu surgimento, quer pela origem contratual das primeiras
relacbes de trabalho, quer pela rigidez da divisdo entre papéis que se verificou na
organizacdo da sociedade industrial a partir do século XIX.

Na verdade, uma expressiva parcela dessa estrutura de pensamento — que situa
o0 trabalhador como polo oposto ao empregador — continua presente nos tempos atuais. A
hierarquizacdo das relagdes de trabalho, o poder diretivo do empregador, as reivindicagdes
trazidas pelos sindicatos e o0 aspecto contratual persistem como principios informadores do
direito do trabalho. No caso brasileiro, isso se manifesta com maior visibilidade na
organizacdo sindical vigente. Os sindicatos sdo divididos por categoria, tanto de
trabalhadores como de empregadores (é vedada a sindicalizagdo de trabalhadores por
empresa) e sdo considerados como pertencentes a polos opostos, tanto que a legislacédo
contém Vvarios dispositivos que estimulam a negociacdo coletiva, mantendo, contudo,
salvaguardas para 0 caso de impasse (como o poder normativo da Justica do Trabalho).
Numa negociagdo de natureza coletiva, sindicatos representativos de trabalhadores e
empregadores sentam-se a mesa, debatem propostas, apresentam contrapropostas, defendem
suas respectivas posicOes e, caso ndo tenham sucesso na obtengdo de uma norma coletiva
(acordo ou convencédo coletiva de trabalho), sdo compelidos a permitir a chegada de um
terceiro apto a decidir o conflito — ele pode ser um arbitro ou um érgéo judiciéario.

Esse modelo de organizacdo sindical pressupBe a existéncia de sindicatos
dotados de poder de barganha, especialmente de trabalhadores, uma rigidez na vigéncia da
norma coletiva e, principalmente, um mundo do trabalho que opere segundo essas
caracteristicas binarias, ou seja, que reconheca como protagonistas da relacdo de trabalho
varios individuos que sejam ligados, diretamente, a empresas que se beneficiem da sua forca
de trabalho.

E aqui se iniciam os problemas — e a precéria situagdo dos “terceirizados”.

Quem sdo esses trabalhadores? Para quem eles emprestam sua forca de
trabalho?

Para que essas perguntas possam ser respondidas, é fundamental descrever a
mudanca no préoprio conceito de terceirizacdo. Originalmente, “terceirizacdo” era
considerada uma pratica que ndo envolvia o desprendimento do trabalhador da relacdo com o
tomador de servicos: terceirizacdo era simplesmente a contratacdo, por uma empresa, de uma
outra pessoa juridica para a consecucdo de um fim determinado. Por exemplo: uma
montadora de automoveis poderia — como ocorre até hoje — contratar uma empresa do ramo
de autopecas para o fornecimento de uma certa mercadoria a ser utilizada na fabricacdo de
um carro. Esse tipo de contratagdo ndo abala 0 modelo binario descrito acima: ambas as
empresas citadas em nosso exemplo pertencem ao ramo da industria metallrgica; assim, 0s
trabalhadores das duas empresas seriam regidos pela mesma norma coletiva, porque
pertencentes a mesma categoria, estariam abrangidos pelo mesmo sindicato (ja que vigora,
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no Brasil, a unicidade sindical) e poderiam reportar-se, em suas demandas, diretamente
aquela empresa tomadora de seus servicos.

O mesmo raciocinio vale para empresas pertencentes a ramos de atividades
diferentes: se, voltando ao nosso exemplo, a montadora de automdveis contratasse uma
empresa especializada em computacdo grafica, e os trabalhadores da empresa contratada
fossem filiados a sindicato distinto (como o de trabalhadores em empresas de processamento
de dados), ndo haveria quebra na estrutura que remete o trabalhador ao tomador dos seus
servigos. A CLT estabelece um sistema de correspondéncia entre categoria profissional e
categoria econdmica — ou seja, a uma categoria econémica equivale uma respectiva categoria
profissional. A legislacédo consolidada parte do pressuposto de que o trabalho em uma
mesma atividade econdmica conduz a “similitude de condi¢des de vida” que, por sua vez,
leva a formacdo da categoria (art. 511, § 2°) . E, no caso da terceirizacdo, essa similitude é
produzida entre os trabalhadores da empresa contratada e os da tomadora de servicos.

O que ha em comum nos dois exemplos € um fato: a contratacdo, nesses casos
de terceirizagdo “classica” (ou “externa”), tem por objeto um determinado servico — que
normalmente assume a forma de um produto —, mas nunca o trabalhador. A forca de trabalho
n&o entra na equacao.

A situacdo é totalmente diferente nos casos de terceirizagdo “atipica” (ou
“interna”) — que vém se multiplicando ultimamente.

Nessa nova modalidade de terceirizacdo, mantém-se a idéia de contratagdo
entre duas empresas. O que muda é o objeto da contratacdo: o que é negociado, agora, € a
forca de trabalho de alguns individuos, ou seja: a mao-de-obra.

Vérias empresas surgiram, especialmente a partir da década de 1980, com
especializacdo em locacdo de méo-de-obra, o que significa dizer: sdo empresas que
comercializam a forca de trabalho das pessoas.

O aumento na prética da terceirizacdo “atipica” pode ser notado por meio da
modificacdo na jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho acerca da locacdo de
méo-de-obra. Até 1993, vigorou o entendimento contido no Enunciado no 256, que dizia
claramente: “é ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o
vinculo empregaticio diretamente com o tomador de servicos”. As Unicas excecdes
contempladas no Enunciado no 256 eram: trabalho temporario (regido por uma lei propria) e
servigo de vigilancia (por envolver porte de armas, trata-se de atividade regulada por
legislacdo especifica). Em todos os outros casos, valia a regra geral: o trabalhador vincula-se
aquele que toma, diretamente, 0s seus servigos.

Contudo, o entendimento do Enunciado no 256 foi superado em 1993, com a
edicdo do Enunciado (hoje sumula) no 331. A sumula — que €é valida até os dias de hoje —
estabeleceu uma orientagdo diferente. Foi permitida a contratagéo de servigos por intermédio
de empresa interposta nos seguintes setores: conservacao, limpeza e “servicos especializados
ligados a atividade-meio do tomador”. VVoltando ao exemplo da montadora de automdveis: a
empresa esta hoje autorizada a contratar uma outra empresa que fornecera mao-de-obra para
executar todos os servicos de limpeza e conservagdo em suas dependéncias, além de outros
servigos que ndo sejam ligados a atividade-fim da montadora. O resultado é que varios
trabalhadores passardo a frequentar as instalagfes da montadora, conviverdo com o0s
trabalhadores dela, terdo de se reportar a supervisores e/ou gerentes da empresa contratante,
mas ndo serdo trabalhadores da montadora, pois seu registro (carteira de trabalho) sera
assinado pela empresa “prestadora de servicos”.

O que se percebe, entdo, é a inclusdo do trabalhador como mercadoria na
cadeia produtiva da sociedade do trabalho. O lucro da empresa “prestadora de servi¢cos” nao
estara na fabricacdo de um bem, no fornecimento de um servico especializado ou na
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elaboracdo de trabalho intelectual qualificado. A empresa lucrard com a forca de trabalho
“alugada” a um tomador, o que implica concluir: o homem perde a perspectiva da
centralidade do trabalho. Ao inves de figurar como protagonista da relacdo de trabalho,
ocupando um dos seus polos, 0 homem passa a ser objeto de uma negociagdo de natureza
comercial.

E quais sdo as consequéncias disso para o trabalhador?

As empresas prestadoras de servigos lucram, como vimos, sobre a forca de
trabalho humana. Assim, para persistir em atividade e gerar dividendos, essas empresas
precisam oferecer a seu contratante o menor pre¢co. Num mercado de trabalho altamente
competitivo, as empresas disputam a atencdo de clientes (empresas “tomadoras” de servico)
e acenam, na maior parte dos casos, com 0 preco “mais competitivo”, que usualmente é o
menor. Com isso, agrava-se a precarizacdo do trabalhador terceirizado: além de pertencer
aos quadros de uma empresa que toma sua forca de trabalho como objeto de negociagéo,
esse trabalhador ainda verd seu empregador barganhando o valor do seu salario, com a
finalidade de obter um contrato de prestacéo de servicos.’

No Distrito Federal esse problema é ainda maior, na medida em que um dos
maiores clientes dos servicos terceirizados tem sido a Administragdo Publica, que funciona,
como se sabe, pela l6gica do menor preco, por intermédio das formas legais de contratacao
de servicos de terceiros (usualmente licitacdo ou pregédo). Isso gera uma competitividade
entre as empresas para que se descubra, no resultado da licitagdo, aquela que pode oferecer o
“melhor prego”, ou seja, aquela que paga menos a seus trabalhadores.

Com isso, vem a tona uma das maiores desvantagens da situacdo de
trabalhador terceirizado. Nao ha investimento em formacéo, qualificacdo e aperfeicoamento
profissional. Como a prestadora de servicos tem como Unica fonte de lucro a forca de
trabalho humano (ou seja: o salério do trabalhador), qualquer tipo de treinamento importara
em custo para a empresa (que ndo dispde de nenhuma outra fonte de recursos). O resultado
sera um trabalhador desqualificado, sem formacdo, sem perspectiva, sem futuro.

Além disso, um dos desdobramentos mais perversos da expansdo da
terceirizacdo estd na seguinte conclusdo: o trabalhador terceirizado € um individuo sem
referéncia de tempo e espago — que séo as dimensdes constitutivas da experiéncia humana no
mundo exterior.

O deslocamento em relagdo ao tempo se da pelo seguinte contexto. As
empresas prestadoras de servigo sobrevivem a partir de contratos celebrados com terceiros.
No ambito da Administracdo Publica e da iniciativa privada, a forma de vinculacéo é a
mesma: sdo contratos de prestacdo de servi¢o que tém duracdo determinada, em sua grande
maioria por um ano. Nada garante a renovacdo desse contrato: no ano seguinte ao da
contratacdo de uma prestadora de servicos, uma outra empresa pode oferecer um “pacote”
mais favoravel (em regra, salarios mais baixos para os terceirizados). Essa é uma situacao
muito comum no Distrito Federal. Ela chega a ser rotineira.

O trabalhador terceirizado vé o futuro como algo aterrorizante. E quase certa a
perda do emprego com o final do contrato. Afinal de contas, sua permanéncia na
“prestadora” esta condicionada a existéncia de uma “tomadora”. A “tomadora” tem liberdade

7 Marcio Tulio Viana, deparando-se com a figura do intermediario que se apresenta entre o trabalhador e a empresa que
aproveita a forga de trabalho, observa o seguinte: “o que esse intermediario quer ndo é a mesma coisa que 0 empresario
quer. Ele néo utiliza a forca-trabalho para produzir bens ou servigos. N&o se serve dela como valor de uso, mas como
valor de troca. Nao a consome: subloca-a. O que ele consome, de certo modo, é o préprio trabalhador, na medida em
que o utiliza como veiculo para ganhar na troca. Em outras palavras, o mercador de homens os utiliza tal como o
fabricante usa os seus produtos e como todos nés usamos o dinheiro. Por isso, do seu ponto de vista, 0 que importa é
antes a quantidade do que a qualidade.” (VIANA, Marcio Tulio. “Terceirizagdo e sindicato: um enfoque para além do
juridico”. In: Revista LTr. Vol. 67, n° 7, julho-2003, p. 775.
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para contratar a empresa que oferecer o melhor “pacote”. O futuro equivale, para o
trabalhador terceirizado, ao vazio, a auséncia, ao incerto. Alguns poderiam dizer que essa
angustia pertence a todos os trabalhadores no mundo atual. Isso é verdadeiro, mas apenas em
parte. Para o trabalhador terceirizado, a inseguranca e o temor sdo maiores. Ele ndo tem
perspectiva de ascensdo funcional, pois as empresas prestadoras sdo especializadas no
fornecimento de determinados servigos que ndo compdem a atividade-fim do tomador.
Como ja vimos, ndo ha intencdo de qualificar ninguém. A crescente competitividade tem
como conseqiiéncia a busca, pelas empresas, de um trabalhador “barato”, sem experiéncia,
sem treinamento, sem expectativas. A condicdo para permanecer no mercado ndo é a da
qualidade do servigo.

Numa empresa estruturada com quadro de pessoal organizado em funcdes e
plano de carreira, h4, ainda que de modo incerto e flutuante, a possibilidade de ascenséo
profissional. Trabalhadores interessados em determinadas atividades podem buscar a
formacdo adequada, podem gradativamente aprender um novo oficio, enfim: podem planejar
0 seu futuro. Essa perspectiva € inteiramente subtraida do terceirizado.

O trabalho em atividades terceirizaveis ¢ também carente de referéncias no
espaco.

O mercado das empresas prestadoras de servico é altamente volatil. O
trabalhador ndo fica vinculado apenas a um “tomador”, o que chega a ser cruel: além de nédo
pertencer aos quadros da empresa que utiliza a sua forca de trabalho, o terceirizado sequer
tem alguma garantia de que permanecera — pelo reduzido periodo de duracdo do contrato —
trabalhando para o mesmo “tomador”. Lembremos que a contratacdo de mé&o-de-obra nédo
envolve um individuo determinado: o que é negociado é a forca de trabalho. Para a
tomadora, na maior parte dos casos, pouco importa se o trabalhador “A” ou o trabalhador
“B” sera responsavel pelo servico. O que interessa € o fornecimento do trabalho. E usual, na
praxis das relagdes de trabalho no Distrito Federal, que um mesmo trabalhador, no periodo
do contrato de prestagdo de servicos, trabalhe em duas ou mais “tomadoras”. Numa semana,
ele podera executar servico de limpeza e conservacdo num condominio residencial. Na
semana seguinte, ele podera estar nas dependéncias de um ministério. Na semana posterior,
ele podera ser deslocado para um shopping center, e assim sucessivamente.

Comprimido entre a auséncia de futuro (uma espécie de ndo-tempo) e a
incerteza sobre a localidade (uma espécie de ndo-espaco), o trabalhador terceirizado vai se
transformando nessa mercadoria dispensavel, precaria e sem referéncias.

E a terceirizacdo — seja a “cléssica”, seja a “atipica” — tem profundas
conseqiéncias sobre a atuacdo dos sindicatos. A falta de referéncias no espaco e no tempo
reflete no papel das entidades. E mais dificil a formacdo de uma identidade entre
trabalhadores sujeitos a mudancas constantes de “tomadoras”. S&o necessarios mais esforcos
para reuni-los. Escapam-lhes as condi¢des fundamentais para o agir coletivo, como a
igualdade de lutas, reivindicagdes, perspectivas, interesses.®

O balango da terceiriza¢do, na forma em que vem sendo praticada, é o pior
possivel. Num contexto de desemprego estrutural e dificuldades na criagdo de novos postos
de trabalho, a locacdo de méo-de-obra aparece como uma das modalidades mais agudas de

8 Como afirma Marcio Talio Viana, em relagdo as dificuldades enfrentadas pelos sindicatos: “antes, os trabalhadores
passavam toda uma vida na mesma categoria profissional, na mesma empresa ou pelo menos na mesma cidade e na
mesma situacdo formal de empregados. Eram tdo estaveis quanto os produtos, a empresa e até os valores da sociedade
em que viviam. Por isso, era facil encontra-los e agrega-los. Hoje, os trabalhadores — especialmente os terceirizados —
vagam no espaco e no tempo. Vo e voltam, passando do emprego ao desemprego, ao subemprego e a um novo
emprego, numa relacdo de permanente curto-circuito. E dificil identifica-los e reuni-los, pois o sindicato ndo tem a
mesma plasticidade.” (VIANA, Mércio Tulio. “Terceirizacdo e sindicato: um enfoque para além do juridico”, p. 784).
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precarizacdo do trabalho.

Mesmo assim, algumas alternativas podem ser encontradas na experiéncia do
mundo do trabalho. E 0 caso da convencdo coletiva de trabalho celebrada, no Distrito
Federal, entre o sindicato que representa os trabalhadores em servicos terceirizaveis e as
empresas prestadoras de servico. Como ja vimos, trata-se de uma clausula criativa,
inovadora e relevante. Ficou estabelecido que a empresa prestadora, ao assumir um novo
contrato, estd obrigada a aproveitar os trabalhadores que estavam na empresa anterior (que
ndo conseguiu renovar o contrato de prestagdo de servigos), concedendo-lhes, ainda,
estabilidade no emprego por seis meses. Em contrapartida, a empresa “perdedora” pode
demitir seus trabalhadores pela modalidade da culpa reciproca, que envolve encargos sociais
menores do que os incidentes na demissdo sem justa causa.

Além disso, na Resolucdo n° 7 do Conselho Nacional de Justica, que veda o
nepotismo nos tribunais, ha um artigo impedindo que parentes de juizes possam ser
empregados de empresas que celebrem contratos de prestacdo de servicos com 0Orgaos do
Poder Judiciario. Esse preceito tem o valor de um diagndstico: o de que a terceirizacdo é
uma forma de burlar o acesso dos individuos aos cargos publicos, ocupados por meio de
concurso publico.

Sdo reacg0es, paliativos, movimentacdes de atores sociais que se deparam com
o fenbmeno da terceirizacdo. Isso demonstra a capacidade que o direito tem de interferir na
dindmica das relacGes sociais, com resultados ambiguos: ao mesmo tempo em que permite a
precarizacdo das relacGes de trabalho com a ampliagdo das possibilidades de terceirizagéo, o
direito vigente impde limites a locacdo de méo-de-obra e estabelece modalidades de protecao
para o trabalhador terceirizado.

4 - Conclusao

O processo de acumulacdo capitalista, acompanhado pela concentracdo da
mé&o-de-obra nas fabricas e industrias, acabou conduzindo a uma contradigdo fundamental: a
reunido dos operarios, necessaria a producdo, trazia 0 germe para a resisténcia coletiva a
exploracdo da forca de trabalho.® E os sindicatos se mostraram instrumentos importantes
exatamente na construgcdo de uma identidade entre os trabalhadores que pudesse canalizar
essa resisténcia, traduzindo-a em reivindicacées, lutas, direitos.°

Entretanto, ao terceirizar, a empresa foge aquela contradicdo, pois deixa de
ser necessario reunir para produzir. Isso também ocorre a partir de medidas que favorecem a
rescisdo imotivada dos contratos e a rotatividade de mé&o-de-obra, sem duvida contrarias a
construgéo de uma identidade entre os trabalhadores.* Aumentam, entdo, as dificuldades das
entidades sindicais. De alguma forma, elas se enfraquecem.

Ao mesmo tempo, porém, a atuacdo dos sindicatos, por meio das negocia¢fes
coletivas, torna-se mais acentuada. Ha um incremento no campo de livre exercicio da

9 Segundo Marcio Tulio Viana, “a propria fabrica ensinou aos homens como resistir a ela, ainda que dentro dela, e sem
acabar com ela. Nasciam as greves, as sabotagens, as boicotagens, o ludismo. O sistema [capitalista] gerava assim a sua
primeira (e talvez maior) contradigdo: a de ter de reunir para produzir, e a0 mesmo tempo ter de conviver com os efeitos
daquela unido”. Cf. VIANA, Marcio Tulio. “Terceirizagdo e sindicato: um enfoque para além do juridico”, p. 778.

10 Para Claus Offe e Helmut Wiesethal, “os sindicatos estdo confrontados com a tarefa de organizar todo o espectro de
necessidades do trabalhador assalariado. Este aglomerado de necessidades do trabalho “vivo” ndo s6 é
comparativamente mais dificil de ser organizado, por motivos quantitativos, mas também por ndo haver um
denominador comum ao qual todas essas necessidades heterogéneas e muitas vezes conflitantes possam ser reduzidas,
de modo a “otimizar” reivindicagBes e taticas.” (OFFE, Claus e WIESENTHAL, Helmut. “Duas logicas da agdo
coletiva: notas tedricas sobre a classe social e a forma de organizacdo”. In: OFFE, Claus. Problemas Estruturais do
Estado Capitalista. Trad. de Barbara Freitag. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro: 1984, p. 66).

11 Entre essas medidas, podemos mencionar a criacdo do Fundo de Garantia do Tempo de Servigco (FGTS), nos idos da
década de 1960, e a extingdo (completa) da estabilidade decenal, com a promulgagdo da Constituicdo de 1988.
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autonomia das vontades coletivas, como fica claro em diversos dispositivos da Constituicdo
de 1988. E uma situacgéo paradoxal, desafiadora.

Na verdade, é justamente no &mbito da negociacdo coletiva que os sindicatos
podem se fortalecer e se consolidar como instrumentos de garantias de direitos trabalhistas.
A afirmacéo e o desempenho desse papel depende da capacidade das entidades de, por meio
de acordos e convencgdes, assegurar interesses efetivos da categoria, e ndo apenas chancelar e
legitimar estratégias empresariais. Além disso, é indispensavel o desenvolvimento do
potencial de agregacgéo dos sindicatos, que, muitas vezes, tém de estender sua atuacdo para
fora da fabrica."?

E o aparato normativo vigente, sobretudo a Constituicdo, conduz exatamente
a essa valorizacdo do sindicato e da autonomia das vontades coletivas. E certo que as cartas
constitucionais anteriores, como as de 1946 e 1967/69, traziam a previsdo do
reconhecimento das convengdes coletivas como direito dos trabalhadores. Nao obstante,
como ja indicado, o texto constitucional vigente potencializou de modo significativo essa
garantia, tanto ao estipular uma estruturagdo democrética das entidades sindicais quanto ao
dispor sobre seu papel de defesa dos interesses da categoria e sua participacao obrigatéria na
negociagdo coletiva. A Constituicdo de 1988 fornece, portanto, meios importantes para que
os sindicatos enfrentem o atual cenario de complexidade e de desafios.

E como o Judiciario vem reagindo a essas modifica¢fes?

A resposta é igualmente complexa.

Fixando uma orientacdo relevante sobre a autonomia coletiva das vontades, o
Tribunal Superior do Trabalho entendeu que os direitos que correspondem a medida de
higiene, saude e seguranca do trabalho, assegurados por normas de ordem publica (art. 7°,
XXII, da Constituicdo), ndo podem ser reduzidos pela via da negociagdo coletiva.*® Isso
porque estariamos aqui no campo dos “direitos indisponiveis”. Teriam essa natureza, por
exemplo, o intervalo para repouso e alimentacdo e a forma de remuneragdo das horas
extras.**

O entendimento do TST fornece um parametro relevante para a discusséo a
respeito dos limites da negociacdo coletiva, mas € necessario aprofundar algumas
conseqliéncias. Se, por um lado, acordos e convencbes ndo podem reduzir direitos
pertinentes a higiene, saude e seguranca do trabalho, por outro, tais instrumentos normativos
devem ser plenamente reconhecidos e considerados validos quando buscam assegurar tais
direitos. Mais do que isso: quando a norma coletiva estipula garantias efetivas que dizem
respeito a aspectos diretamente ligados a protegdo ao trabalho e ao proprio trabalhador, esta
norma deve ser amplamente reconhecida como valida, ainda que contraria a letra da lei.

12 Como afirma, novamente, Marcio Tulio Viana, voltando-se para o futuro dos sindicatos, “o novo sindicato tera de abrir
as suas portas ndo apenas para 0 empregado, mas para o trabalhador — seja (ou esteja) operario, desempregado, artesao,
cooperado, cameld, estagiario ou sem-terra. Suas lutas terdo de se estender para além da fabrica, envolvendo o meio
ambiente, os direitos das minorias, o trabalho escravo, a exclusdo social. Sua arma serdo ndo tanto a greve como o
boicote; sua arena serdo ndo tanto o lugar da produgdo, mas o do consumo. Em outras palavras, o sindicato tera de
antecipar o préprio sonho de um novo Direito: um Direito também multiforme, abrangente e — no bom sentido —
flexivel, capaz de perseguir a empresa em sua rota de fuga e proteger o trabalhador em todos os seus recortes de vida”
(VIANA, Marcio Talio. “Poder diretivo e sindicato: entre a opressdo e a resisténcia”. In: PAIXAO, Cristiano.
RODRIGUES, Douglas Alencar e CALDAS, Roberto de Figueiredo (Orgs.). Os novos horizontes do direito do trabalho.
Séo Paulo: LTr, 2005, p. 410/411 (ver também p. 406).

13 A Orientacdo Jurisprudencial n® 342 da SBDI-1 do TST estabelece que “é invalida clausula de acordo ou convencéo
coletiva de trabalho contemplando a supressdo ou reducdo do intervalo intrajornada porque este constitui medida de
higiene, satde e seguranca do trabalho, garantido por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXII, da
CF/1988), infenso a negociacéo coletiva”.

14 Sobre a remuneragao da sobrejornada, ver TST-ERR-41.672/2002-902-02-00, acérddo da SBDI-1, relatora a Ministra
Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, publicado no DJ de 31.8.2007.
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Essa é uma conclusdo que decorre do fato, j& assinalado, de que acordos e
convencgdes, como resultantes do exercicio da liberdade e da autonomia coletivas dos agentes
do mundo do trabalho, constituem fonte de direitos humanos e trabalhistas.

Como, entdo, vem reagindo o Tribunal Superior do Trabalho na interpretacéo
da legalidade da clausula aqui analisada, que estabelece uma modalidade original para a
rescisdo do contrato de trabalho, diante das peculiaridades do trabalho prestado por meio da
locacéo de méo-de-obra?

O TST possui alguns precedentes afirmando a invalidade da referida clausula
normativa. Os argumentos sdo diversificados. E possivel identificar uma nitida restricio as
possibilidades de exercicio da autonomia coletiva das vontades. Em uma das decisdes, lemos
0 seguinte: “na medida em que se privilegia a negociagdo coletiva, a flexibilizacdo das
normas encontra limites no sistema juridico, garantindo-se direitos e beneficios basicos ao
trabalhador. Dentre eles, limita-se a atuacdo dos sindicatos no tocante a clausulas abusivas e
que dispdem a respeito de renuncia de direitos”. Em seguida, é fixado o limite da negociacao
coletiva: “a elasticidade da norma é autorizada, desde que ndo tenha como conseqiiéncia a
desregulamentaco ou negativa do direito instituido por norma legal”.*

Em outro precedente, vemos o0 argumento de que a norma coletiva ndo produz
efeitos em relacdo a terceiros e, portanto, ndo vincularia a Caixa Econémica Federal, que
estaria dispensada de autorizar o saque do FGTS, por forca, inclusive, do principio da
legalidade: “ainda que tenha sido acertado em instrumento normativo a rescisdo contratual,
por culpa reciproca, com a reducdo inclusive da multa para 20%, os efeitos desse ajuste se
restringem as categorias econdmica e profissional, ndo alcancando o Orgéo Gestor do Fundo
de Garantia, ndo s6 porque a transagdo ndo atinge direitos de terceiro, mas sobretudo porque,
indiferente a licitude ou ndo da clausula coletiva, sobressai altaneiro o principio da
legalidade administrativa do artigo 37 da Constituicéo”.'®

Finalmente, em algumas decisdes, a protecdo ao trabalho — estabilidade de
seis meses — conferida pela via da negociagdo coletiva € deixada de lado, acentuando-se
apenas o carater indisponivel da multa de 40%, prevista em lei, e 0 aspecto técnico da
caracterizacdo da culpa reciproca. E o que fica explicito no seguinte trecho: “além de ser
irrenunciavel o direito a cujo respeito se controverte, a sistematica legal vigente (art. 18, §
2%, da Lei n° 8.036/90) atribui a Justica do Trabalho a tarefa de aferir a ocorréncia da culpa
reciproca na extin¢do do contrato de trabalho. Isso porque a caracterizacdo do instituto € ato
intelectivo eminentemente técnico, no qual se insere a verificacdo da préatica efetiva
simultanea, por empregado e empregador, das infracbes capituladas nos arts. 482 e 483 da
CLT, a partir da valorac&o da prova produzida™.*’

As decisbes mencionadas do TST sinalizam que a negociacdo coletiva
encontraria limites insuperaveis no “legislado”. Entretanto, esse entendimento parece
restringir em demasia a autonomia das vontades coletivas. Em outras palavras: se 0 campo
de atuacdo da negociacdo coletiva € balizado pela legislacdo, entdo essa atuacdo torna-se
bastante limitada, sobrando pouco espaco para o exercicio da autonomia constitucionalmente
assegurada.

Para uma adequada analise desse problema, dois elementos devem ser
considerados: o papel de acordos e convencdes coletivas como fontes do direito do trabalho

15 TST-RR-419/2007-016-10-00, acérddo da 22 Turma, relator o Min. José Simpliciano Fernandes, publicado no DEJT de
21.11.2008 (grifo nosso).

16 TST-RR-232/2007-003-10-00, ac6rdao da 42 Turma, relator o0 Min. Antdnio José de Barros Levenhagen, publicado no
DEJT de 7.11.2008.

17 TST-RR- 63/2007-003-10-00, acorddo da 12 Turma, relator o Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, publicado no
DEJT de 29.8.2008 (grifo nosso).
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e as peculiaridades do servico terceirizavel.

No que se refere ao primeiro ponto, torna-se evidente a finalidade da clausula:
privilegiar a preservacdo dos postos de trabalho, o que justifica a reducdo no percentual da
multa pela despedida imotivada e acaba por tornar indevido o aviso prévio, considerando-se
que o trabalhador continua engajado num posto de trabalho. E uma previsio que atende as
peculiaridades do setor de prestacdo de servigos e que se insere na esfera de atuagdo dos
entes sindicais, legitimados para tanto pela Constituicdo da Republica.

Como observado acima, a norma coletiva, como fonte do direito, compreende
duas acepcdes do direito do trabalho: a indisponibilidade e a negociagdo. A clausula
convencional ora examinada — referente aos trabalhos terceirizaveis — contém esses dois
elementos, na medida em que mantém a protecdo contra a despedida imotivada (inclusive
ampliando-a, com a estabilidade de seis meses) e negocia tdo-somente a forma de
implementacdo das verbas indenizatorias.

E o segundo aspecto esta demonstrado pelo carater alimentar dos salarios. Em
situacbes como a vivenciada pelos trabalhadores do setor de servicos terceiriziveis, a
primeira urgéncia a ser encaminhada é a necessidade de pagamento dos salarios retidos.
Cuida-se da verba essencial a propria subsisténcia do trabalhador, indispensavel para a
manutencdo de sua dignidade e de sua condicdo de sujeito de direitos. O mesmo raciocinio
se aplica, logo a seguir, para as verbas rescisorias, que tém o conddo de oferecer algum tipo
de compensacéo (no caso brasileiro, limitada e insuficiente) para o encerramento do contrato
de trabalho.

N&o hé razdo, portanto, para deixar de se reconhecer a validade da norma
coletiva que prevé a rescisdo contratual por culpa reciproca quando ha sucessdo entre
empresas prestadoras de servigos terceirizaveis, assegurando-se aos trabalhadores garantia
no emprego por seis meses. A clausula normativa revela-se inteiramente consentanea com a
dindmica atual das fontes do direito do trabalho e concretiza a autonomia dos sujeitos
coletivos de direito, o que esta de acordo com o sistema de regras e principios construido
pela Constituicao.

Se a sociedade brasileira pretende, de fato, constituir-se como uma
coletividade de individuos que exergam sua cidadania e dignidade por meio do trabalho, seus
atores politicos precisardo enfrentar a perversa realidade da terceirizacdo, que vem
produzindo, cada vez mais, trabalhadores sem identidade, sem perspectiva, sem futuro, sem
localizacdo. A clausula convencional que inova nessa matéria € uma tentativa — ténue,
localizada e limitada — de estabelecer limites a uma determinada forma de precarizagéo. E
essa circunstancia nao poderia ser excluida da apreciacéo dos tribunais.

O mundo do trabalho é hoje particularmente dindmico, multiplo, marcado por
diversidades e riscos. Perante o direito, apresenta-se como uma forca irresistivel. Ndo é
facilmente reguldvel. Escapa as barreiras da lei. Dai a relevancia dos atores coletivos, que
detém a prerrogativa constitucional de estabelecer normas que afirmam, muitas vezes de
modo criativo, novos e velhos direitos. Trata-se, em verdade, de uma garantia de abertura. E
abertura para um futuro incerto, imprevisivel.
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ENTRE O GLOBAL E O LOCAL.: o principio fundamental da igualdade no trabalho
na perspectiva de género®

Noemia Porto?

1 - Identificagéo tematica

A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT)3, sem prejuizo aos diversos
tratados, convencdes e recomendacoes ja existentes, desde 18 de junho de 1998, quando da
Conferéncia Internacional ocorrida em Genebra (86 Reunido), tem sua atuacdo articulada
em torno, primordialmente, de quatro principios fundamentais, sendo eles a) a liberdade
sindical e o efetivo reconhecimento do direito a negociacdo coletiva, b) a erradicacdo do
trabalho forgado e c) do trabalho infantil e d) a igualdade no trabalho (ILO, 1998, p. 7).

A unidade em torno de principios com pretensdo de universalidade e
intangibilidade fica evidente ao se estabelecer a obrigacdo de todos os paises-membros da
OIT, independentemente de terem ou ndo ratificado as respectivas convencoes, respeitarem,
promoverem e concretizarem os direitos fundamentais em questéo (I1LO, 1998, p. 7).

Em relacdo a igualdade no trabalho, o Brasil é signatario tanto da Convencao
n° 100 (sobre igualdade de remuneracéo de homens e mulheres trabalhadores por trabalho de
igual valor) quanto da Convencdo n° 111 (sobre discriminacdo em matéria de emprego e
ocupacao).

A igualdade no trabalho constitui importante dimensdo da igualdade de
género. Por isso mesmo, a questdo atinente ao direito das mulheres a inser¢do, em igualdade
de condicdes - que sejam dignas e decentes - no mercado de trabalho desafia pensar numa
perspectiva de direitos humanos. Conforme Ana Aguado (2005, p. 2), os direitos das
mulheres precisam ser observados e considerados como direitos individuais, direitos
humanos e, em definitivo, como direitos cidadaos .

O direito ao trabalho digno é um direito humano fundamental, entdo, € dessa
natureza a violagdo representada pelo acesso bloqueado ou desigual vivenciado pelas
mulheres no mercado de trabalho.

De acordo com o Texto de 1988, constitui objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo” (art. 3°, 1) . No mesmo sentido, figura
como primeiro inciso do rol que explicita os direitos e deveres individuais e coletivos o que
prevé que “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constituicdo” (art. 5°). No que concerne aos direitos sociais, e mais especificamente aos
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, estatuiu-se a “protecdo do mercado de trabalho
da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei” (art. 7°, XX), bem como a
“proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de funcBes e de critério de admissdo por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil” (art. 7°, XXX).

O principio da igualdade salarial por trabalho de igual valor também se traduz
em importante preceito de norma trabalhista infraconstitucional (art. 461 da CLT).

1 Artigo apresentado junto ao Programa de Pds-Graduacgdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia
— UnB, na Disciplina Topicos Especiais em Direito, ministrada pelo Prof. Dr. Menelick de Carvalho Netto, em 23 de
janeiro de 2009.

2 Juiza do Trabalho, Titular da 22 VVara de Araguaina-TO, Especialista em Direito Constitucional pela UnB, mestranda pela
mesma universidade e Diretora da Escola da Magistratura do Trabalho da 102 Regido (Biénio 2007/2009).

3 A Organizacéo Internacional do Trabalho, criada pelo Tratado de Versalles de 1919, é agéncia especializada das Nagdes
Unidas desde 1946 e acomoda dialogo tripartite, a vista da participacdo de representantes dos governos, trabalhadores e
empregadores.
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A universalizacdo juridica da igualdade, o trato internacional aos direitos
humanos e a presenca identitaria dos direitos fundamentais na Constituicdo, e que vinculam
a normatividade inferior, todavia, ndo trazem como consequéncia légica o respeito ao
principio sob enfoque e, ao contrario, a despeito de considerdveis avangos, a discriminagao
por razdo de sexo continua impregnando as estruturas e 0S comportamentos sociais
compartilhados por todos nos.

A realidade constrangedora é que homens e mulheres ocuparam, e ainda
ocupam, “lugares” assimétricos dentro do conjunto social nas mais diversas sociedades e
momentos histéricos (AGUADO, 2005, p. 3).

O declarado fundamental principio da igualdade no trabalho ainda néo
adquiriu significado, que ndo meramente formal, para todas as mulheres. A assimetria
revelada especificamente pela dindmica do mercado de trabalho desafia refletir sobre a
performance de tal principio, sem deixar de reconhecer-lhe desde logo forga normativa e
vinculante.

Os principios - inclusive os fundamentais internacionais ambientados em
organismo do qual o Brasil participa - operam como padrfes obrigatdrios para as autoridades
de uma comunidade, padrGes que regulam suas decisdes a proposito de direitos e obrigaces
juridicas (DWOKIN, 2002, p. 61).

Na realidade, a discriminacao de género exige flexionar liberdade e igualdade,
cuja tensdo constitucional permanece central desde os primordios do constitucionalismo.

E que a liberdade para contratar e estabelecer as condi¢es que vigoram para
0 pacto de trabalho estabelecido s6 é efetivamente constitucional se abrigar a exigéncia,
também constitucional, do respeito a igualdade.

A partir da Segunda Guerra Mundial os direitos humanos deixaram de ser
exclusiva atribuicdo dos Estados Nacionais, e a Carta das Nagdes Unidas de 1945 e a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 sdo simbolo disso. Ocorre a
transnacionalizacdo desses direitos ou, como prefere Giacomo Marramo, sua
“desterritoritorializagdo”. Todavia, a demanda pela concretude dos direitos humanos revela
a permanéncia do importante papel dos Estados locais, ou a “(re)territorializacdo” referida
por Marramo. Para ele,

...0 Direito que é desterritorializado nos enunciados da Declaracdo Universal s6
pode se (re)territorializar, exatamente para poder conferir uma qualificacdo
autenticamente democratica aos ordenamentos democraticos nacionais” (2007a, p.
5).

Por isso, ao invés da formula dicotdmica excludente Estado Nacional X
Sistema Mundializado, os direitos humanos reclamam o dialogo entre a producao
internacional e as articulagdes juridicas locais. Nesse sentido, as garantias constitucionais
brasileiras acerca da igualdade devem ser tratadas como densificacéo interna de tais direitos
humanos.

A persistente desigualdade de género no ambito do mercado de trabalho é
uma questéo cujos lados constitucional/internacional sdo complementares.

O presente estudo versa sobre a compreensdo possibilitada pela ordem

4 Quanto a esse aspecto, Giacomo Marramao menciona o Artigo VI da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (“toda
pessoa tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecida como pessoa perante a lei”) para destacar que se trata de
direito que independente do contexto do Estado territorial. In: Passado e futuro dos direitos humanos: da “ordem pds-
hobbesiana” ao cosmopolitismo da diferenca, t. de Lorena Vasconcelos Porto e revisdo técnica de Flaviane de
Magalhdes Barros e Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira. Texto enviado por ocasido do XVI Congresso Nacional do
Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-graduacdo em Direito (Conpedi), com o tema “Pensar globalmente, agir
localmente”, em 15 de novembro de 2007(a), no Programa de Pés-graduagdo em Direito da PUC de Minas, Belo
Horizonte-MG, p. 02.
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internacional, e especificamente pela Organizacdo Internacional do Trabalho, para a questéo
de género no Brasil, relacionada ao mercado de trabalho da mulher.

A questdo que se apresenta é: quais mudancas/desafios se revelam hoje
adequados para a reversdo do quadro de desigual acesso das mulheres ao mercado de
trabalho? Néo ha davida de que o tema é multi factual, mas mesmo diante da dificuldade que
essa caracteristica representa, € possivel confrontar e refletir criticamente sobre quais
compromissos precisam ser reforcados, ou permanecem em aberto, em relacdo aos
protagonistas do mundo do trabalho, dentre eles empregadores, trabalhadores, sindicatos e
governos.

Ana Aguado e Giacomo Marramao, a primeira com claro enfoque na questao
de género, e 0 segundo na diversidade cultural, abordam a igualdade sob a luz da diferenca, e
Ronald Dworkin traduz a igualdade justamente como o direito a diferenca, a diversidade, ao
igual respeito e consideracdo. Os dois primeiros expressam propostas arqueoldgicas, e
portanto contextualizadas, na abordagem sobre os direitos humanos, embora a primeira o
faca pensando no espaco publico negado as mulheres desde a consolidag&o inicial dos ideais
iluministas. Entre Dworkin e Marramao h4, ainda, uma comunicacdo importante sobre a
questdo dos direitos fundamentais. E que a exigéncia do primeiro de integridade do direito,
como conseqiiéncia de um constitucionalismo que especifica e (re)constréi a todo tempo o
sentido historico que atribuimos a igualdade, é, nada menos, que a densificacdo, em termos
internos (locais), das exigéncias que Marramo aponta como papel dos direitos humanos na
ordem internacional.

O legado teorico critico dos trés autores € relevante para a investigacao que se
propbe, aliado ao conteddo expresso na bibliografia complementar explicitada ao final,
porque mantém o denominador comum de pensar o direito como direito da sociedade e 0s
direitos humanos como primados concretos que exigem significados e ressignificaces
constantes, longe dos esquemas conceituais abstratos e assépticos das doutrinas positivistas.

Essa postura € a que parece mais adequada para o proposito de refletir a
problematica de género no @mbito dos dados colhidos na dindmica do mercado de trabalho,
sem se olvidar das implicagBes reciprocas entre direitos humanos, constitucionalismo e
democracia.

2 — Mulheres e a igualdade desigual

A discussdo sobre o mercado de trabalho da mulher ndo prescinde de uma
analise teorica contextual da questdo de género em conex@o com a propria problematica das
Constituigdes e dos direitos humanos.

Aliés, também na questdo de género, o atual estdgio do constitucionalismo
depende que ndo se esqueca 0 passado, para que seja possivel redimi-lo e construir um outro
futuro (OST, 2005; DE GIORGI, 2006).

Para isso € preciso por em evidéncia os mecanismos de exclusdo e as linhas
de discriminagdo que constituem as prdprias no¢Ges “universais” de direito e politica, como
a discriminacdo sexual entre homens e mulheres (MARRAMAO, 20074, p. 8)°.

A atual dimensdo politica-constitucional do Estado Democratico de Direito
assume, em definitivo, como problema, e também como condicdo de realizacdo, a tensao
permanente entre liberdade e igualdade. Mas nem sempre foi assim.

Na realidade, as relacGes de género estiveram na base das contradi¢des sociais

5 Giacomo Marramao refere que a discriminagdo sexual entre mulheres e homens corresponde a divisao entre oikos e
agora e prossegue mencionando outras constitutivas do direito e da politica como aquelas entre “gregos” e “barbaros” e
dentre os préprios gregos entre “autdctones” e “estrangeiros”.
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e ideoldgicas que caracterizaram o0 processo revolucionario burgués e o posterior
desenvolvimento histérico dos liberalismos, tanto na perspectiva ideoldgico-cultural como
na politico-juridica (AGUADO, 2005, p. 2).

De fato, o arvorecer do constitucionalismo remonta as revolugcfes burguesas,
estruturadas de acordo com os pilares do iluminismo como o estado de natureza, a idéia de
contrato, a crenga nas leis racionais e abstratas e no direito natural, pelo qual todo homem
nasce livre, igual e proprietario (CARVALHO NETTO, 2001, p. 15-16).

Cuidou-se, no entanto, de uma era constitucional que explicitamente excluia,
do seu raio de incidéncia - quanto ao discurso de igualdade e liberdade - as mulheres. O
direito de igualdade, abstrato e natural, de 1789 ndo era universalizante (AGUADO, 2005, p.
5).

E simbdlica neste sentido a rejeicdo da Declaracdo de Direitos da Mulher e da
Cidadd, proposta por Olympe de Gouges em 1791, decorrente da sua intervengdo na
Assembléia Nacional Francesa (AGUADO, 2005; BARROS, 2005)°.

O artigo que ndo se fez constar, porque expressamente rejeitado, da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o justamente dizia que a mulher
nasce livre e permanece igual ao homem em direitos (AGUADO, 2005, p. 9).

E importante observar que no inicio da era liberal houve a articulacdo da
esfera pablica e seu “necessario” correlato, a esfera privada, como duas realidade
dicotémicas e diferentes. O “publico” - a politica, a cidadania, o poder, as formas mais
“prestigiadas” de sociabilidade e de cultura — se vinculava “naturalmente” - € dizer, por
“natureza” - a identidade social masculina; ao passo que o “privado” - entendido como
“doméstico” e ndo “civilizado” — correspondia a identidade social feminina (AGUADO,
2005, p. 3).

A primeira declaracdo de direitos humanos era e permaneceu por muito tempo
qualquer coisa, menos verdadeiramente universal. Desde logo, entdo, havia pessoas mais
iguais que outras e mais livres do que outras (CARVALHO Netto, 2001, p. 15-17). E
verdade também que outras exclusdes se fizeram presentes durante pelo menos o primeiro
século do constitucionalismo, como as decorrentes da raga, da renda e da propriedade
(AGUADO, 2005).

Como destaca Ana Aguado (2005, p. 5), a diferenca entre a discriminacdo de
género e o resto das exclusdes na nova sociedade burguesa é que essas Ultimas poderiam ser
eliminadas, “redimidas”, em razdo de “méritos” individuais, o que era compativel com o
ideario liberal de um modelo de sociedade meritocratica. A excluséo de todas as mulheres da
esfera publica e da cidadania em funcdo do seu género era compreendida, no entanto, como
perpétua, ndo modificavel e ndo contraditoria, por derivar da natureza e das diferencas
“essenciais” e “naturais” entre mulheres e homens. “Por natureza”, as mulheres ndo eram
seres independentes, autdbnomos, e, sim, quase nao “racionais”. Trata-se das conhecidas
dicotomias entre razdo e sentimento, cultura e natureza, civilizacdo ou pré-civilizagao
(primitivismo), associadas respectivamente a masculinidade e a feminilidade como
categorias imanentes e a-historicas. Afinal de contas, ndo havia como se redimir de ser
mulher (AGUADO, 2005, p. 8).

O espago politico-publico no arvorecer do constitucionalismo liberal era
ocupado exclusivamente pelos homens, brancos e proprietarios e se converteu em a-
historica, “natural”, e portanto ndo suscetivel a mudanca, a diferenca de género (AGUADO,
2005, p. 8).

6 Também foram importantes em termos de luta por direitos asintervencdes de Etta Palm perante a Assembléia Nacional
Francesa.
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Por isso, de Rousseau a Schopenhauer, os pensadores racionalistas em geral
excluiam a insercdo politica das mulheres. Entre o publico e o privado, mais que uma
separacao, havia uma retroalimentacdo: a esfera publica masculina s6 poderia funcionar na
medida em que apoiada e retroalimentada sobre uma esfera privada feminina (AGUADO,
2005, p. 12).

A Constituicdo Francesa de 1791 serviu de pedra de toque para se observar as
limitacbes das transformacgbes, auto-proclamadas revolucionarias, que estavam sendo
produzidas, justamente porque distinguia cidadaos ativos e passivos e situava as mulheres no
segundo bloco (AGUADO, 2005, p. 10).

Ja a Constituicdo Francesa de 1793 estabeleceu o denominado “sufragio
universal” como masculino, exclusivamente, e em outubro desse mesmo ano se ordenou a
dissolucao dos clubes politicos femininos — entre eles, o Clube das Amigas da Liberdade de
Etta Palm e o Clube das Republicanas Revolucionarias de Claire Lacombe. Além da
dissolucdo, restou proibido que mais de cinco mulheres se reunissem na via publica, por se
considerar o comportamento subversivo e contra a ordem. Estabelecia-se, assim, de forma
explicita, a exclusdo das mulheres do ambito da cidadania. Olympe de Gouges foi
guilhotinada pelos jacobinos em novembro de 1793, acusada de “contrarrevolucionaria”. Em
nota da época (do Monituer Universal) foi destacada sua postura subversiva ao defender
direitos incompativeis com sua condigdo sexual (AGUADO, 2005, p. 10).

Trilhando o mesmo caminho das primeiras constituicdes liberais, sobreveio a
aprovacao, em 1804, do Cadigo Civil napolednico, que foi copiado e serviu de modelo para
inconstaveis codigos civis posteriores. Ainda conforme Ana Aguado (2005, p. 11), o cédigo
civil sancionava juridicamente, por um lado, a subordinacédo legal feminina dentro da familia
a partir da explicita consideracdo do matriménio como um contrato desigual, reconhecendo a
seguinte formula tradicional: a mulher deve obedecer ao marido e o marido proteger a
esposa. Por outro lado, institucionalizou-se a funcdo do marido como mediador e
representante da mulher no publico, com a significativa denominacdo de “cabeca de
familia”.

N&o se via nenhuma contradicdo com o ideal igualitario as exclusbes de
género porque o pressuposto utilizado como ponto de partida era o de que o contrato social
roussoniano somente se poderia realizar entre 0s que eram iguais, de tal maneira que os nao
iguais ndo estavam autorizados a nele entrar (AGUADO, 2005, p. 15). Ha aqui evidente
auséncia de reflex&o sobre a igualdade como direito a diferenca. A diferenca, ao contrério,
era excludente da igualdade.

O discurso da inferioridade frente a universalidade ética, politica e
epistemoldgica ndo foi somente uma contradicdo do iluminismo, sendo que um dos
elementos constitutivos dos Estados liberais, baseados na exclusdo das mulheres da l6gica
democratica e da meritocracia, aplicando-se, pelo contrario, a l6gica estamental: igualdade
para 0s homens e “status” adscritivo para as mulheres (AGUADO, 2005, p. 13).

O que se nota, quanto as mulheres, é a manutencdo, ao menos em parte, de um
comportamento paradigmatico tipico da Idade Média, na medida em que uma estrutura de
dominacdo/serviddo € definida e justificada pelo critério de nascimento, agora traduzida no
discurso da diferenca, a excluir a igualdade “universal”, porque suportada em “fatos da
natureza”. S8o caracteristicas pré-modernas em sociedades modernas.

Todavia, a Caixa de Pandora do liberalismo (AGUADO, 2005, p. 5) esteve
representada pela irreversibilidade de se declarar, desde logo, que todos eram iguais, mesmo
que ndo o fossem verdadeiramente. A declaragdo propiciou a luta, que se travou nos dois
séculos subsequentes, e que permanece em andamento até os dias de hoje, para tornar este
principio radicalmente uma realidade.
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Apenas com a inclusdo das mulheres se pode falar em igualdade realmente
universal. A igualdade e a liberdade pertencem a humanidade em seu conjunto e nao apenas
aos homens (AGUADO, 2005, p. 14).

A igualdade formal, como visto, se revelou como insuficiente para a
consecucdo da igualdade real em todos os @mbitos entre uma metade da populagéo e a outra
(AGUADO, 2005, p. 18).

O principio da igualdade, alias, pode ser entendido como “motor das diversas
transformacdes dos contetudos dos direitos: a igualdade que se encarna em contextos
histdrico-culturais efetivos” (MARRAMAO, 2007a, p. 6). Todavia, exatamente em virtude
dessa encarnacdo, se tornara depois consciente uma outra polaridade, que, ao contrario do
gue 0 $enso comum sugere, ndo contrasta com a igualdade, que é justamente o principio da
diferenca (MARRAMAO, 2007a, p. 6).

A despeito de as mulheres, na época ilustrada, ndo se reconhecer o direito
ativo a participacdo na esfera puablica, paradoxalmente compuseram com nUmeros
expressivos a massa de trabalhadores empregada durante a Primeira Revolugédo Industrial.
Talvez justamente em razdo do ndo reconhecimento do direito a reivindicacéo e a resisténcia,
puderam ser consideradas e tratadas, ao lado dos menores, como “meias-forgas-ddceis”.
Alice Monteiro de Barros sintetiza que “o emprego generalizado de mulheres e menores
suplantou o trabalho dos homens, pois a maquina reduziu o esforgo fisico e tornou possivel a
utilizacdo das 'meias-forcas ddceis', ndo preparadas para reivindicar. Suportavam salarios
infimos, jornadas desumanas e condigdes de higiene degradantes, com graves riscos de
acidente” (2005, p. 59).

Paradoxalmente, se por um lado s6 ha mais valia declarando-se, como ponto
de partida, todos livres, iguais e proprietarios, deste contexto explicitamente ndo faziam
parte as mulheres, que todavia, suportaram, assim como os homens, a forma de exploracéo
possibilitada pelo sistema de producdo capitalista, para o qual o trabalho era uma
mercadoria, cujo preco se fixava em razdo do custo da producdo (BARROS, 2005, p. 59).

Apdbs a Primeira Guerra Mundial, época que simboliza a insuficiéncia do
modelo liberal para fazer frente a realidade, e sobremodo, a emergéncia de uma outra classe
social, a classe operaria, sdo estabelecidos os contornos do chamado constitucionalismo
social, que redefine os direitos fundamentais da liberdade e da igualdade, “materializando-
0s” (CARVALHO Netto, 2001, p. 16). Entdo, quando na suposta segunda geragao “surgem”
os direitos sociais, na verdade tudo muda, inclusive a liberdade e a igualdade séo “sociais”.

N&o apenas isso acontece, como também h& outra percep¢do do papel dos
direitos fundamentais e dos mecanismos que devem atuar em sua defesa.

Segundo a descri¢cdo de Gidcomo Marramao:

A partir do século XX, os direitos entendidos como limites ao préprio legislador:
tornam-se, em outras palavras, principios constitucionais superiores, garantidos
frente ao poder legislativo (e ndo apenas frente a um poder autoritario) por meio de
6rgaos apropriados para o controle de legitimidade das leis. Além disso, a partir da
segunda metade do século XX, considera-se que o contetdo dos direitos deva ser
subtraido da competéncia dos Estados soberanos por meio do seu reconhecimento
no plano internacional. Por essa via é introduzido o conceito de tutela internacional
dos direitos individuais (...), além daquela dos direitos das minorias e dos povos
(20074, p. 4).

E certo, porém, que “a materializacdo do direito, por sua vez, também
ocasionou as consequéncias secundarias e indesejadas de um paternalismo socioestatal”
(HABERMAS, 2002, p. 302), cuja atuacdo desequilibrada resultara num Estado
engrandecido e numa cidadania apequenada, porque formada de pessoas consideradas
necessitadas e desqualificadas justamente pela referida caréncia material.
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“A tbnica do Estado Social ¢ a idéia de compensacdo devida a uma grande
camada de individuos diante da concentracdo de riqueza e poder em alguns setores da
sociedade. E pertencerda ao Estado a tarefa de prover essas compensacdes”’(ARAUJO
PINTO, 2003, , p. 23). A rede de protecéo tipica dessa nova dimensdo do direito e da politica
sera atributo do Estado e, tal como num movimento circular, as inclusdes propiciadas
gerardo novas demandas por compensacao e assim sucessivamente (ARAUJO PINTO, 2003,
, p. 23).

Nunca é demais ressaltar que a demanda por democracia, no sentido de
processo que possibilita a participacdo efetiva, estara no epicentro do Estado Democratico de
Direito e no déficit deixado pelo anterior Estado do Bem-Estar Social. Também por essa
razdo, pode-se dizer que a relevancia internacional dos direitos humanos, que se tornou
bastante visivel apds a Segunda Guerra Mundial, suportou-se na “relacdo estreita que vem a
ser instituida entre direitos humanos e democracia” (MARRAMAO, 2007a, p. 4).

A crise de cidadania decorre da caréncia, gradativamente percebida, de
participacdo efetiva do publico nos processos de deliberacdo da sociedade politica.
A identificacdo do publico com o estatal acabou por limitar a participacdo politica
ao voto (ARAUJO PINTO, 2003, p. 25).

Confrontando versao liberal e social, “as duas partes sé discordam quanto a se
poder garantir a autonomia privada diretamente mediante direitos de liberdade, ou a se dever
assegurar o surgimento da autonomia privada mediante outorga de reivindicacGes de
beneficios sociais. Em ambos 0s casos, todavia, perde-se de vista a coesdo interna entre
autonomia privada e publica” (HABERMAS, 2002, p. 303).

Relativamente as mulheres, no novo cenério, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, no artigo Il, diferentemente daquela de 1789, proclama que
“toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta
Declaragdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
qualquer outra condicao”.

Porém, a discussdo que sobrevive ao tempo e se renova como pertinente
confronta o pressuposto tradicional de “universalidade” aplicado a idéia de cidadania. A
proposta séria de enfrentamento do assunto propGe uma aproximagdo mais historica e
pluralista baseada no reconhecimento da diversidade e da diferenca (AGUADO, 2005, p.
17).

Na mesma esteira de Ana Aguado, Giacomo Marramo refere que “o apelo ao
universalismo dos direitos humanos arrisca, de fato, a se transformar em uma retérica vazia
se ndo se conjuga com o pathos analitico, que visa a determinar conceitualmente e a localizar
operativamente as raizes efetivas da violéncia, do poder e da violacdo da dignidade da
pessoa”(2007a, p. 7).

Por isso mesmo, o principio da igualdade no trabalho, que possa fazer sentido
para as mulheres, demanda refletir sobre os comportamentos e eventos concretos
bloqueadores de sua realizacdo, e sobremodo acerca do direito a participagdo no debate
publico sobre as inclusdes/compensages e discriminacdes de que sdo destinatarias.

A proposta de ver o direito ao trabalho digno, para todos e todas, como direito
humano fundamental, reclama o enfrentamento dos contextos global e local presentes que
Ihe conferem ou Ihe retiram significado.

O destaque a perspectiva arqueologica, de resgatar os significados nos
contextos em que construidos sobre o papel e o direito das mulheres, pretende se contrapor a
visdes jusnaturalistas e universalistas vazias, porque abstratas, sobre os direitos humanos.

A propria Declaracdo Universal foi tratada por alguns juristas como uma
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reminiscéncia jusnaturalista, como se fosse um direito superlegal em relacdo ao qual o
direito positivo poderia representar uma “injustica local”. Giacomo Marramo a esse respeito
menciona Gustav Radbruch, para quem, como ndo dispomos de um critério para distinguir
um ordenamento positivo de outro (um nacional-socialista de um liberal-democrata, por
exemplo), entdo, o ideal é que se recorra aos direitos universais enquanto parametro
superlegal (2007a, p. 6-7).

Tal postura homogeneizadora, que desconhece o contexto das diferencas e
ndo considera a leitura dos fatos, das narrativas, das versdes sobre os direitos ndo consegue
fazer frente a pretensGes abusivas sobre eles. Afinal, 0 que é democracia, liberdade,
igualdade e dignidade?

Sobre a tensdo entre liberdade e igualdade que também a discriminagdo de
género carrega, é possivel dizer que:

...a liberdade e a igualdade ndo podem entrar em conflito como duas virtudes
politicas fundamentais, pois a igualdade sé pode ser definida quando se presume a
liberdade em vigor, e ndo pode ser aprimorada, nem no mundo real, por politicas
que comprometam o valor da liberdade (DWORKIN, 2005, p. 249).

No campo do trabalho, afirmar uma liberdade contratual, que inclui liberdade
de dispensa do empregado, sem compromisso com as clausulas de ndo-discriminacgéo, é
desconhecer as implicagdes reciprocas entre liberdade e igualdade.

Note-se que no Brasil ainda prevalece a possibilidade de denuncia vazia dos
contratos de trabalho, ja que, excecdo feita as praticas contratuais ilicitas (ou justas causas,
equivalentes ao art. 482 da CLT), ndo ha necessidade de motivagdo consistente na dispensa
do empregado, desde que se lhe assegure a reparagdo econdOmica prevista em lei. A
prevaléncia dessa visao privatistica sobre o contrato possibilita que o empregador/contratante
possa, nas escolhas que faz para a decisdo de despedir, atuar com padrdes preconceituosos,
cuja desobrigacdo de transparéncia impede controle judicial eficiente’.

O trato insuficiente das esferas publica e privada tanto no &mbito liberal como
no chamado Bem-Estar Social precisa ser considerado também no que diz respeito as
mulheres. E necessaria a construgio de uma via alternativa e diferenciada para as demandas
do presente, diversa, respectivamente, da exclusdo naturalizada, pura e simplesmente, e do
trato paternalista da inclusdo intervencionista, e pouco emancipadora.

A revolucdo feminista, que se tornou expressiva sobretudo nos anos 70,
contribuiu de forma importante para a percepcdo de que o publico ndo equivale e ndo se
confunde com o estatal, sendo que representa a dimensao politica que deve estar liberada do
Estado. Gracas as contribui¢fes do feminismo e do pensamento da diferenca, a consciéncia
critica ocidental iniciou “desconstruir pela raiz a ldgica subjacente as demarcacOes
simbdlicas e topoldgicas do ‘politico’. Um caso emblematico é representado pela fronteira
entre as duas esferas do 'pablico’ e do 'privado’, fronteira que fundamenta as nomenclaturas
da ordem hoje questionada”, inclusive quanto a tematica da diferenca dos sexos
(MARRAMAO, 20074, p. 8).

Acerca da publico e do privado na dimensdo do Estado Democrético de
Direito, Menelick de Carvalho Netto revela que se trata de questdo central,

...até porque esses direitos, denominados de Gltima geracdo, sdo direitos que vao
apontar exatamente para essa problematica: o publico ndo mais pode ser visto
como estatal ou exclusivamente como estatal e o privado ndo mais pode ser visto
como egoismo. A complexidade social chegou a um ponto tal que vai ser preciso
que organizagdes da sociedade civil defendam interesses publicos contra o Estado

7 O Brasil ainda ndo incorporou ao ordenamento juridico interno a Convengdo n° 158 da OIT a qual, justamente no
contexto do devido processo legal em ambito contratual, vincula a validade da despedida do trabalhador a existéncia de
motivo técnico, econdmico, financeiro, estrutural, ou outro similar.

Rev. TRT 10° Regido, Brasilia, v. 15/18, p.243-264, 2006/2009



251

privatizado, o Estado tornado empresario, o Estado inadimplente e omisso (2001,
p. 18).

A filosofia feminista da diferenca equivale a critica a idéia metafisica de
poder substancial e a identidade substancial. O individuo é constituido relacionalmente. A
diferenca é importante porque a diferenca ¢é igualdade.

A necessidade que se apresenta é de rearticular as esferas publica e privada,
assumindo a cidadania como processo, como participacédo efetiva, longe da idéia de maioria
homogeneizada, retomando “aquela no¢do de povo que ndo pode ser visto como consciéncia
coletiva ou algo desse tipo, mas, a rigor, requer ser enfocado como fluxos comunicativos,
como possibilidade de participagdo” (CARVALHO Netto, 2001, p. 18).

Prosseguindo com Habermas, e pensando nas mulheres:

Em lugar da controvérsia sobre ser melhor assegurar a autonomia das pessoas do
direito por meio de liberdades subjetivas para haver concorréncia entre individuos
em particular, ou entdo mediante reivindicacdes de beneficios outorgadas a clientes
da burocracia de um Estado de bem-estar social, surge agora uma concepgao
juridica procedimentalista, segundo a qual o processo democratico precisa
assegurar ao mesmo tempo a autonomia privada e a publica: os direitos subjetivos,
cuja tarefa é garantir as mulheres um delineamento autdbnomo e privado para suas
préprias vidas, ndo podem ser formulados de modo adequado sem que 0s proprios
envolvidos articulem e fundamentem os aspectos considerados relevantes para o
tratamento igual ou desigual em casos tipicos (2002, p. 305).

A reflexdo que permanece em andamento é quanto as demandas especificas
das mulheres, tendo a igualdade como ponto de chegada, e ndo como algo que se pressupde
“realmente” existente. Elas mesmas, alias, precisam estar e se considerar aptas a discutir na
esfera publica tais demandas. O direito, afinal, tem relacdo com o cotidiano, com a préatica
das pessoas, e expressa a dinamica social.

Evidentemente que ndo se despreza a densificacdo formal-juridica da
liberdade e da igualdade, mas se questiona a excessiva crenca no potencial da norma abstrata
como protagonista Unica da cena do direito. Ao invés disso, “0s processos judiciais nos quais
se discutiu a igual protecdo mostram a importancia de que se reveste a igualdade formal
quando se compreende que ela exige integridade, bem como uma coeréncia logica elementar,
quando requer fidelidade ndo apenas as regras, mas as teorias de equidade e justica que essas
regras pressupdem como forma de justificativa” (DWORKIN, 1999, p. 225 — sem grifos no
original). O respeito ao procedimento e o oferecimento da melhor resposta para o evento
concreto (singular) sdo elementos constitutivos da funcdo que o direito desempenha. O
problema da integridade, afinal, estd na questdo da aplicagdo, que precisa ser vivencial.
Justamente por isso, a aplicacdo das regras legais reclama considerar o principio da
igualdade no trabalho que para as mulheres represente o respeito a diferenca, a igualdade de
oportunidades, a igualdade remuneratdria, tudo no contexto do que se pode considerar,
inclusive a partir da construgéo internacional, como trabalho decente.

Os compromissos dialogados internacionalmente sdo apenas iSso se néo
adquirirem a capacidade de se conectar com 0s compromissos assumidos internamente,
densificados localmente, com o propdésito ndo em si, mas de construir, de forma permanente,
o significado dos direitos fundamentais, que justamente possibilitam ver o direito como
integridade.

Uma comunidade politica pode ser mais fortemente formada e mantida,
menos pelo convencionalismo de suas regras, e mais pelo compartilhamento de principios
comuns, 0s quais, sé podem sé-los, num sistema em que todos 0os membros sdo igualmente
dignos®.

8 As referéncias a um sistema de castas para o qual alguns membros sdo intrinsecamente menos dignos que outros e ao
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Para Menelick de Carvalho Netto e Paulo Henrique Blair de Oliveira:

As reivindicacBes nas ruas por liberdade e por igualdade levantam publicamente a
pretensdo constitucional de que as diferencas especificas do grupo que as conduz
sejam reconhecidas, daquele momento em diante, como igualdade, e exigem o
respeito publico a sua liberdade de serem diferentes. Os debates sobre diferencas
de género, de cor, de orientacdo sexual, de arcaboucos culturais, de praticas
religiosas ou mesmo anti-religiosas revelam a todos a inconstitucionalidade
concreta de toda forma de discriminagdo. De outra parte, para a efetiva igualdade
no respeito as diferencas, é necessario assegurar-se a esfera de liberdade para o
exercicio dessas diferencas. Tal esfera ndo requer (nem pode exigir) que tenhamos
simpatia ou afeto por valores diversos dos nossos. Mas, a Constituigdo impde, sim,
o respeito a liberdade, o respeito as diferengas reconhecidas como igualdade (2008,

p. 7).

3 — Trabalho decente, mulheres e mercado de trabalho

Sob o influxo dessas consideracgdes criticas, é possivel voltar o olhar sobre a
dignidade da pessoa trabalhadora, no contexto do trabalho decente, como proposta que
articula, de forma fundamental, o principio da igualdade.

De fato, a igualdade de género ocupa papel relevante no Programa de
Trabalho Decente da OIT.

A essa altura é importante considerar que o principio, internacional e
constitucional, da igualdade na perspectiva de género apenas adquire sentido na exata
medida da sua capacidade de se conectar com a realidade concreta enfrentada pelas mulheres
no mercado de trabalho. Analises “a priori” ou abstratas pouco contribuem para a elucidacéo
desse principio. Por isso, 0 mapeamento fornecido pela OIT pode ser um interessante ponto
de partida para a investigacdo que se pretende.

Estudos e relatérios da OIT, concentrados em diagnosticar, nas diversas partes
do mundo, a intensidade e a extensdo da persisténcia da desigualdade no trabalho,
representam um olhar externo que pode contribuir para a reflexdo brasileira acerca dos
avancos, ainda néo satisfatoriamente realizados, na quest&o de género®.

Elementos interessantes, inclusive sobre a América Latina e o Brasil, podem
ser extraidos do texto “lgualdade no trabalho: enfrentar os desafios”, produzido pelo diretor-
geral - resultado do Relatério Global de Acompanhamento da Declaracdo da OIT relativa
aos Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho. A apresentacdo dos estudos ocorreu na
962 Sessdo da Conferéncia Internacional do Trabalho, ocorrida em 2007, em Genebra na
Suica™.

Assumida a interlocucdo necessaria entre principio normativo e demandas
concretas, tal como a OIT, considera-se como pré-requisito fundamental para tratar
eficazmente a discriminagdo no emprego e na profissdo, com base no sexo, a compreensao
do seu significado e da sua evolugéo ao longo do tempo (2007, p. 18). Nessa linha, o referido
relatério aborda a desigualdade entre homens e mulheres em face de um conjunto de
variaveis do mercado de trabalho.

Como primeira constatacao, suportada em dados colhidos entre 1995 e 2004,

modelo do principio para a comunidade politica encontram-se em Dworkin (Império do direito. Traducéo Jefferson Luiz
Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 243 e 254).

9 Consta na Convengdo de Genebra de 1998 o seguinte, acerca do Relatério Global: “ objetivo deste relatério é fornecer
uma imagem global e dinamica de cada uma das categorias de principios e direitos fundamentais observada no periodo
quadrienal anterior, servir de base para a avaliagdo da eficécia da assisténcia prestada pela Organizagao e estabelecer as
prioridades para o periodo seguinte na forma de programas de acéo para cooperagdo técnica destinados a mobilizar os
recursos internos e externos necessarios a respeito”. Além disso, “o relatério tratara, a cada ano, uma das quatro
categorias de principios e direitos fundamentais”.

10 Disponivel em http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/igualdade 07.pdf, acesso em 12.01.2009.
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surge a confirmacdo de que continua a aumentar a participacdo das mulheres no mercado de
trabalho. A tendéncia ascendente aparece em quase todas as regiées do mundo, com aumento
mais forte na América Latina e Caribe. “A percentagem de mulheres aumentou, quer no
trabalho remunerado ndo agricola, quer no trabalho remunerado total, em todas as regides,
em cerca de 2 pontos percentuais” (OIT, 2007, p. 20).

A despeito desse dado positivo, ainda persiste consideravel o numero de
mulheres gque trabalham sem remuneracao.

No trabalho informal os estudos revelam que, embora genericamente as
proporcbes de homens e mulheres “autoempregados” sejam iguais, as mulheres estéo
concentradas nos trabalhos de qualidade inferior (OIT, 2007, p. 20-21).

Outra “face” da informalidade no caso das mulheres € o trabalho domeéstico.
Mesmo com a auséncia de dados globais mais precisos, os elementos coletados mostram que
esta forma de emprego absorve muitas mulheres, em nimero crescente, como resultado, em
parte, do crescimento da migracdo delas em busca de emprego (OIT, 2007, p. 21).

Ainda sobre o trabalho doméstico, atribuido culturalmente as mulheres, é
fator que contribui para o fendmeno da feminizagcdo da pobreza, que tem crescido na
América Latina e no Caribe. “De acordo com as pesquisas, muitas meninas tém que assumir
as tarefas domésticas desde cedo e abandonar a escola para procurar trabalho ou cuidar dos
irmaos menores” (CARVALHO, 2005, p. 3).

Entdo, a taxa crescente de ativacdo das mulheres no mundo do trabalho néo
significa necessariamente 0 acesso a ocupagdes decentes, em razdo dos indices de trabalho
sem remuneracdo, da informalidade em atividades com qualidade inferior a dos homens e a
ocupacao com o trabalho doméstico, tradicionalmente considerado como feminino.

Ja a essa altura € possivel questionar que tipo de narrativa pode ser coerente,
ou qual a “retérica com provas” é capaz de sustentar que, por essa razdo de nascimento,
pessoas, no caso as mulheres, ganhem menos e possam menos do que 0s homens no mundo
do trabalho?**

Outra constatacdo importante é a de que ha atualmente mais mulheres em
trabalhos de elevado nivel.

A proporcdo elevada de mulheres empregadas em funcgdes legislativas, de
direcdo ou de administracdo (“LSOM - legislative, senior official or managerial”) é
indicador importante de que estdo disponiveis ocupacbes de boa qualidade. Todavia, as
mulheres continuem a representar, no mundo inteiro, uma minoria clara nessas posi¢des
(28%).

E certo, porém, que houve progressos consideraveis nos anos mais recentes,
uma vez que a percentagem de mulheres nas posicdes de nivel elevado aumentou em todas
as regides. De acordo com a OIT, “embora este indicador tenha conhecido o maior
crescimento no sul Asiatico (onde quase duplicou em nove anos), esta regido continua a ser
aquela em que menos mulheres ocupam funcGes legislativas, de direccdo ou de gestdo”
(2007, p. 21).

Ainda segundo as constatacbes da OIT, o estado de desenvolvimento
econdmico de um pais ndo atua como fator determinante na definicdo da percentagem de
mulheres com funcdes consideradas de nivel elevado. Outros fatores se evidenciam mais

11 Gidcomo Marramao menciona nesse ponto Carlo Ginzburg quando propde que abandonemos os dois extremos, isto é,
tanto o universalismo etnocéntrico como o relativismo que torna a incomensurabilidade de uma cultura sinénimo de
incomparabilidade. A passagem possui a seguinte redacgao: “ninevitavel mistura de razdes e experiéncias, argumentacéo
e narragdo, que marca as relagdes entre os diversos grupos humanos no mundo 'globalizado’, uma esfera puablica
democratica pode de fato admitir a retérica. Mas, como oportunamente sublinhou Carlo Ginzburg, a condicéo de que se
trate de retdrica com provas, ndo de retérica sem provas” (MARRAMAQO, 2007b, p. 16).
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decisivos como a legislacéo e as politicas anti-discriminagéo, os sistemas de classificacéo e
codificagdo de profissdes e a quota de mulheres no trabalho remunerado nédo agricola (2007,
p. 22).

Nesse ponto, merecem reflexdo critica as defesas promovidas pelos adeptos
de uma visdo liberal ou neoliberal de que o livre mercado deva se desenvolver
desembaracado de normas de protecdo social. O resultado do desenvolvimento econdémico
ndo é necessariamente o de desenvolvimento para todos. Como visto, no aspecto que
interessa a este estudo, ndo ha relacdo direta entre desempenho econémico e superacdo da
desigualdade de género. Alias, tais discursos destoam da equiprimordialidade entre livre
iniciativa e valorizacdo social do trabalho presente na formula constitucional adotada pelo
Brasil (arts. 1°, 1V, e 170).

De outro norte, mesmo 0 processo irretratavel, visivel e justo de melhor
instrucdo das mulheres ndo tem sido suficiente para superar a desigualdade salarial, cuja
pratica contraria o principio da igualdade no trabalho.

Segundo a OIT:

O estudo Time for equality at work que desigualdades significativas entre homens e
mulheres em matéria de pagamentos estavam o0s aspectos mais salientes dos
mercados de trabalho em todo o mundo. Ainda que a ¢a de remuneracdo em funcéo
do sexo se tenha esbatido em alguns locais e estagnado noutros, as mulheres
continuam a trabalhar, em média, com rendimentos inferiores aos obtidos pelos
homens. Esta tendéncia continua, apesar dos assinalaveis avangos das mulheres em
matéria de escolaridade relativamente aos homens (...). Em 2003, com as notaveis
excepcBes do Sul da Asia e da Africa subsaariana, as taxas brutas de inscricdo das
mulheres no ensino superior foram consideravelmente mais elevadas do que as dos
homens, enfraquecendo assim a relevancia das diferencas de “produtividade” entre
homens e mulheres enquanto causa explicativa importante da permanéncia da
desigualdade de género” (2007, p. 22).

Mesmo na Unido Européia continua elevada (15%) a taxa de diferenca dos
salarios médios brutos por hora, entre homens e mulheres, em todos os estabelecimentos, e,
segundo a Comissdo Européia, a diferenca dos niveis salariais entre homens e mulheres
resulta do “desrespeito pela legislacdo sobre igualdade salarial e de um conjunto de
desigualdades estruturais como a segregacdo do mercado de trabalho, diferencas de critérios
laborais, acesso ao ensino e a formacdo, avaliacdo diferenciada e sistemas e estere6tipos
salariais”, além da auséncia, em alguns paises, de medidas de conciliacdo entre
trabalho/familia favoraveis a igualdade de género (OIT, 2007, p. 25).

Diversos fatores objetivos podem concorrer para o desnivel salarial, como a
educacéo (formacao profissional), os anos de experiéncia e as horas despendidas em trabalho
remunerado, porém, estudos realizados em economias industrializadas nos anos mais
recentes confirmam que a discriminacdo é fator importante a ser considerado como
impeditivo da igualdade. H& variacdo conforme o pais e a metodologia utilizada, mas a
discriminacdo aparece, em qualquer circunstancia, como responsavel por uma parte
importante da diferenca salarial (OIT, 2007, p. 25).

Interessante que, ainda nos termos dos estudos realizados pela OIT, mesmo
quando as mulheres com responsabilidades familiares conseguem progredir no mercado de
trabalho e passam a ocupar cargos importantes, as suas remuneraces permanecem inferiores
as dos seus homologos do sexo masculino (OIT, 2007, p. 80), pelo que é persistente a
discriminacdo em termos remuneratdrios, ainda que eliminados impedimentos objetivos.

Cotejando a primeira constatacdo, de maior participacdo das mulheres no
mercado de trabalho, com a segunda, relativa & presenca das mulheres em ocupacdes de
elevado nivel, esta ultima, desde 1995, revelou progresso mais lento do que a primeira. Por
isso, de acordo com a OIT, “esta situacdo sugere a necessidade de desenvolver esforcos
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continuos para promover a igualdade de oportunidades para as mulheres no emprego,
combater a discriminagdo quanto a remuneragdo directa e indirecta entre 0s sexos, quanto a
respectiva remuneracdo, e permitindo-lhes conjugar o trabalho remunerado e as
responsabilidades familiares” (2007, p. 26).

Entdo, ha, na maior parte das regides do mundo, aumento nas oportunidades
de trabalho remunerado oferecidas as mulheres; da mesma forma, mais mulheres exercem, a
cada dia, profissdes tradicionalmente reservadas aos homens; outrossim, foram constatados
avancos consideraveis no nivel de formacdo académica das mulheres. Paradoxalmente,
porém, as mulheres continuam a ganhar, em media, menos que 0s homens, isso em todos 0s
paises.

Como a desigualdade salarial entre homens e mulheres tem, entre suas varias
causas, como importante fator o da discriminagcdo em funcéo do sexo, nota-se a necessidade
de reafirmar e assegurar a igualdade de remuneragéo por trabalho de igual valor, que traduz
0 principio fundamental consagrado na Convencdo n° 100 da OIT (Convencdo sobre
Igualdade de Remuneracédo de 1951, ratificada pelo Brasil em 1957).

N&o ha um acordo semantico prévio sobre o significado da expressédo “igual
valor”. Mas sua articulacdo precisa levar em consideragdo o principio, e sua forca vinculante,
da igualdade no trabalho, pensando justamente na proposta dworkiana de integridade do
direito.

A igualdade, alias, ndo pode ser apenas da remuneracdo base ou normal mas
também considerar componentes variaveis. Este € o texto do art. 1°, letra a, da Convencgéo n°
100 da OIT: “o termo 'remuneracdo’ inclui vencimento ou salério, normal, basico ou minimo,
e quaisquer emolumentos pagos direta ou indiretamente, seja em dinheiro ou em espécie,
pelo empregador ao trabalhador, em decorréncia do emprego do trabalhador”.

O art. 461 da CLT, cuja redacdo foi conferida pela Lei n® 1723/52, é
importante instrumento a servi¢o do principio da igualdade de remuneracdo por trabalho de
igual valor, e deve receber renovadas significacbes em razdo da dimensdo constitucional
democratica de direito que vem sendo construida desde 1988.

O art. 1°, letra b, da Convencao n° 100 da OIT estabelece que “o termo ‘igual
remuneragdo de homens e mulheres trabalhadores por trabalho de igual valor' refere-se a
taxas de remuneracéo estabelecidas sem discriminacdo baseada no sexo”.

A Convencao n° 100 é um dos instrumentos mais ratificados da OIT, o que
contrasta com o comportamento discriminatorio, mais ou menos intenso, presente nos
diversos paises do mundo.

Retorna a cena a desenvoltura do pensamento de Marramao, no sentido de que
0 global esté vinculado ao local; a relagéo é inter-facial.

O universalismo da igualdade atua menos como uma promessa naturalizada,
gue justamente por isso poderia nada realizar, e mais como instrumento para combater, de
forma presente, os esquemas de dominagdo e violéncia que tornam distante a idéia de
dignidade humana. E preciso * ...entender a dimenso do universalismo juridico ndo como
um modelo estatico e pré-constituido, mas como um fazer-se historico dindmico”
(MARRAMADO, 2007a, p. 7). Trata-se de dizer “nunca mais” a estrutura social constituida
com base na valorizacdo apenas do masculino e com resisténcia a participacdo igual das
mulheres na esfera publica e no mundo do trabalho. Marramao instiga a “ ...colher na
Declaragdo Universal de 1948 uma aquisi¢do evolutiva a ser ancorada ndo tanto no plano
meta-histdrico do Direito natural, mas, ao contrario, na clausula historica do 'nunca mais'.
(MARRAMAO, 20073, p. 7)*.

12 Quando Giacomo Marramo usa a expressao “nunca mais” a explica como referéncia ébvia “ ...a Auschwitz, ao horror de
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O retrocesso € uma tendéncia, por isso a luta pelos direitos € permanente. Os
discursos apaziguadores, que mal disfarcam o incomodo em debater as exclusdes que
praticamos, no sentido de que conquistas ja foram realizadas pelas mulheres e que tudo vira
aos poucos, revelam a crencga, que deve ser duramente problematizada, num progresso linear
e ascendente da humanidade. Conforme Marramao,

A trégica experiéncia do século XX nos ensinou duramente que o tempo da histdria
ndo é, na verdade, nem linear, nem ciclico: o tempo histérico é um tempo feito de
estratos, um tempo arqueoldgico, no qual ndo podemos nunca dizer “nunca” - € no
qual 0 “nunca mais” ndo pode nunca ser dito uma vez por todas, mas é repetido, de
quando em quando, com renovada vigilancia em relagdo aos sintomas do horror
(20074, p. 8).

Nesse sentido, o Estado Nacional atua como médium entre o global e o local,
justamente porque é demasiado pequeno para os grandes desafios globais e demasiado
grande para as microfisicas locais.

Realmente, embora a ac¢do do Estado e das organizacdes de trabalhadores e
de empregadores seja fundamental para a criacéo de locais de trabalho mais inclusivos, as
instancias internacionais desempenham um papel igualmente importante. Ndo obstante a
discriminacdo ser muito anterior & globalizacéo, esta transformou o seu @mbito e as suas
caracteristicas. Por este motivo, as correctivas ndo se podem limitar a ¢des nacionais,
devendo igualmente visar internacionais e globais de uma forma que garanta o reforco
mutuo (OIT, 2007, p. 89).

Prosseguindo no tema da desigualdade salarial, quanto ao que reconhece a
Comissdo Européia, desponta como um dos elementos salutares a auséncia de politicas que
viabilizem a conciliacdo entre responsabilidades familiares e trabalho remunerado. De fato,
tanto para as mulheres como para alguns homens, especialmente no caso de profissdes pouco
qualificadas, a conciliacdo entre a maternidade (ou paternidade) e trabalho remunerado
continua a ser um desafio diario. Importante notar que o conflito entre as exigéncias
profissionais e as responsabilidades familiares podem constituir desvantagem no mercado de
trabalho especialmente no caso das mulheres, justamente em razdo da forma como a
sociedade se encontra organizada e da distribuicdo das tarefas familiares, em geral
predominantemente entregues as mulheres (OIT, 2007, p. 80).

O conflito entre a familia e o trabalho condiciona as op¢bes das mulheres em
relacdo a sua decisdo de ingressar no mercado de trabalho, e mesmo quanto ao tipo de
emprego e carga horaria exigida. Tal situacdo, por sua vez, afeta ndo s6 a antiguidade e a
experiéncia profissional das mulheres, como também as suas perspectivas de formagéo e de
carreira, 0 que contribui para a manutencéo de baixos niveis de remuneracdo (OIT, 2007, p.
80). De forma mais explicita, segundo a OIT, “os horarios de trabalho longos afectam
sobretudo as mulheres, dado que ainda sdo elas que assumem normalmente a prestacdo de
cuidados a familia, reduzindo, assim, as suas op¢des quanto & decisdo de ingressar no
mercado de trabalho, e quanto aos tipos de emprego a que se podem candidatar” (2007, p.
84). A divisdo sexual de tarefas familiares é, portanto, fator importante a ser considerado no
contexto da desigualdade de género, e que revela necessario que as mulheres possam sentir e
exercer a liberdade também no plano doméstico.

Por um lado é importante enfrentar e discutir os diversos fatores que
contribuem para a realidade presente do “nédo-ainda” da igualdade no trabalho no aspecto de
género, mas por outro é essencial também refletir sobre 0s espacos de atuacdo que precisam

Shoah: divisor de aguas do século tragico que estd as nossas costas” (Ob. cit., p. 7). A expressdo, porém, pode ser
utilizada para designar o importante papel da universalidade dos direitos humanos, ndo como proclamagdes abstratas e
naturalizadas, mas antes enquanto compromisso concreto e dindmico com o presente, que por sua vez ndo deixa de
direcionar um olhar para o passado.
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ser cobertos em direcé@o a promocdo efetiva do trabalho decente.

Algumas medidas, destinadas a apoiar os trabalhadores e as trabalhadoras
com responsabilidades familiares foram identificadas no Relatorio Global da OIT, como a)
reconhecer o papel dos homens na prestacdo de cuidados familiares, prevendo licenga por
paternidade e atribuindo uma licenca parental ndo transferivel a homens e mulheres apds a
licenga por maternidade; b) tornar o trabalho “normal” mais compativel com a vida familiar
com regimes flexiveis em matéria de horario de trabalho, periodos de descanso e férias e
previsdo de uma licenca anual e licengas de curta duragéo para situages de emergéncia; c)
boas condicbes de trabalho a tempo parcial, horérios flexiveis, bancos de tempo,
teletrabalho, reducéo das horas de trabalho diério e das horas extraordinérias; d) tornar as
responsabilidades familiares mais compativeis com a vida profissional, disponibilizando
servicos de apoio a infancia acessiveis e de boa qualidade para criancas pequenas e em idade
pré-escolar; e) promover uma distribuicdo mais equitativa das responsabilidades familiares
entre homens e mulheres (OIT, 2007, p. 85).

Acerca da desigual distribuicdo sexual das tarefas familiares, ndo é excessivo
destacar que a questdo de género evoca menos uma perspectiva de minoria — porque as
mulheres ndo sé&o minoria, mas sendo que metade da populacdo — mas uma razdo de sexo, a
fim de superar a configuracdo dicotdmica do publico-masculino visivel e do privado-
feminino invisivel.

A propria OIT reconhece que a igualdade de remuneragdo nao significa que
0s homens e as mulheres devam ganhar o mesmo, nem implica alterar o trabalho que as
mulheres fazem; a igualdade de remuneracdo visa a corrigir o fendbmeno da subvalorizacéo
das profissdes tipicamente exercidas por mulheres e remunera-las de acordo com o seu valor.
A subvalorizacdo, alias, ndo é necessariamente um reflexo de fatores de mercado ou de
requisitos profissionais, mas, sim, pode traduzir o desempenho ndo satisfatério de
negociacOes coletivas no trato de demandas especificas das mulheres, além de idéias
preconcebidas sobre a inferioridade da competéncia feminina e o tradicional desprezo pelas
profissdes ditas “femininas” (OIT, 2007, p. 80).

A questdo que se apresenta nao é simplesmente de deslocar as mulheres para
funcbes antes tipicamente ocupadas pelos homens para que possam receber remuneracdes
mais elevadas, mas de combater esteriétipos de género no mundo do trabalho, inclusive
quanto a valorizacdo que as ocupacOes em geral recebem. Aquelas antes tipicamente
femininas, e cujos servicos eram prestados gratuitamente, tendem a permanecer
subvalorizadas. Por isso mesmo € pertinente e oportuna a referéncia de Ronald Dworkin a
igualdade como direito a ser tratado com igual respeito e consideragdo (2005, p. 249-251). O
universalismo da diferenca ou o direito a diferenca ndo contrasta com a igualdade, sendo que
a enriquece e complica (MARRAMAQO, 20074, p. 6).

Conforme vem tentando demonstrar, desde 2001, a Public Services
International (PSI — Federacdo Mundial dos Sindicatos do Setor Publico), a igualdade
remuneratoria ndo apenas ¢ um direito das mulheres como também sua realizagdo contribui
para a prossecucao de diversos outros objetivos, como a reducdo da pobreza, a inclusdo
social e a melhoria da qualidade dos servicos publicos(OIT, 2007, p. 83).

A igualdade ndo € aspecto importante apenas para aqueles que podem se
beneficiar da sua efetiva consideragdo, mas sendo que é a marca legitima da atuacao politica.
Ha inegavel relacdo entre direitos humanos e democracia. Na expressao lapidar de Ronald
Dworkin, “nenhum governo é legitimo a menos que demonstre igual consideracdo pelo
destino de todos os cidaddos sobre os quais afirme seu dominio e aos quais reivindique
fidelidade. A consideracdo igualitaria é a virtude soberana da comunidade politica ...” (2005,
introducao, p. 1X).
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Voltando ao texto da Constituicdo do Brasil, o art. 11 prevé que “nas
empresas de mais de duzentos empregados, é assegurada a eleicdo de um representante
destes com a finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direto com o0s
empregadores”. Essa forma de representacdo interna, que bem poderia ser ampliada para
uma comissao que funcionasse nas empresas, tem potencial para servir de instrumento aos
estudos concretos sobre avaliacdo dos postos de trabalho sem enviesamento de género. O
local de trabalho € um ambiente estratégico para combater a discriminacdo no emprego e
criar uma forca de trabalho mais diversificada e equitativa.

A ferramenta dos meétodos de avaliacdo dos postos de trabalho é assim
exemplificada no Relatério Global da OIT:

No Quebeque, Canada, por exemplo, todas as empresas com 100 ou mais
trabalhadores sdo obrigadas a criar uma comissdo para a igualdade de
remuneracdo, sendo que dois tercos dos seus membros devem ser representantes
dos trabalhadores, que poderdo ser ou ndo membros de sindicatos, e 50 por cento
destes devem ser mulheres. A transparéncia sobre os salarios ou as componentes
variaveis da remuneracdo é igualmente importante para que os trabalhadores
considerem os resultados justos e conformes a lei (2007, p. 82).

N&o ha no Brasil dispositivo legal que obrigue a instituicdo de comissao para
a igualdade de remuneracgdo, mas a representacdo dos trabalhadores no &mbito das empresas
com mais de duzentos empregados, poderia, de forma auténoma, adquirir feicdo mais
relevante ao assumir o trato com os principios fundamentais.

Alids, no que se refere a representacdo dos trabalhadores realizada pelos
sindicatos, as informagdes disponiveis sdo indicativas da tendéncia continua de aumento na
sindicalizacdo das mulheres em alguns paises e setores especificos, portanto, hd aumento da
representacdo de grupo tradicionalmente sub-representado entre os membros e os dirigentes
dos sindicatos. Essa constatacdo é importante quanto ao aspecto compromissario dos
sindicatos, que devem necessariamente passar a“ ...abordar as questdes que afectam
especificamente as mulheres trabalhadoras, tais como o0s esteredtipos de género nas
estruturas salariais e nos sistemas de fixac&o de salérios ou a desigualdade no tratamento dos
trabalhadores ocasionais e a tempo parcial, constituidos na sua maioria por mulheres” (OIT,
2007, p. 95-96).

Também nesse aspecto é pertinente fazer uso do conceito de Dworkin, mas
desta vez sobre a reciprocidade, presente no caso das obrigacdes associativas, e que deve ser
abstrata, no sentido de “aceitar um tipo de responsabilidade que, para ser explicada, precisa
das idéias do outro sobre integridade e interpretacdo” (1999, p. 241). Seguindo com
Dworkin, é preciso que as praticas coletivas ou do grupo revelem igual interesse pelas
demandas de todos os membros (DWORKIN, 1999, p. 243). Evidentemente que aqui o
raciocinio abre um espaco imenso para discutir a articulagdo necessaria entre dois principios
internacionais fundamentais: a igualdade no trabalho e a liberdade sindical. Trata-se da
reflexdo sobre o0 modelo do sindicalismo brasileiro, centrado na unidade em torno da base
territorial (art. 8° 1I), e da sua adequacdo ou ndo ao principio democratico, de crucial
importancia para a construcdo de um caminho de representatividade que possa estar distante
do modelo corporativo que domina o cenario constitucional brasileiro desde a década de 30.
Mas esse ndo € o objeto de investigacdo desse trabalho, embora seja salutar o destaque ao
nédo isolamento dos principios; ha necessaria interdependéncia entre eles.

A despeito da discussdo que permanece em aberto sobre a representatividade
dos sindicatos no Brasil, a sindicalizacdo das mulheres e sua maior ativacdo no mercado de
trabalho, instigam a que elas passem a ser co-autoras das normas autbnomas gque abarquem
as demandas especificas de género, incluindo a questdo da discriminacdo salarial e a
subvalorizacéo de certos postos de trabalho.
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As liberdades de acdo individuais do sujeito privado e a autonomia publica do
cidaddo ligado ao Estado possibilitam-se reciprocamente. E a servico dessa
convicgdo que se pde a idéia de que as pessoas do direito s6 podem ser autbnomas
a medida que lhes seja permitido, no exercicio de seus direitos civis, compreender-
se como autores dos direitos aos quais devem prestar obediéncia, justamente deles
(HABERMAS, 2002, p. 298).

De outra parte, embora seja possivel e importante incorporar as questdes
relativas a igualdade de remuneracdo em convengdes coletivas de trabalho, ainda nao se
dispensa, s6 por isso, a intervengao heterdnoma estatal. E que sendo versada exclusivamente
em ambito coletivo, € possivel e previsivel que o tema se veja subordinado esteredtipos de
género. A atuacdo sincrénica entre autonomia e heteronomia, como trago caracteristico do
Direito do Trabalho, também aqui pode fazer diferenca no tratamento enderecado ao
principio fundamental da igualdade no trabalho.

Os atores que participam do mundo do trabalho (trabalhadores, empregadores
e governos, simbolizados na estrutura tripartite da OIT) devem se posicionar como co-
responsaveis pela realizacdo eficiente dos principios fundamentais, o que inclui, portanto, as
proprias mulheres. E imprescindivel, para a realizagdo dos principios fundamentais
internacionais da O6rbita do trabalho, o comprometimento, nas respectivas esferas de
competéncia, dos procedimentos constituidos no @mbito dos paises membros. A incoeréncia
na articulacdo dos diversos atores do cenério trabalhista em torno do principio da igualdade
agride a idéia de integridade no Direito.

A postura pré-ativa, no caso dos governos, remete ao importante papel que

pode ser desenvolvido pelo Poder Judiciario, ao que a OIT denomina em seu relatério de
“reforco das competéncias de juizes e dos juristas para tratar de casos de discriminagéo”
(2007, p. 111). “Embora os tribunais estejam obrigados a aplicar as leis e regulamentos
nacionais, podem atender aos principios, conceitos e defini¢cbes dos instrumentos da OIT
aplicaveis para orientar a sua interpretacao e aplicacdo da legislacdo nacional” (OIT, 2007, p.
111).
Destacando Dworkin, “ ...0 raciocinio judicial exerce uma influéncia sobre
outras formas de discurso legal que ndo é totalmente reciproca” (1999, p. 19), o que deve
reforcar a responsabilidade com o conteudo concreto e diferenciado do universal quando se
trata de direitos humanos.

O Direito é fruto de uma prética interpretativa e, em relacdo aos juizes, o
direito como integridade pede-lhes que continuem interpretando o0 mesmo material que eles
mesmos afirmam ja terem interpretado com sucesso (DWORKIN, 1999, p. 273). Afinal, eis
a vocacdo que precisa ser reafirmada pelos tribunais: a capacidade de ver as
inconstitucionalidades onde elas realmente ocorrem, ou seja, na dindmica imprevisivel da
vida traduzida nos casos concretos. Trata-se de importante possibilidade aberta para a busca
de densificagéo local de propostas globais quanto aos direitos humanos.

O olhar permanente sobre a condicdo e o posicionamento das mulheres no
mercado de trabalho, de forma concreta e real, é condicdo para a aplicacdo adequada do
instrumental disponivel a atuacéo vinculante do principio da igualdade.

O direito a igual respeito e consideracdo reflete-se no direito da mulher ao
emprego em igualdade de condices, a ascensédo profissional e & maternidade assistida.

4 — Algumas reflexdes conclusivas e a referéncia a um caso judicial

As atribuicdes culturais fixas sobre o papel e o lugar que podem ser ocupados
pelas mulheres contrariam o “pda inalienavel e inapropriavel diferenca singular de qualquer
um ou qualquer uma” (MARRAMAO, 2007b, p. 13).

O olhar sobre o passado, refletindo sobre o presente do n&o-ainda da
Rev. TRT 10° Regido, Brasilia, v. 15/18, p.243-264, 2006/2009



260

emancipacdo feminina plena, inclusive no plano social, desafia a construir o projeto de outro
futuro: o futuro de homens e mulheres livres, emancipados, respeitados e protegidos da
violéncia.

Pensando sobre a forma como o constitucionalismo densifica os direitos
humanos, o conceito de integridade de Dworkin e a sua tese da "Unica resposta correta”
permitem concluir que o sentido da igualdade de género ndo se estabelece de forma abstrata,
mas sim em cada caso concreto e especifico. E justamente nos diversos reclames, e
principalmente nas causas trazidas ao Judiciario e/ou articuladas no campo dos debates na
sociedade sobre os efeitos concretos da implementacdo de politicas publicas, que se torna
visivel cada exclusdo que ainda persiste. E, € claro, que a cada exclusdo abordada e sanada,
outra a seguir se torna entdo perceptivel. Justamente nestes eventos é que 0 que € abstrato se
torna concreto; o que é geral transforma-se em especifico. O trato com as demandas reais do
mundo da vida, porém, reivindica que ndo se perca de vista a exigéncia de manter-se,
simultaneamente, os vinculos com a generalidade e a abstracdo das leis (requisito
republicano de igualdade).

Tanto em Dworkin (especialmente nas concepg¢des sobre integridade) quanto
em Marramo (com o seu “glocal”) estdo presentes as preocupacdes com a versao coerente
apresentada sobre os fatos e com a analise critica sobre as narrativas produzidas pelo direito.

Pensando nessa proposta de produgdo de um constitucionalismo adequado a
demanda por direitos humanos, neste trabalho, ao invés, como normalmente ocorre na
conclusdo, do retorno, agora mais condensado, as ideias que o permearam o0 tempo inteiro,
opta-se por arriscar articula-las em torno de um aspecto concreto da legislacédo trabalhista
brasileira.

No Capitulo 11l da CLT, que versa sobre a Prote¢cdo do Trabalho da Mulher,
encontra-se o art. 384, que prevé, em caso de prorrogacdo do horario normal, a
obrigatoriedade na concessdo de descanso de 15 (quinze) minutos no minimo, antes do inicio
do periodo extraordinario do trabalho.

O plenario do Tribunal Superior do Trabalho, julgando incidente de
inconstitucionalidade, em 17 de novembro de 2008, em votacdo apertada (14 votos a 12),
entendeu “que a concessdo de condigdes especiais a mulher ndo fere o principio da igualdade
entre homens e mulheres contido no artigo 5° da Constituicdo Federal”. Os Ministros
Aloysio Corréa da Veiga e Caputo Bastos, que se posicionaram ao lado da corrente que
compreendia o beneficio como discriminatério, além de prejudicial a insercdo da mulher no
mercado de trabalho, registraram que apresentardo suas raz0es em votos que constardo no
processo.

O voto prevalecente e os votos vencidos ainda ndo se encontram na integra
disponiveis, mas os argumentos centrais foram divulgados pelo Tribunal através da midia
eletronica e possibilitam desde ja reflexdes, mesmo que iniciais, sobre os padrdes juridicos
presentes nos argumentos utilizados.

Tornou-se publico o seguinte:

O relator do incidente, ministro Ives Gandra Martins Filho, destacou que “a
igualdade juridica entre homens e mulheres ndo afasta a natural diferenciacdo
fisiologica e psicoldgica dos sexos”, e que “ndo escapa ao Senso comum a patente
diferenca de compleicdo fisica de homens e mulheres”. O artigo 384 da CLT se
insere no capitulo que trata da protecdo do trabalho da mulher e, ressalta o relator,
“possui natureza de norma afeta @ medicina e seguranga do trabalho, infensa a
negociacao coletiva, dada a sua indisponibilidade”.

Em sua linha de argumentagéo, o ministro lves Gandra Filho observou que o
maior desgaste natural da mulher trabalhadora, em comparagdo com o homem, em funcéo
das diferencas de compleicdo fisica, ndo foi desconsiderado na Constituicdo Federal, que
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garantiu diferentes limites de idade para a aposentadoria — 65 anos para 0 homem e 60 anos
para a mulher. “A diferenciacdo € tdo patente que, em matéria de concursos para policial
militar, a admissdo da mulher é feita em percentual mais reduzido (20% das vagas) e com
exigéncias menores nos testes fisicos”, afirmou. “Se ndo houvesse essa diferencia¢do natural,
seria inconstitucional a reducdo dos requisitos e das vagas”, ponderou. “N&o é demais
lembrar que as mulheres que trabalham fora estdo sujeitas a dupla jornada de trabalho. Por
mais que se dividam as tarefas domésticas entre o casal na atualidade, o peso maior da
administracdo da casa e da educacgéo dos filhos acaba recaindo sobre a mulher.” (IIN-RR-
1540/2005-046-12-00.5).

O conteudo supradestacado torna oportuno voltar a Habermas, que destaca as
consequéncias ambivalentes dos programas socioestatais destinados as mulheres,
exemplificando com o maior risco de desemprego, ocasionado pelas compensacdes legais, a
presenca excessiva de mulheres nas faixas salariais mais baixas e a crescente feminizacéo da
pobreza. A propdsito, desenvolve o raciocinio que evidencia o equilibrio dificil, mas que
deve ser perseguido, entre autonomia privada e publica:

Sob uma visdo juridica, hd& uma razdo para essa discriminacdo criada
reflexivamente nas classificagdes amplamente generalizadoras aplicadas a
situacBes desfavorecedoras e grupos de pessoas desfavorecidas. Pois essas
classificacbes “errdneas” levam a intervencfes “normalizadoras” na maneira de
conduzir a vida, as quais permitem que a almejada compensacao de danos acabe se
convertendo em nova discriminacdo, ou seja, garantia de liberdade converte-se em
privacdo de liberdade. Nos campos juridicos concernentes ao feminismo, o
paternalismo socioestatal assume um sentido literal: o legislativo e a jurisdicéo
orientam-se segundo modelos de interpretacdo tradicionais e contribuem com o
fortalecimento dos estere6tipos de identidade de género ja vigentes (2002, p. 304).

Ora, as mulheres ndo precisam de privilégios na sua atuacdo no mercado de
trabalho, os quais, alias, sdo fatores que contribuem para o insistente quadro de tratamento
desigual.

O raciocinio juridico importante contido na vertente que prevaleceu no
julgamento do incidente de inconstitucionalidade diz respeito ao reconhecimento de que a
norma trabalhista em evidéncia ambienta protecdo relacionada a medicina e seguranca do
trabalho. A questdo, entdo, é a de preservar a integridade do trabalhador, exposto a jornada
excedente, proporcionando-lhe descanso de 15 minutos, no minimo, entre o término do
horario convencional e o inicio do expediente extra. No que nisso diferem homens e
mulheres?

A invocacdo, como argumento juridico, de padrdes de comportamento
presentes nas mais variadas searas, do direito previdenciario ao concurso publico para
policial militar, a fim de confirmar e reforcar a inferioridade da compleicdo fisica das
mulheres, ndo auxilia na compreensdo da igualdade e tampouco confere forca irradiante a
esse principio.

A inconstitucionalidade na aplicacdo da norma ndo reside exatamente na
previsdo para as mulheres do intervalo de 15 minutos, mas na exclusdo dos homens.

A idéia de uma igualdade que exclui, reforcando esteredtipos de género, que
vao desde as diferencas fisiologicas, até as psicologicas, passando pelas tarefas domésticas
afetas as mulheres, instiga a refletir se homens e mulheres trabalhadores foram tratados com
igual respeito e consideracdo no que tange a preservacdo de sua integridade (fisica,
psicoldgica, social, afetiva), que fica exposta no caso das sobrejornadas. Alias, 0 que seriam
“diferencas psicologicas” das mulheres? Talvez a parte menos racional referida por Ana
Aguado quando revolve o contexto das considerages liberais?

Benesses socioestatais a pretexto de género precisam ser pensadas e

repensadas a todo 0 momento, no contexto concreto da dimensdo constitucional brasileira,
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para que ndo se perpetuem como liberdade que se converte em ndo liberdade. Para isso nao
se pode perder de vista que homens e mulheres tem direito a igual respeito e consideracdo e
quando um enfoque juridico especifico, como no caso da preservacdo da integridade que se
vincula a politicas de medida e seguranca do trabalho, representa demanda de ambos 0s
Sexos, 0 recurso a esteredtipos de género apenas favorece a desqualificacdo das mulheres.
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