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APRESENTAGAO

A Escola Judicial tem a honra de apresentar-lhes o nimero 78 da Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Repositdrio oficial da
jurisprudéncia trabalhista mineira, a Revista do TRT-32 Regido é icone, ao mesmo
tempo, de atualizagdo doutrinaria e jurisprudencial e de manifestagcdo da
preservagdo da memdria evolutiva da Justica do Trabalho em Minas Gerais.

A série de artigos doutrinarios é digna das melhores revistas do género
no mundo. A brilhante decisdo precursora, prépria de sua digna prolatora, rege
os bem pincelados comentarios do magistrado, doutrinador e professor
aposentado.

De outro lado, o ementério de jurisprudéncia, os acérdaos e as sentengas
aqui publicados merecem leitura atenta, porque confirmam a vocagdo da 32
Regido para a concretizag&o dos principios do Direito e do Processo do Trabalho,
sem prejuizo para a celeridade ou para as garantias processuais.

Além disso, a Revista ainda traz as Sumulas do TRT-3? Regido e as
Orientagbes Jurisprudenciais da 12 e da 22 Sec¢bes Especializadas em Dissidios
Individuais do TRT-MG. Acompanha também esta publicagéo o lucido depoimento
dos Ministros Carlos Mario da Silva Velloso e Manoel Mendes de Freitas, por
ocasido do langamento da Revista n. 76.

Por essas e outras razdes, a Revista do TRT-32 Regido ja recebeu conceito
“A” em nivel de circulagdo local pela CAPES e esta atualmente estudando a
possibilidade de expansdo de seu conselho editorial para acolher também
renomados juristas estrangeiros.
Boa leitura!
De Juiz de Fora para Belo Horizonte, junho de 2009.
MARTHA HALFELD FURTADO DE MENDONGA SCHMIDT

Juiza Titular da 32 Vara do Trabalho de Juiz de Fora
Conselheira da Escola Judicial do TRT-32 Regido
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Desembargador José Miguel de Campos
Desembargador Julio Bernardo do Carmo
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Desembargador Bolivar Viégas Peixoto
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VARAS DO TRABALHO
TRT/3°REGIAO
MINAS GERAIS
CAPITAL
012 Vara de Belo Horizonte Joao Alberto de Almeida
022 Vara de Belo Horizonte Gisele de Cassia Vieira Dias Macedo
03? Vara de Belo Horizonte Charles Etienne Cury
042 Vara de Belo Horizonte Milton Vasques Thibau de Almeida
052 Vara de Belo Horizonte Antdénio Gomes de Vasconcelos
062 Vara de Belo Horizonte Fernando César da Fonseca
072 Vara de Belo Horizonte Maria Cristina Diniz Caixeta
082 Vara de Belo Horizonte Eduardo Aurélio Pereira Ferri
092 Vara de Belo Horizonte Denise Amancio de Oliveira
10?2 Vara de Belo Horizonte Marilia Dalva Rodrigues Milagres
112 Vara de Belo Horizonte Cleber Lucio de Almeida
122 Vara de Belo Horizonte Ménica Sette Lopes
132 Vara de Belo Horizonte Olivia Figueiredo Pinto Coelho
142 Vara de Belo Horizonte Danilo Siqueira de Castro Faria
152 Vara de Belo Horizonte Ana Maria Amorim Rebougas
162 Vara de Belo Horizonte Marcelo Furtado Vidal
172 Vara de Belo Horizonte Hélder Vasconcelos Guimaraes
182 Vara de Belo Horizonte Vanda de Fatima Quintao Jacob
192 Vara de Belo Horizonte Maristela iris da Silva Malheiros
202 Vara de Belo Horizonte Taisa Maria Macena de Lima
212 Vara de Belo Horizonte José Eduardo de Resende Chaves Junior
222 Vara de Belo Horizonte Jessé Claudio Franco de Alencar
232 Vara de Belo Horizonte Fernando Antdnio Viégas Peixoto
242 Vara de Belo Horizonte Ricardo Marcelo Silva
25?2 Vara de Belo Horizonte Rodrigo Ribeiro Bueno
262 Vara de Belo Horizonte Maria Cecilia Alves Pinto
272 Vara de Belo Horizonte Carlos Roberto Barbosa
282 Vara de Belo Horizonte Vicente de Paula Maciel Junior
292 Vara de Belo Horizonte Jodo Bosco de Barcelos Coura
30?2 Vara de Belo Horizonte Maria Stela Alvares da Silva Campos
312 Vara de Belo Horizonte Paulo Mauricio Ribeiro Pires
322 Vara de Belo Horizonte Sabrina de Faria Frées Leédo
33?2 Vara de Belo Horizonte Jaqueline Monteiro de Lima
342 Vara de Belo Horizonte José Marlon de Freitas
352 Vara de Belo Horizonte Adriana Goulart de Sena
362 Vara de Belo Horizonte Wilméia da Costa Benevides
372 Vara de Belo Horizonte Rogério Valle Ferreira
382 Vara de Belo Horizonte Marcos Penido de Oliveira
392 Vara de Belo Horizonte Fernando Luiz Gongalves Rios Neto
402 Vara de Belo Horizonte Jodo Bosco Pinto Lara
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Vara de Aimorés

Vara de Alfenas

Vara de Almenara

Vara de Araguai

Vara de Araguari

Vara de Araxa

12 Vara de Barbacena

22 Vara de Barbacena

Posto Avangado de Venda Nova
Posto Avancado do Barreiro
12 Vara de Betim

22 Vara de Betim

3?2 Vara de Betim

42 Vara de Betim

5?2 Vara de Betim

Vara de Bom Despacho

Vara de Caratinga

Vara de Cataguases

Vara de Caxambu

12 Vara de Congonhas

22 Vara de Congonhas

Vara de Conselheiro Lafaiete
12 Vara de Contagem

22 Vara de Contagem

3?2 Vara de Contagem

42 Vara de Contagem

52 Vara de Contagem

12 Vara de Coronel Fabriciano
22 Vara de Coronel Fabriciano
3?2 Vara de Coronel Fabriciano
42 Vara de Coronel Fabriciano
Vara de Curvelo

13

INTERIOR

Leonardo Passos Ferreira
Frederico Leopoldo Pereira

André Figueiredo Dutra
Zaida José dos Santos
Edmar Souza Salgado
Marcio Toledo Gongalves
Vénia Maria Arruda

Mauro César Silva

Rita de Cassia de Castro Oliveira
Denizia Vieira Braga

Vitor Salino de Moura Ega

Maurilio Brasil

Valmir In4cio Vieira

Carlos Humberto Pinto Viana

Luiz Antbnio de Paula lennaco

Marco Anténio Ribeiro Muniz Rodrigues
José Quintella de Carvalho

Antonio Neves de Freitas

Rosangela Pereira Bhering

Ana Maria Espi Cavalcanti

Katia Fleury Costa Carvalho

Marcelo Moura Ferreira

Alexandre Wagner de Morais Albuquerque
Manoel Barbosa da Silva

Jénatas Rodrigues de Freitas

Edson Ferreira de Souza Junior
Maritza Eliane Isidoro

Adriana Campos de Souza Freire Pimenta
Vanda Lucia Horta Moreira
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Vara de Diamantina
12 Vara de Divinépolis
22 Vara de Divinopolis

Vara de Formiga

12 Vara de Governador Valadares
22 Vara de Governador Valadares

32 Vara de Governador Valadares

Vara de Guanhées

Vara de Guaxupé

Vara de Itabira

Vara de Itajuba

Vara de Itauna

Vara de ltuiutaba

Posto Avangado de Iturama
Vara de Januaria

12 Vara de Jodo Monlevade
22 Vara de Jodo Monlevade
12 Vara de Juiz de Fora

22 Vara de Juiz de Fora

3?2 Vara de Juiz de Fora

42 Vara de Juiz de Fora

52 Vara de Juiz de Fora
Vara de Lavras

Vara de Manhuagu

Vara de Matozinhos

Vara de Monte Azul

12 Vara de Montes Claros
22 Vara de Montes Claros
3?2 Vara de Montes Claros
Vara de Muriaé

Vara de Nanuque

Vara de Nova Lima

Vara de Ouro Preto

Vara de Para de Minas

Sueli Teixeira

Simone Miranda Parreiras
Graga Maria Borges de Freitas
Luciana Nascimento dos Santos
Hudson Teixeira Pinto

Flavia Cristina Rossi Dutra

Jairo Vianna Ramos

Paulo Gustavo de Amarante Mergon
Gigli Cattabriga Junior

Orlando Tadeu de Alcéantara

Anselmo José Alves

Marcio José Zebende

Newton Gomes Godinho

José Nilton Ferreira Pandelot

Vander Zambeli Vale

Martha Halfeld Furtado de Mendonga Schmidt
Léverson Bastos Dutra

Maria Raquel Ferraz Zagari Valentim
Fernando Sollero Caiaffa

Jacqueline Prado Casagrande

Luis Felipe Lopes Boson

Maria Raimunda de Moraes

Cristina Adelaide Custddio

Gastao Fabiano Piazza Junior

Jodo Lucio da Silva

Marcelo Paes Menezes

Paula Borlido Haddad

Lucas Vanucci Lins

Luciana Alves Viotti

Weber Leite de Magalhdes Pinto Filho
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Vara de Paracatu

12 Vara de Passos

22 Vara de Passos

Vara de Patos de Minas
Vara de Patrocinio

Vara de Pedro Leopoldo
Vara de Pirapora

12 Vara de Pocgos de Caldas
22 Vara de Pocos de Caldas
Vara de Ponte Nova

12 Vara de Pouso Alegre

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

Vara de Santa Luzia

Vara de Santa Rita do Sapucai
Vara de S&o Jodo Del Rei
Vara de Sao Sebastido do Paraiso
12 Vara de Sete Lagoas

22 Vara de Sete Lagoas
Vara de Tedfilo Otoni

Vara de Trés Coragbes
Vara de Uba

12 Vara de Uberaba

22 Vara de Uberaba

3?2 Vara de Uberaba

12 Vara de Uberlandia

22 Vara de Uberlandia

3?2 Vara de Uberlandia

42 Vara de Uberlandia

52 Vara de Uberlandia

Vara de Unai

12 Vara de Varginha

22 Vara de Varginha

Luiz Claudio dos Santos Viana
Paulo Eduardo Queiroz Gongalves
Marco Tulio Machado Santos

Luiz Carlos Araujo

Sérgio Alexandre Resende Nunes
Paulo Chaves Corréa Filho

Maria de Lourdes Sales Calvelhe
Delane Marcolino Ferreira

Renato de Sousa Resende
Angela Castilho Rogédo Ribeiro
Erica Martins Judice

Rita de Céassia Barquette Nascimento

Cristiana Maria Valadares Fenelon
Rosemary de Oliveira Pires
Anténio Carlos Rodrigues Filho
Camilla Guimaraes Pereira Zeidler
Betzaida da Matta Machado Bersan
Clarice Santos Castro

Cléber José de Freitas

Glaucio Eduardo Soares Xavier

Leonardo Toledo de Resende
David Rocha Koch Torres

Maria Tereza da Costa Machado Leéo

Marcos César Leédo

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

Erdman Ferreira da Cunha
Marcelo Segato Morais

Hitler Eustasio Machado Oliveira
Flanio Anténio Campos Vieira
Oswaldo Tadeu Barbosa Guedes
Laudenicy Moreira de Abreu
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JUIZES DO TRABALHO SUBSTITUTOS

Adriana Farnesi e Silva

Adriano Anténio Borges

Agnaldo Amado Filho
Alessandra Duarte Antunes dos Santos Freitas
Alexandre Chibante Martins

Ana Carolina Marinelli Martins
Ana Carolina Simodes Silveira
Ana Paula Costa Guerzoni

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

Cacio Oliveira Manoel

Camilo de Lelis Silva

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

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

Cyntia Cordeiro Santos

Daniel Cordeiro Gazola

Daniel Gomide Souza

Daniela Torres Conceigéo
Edinéia Carla Poganski Broch
Eduardo do Nascimento
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Eliane Magalhdes de Oliveira
Erica Aparecida Pires Bessa
Ezio Martins Cabral Junior
Fabiana Alves Marra

Fabiano de Abreu Pfeilsticker
Fabio Augusto Branda

Felipe Climaco Heineck
Fernanda ltri Pelligrini
Fernando Rotondo Rocha
Flavia Cristina Souza dos Santos
George Falcdo Coelho Paiva
Geraldo Hélio Leal

Geraldo Magela Melo

Gilmara Delourdes Peixoto de Melo
Henoc Piva

Henrique Alves Vilela

Jane Dias do Amaral

Jésser Gongalves Pacheco
Jodo Rodrigues Filho

José Barbosa Neto Fonseca Suett
José Ricardo Dily

Juliana Campos Ferro Lage
Julio César Cangussu Souto
Julio Corréa de Melo Neto

June Baydo Gomes Guerra
Junia Marcia Marra Turra

Karla Santuchi

Keyla de Oliveira Toledo

Larissa LeOnia Bezerra de Andrade
Luciana de Carvalho Rodrigues
Luciana Espirito Santo Silveira
Luciana Muniz Vanoni

Luciane Cristina Muraro

Luis Augusto Fortuna

Luiz Olympio Brandao Vidal
Marcel Lopes Machado
Marcela de Miranda Jordao
Marcelo Oliveira da Silva
Marcelo Ribeiro

Marcio Roberto Tostes Franco
Marco Anténio Silveira
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Marco Aurélio Ferreira Climaco dos Santos
Marco Aurélio Marsiglia Treviso
Marcos Vinicius Barroso

Maria Irene Silva de Castro Coelho
Marina Caixeta Braga

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

Ney Fraga Filho

Ordenisio César dos Santos

Osmar Pedroso

Patricia Tostes Poli

Paulo Emilio Vilhena da Silva

Raissa Rodrigues Gomide Mafia
Raquel Fernandes Lage

Raquel Fernandes Martins

Renata Batista Pinto Coelho

Renata Bonfiglio

Renata Lopes Vale

Roberto Benavente Cordeiro

Ronaldo Anténio Messeder Filho
Rosa Dias Godrim

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

Sheila Marfa Valério

Shirley da Costa Pinheiro

Silene Cunha de Oliveira

Silvia Maria Mata Machado Baccarini
Simey Rodrigues

Solange Barbosa de Castro Coura
Tania Mara Guimaraes Pena

Tarcisio Corréa de Brito

Thais Macedo Martins Sarapu

Thaisa Santana Souza

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

Wanessa Mendes de Araujo

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.48, n.78, p.9-18, jul./dez.2008



19

REVISTADO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 3° REGIAO:
UM POUCO DE SUA HISTORIA

Carlos Mario da Silva Velloso’

Em 1964, servidor efetivo do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiéo,
no qual ingressara mediante concurso publico, fui designado para exercer as
fungdes de Diretor do Servigo Judiciario. Ocupava uma pequena sala no 4° andar
do prédio da Rua Curitiba, 835, um edificio modesto, onde se situavam as Juntas
de Conciliacdo e Julgamento, em numero de cinco, se bem me lembro, e o
Tribunal. O prédio abrigava, ainda, nos ultimos andares, a Federagdo das
Industrias de Minas. Na mesma sala, que recebia o sol da tarde e que ndo tinha
ar condicionado - ar condicionado, naquela época, era considerado artigo de
luxo - trabalhava, como secretério, o entdo estudante universitario Roberto Araujo,
servidor publico competente, sério, dos melhores que conheci. Ao Diretor do
Servigo Judiciario competia supervisionar a Sec¢ao Judiciaria, que era o cartério
do Tribunal, chefiada por D. Ormi; a Seg¢éo de Acordaos, que tinha como chefe D.
Adelaide, onde eram datilografados e conferidos todos os acérdéos; a Secgao de
Distribuigdo, chefiada por D. Placidina; a Seg¢édo de Reclamagdes, que criamos, a
fim de dar assisténcia aos reclamantes que nao tinham advogado, chefiada pelo
Bacharel Francisco Ferreira Alves Junior, homem bravo, por isso mesmo
apelidado de Chico Bronca; e a Biblioteca. D. Ormi, D. Adelaide, D. Placidina e o
Dr. Francisco eram servidores publicos no velho estilo, competentes,
responsaveis, dedicados ao Tribunal. Deles guardo boas lembrangas. As fungdes
de Diretor Judiciario eram exercidas, cumulativamente, com as de Assessor
Juridico do Presidente, o saudoso Juiz Herbert de Magalhdes Drummond.
Deviamos, entdo, elaborar o juizo de admissibilidade dos recursos ordinarios e
de revista e os despachos do Presidente nos agravos de petigdo interpostos de
decisdes dos Juizes Presidentes das Juntas, nas execugdes de sentengas. Cabia
ao Presidente, ademais, relatar os dissidios coletivos. Tinhamos bastante trabalho
nessa area. O servigo, portanto, era muito, o que foi amenizado com a nomeacéo
do entdo advogado Manoel Mendes de Freitas, que, depois, aprovado em concurso
publico de provas e titulos, foi nomeado Juiz do Trabalho. Promovido ao Tribunal,
ascendeu ao cargo de Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, cargo no qual
se aposentou. Ele foi trabalhar na nossa calorenta salinha. Passou, entdo, a nos
auxiliar - e que grande auxilio prestava, o Dr. Manoel Mendes, culto advogado -
dividindo conosco a tarefa de supervisionar o Servigo Judiciario, elaborar minutas
de despachos nos recursos ordinarios e de revista e nos agravos de peticao,
além dos acérdaos dos dissidios coletivos.

* Ministro aposentado, ex-Presidente do STF e do TSE. Professor Emérito da PUC/MG e da
Universidade de Brasilia - UnB, em cujas Faculdades de Direito foi professor titular de
Direito Constitucional e Teoria Geral do Direito Publico. Professor de Direito Constitucional
Tributario no Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP. Advogado. Foi Oficial Judiciario
do TRT/3? Regido (1960-1967) e, nessa qualidade, Diretor do Servigo Judiciario (1964-
1967).
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Criamos, junto a Biblioteca, o Fichario de Jurisprudéncia, que ficava a
cargo do Roberto Araujo. O Fichario continha ementas de acérddos do Tribunal,
do Tribunal Superior do Trabalho e dos demais Regionais e legislacao trabalhista.
Esse Fichario, muito frequentado pelos juizes e advogados, foi o embrido da
revista. Numa tarde, em que o atualizavamos, entre pilhas de processos, sugeri
ao Manoel e ao Roberto: que tal se criassemos a revista do Tribunal? Os acérdaos
do TRT eram bons e se perdiam no arquivo. E juizes e advogados reclamavam
da dificuldade para encontrar esses acorddos e em localizar a jurisprudéncia do
TRT da 32 Regido. Manoel Mendes e o Roberto Aratjo concordaram, de pronto,
animados com a ideia. Integrava o quadro de servidores a jornalista Regina
Margarida Pinto Coelho, excelente servidora, que veio a falecer precocemente.
Procurei-a e expus-lhe a ideia, que ela acolheu com entusiasmo. Nao havia,
entretanto, um niquel sequer de que pudéssemos dispor. Viviamos tempos
heroicos, em que os Tribunais ndo tinham autonomia financeira. Dependiamos
do orgcamento do Poder Executivo e, na execugdo deste, da boa vontade da
Delegacia do Tesouro Nacional, em Minas. A Regina, que trabalhara como
publicitaria, antes do seu ingresso no TRT, dispds-se a tentar conseguir de bancos
e empresas estatais, em troca de publicidade na revista, a verba necessaria.
Além disso, fiscalizaria os trabalhos graficos. Elaboramos o projeto e o
submetemos, primeiro, a consideragdo de D. Maria de Lourdes Versiani Veloso,
Diretora-Geral da Secretaria, a quem convidamos a ocupar a Diretoria-
Administrativa da Revista. Com a aquiescéncia da Diretora-Geral, levamos o
projeto a apreciacao do Presidente, o Dr. Herbert de Magalhdes Drummond, que,
apos a exposicao que lhe fizemos, foi claro: “Vocés sabem bem o que pretendem,
sabem das dificuldades que terdo pela frente?” Eramos mogos, com a marca do
idealismo, pelo que ndo nos faltava coragem para enfrentar os desafios. “O
senhor pode ficar tranquilo. Ja avaliamos as dificuldades, vamos arranjar os
recursos necessarios e s6 dependemos de sua aprovagdo”, respondemos. O
Presidente, diante disso, deu a palavra final: “Maos a obra, quero que a nossa
revista seja a melhor do Brasil.”

A Regina Pinto Coelho foi em busca dos recursos. O Banco do Estado de
Minas Gerais - BEMGE - e a CEMIG, se ndo me engano, foram os primeiros a
participar. Pedi artigos de doutrina a juizes, procuradores e advogados e, no final
de semana, em casa, entrando pela madrugada, redigi a revista. O primeiro
ndmero saiu em forma de caderno, um grande caderno. Além da jurisprudéncia,
continha artigos. Colaboraram, no primeiro numero, com primorosos artigos de
doutrina, os juizes e professores Messias Pereira Donato, Paulo Emilio Ribeiro
de Vilhena e Osiris Rocha e o Procurador do Trabalho Luiz Carlos da Cunha
Avelar, que veio a integrar o Tribunal pelo quinto constitucional. A revista era
semestral. O primeiro nimero compreendia o semestre janeiro a julho de 1965.
No intervalo de uma das sessdes, levamos, euféricos, a revista, que acabara de
sair da grafica, ao Presidente e aos demais Juizes do Tribunal. Os Juizes Herbert
de Magalhdes Drummond, Newton Lamounier, Candido Gomes de Freitas, Abner
Faria, Luiz Philippe Vieira de Mello, Fabio Araujo Motta e José Carlos Guimaraes,
todos ja falecidos e de saudosa memaria, aclamaram, com alegria, a revista, o
que nos fez felizes. Lembro-me de ter-me dito o Juiz Luiz Philippe Vieira de Mello,
posteriormente algado ao cargo de Ministro do TST, no qual se aposentou: “A
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revista estd boa, mas cuidem de fazer uma revista que fique de pé na estante.”
Na verdade, ndo havia como deixar de reconhecer que o volumoso caderno ndo
conseguia ficar de pé. Garanti-lhe, entdo, que o proximo numero teria a forma de
livro, que, acrescentei, haveria de honrar o Tribunal.

A partir dai, a revista ganhou novos bons colaboradores: Sérgio de
Magalhdes Drummond, Maria Beatriz de Magalhdes Drummond, Paulo Marcio
Aleixo Angelo, Otavio José Maldonado, J. Magalhdes Drummond Neto e Ari Pimenta
Portilho. Paulo Marcio Aleixo Angelo é magistrado da Justica mineira. E Otavio
José Maldonado ¢ juiz do TRT de Goias.

E foi assim que surgiu, com a aprovagéo dos juizes, dos advogados e dos
membros do Ministério Publico, a Revista do TRT da 32 Regido, que tem histéria,
completando, neste ano de 2008, quarenta e trés anos de proficua existéncia.
Registre-se que ela nada custou e persistiu por algum tempo nada custando aos
cofres publicos.

Fiquei a testa da Revista do TRT da 32 Regido até o més de abril de 1967,
quando fui empossado no cargo de Juiz Federal. Sai, levando da Casa e dos
colegas gratas recordacdes. E com saudade que me lembro daqueles bons
tempos, em que éramos jovens e pensavamos que poderiamos salvar o mundo.
A revista foi em frente, sob a criteriosa dire¢do do Dr. Manoel Mendes de Freitas.
O Tribunal compreendeu a sua importancia, na divulgagcao de sua jurisprudéncia
e da doutrina trabalhista. Ela se tornou 6rgéo oficial da Justica do Trabalho da 32
Regido, passando a ser dirigida por ilustres juizes. Hoje, a sua diregao é exercida,
com proficiéncia e lustre, pelo eminente Juiz Luiz Otavio Linhares Renault, notavel
magistrado, garantia de que a Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido continuara a sua luminosa trajetoria entre as melhores revistas juridicas
do Brasil, para gaudio de todos quantos lidam com o Direito do Trabalho.
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DEPOIMENTO DO MINISTRO MANOEL MENDES DE FREITAS*NO LANCAMENTO
DAREVISTAN. 76**

Belo Horizonte, 26 de setembro de 2008.

Excelentissima Senhora Desembargadora Maria Lucia Cardoso de
Magalhaes, Excelentissimo Senhor Desembargador Luiz Otavio Linhares Renault,
Excelentissimo Senhor Desembargador Antonio Alvares da Silva, Excelentissima
Senhora Juiza Adriana Goulart de Sena. E presto também uma homenagem aos
eminentes redatores da Revista. Excelentissimos senhores juizes presentes,
senhoras e senhores advogados, carissimos funcionarios, senhoras e senhores.

Foi extremamente honroso para mim este convite que me foi feito pelo
eminente Desembargador e prezado amigo Luiz Otavio Linhares Renault. Eu
confesso que estou de certa forma constrangido. Eu pensava que o orador desta
noite seria o eminente Ministro Carlos Velloso. Ele certamente, com o brilho da
sua inteligéncia, iria proporcionar a todos os senhores momentos de grande
esclarecimento e de profundidade nas matérias tratadas. Sua exceléncia, porém,
nao pbde vir. Coube-me entdo falar nesta solenidade, ndo em nome dele, porque
ele mandou um pronunciamento. N&o posso, porém, falar sobre a Revista sem
falar de Carlos Mario Velloso.

Vou comegar, entdo, com algumas reminiscéncias. Mas eu queria, antes
de tudo, agradecer ao eminente Desembargador Luiz Otavio Renault pelas
palavras que ele acaba de proferir e que tanto me tocaram e me deixaram
naturalmente emocionado. Tenho por ele, também, uma imensa admiragao, e
essa circunstancia, sem duvida, torna ainda mais emocionante receber dele
palavras tdo calorosas como as que me foram dirigidas neste momento.

Agradeco, emocionado, a grande gentileza da homenagem dessas
reminiscéncias. E mais uma noite inesquecivel para mim que tanto admiro esta
Terceira Regido. Passo, em seguida, a dar um pequeno depoimento a propésito
do que ocorreu naquele meu tempo. Quando saiu a Revista n°® 1 do Tribunal, a
Justica do Trabalho, o Tribunal do Trabalho, o mundo era diferente. O mundo
girava na velocidade de um “riquixa”. Tudo era lento. Havia muito mais campo
para os filosofos, para os poetas e no Tribunal também nao era diferente. Vou dar
um exemplo. A primeira assessoria juridica no Brasil foi criada no Tribunal da 32
Regido pelo entdo Ministro Carlos Mario Velloso. Cabia a ela colaborar para a
elaboragdo dos despachos de admissibilidade de recursos e ela se tornou a
mais famosa Assessoria do Brasil em matéria de recurso de revista. Quando
estava no TST, sentia uma alegria imensa quando ouvia elogios aos despachos
proferidos pela Presidéncia do TRT-32 Regido. Eram despachos primorosos. A
primeira assessoria, como dito, foi criada pelo Ministro Carlos Mario Velloso.
Veio em seguida a ideia da Revista. Mas antes vou voltar um pouco no tempo.

* Ministro aposentado do TST.
** Transcri¢gdo: Ana Maria Matta Machado Diniz - Centro de Memdéria da Justica do Trabalho
de Minas Gerais, em 05 de maio de 2009.
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Eu sempre gostei muito de Processo Civil e de Direito Civil - parece que o
professor influencia muito. Fui aluno do grande professor Caio Mario da Silva
Pereira e me afeigoei ao Direito Civil; tinha, também, profunda admiragéo pelo
Processo Civil e pelo meu professor de Processo Civil. Ele parecia gostar muito
de inventario. Eu me lembro de que certa vez ele ficou uma semana no quadro
reproduzindo todo o desenrolar de um processo de inventério, da petig&o inicial
ao despacho final do juiz mandando arquivar os autos. Foi uma aula maravilhosa
para todos nés e por incrivel coincidéncia, quando comecei a advogar, quase
sem nenhum cliente, apareceram dois pequenos inventarios de pessoas
modestas e eu achei admiravel aquela coincidéncia porque eu tinha recebido
licdes muito boas a propdsito. Mas por incrivel que parega, aprendi muito ainda
com um servidor do cartério do 5° oficio que era especialista em inventario e me
ensinou muito a respeito. Pois bem, o inventario teve uma importancia fantastica
em minha vida. Acho que n&o estaria aqui sem o inventario e vou explicar por que.

Eu ndo acredito que eu tenha ficado famoso por causa de dois inventarios
pequenos; sei muito bem que néo foi isso. Fui convidado, porém, para fazer o
inventario da senhora méae do Presidente do Tribunal do Trabalho, Dr. Herbert
Magalhdes Drummond e da senhora esposa do Vice-Presidente Dr. Newton
Lamounier. Encarreguei-me dos dois inventarios e consegui conclui-los. Nao
eram tdo faceis quanto os inventarios que tinha feito, os dois primeiros, mas
consegui conclui-los. Senti-me extremamente honrado e n&o cobrei honorarios.
Alias, honra e honorarios tém, etimologicamente, muito a ver. Tempos depois, fui
convidado para um cargo no Tribunal do Trabalho. Era casado, tinha uma renda
muito pequena na advocacia, estava no comego dela, uma advocacia incipiente.
Aceitei imediatamente. Os vencimentos ndo eram elevados naquela época; eu
era contador judicial. O cargo era uma pérola para quem gosta de Direito
Administrativo, “cargo isolado de provimento efetivo”. Como naquela época nao
era obrigatdrio o concurso, o titular ja era efetivo, independentemente de nao ter
feito concurso. Hoje ja ndo existe mais, sabemos todos. Logo, contudo, que eu
comecei a estudar Direito do Trabalho e tentar aprender a fazer calculo, Carlos
Mario Velloso me chamou para a Diretoria Judiciaria. E foi providencial para mim
essa ida para a Diretoria Judiciaria, porque eu me aproximei de uma pessoa da
qual depois me tornei amigo e que foi um dos meus melhores amigos. Ele
achava que eu era timido e eu notava que, discretamente, ele me empurrava para
certas coisas. Por exemplo, ele sabia que eu ndo gostava de falar em publico e
certa vez me disse: - Vocé vai lecionar Direito Administrativo para os Capitdes da
Policia Militar — Curso de Aperfeicoamento de Oficiais. Eu sou professor de Direito
Constitucional, disse-me ele, o professor de Direito Administrativo saiu e vocé é
0 assessor administrativo do Tribunal, vocé conhece Direito Administrativo e vocé
vai lecionar. Eu respondi: Deus te ouga, principalmente na parte em que vocé diz
que eu conheco Direito Administrativo. E um admiravel otimismo de sua parte.
Passei a estudar Direito Administrativo, do qual eu ja gostava, e fui lecionar na
Policia Militar, o que me ajudou muito, porque realmente eu tinha uma timidez
terrivel. Foi 6timo para que eu tivesse um pouco mais de coragem para enfrentar
0 publico, falar em publico.

Saltando um pouco, mas apenas para dizer da bondade de Carlos Velloso,
e da amizade dele, uma noite ele estava pleiteando o lugar de juiz federal. Ele me
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telefonou do Ministério da Justica e me disse: - Manoel , se vocé quiser ser juiz
federal substituto, no Amapa, é s6 vocé me dizer e sera nomeado agora. Ha uma
vaga aqui que nao foi suprida. Eu te indiquei, seu nome ja foi aceito... Eu disse:
Diz o tempo que eu tenho para pensar, porque Amapa... afinal de contas... Ele: -
Infelizmente a decisdo tem que ser agora. Eu ndo pude aceitar. Fiquei
extremamente honrado, mas n&o pude aceitar. Mas eu quis contar mais para que
0s eminentes amigos que aqui estdo conhecessem os lagos que nos uniam
naquela época. Quando ele me convidou para elaborarmos a primeira Revista
do Tribunal, eu imediatamente aceitei o convite. Carlos Mario Velloso tinha uma
visdo fantastica, quase se podia dizer dele o que se diz de Nietzsche - que € um
homem que nasceu postumo. Ele estava sempre com os olhos voltados para o
futuro e dizia “n&o, ndo é possivel um Tribunal com o prestigio do Tribunal da 32
Regido nao ter uma Revista”. Imediatamente comegamos a trabalhar. Tivemos
uma magnifica acolhida.

Os trés primeiros professores da Faculdade de Direito aos quais nos
dirigimos prontamente concordaram em escrever artigos para a Revista. Pela
ordem alfabética, Messias Pereira Donato, Osiris Rocha e Paulo Emilio Ribeiro
de Vilhena. Contamos também com um artigo do Dr. Luis Carlos da Cunha
Avellar, que era Procurador e foi Procurador Regional, tendo, depois, vindo integrar
o Tribunal do Trabalho. E conhecido de todos. Foi para nés uma alegria imensa
poder contar nessa primeira Revista com artigos de tdo renomados professores,
conhecidos por seus dotes de inteligéncia e cultura. Partimos em seguida para
a selecdo de acordéos. Por incrivel que parega, encontramos uma grande
quantidade de acdrdaos que, a nosso juizo, eram muito bons. Eu, relendo a
primeira Revista - e eu a reli logo que a recebi -, notei o que também foi observado
pelo brilhante Desembargador Renault: que alguns estariam muito bem ainda
hoje, pela sua atualidade, ndo obstante decorridos tantos anos.

As dificuldades daquela época eram um pouco diferentes. Em primeiro
lugar, ndo havia, assim, um entusiasmo pela criagdo da Revista. Era um desfastio
sem maldade; ndo havia oposigdo, mas ndo havia entusiasmo. Se néo fosse a
coragem e o denodo de Carlos Velloso e a autoridade que ele tinha, talvez
houvesse maior demora no nascimento dessa Revista.

Ele se impds - ele se impunha sempre — e antes de chegar a autorizagao
para a elaboragdo, nos ja estavamos trabalhando na Revista, pensando em
tornar irreversivel a decisdo. Ja comecamos a Revista antes de autorizada para
que se tornasse irreversivel a sua realizagdo. Havia naquela época um clima
diferente. Tudo era diferente e de acordo com a época. Os acoérdaos eram batidos,
eram datilografados em seis vias, com cinco folhas de papel carbono, o que é
hoje inacreditavel. Imagine-se o trabalho da entéo “ segao de traslado e acérdaos”.
Era como se fosse um trabalho quase artesanal a realizagdo de um acordéo. Era
batido e depois levado para o gabinete. N&o havia praticamente gabinete naquela
época; como assinalado, era tudo bem diferente. Alias, o Unico elemento que era
igual ao de hoje - esse é cronico no Poder Judiciario - era a escassez de verbas.
Havia, como sempre, dificuldade de verbas para tudo e, naturalmente, para que
conseguissemos a elaboragdo da primeira Revista. Nao foi facil conseguirmos
um patrocinador. Aquela época, o Banco do Brasil e a Caixa Econdémica nao se
propunham a essa ajuda. Nao foi facil, mas conseguimos, vencemos os
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obstaculos e a Revista finalmente saiu. E depois que saiu a niumero 1, que saiu
como numero 1 e 2, tornou-se mais facil. Sempre o primeiro passo, como disse
o astronauta, € sempre o mais dificil. Posteriormente houve um caso curioso,
apenas para dizer das dificuldades da época. O Carlos Velloso ja tinha saido. Eu
era assessor administrativo também, os juizes substitutos queixavam-se de que
nao recebiam diarias. Foi-me pedido. Eu fiz um parecer, uma proposigao, que foi
levada ao Tribunal. Naquela época ele atuava sempre em composigéo plenaria
e um juiz chegou a dizer que ele entéo iria ser juiz substituto, porque ele estaria
ganhando mais que como juiz do Tribunal. Foi uma noticia terrivel para nds, que
julgavamos muito importante a criagdo das diarias. Eu tive entdo uma ideia. Eu
pedi a um juiz que era favoravel que elaborasse uma emenda propondo a criagédo
das diarias num valor infimo, praticamente simbdlico, quase mais ou menos dez
reais por dia, ao cambio de hoje. E com essa féormula nés conseguimos que
fossem aprovadas as diarias. A segunda parte era a atualizagdo do valor delas.
Entdo vencemos mais este obstaculo. E eu ndo me lembro, mas a 3% Regido
também ficou a frente, nesse ponto, da maioria das regides. Lembro-me,
finalmente, de outra matéria em que também a 32 Regido se distinguiu: havia nas
secretarias das Juntas um cofre. Ali eram depositadas as importancias em
dinheiro recebidas dos executados. Em pouco tempo, comegaram a surgir
problemas e, um dia, um advogado muito rigoroso foi receber a importancia que
fora depositada em favor de seu cliente, que era o exequente, e ndo havia no
cofre a importancia necessaria. Nao vou entrar em detalhes porque o momento
ndo é adequado. Mas dai me veio a ideia de propor a criagdo de um posto da
Caixa Econbémica Federal no prédio do Tribunal para receber as condenacgdes,
de modo tal que ninguém mais pudesse manusear dinheiro do trabalhador que
fosse recebido em cumprimento a uma decisdo em execucgéo. E por incrivel que
parega, houve relutancia da Caixa em aceitar a nossa proposta. Eu, que nunca fui
banqueiro, disse ao representante da Caixa, ao representante regional: Eu acho
que serd uma das melhores agéncias, se assim se pode dizer; seria um mero
posto da Caixa, mas certamente ficariam grandes importancias em depdésito
aguardando o destinatario, quase sempre integrante da denominada méao-de-
obra rotativa.

Sao algumas reminiscéncias e curiosidades da minha época. Eu nao
gostaria de deixar de realgar, porém, a importancia de Carlos Mario Velloso para
a criagédo da Revista, para a criagdo da Assessoria que até hoje desponta como
uma das melhores da regido. E quanto a Revista, eu me orgulho mais ainda de
pertencer a 3% Regido - porque eu ainda, sentimentalmente, ndo consigo me
desligar - quando eu vejo, por exemplo, este numero 76 da Revista, que é
simplesmente primoroso. Artigos de grandes juristas do Brasil, acérdaos da 32
Regido que sdo famosissimos, acordaos, sentencas, como ndo poderia deixar
de ser, dos nossos eminentes juizes de primeiro grau. A propésito, eu estou com
Vossa Exceléncia, eminente Desembargador Renault, os eminentes juizes de
primeiro grau devem sempre merecer atengdo especial, pois sdo eles que
enfrentam o embate maior, mais cansativo da Justica. Eu li uma vez o livro de
memorias do Marechal Montgomery. As tropas inglesas estavam destrogadas
pelas tropas alemés comandadas pelo Marechal Homell. Ele foi destacado para
tentar soerguer o 8° exército inglés e, entdo, quando voltou, fez um relatério e
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disse: - “Os senhores, principalmente os senhores generais, esqueceram do
homem que deve merecer a nossa maior atengdo, que € o soldado que esta na
luta, na frente da batalha. Esse € o que merece, o que deve merecer a nossa
maior atengdo. E os senhores se esqueceram totalmente dele”. E entdo, quando
vi Vossa Exceléncia dirigindo-se, em especial, aos juizes de primeiro grau e
chamando a atengao para a importancia deles, eu tive uma alegria muito grande,
pois sempre foi o que se passou em mim quando eu tive a honra de ser Presidente
do Tribunal: dar o maior prestigio e apoio ao juiz de primeiro grau, porque ele é
quem enfrenta o 1° combate, o mais dificil, o mais penoso.

Bom, ja cansei muito a todos, devo terminar.

Quero agradecer mais uma vez as honrosas palavras que me foram
dirigidas pelo eminente Desembargador Luiz Otavio Renault e quero dizer que,
quando li o niumero 76 da Revista, eu me lembrei dos dias em que Carlos Mario
Velloso e eu passamos trabalhando, das noites também, das dificuldades que
passamos para compor a Revista numero 1. E eu pensei comigo quando vi esta
ultima Revista, quando vi esta maravilhosa apresentacgéo, da lavra fertilissima do
eminente Desembargador Luiz Otavio Renault, num portugués castico, com um
lado poético que me encantou e, é rara essa uniao, em linguagem escorreita, o
que traduz dom raro. Sua Exceléncia tem o dom da beleza e da poesia. Entéo,
quando eu vi esta Revista n. 76, com todos os artigos que nela se encontram,
com todos os acérddos valiosos que a ilustram, com todas as belas sentengas
que nela estdo e com a belissima apresentacdo que nela vem em primeiro lugar,
eu disse para mim mesmo: Valeu! Valeu todo o esforgco, tudo aquilo que foi
exigido do Ministro Carlos Velloso, em primeiro lugar, e de todos os que
colaboraram para a realizagcdo da Revista numero 1.

Parabéns, eminente Desembargador Luiz Otavio Renault, parabéns a todos
que contribuiram para esta Revista n. 76, parabéns ao Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido, que mais uma vez desponta como um dos melhores e
dos mais completos Tribunais Regionais do Brasil. Eu sou testemunha disso e
darei sempre este testemunho com justo orgulho.

Muito obrigado a todos.
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O envelhecimento é um direito personalissimo
e a sua protegao um direito social...
(Estatuto do Idoso, art. 8°)
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1INTRODUGAO

A vida, com suas fases de infancia, juventude, madureza, é uma experiéncia
constante. Cada fase tem seu encanto, sua dogura, suas descobertas. Sabio é
aquele que desfruta de cada uma das fases em plenitude, extraindo dela o melhor.
Somente assim, na soma das experiéncias e oportunidades, ao final dos seus anos,
guardara a jovialidade de um homem sabio. Se vocé é idoso, guarde a esperanga de
nunca ficar velho. (Autor desconhecido)

Uma famosa entrevistadora comentou, em uma palestra sobre “A Eficacia
da Comunicag¢do”, que uma das pessoas que mais a encantou, ao ser
entrevistada, foi uma senhora de 106 anos, paupérrima, que vive no Vale do
Jequitinhonha e que, ao ser indagada sobre o que ainda esperava da vida,
vivamente lhe respondeu: “Da vida eu rapo é tudo!”

No mundo da globalizagdo e de seu subproduto, o neoliberalismo, a ética,
os valores morais, a cultura, o pensamento, o trabalho, a criatura humana e tudo
0 mais subordinam-se as exigéncias da economia, sujeitam-se ao deus-
mercado, sistema em que o ser mais vulneravel, por sua fragilidade fisica,
psicoldgica e social, € o idoso.

Objeto de discriminagéo no trabalho e na sociedade, virtualmente indefeso,
ele é massacrado pela crueldade e implacabilidade do modelo neoliberalista,
que avalia o merecimento das pessoas por seu grau de rentabilidade econémica,
marginaliza e descarta tudo o que é incapaz de produzir lucro pecuniario.

* Desembargadora Federal do Trabalho. Vice-Presidente Administrativo do Tribunal Regional
do Trabalho da 32 Regido - MG.
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O idoso precisa de tutela especial, juridica, econémica e social, para
atenuar e contrabalangar sua posigdo de inferioridade e desigualdade frente a
tamanha adversidade.

O avango tecnoldgico, o progresso cientifico e a globalizagédo, que deveriam
ser utilizados para poupar o trabalho humano, harmonizar e humanizar o mundo,
emprestar conforto, acabar com o desemprego e a fome, melhorar o padrdo de
vida de todos, estdo, na verdade, paradoxalmente, produzindo concentragédo de
renda, desigualdades, conflitos, desemprego, pobreza, enfim, reduzindo tudo e
todos a cifras, a meros valores econémicos, em evidente prejuizo, principalmente,
aos idosos.

O Estatuto do Idoso, Lei n. 10.741, de 1° de outubro de 2003, pretende
assegurar ampla protecdo aos nossos idosos, garantindo-lhes condi¢do de vida
digna e o exercicio pleno da cidadania, com prioridade no atendimento junto aos
6rgdos publicos e privados prestadores de servicos a populagdo. Contudo, as
empresas e a sociedade em geral incumbe também dar maior efetividade aos
direitos dos idosos e, por outro lado, os préprios idosos devem ser
conscientizados da necessidade de cobrar dos entes publicos, dos empresarios
e da comunidade seus direitos, pois sé assim se fardo ouvir, procurando gozar
ao maximo das prerrogativas e privilégios que lhes sdo assegurados por lei,
pois, do tempo que ainda |hes resta, eles devem desfrutar e extrair o melhor, eles
devem se permitir o direito de dizer: “Da vida eu rapo é tudo!”

2 URGENCIA PARA A QUESTAO DO IDOSO

O Estatuto do Idoso ja representa um avango, uma tentativa valida de
emprestar dignidade e atenuar as limitagdes sociais e econémicas, impostas
aos homens e mulheres velhos, agravadas pelas praticas neoliberalistas. Mas,
por si s0, a iniciativa ndo passara de mais uma norma sem efetividade, meramente
decorativa, incapaz de fazer frente a arraigada cultura preconceituosa em relagéo
aos longevos, se a sociedade ndo se mobilizar e conscientizar para a realizagéo
desse objetivo.!

Dizia-se, até pouco tempo, que os jovens seriam o futuro do Brasil.
Atualmente, tal afirmagdo ja ndo pode ser feita. O Brasil deixou de ser jovem.
Hoje, 15 milhdes de pessoas tém mais de 60 anos de idade. E, em 2025, o Brasil
tera 34 milhdes de pessoas acima de 60 anos, o que representara a sexta maior
populagdo idosa do planeta.

Mas esse segmento da populagdo ndo apenas cresceu em
numero.Também assumiu postura mais ativa e participativa na sociedade.
Aumenta o numero de idosos que voltam a trabalhar. Um movimento chamado
de “efeito bumerangue”: o idoso se aposenta e depois retorna ao mercado de
trabalho.

Dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), referentes
ao ano 2000, registram quase 25 mil brasileiros com idade acima dos 100 anos.?

" BOMFIM, Benedito Calheiros. Estatuto do idoso. Revista Juridica Consulex, Ano VII, n.
162, 15 de outubro/2003.
2 BRASIL tera 32 milhdes de idosos em 2005. Fonte: Agéncia JB - 26.03.2004.
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Num pais como o Brasil, cuja populacdo esta envelhecendo de maneira
artificial, ou seja, o processo ndo decorreu de politicas publicas voltadas para a
qualidade de vida da populagdo, mas de intervengdes tecnoldgicas médicas?®,
tem-se urgéncia em repensar o tratamento reservado as pessoas com mais
idade, de modo a lhes garantir o direito a alimentagéo, a saude, a seguranga, a
moradia, & educagédo e, sobretudo, o direito ao trabalho, visto ser esse direito,
sem duvida, uma via na realizagcdo dos demais direitos sociais.

Todavia, em nosso pais, quando se relaciona idoso e mercado de trabalho
tem-se um retrato tipico da exclusédo social e da discriminagdo. Esse quadro
encontra-se agravado, ainda mais, com a evolugédo tecnoldgica e com a
globalizagdo da economia que tém acarretado para os trabalhadores, de um
modo geral, exclusdo no processo produtivo e o desemprego.

O neoliberalismo, por sua vez, tem privilegiado a logica exclusiva do mercado
em detrimento do homem. A tecnologia atualmente se volta inteiramente para o
lucro enquanto a vida do homem ¢é desvalorizada e a dignidade humana esquecida.*

Contudo, como bem afirma a gerontéloga Cristina Fogaga,

se 0 numero de idosos tende a aumentar, e se os idosos podem continuar seu
desenvolvimento, espera-se maior pressao e maior reivindicagdo sobre a qualidade
de sua auto-expressdo e do seu desenvolvimento. E importante deixar claro que
ndo basta que cada vez mais se formem técnicos, especialistas, politicos e pessoas
interessadas em trabalhar JUNTO com o idoso se O PROPRIO IDOSO néo participar,
nao atuar, pois somente ELE, através de sua participagdo e seu envolvimento,
podera contribuir para que essa mudanga ocorra.

A gerontdloga ainda afirma que

muitas vezes criticamos, mas nada fazemos para que a mudanga acontega. Entendo
que ndo cabe s6 ao Estado dar as solugdes nas questdes relativas ao envelhecimento
e a velhice. Acredito que, se trabalharmos a mudanga de pensamento dentro de
cada lar, daqui a alguns anos, conseguiremos mudar as visdes e situagdes apos a
vivéncia da fase adulta. A partir da mudanga de pensamento, tenho certeza que a
velhice comecara a ser vista de forma diferente, terd outra conotagéo.®

Ha urgéncia na busca de solugbes que tragam melhorias para a questao
do idoso em nosso pais, e, para tanto, ha que se contar com a participagao néo
s6 do Estado e da sociedade como também do setor empresarial j4 que essa &
uma questdo que afeta a todos nés, pois o envelhecimento é um processo
“continuo” na vida de qualquer ser humano ou animal.

3 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. A velhice na constituicdo. Revista de Direito
Constitucional e Internacional: caderno de direito constitucional e ciéncia politica. Sao
Paulo, n. 8, p. 201, jan./mar.2000.

4 ARRUDA, Katia Magalhaes. Direito constitucional do trabalho: sua eficacia e o impacto
do modelo liberal. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 84.

5 FOGAGA, Cristina. O envelhecer sob um novo olhar. Adicionado em 21.08.03 ao site
Artigo doutrinario. Direito do idoso.
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O reconhecimento dos direitos dos cidadaos quando envelhecem é um
fato recente, como bem observa Flavio da Silva Fernandes, em sua obra As
pessoas idosas na legislagéo brasileira. Advogado, gerontélogo e socioélogo, Flavio
da Silva Fernandes afirma, com inteira propriedade, que a urgéncia desses direitos
é consequéncia de trés fatores primordiais: as transformac¢des sociais, a
expansao demografica e a consideracdo de que a saude dos individuos é afetada
no curso dos anos.

Informa-nos ainda que

os direitos devem representar uma compensagao pelas perdas e limitagdes por que
passam as pessoas ao envelhecer, em particular nos aspectos fisicos e psicolégicos.
Representam uma etapa que é ao mesmo tempo sociocultural e econémica. Em
momento em que ponderavel grupo se torna menos produtivo e reclama atengdes e
cuidados que a familia, sozinha, nem sempre tem capacidade e/ou condi¢des de
proporcionar.

Afirma também que

na realidade de muitos paises, como se conheceu na Assembleia Mundial sobre o
Envelhecimento, promovida pela ONU (Viena, outubro de 1982), muitas das aten¢des
que cabiam tradicionalmente a familia, diante da evolugéo social (trabalho da mulher
fora do lar, p. ex.), hoje exigem a colaboragéo de servigos comunitarios (publicos e
privados). Quer dizer, apoio para que a velhice do homem, e principalmente da
mulher - maioria na populagdo e vivendo mais tempo -, seja mais suave e menos
traumatica.®

Embora a presenga governamental tivesse comegado com grande atraso,
em face dos problemas gerados pela expansdo demografica dessa populagéo,
a Constituicdo Federal s6 de passagem reconheceu o novo problema ao dispor
sobre a prestagédo da Assisténcia Social (art. 203, 1) e preceituar que ela tem por
objetivos: “I - a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice;”.

Explicitando e complementando esse salutar principio, a Constituigéo,
depois de afirmar que “os filhos maiores tém o dever de ajudar a amparar os
pais na velhice, caréncia ou enfermidade” (art. 229), acrescenta:

A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-
estar e garantindo-lhes o direito a vida. (art. 230)

Esses direitos e obrigagbes de assisténcia social e protegdo dos idosos,
de dignificagdo humana, de solidariedade familiar e comportamento das
pessoas, por serem programaticos, meramente teéricos, ficaram até hoje,
virtualmente, na letra fria da Constituigao.

5 FERNANDES, Flavio da Silva. As pessoas idosas na legislagdo brasileira. Direito e
Gerontologia. Sdo Paulo: LTr, 1997.
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Somente em 04 de janeiro de 1994 surgiu a Lei n. 8.842 que implanta a
Politica Nacional do Idoso. Tal lei surgiu devido a pressdes da sociedade civil e
da Associagao Nacional de Gerontologia - ANG, pesquisando e atualizando dados
sobre a questdo dos idosos no final da ultima década.

A Lei n. 8.842/94 revestiu-se de muita modernidade, a época, e
propds medidas exequiveis, dizendo logo que: A politica nacional do idoso
tem por objetivo assegurar os direitos sociais do idoso, criando condi¢cdes
para promover sua autonomia, integracdo e participagdo efetiva na
sociedade.

Foi a primeira lei, no género, que se editou no pais, com sensivel esfor¢o
das entidades gerontoldgicas, associagcdes que mobilizaram os grupos mais
velhos e as Universidades da Terceira Idade, para divulga-la, esclarecé-la e
fazé-la mais conhecida.

A politica nacional do idoso e o Conselho Nacional do Idoso foram
estabelecidos pelo Decreto n. 1.948, de 03 de julho de 1996, o qual tragou os
direitos dos homens e mulheres com mais de 60 anos.

Finalmente, o Estatuto do Idoso, Lei n. 10.741, foi publicado, no dia 1° de
outubro de 2003. A nova lei define e regulamenta direitos das pessoas com
mais de 60 anos e fixa obrigagdes das entidades de atendimento a essa faixa
etaria.

A questdo do idoso ndo é assunto novo, como bem acentua Flavio da Silva
Fernandes, portanto urge que se torne bem divulgada, bem conhecida e posta
em pratica a Lei n. 10.741, o Estatuto do Idoso, sob pena de se transformar em
letra morta.

Os direitos dos idosos, negligenciados ha tempos, estdo diante de uma
possibilidade de comegarem a ser entendidos, primeiro e, progressivamente,
atendidos. Tém eles direito a informacédo de que ha leis que os beneficiam,
garantindo-lhes educacéo, saude, possibilidades de trabalho e lazer, seguranca
e habitagado, perspectivas de continuarem vivendo no seu grupo familiar e na
propria comunidade, participando das propostas e decisdes em torno do seu
presente e do seu futuro.

Urge utilizar boa parte do conteudo da lei que estabelece uma politica em
favor dos idosos em todo o pais para garantir-lhes a cidadania.

A Recomendagéo n. 14 do CNJ, de 12.11.2007, além de recomendar aos
Tribunais a adocdo de medidas para dar prioridade aos processos e
procedimentos em que figure como parte interveniente pessoa com idade
superior a 60 anos, em qualquer instancia, também determinou que os Tribunais
promovam seminarios, criem grupos de estudo ou medidas afins, inclusive com
a participagdo das Escolas da Magistratura, a fim de se apontarem solugdes
para o efetivo cumprimento do Estatuto do Idoso, notadamente quanto a celeridade
dos processos.

3A DISCRIMINAQAO DO TRABALHADORIDOSO
Antes da consolidacdo da sociedade capitalista, a velhice ndo era tema

de relevancia, sobre ela nao incidia nenhum valor. A partir do século XIX o
envelhecimento passou a ser sinbnimo de degeneracdo e decadéncia, quando
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as etapas etarias do homem foram atribuidos valores diferenciados de acordo
com a sua utilidade para a produgéo e reprodugdo da riqueza.’

Vive-se numa sociedade em que cada vez mais os interesses econdmicos
sao sobrepostos aos interesses dos individuos, onde as empresas, cada vez
mais avidas pelos lucros, acautelam-se contra pessoas de idade.®

Observa-se que os direitos dos trabalhadores idosos a néo discriminagéo,
ao tratamento igualitario, a prote¢do do Estado, a defesa da sua dignidade n&o
carecem de norma, mas da aplicagéo e da efetividade dessas normas, haja vista
que as Leis até agora ndo foram capazes de barrar o tratamento desigual a essa
parte da populagao.

Acredita-se que uma via para se assegurar o direito a uma velhice digna é
proporcionar ao idoso a oportunidade de trabalho e a manutengdo do emprego
daqueles que ainda se encontram trabalhando.®

A realidade tem mostrado que, quando as empresas reestruturam seus
quadros funcionais, os primeiros da lista a serem mandados embora sdo os
trabalhadores de faixa etaria mais elevada.

Assim se da com os planos de “demissdo voluntaria” de muitas empresas
que escolhem os maiores de 45 anos para integrarem suas listas.

Por outro lado, na selegdo dos candidatos ao emprego um dos quesitos
basicos para a escolha é a idade. Os candidatos mais velhos s&o preteridos em
relacdo aos mais jovens.

N&o raro se tém noticias de empregados que, estando prestes a completar
o tempo necessario para aposentadoria, sdo demitidos, numa demonstragéo de
completo desprezo a experiéncia, de negacgcdo do reconhecimento e da
recompensa a anos de dedicagao e fidelidade a empresa. E, mais que isso, tais
atos representam a materializagdo de uma das mais cruéis discrimina¢des que
pode sofrer o ser humano: o preconceito por viver mais.

Ao se negar ao trabalhador, que atingiu uma certa idade, o direito de ser
admitido ou de continuar trabalhando, nega-se o reconhecimento dos principios
fundamentais eleitos pela Constituicdo que sdo: a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, inciso Ill) e os valores sociais do trabalho (art. 1°, inciso V).

O trabalho faz o ser humano se sentir mais util e numa sociedade utilitarista
esse sentimento € muito importante para que cada um reconhega sua finalidade
como ser humano. Com os idosos néo é diferente.

Ao se retirar ou se negar o trabalho ao idoso, estar-se-a retirando toda
uma realidade construida e mais alguns sonhos ainda nao realizados. Perdido o
emprego, mudam-se as rotinas, perdem-se os vinculos sociais e, as vezes, o
idoso perde até o seu proprio referencial como ser social. Viver passa a ser um
fardo, um dia-a-dia sem perspectivas nem estimulos. Sucessivamente vem o
ostracismo, a angustia, a depresséo e essa série de mal-estar psicolégico acaba
por refletir no fisico do individuo.

7 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. O direito a velhice: andlise de sua protegéo constitucional
(Tese de doutorado - PUC Sao Paulo 2001), p. 23.

8 BEAUVOIR, Simone de. A velhice. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1994, p. 256.

9 LINDOSO, Mbnica Bezerra de Aratjo. A discriminagéo do idoso no acesso e manutengdo
do emprego. Rev. TRT - 162 Reg. - Sao Luis, v. 11, n. 1, p. 127/8, jan./dez.2001.
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Acredita-se que a discriminagdo nas relagdes de trabalho em razdo da
idade é um problema a ser discutido e combatido agora. N&o se pode deixar para
quando a velhice se fizer realidade e trouxer consigo o siléncio, o medo, a
debilidade fisica e emocional. “Empregar esforgos no caminho da eliminagéo
das praticas discriminatérias nas relagdes de trabalho € consagrar o interesse
transindividual trabalhista préprio da isonomia”.®

O que se pode fazer para manter ou reinserir o idoso na vida profissional?

Ha muitas propostas que permitem que os idosos continuem a participar
da vida ativa e profissional.

Algumas empresas poderiam se utilizar do trabalho a tempo parcial que
possibilitaria, ao mesmo tempo, a renovagdo do quadro funcional da empresa,
com a insergcao dos jovens no mercado de trabalho, compartilhando da
experiéncia dos idosos.

Outras empresas poderiam promover uma formagao profissional
continuada, com cursos de atualizagdo continua, reciclando os trabalhadores e
permitindo a revisdo de fungdes.

Uma outra saida seria a implantagcdo do Programa de Preparagédo para a
Aposentadoria - PPA, modelo surgido nos Estados Unidos, na década de 50,
iniciando-se com informagdes sobre o sistema de aposentadorias e pensdes
que posteriormente se ampliou, passando a abranger assisténcia médica,
psicolégica e social."

No Brasil, essa iniciativa ocorreu na década de 70, a partir do SESC, no
Estado de S&o Paulo, a qual era composta de dois médulos de atividades tedrico-
praticas, onde, no primeiro, discutiam-se as questbes de envelhecimento e, no
segundo, apresentavam-se 0s recursos socioculturais e de servigos a
comunidade, para os quais os aposentados pudessem se voltar.

O referido Programa ja foi implantado em universidades e em 6rgéos
publicos com comprovada eficacia.

Esse Programa ja experimentado e bem sucedido deve ser imposto as
empresas privadas, pois seus trabalhadores também sofrem todos os reflexos
que acarretam a aposentadoria, tais como: ansiedade, depresséo, temores e
demais disturbios e dificuldades de adaptagcdo a um novo contexto social.

Outra proposta capaz de propiciar a manutengéo ou a (re)insergdo do
idoso no mercado de trabalho seria a redugédo da contribuicdo previdenciaria
patronal sobre o rendimento pago aos empregados idosos, a qual poderia servir
de estimulo a contratacdo de pessoas nessa faixa etaria, ja que a diminuicédo
dos encargos trabalhistas € uma das maiores demandas da classe empresarial.

H& também algumas ag¢des que estdo sendo implementadas na Unido
Europeia buscando a garantia do emprego das pessoas de mais idade e a

© SILVANETO, Manoel Jorge e. Protegédo constitucional dos interesses trabalhistas: difusos,
coletivos e individuais homogéneos. S&o Paulo: LTr, 2001. p. 170.

" SANTOS, Silvana Sidney Costa. Programa de preparagdo para a aposentadoria - PPA:
compromisso da empresa com o funcionario. Disponivel em http://www.uol.com.br/cultvox/
novos_artigos/aposentadoria.pdf.
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(re)insergdo dos empregados com mais de quarenta e cinco anos. Dentro das
propostas apresentadas aos paises estdo os sistemas de prestagdes sociais
que fomentam ativamente a capacidade dos trabalhadores parados,
principalmente aqueles com maiores dificuldades de arranjar emprego.'

Urge, portanto, que as empresas e ndo s6 o Governo e a sociedade se
empenhem na busca de programas viaveis de inclusdo dos idosos no setor
produtivo.

4 ARESPONSABILIDADE SOCIAL DAS EMPRESAS

Desde o fim da Segunda Guerra Mundial, foram promulgados documentos
importantes sobre a protecdo dos direitos humanos. Esses documentos
representam uma retomada dos ideais da Revolugdo Francesa, liberdade,
igualdade e fraternidade (solidariedade).

Em 1948 foi promulgada a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10.12.1948 e, em 1966,
foram promulgados dois pactos, aprovados pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas em 16.12.1966, que procuram concretizar os principios desta Declaracao:
o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que visa assegurar as
liberdades publicas, e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos e Sociais,
em relagéo a igualdade e a solidariedade entre as pessoas.

Como bem pontua Eduardo Tomacevicius Filho, em seu artigo “A fungao
social da empresa”,

desde a década de 1960, varias empresas passaram a ter uma postura ativa na
comunidade, voltando-se para a area social, ou, entdo, abstendo-se de realizar
atividades nocivas a comunidade em que esta sediada.

Assim, a responsabilidade social das empresas consiste na integragéo
voluntéria de preocupagbes sociais e ambientais por parte das empresas em
suas operagdes e na sua interagdo com a comunidade.

Do ponto de vista da administragcdo, a responsabilidade das empresas
seria uma nova forma de gestdo das mesmas.

De acordo com a Comissdo das Comunidades Europeias sobre a
promoc¢do de um quadro europeu para a responsabilidade social das empresas
(2001, p. 4), esse conceito significa que as empresas decidem voluntariamente
contribuir para uma sociedade mais justa e para um ambiente mais limpo.

Dessa forma, as empresas passam a ser vistas como agentes sociais,
que nao devem soO ser centros de produgdo, mas também responsaveis pelo
bem-estar da sociedade e contribuir com o desenvolvimento social do pais.

Quando uma empresa contribui para o aumento do bem-estar, tanto no
seu ambito interno quanto no seu ambito externo, diz-se que € uma empresa
cidada.

2 PETRONI, Emma. O grupo PPE e a valorizagéo da terceira idade no século XXI. Janeiro/
1999. Disponivel em http://epp-ed.europart.eu.int/Activities/pinfo/info39_pt.asp.
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A responsabilidade social das empresas costuma ser dividida em dois
tipos: responsabilidade social interna, que consiste na preocupagdo com as
condi¢cdes de trabalho, qualidade de emprego, remuneragdes, higiene e saude
de seus funcionarios; e responsabilidade social externa, que consiste na
preocupagdo da empresa com a comunidade em que esta inserida, bem como
seus clientes, fornecedores e entidades publicas.™

Com toda a certeza, um dos dispositivos mais importantes do Estatuto do
Idoso é o previsto no art. 3°, com a seguinte redagéo:

E obrigag&o da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar
ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito a vida, a saude, a
alimentagao, a educacgao, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria. (artigo 3°)

Ha muitos direitos sociais que tém que ser propiciados pelo Poder Publico
como o art. 34, que assegura aos idosos, a partir dos 65 anos, e que n&o possuam
meios para prover sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia, o
beneficio mensal de um salario minimo nos termos da Lei Organica da Assisténcia
Social (LOAS), uma vez que esse beneficio representara a solugdo imediata para
as dificuldades financeiras enfrentadas pelos idosos.

Contudo, ha outros que dependem da atuagdo das empresas como o art.
23 que assegura a participagdo dos idosos em atividades culturais e de lazer
mediante descontos de no minimo 50% nos ingressos para eventos artisticos,
culturais e esportivos.™

Responsabilidade social e envelhecimento - o que as empresas tém a
ver com isso?

Ha muitos beneficios sociais aos idosos que s6 podem ser
implementados com a efetiva atuagdo das empresas.

Muitas medidas ja estdo sendo implementadas, a maior parte delas com
visivel sucesso e aceitagdo. S&o providéncias Uteis capazes de tornar mais
agradavel a existéncia e lentamente sedimentar o merecido respeito, tais como:
passagem nos veiculos urbanos, ingresso gratuito nos estadios, descontos nos
teatros e cinemas, preferéncia nas filas de bancos, assentos nos veiculos
coletivos, remissdo ou deducdo em clubes, prioridade nos aeroportos,
atendimento urgente nos hospitais, entre outras.

A responsabilidade social € uma forma de conduzir os negécios da empresa
de tal maneira que a torne parceira e corresponsavel pelo desenvolvimento social.
A empresa socialmente responsavel € aquela que possui a capacidade de ouvir
os interesses de diferentes partes (acionistas, funcionarios, prestadores de servigo,
fornecedores, consumidores, comunidade, governo e meio ambiente) e conseguir

8 TOMACEVISIUS FILHO, Eduardo. A fungéo social da empresa. In Doutrina Juridica
Brasileira. Editora Plenum.
“ BERALDO, Leonardo de Faria. Sobre o estatuto do idoso. Revista Del Rey Juridica.
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incorpora-los no planejamento de suas atividades, buscando atender as demandas
de todos e ndo apenas dos acionistas ou proprietarios.

O Instituto Ethos preparou um sife com perguntas e respostas sobre a
responsabilidade social e como a empresa pode encontrar respostas as duvidas
mais frequentes sobre esse assunto:

A Responsabilidade Social € um processo que nunca se esgota pois sempre ha algo
a se fazer. E um processo educativo que evolui com o tempo e a pratica demonstra
que um programa de Responsabilidade Social s6 traz resultados positivos para a
sociedade, e para a empresa, se for realizado de forma auténtica. A empresa
precisa ter a cultura da responsabilidade social incorporada ao seu pensamento.
Desenvolver programas sociais apenas para divulgar a empresa, ou como forma
compensatoria, ndo traz resultados positivos sustentaveis ao longo do tempo. Porém,
para aquelas empresas que incorporarem os principios e os aplicarem corretamente,
alguns resultados podem ser sentidos, como a valorizagdo da imagem institucional
e demarcam maior lealdade do consumidor, maior capacidade de recrutar e manter
talentos, flexibilidade e capacidade de adaptagao e longevidade.

A empresa pode desenvolver projetos de Responsabilidade Social em diversas
areas, com diversos publicos e de diferentes maneiras. Com cada um dos parceiros
a empresa pode desenvolver atividades criativas. Entre as opg¢des estdo:
incorporagdo dos conceitos de Responsabilidade Social na missdo da empresa,
divulgacédo deste conceito entre os funcionarios e prestadores de servigo,
estabelecimento de principios ambientalistas, como uso de materiais reciclados e a
promogao da diversidade no local de trabalho.™

5 ARESPONSABILIDADE SOCIAL DO ESTADO

Segundo a Constituicdo da Republica, no artigo 3°, 1V, fica definido que &
objetivo fundamental de nosso pais a promog¢do do “bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo”. Na CF a proibicdo de diferenga de salario por motivo de idade
esta delineada no art. 7°, XXX.

Contudo, tarefa ardua é definir a condigdo de “idoso”.

Norma mais especifica € o Estatuto do Idoso, aplicavel as pessoas com
idade igual ou superior a 60 anos, onde seu artigo 3° determina, dentre os direitos,
o direito ao trabalho. Norma especifica de proteg¢éo ao idoso no Direito do Trabalho
praticamente ndo existe, ao menos em relagao ao direito material. A Unica mengéo
que existe na CLT é o art. 134, § 2°, onde esta disposto que aos maiores de 50
anos as férias serdo concedidas em um unico periodo. Tem-se o inciso XV do art.
20 da Lei n. 8.036/90, que permite o levantamento do FGTS depositado, quando
a pessoa completa 70 anos.

No ambito judicial, a Lei n. 10.173/2001 alterou o CPC para dar maior
protecdo aos idosos. Pela norma legal citada, se a parte ou interveniente possuir
idade igual ou superior a sessenta e cinco anos, o feito tera prioridade na
tramitagdo sobre os demais.

® Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social.
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Considerando que a Lei n. 10.741/2003 instituiu o Estatuto do Idoso,
regulando os direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos, inferior, portanto, a idade fixada na Lei n. 10.173/01, e
considerando a Recomendagéo n. 14/2007 do Conselho Nacional de Justica, a
Justica do Trabalho da 32 Regido ja passou a dar prioridade ao processamento,
a tramitagdo e aos demais procedimentos judiciais quando figurar como parte
ou interveniente do processo pessoa com a idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos e, para tanto, editou o Ato Regulamentar GP/DJ n. 03/2008, de
17 de outubro de 2008.

O beneficio abrange todos os processos de jurisdigdo contenciosa e
voluntaria, mesmo na fase de execugéo.

A fungéo do processo brasileiro é a de servir como instrumento para garantir
aos cidadaos o direito a vida, a liberdade, a segurancga, a igualdade, a dignidade
humana. Tudo isso compreendido como valores mais elevados de uma sociedade
humana fundada na harmonia social. Assim, a missdo do processo €é revelar-se
como garantidor de uma prestacao jurisdicional justa, eficaz e pacificadora,
langando méo para esse fim de todos os principios que possam decorrer da
ordem constitucional.

Inserto entre os direitos e garantias fundamentais, o devido processo
legal, prescrito no inciso LIV do art. 5° da CRFB/88, constitui-se principio
fundamental do processo, sendo o alicerce sobre o qual todos os outros se
sustentam. Uma das repercussdes desse direito fundamental € o principio da
celeridade processual, reconhecido, primeiramente, no art. 6° da Convencéo
Europeia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, subscrita em Roma, em 04 de novembro de 1950, in verbis:

Artigo 6° - 1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada
equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinagéo dos seus direitos e
obrigagdes de carater civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em
matéria penal dirigida contra ela. [...] (grifo nosso).

Os estudiosos proclamam que a justica ideal € aquela de boa qualidade,
econOmica e célere. Assim, ndo ha como deixar de reconhecer que a
instrumentalidade do processo tem na efetividade seu aspecto mais significativo.

No Estado de Minas Gerais, os idosos ja tém motivos para comemorar,
pois, no dia 05 de novembro de 2007, foi promulgada a Lei n. 17.113 que
acrescentou o art. 10-A a Lei n. 14.699, de 06.08.2003, dispondo que os
precatérios de natureza alimentar em atraso cujos credores originarios tenham
idade igual ou superior a 65 anos tenham prioridade e preferéncia para pagamento
pelo Poder Executivo, observada a disponibilidade de caixa do Tesouro Estadual.
Ha um grande numero de idosos que sera beneficiado por essa medida. A
prioridade para idosos ja existia em diversas circunstancias, inclusive na
tramitacdo de processos, e, apesar de ndo estar expressamente prevista no
artigo 100 da Constituicdo da Republica, que trata especificamente de precatorios,
deve ser estendida a esse assunto, pois a pessoa idosa tem uma questdo que
é o tempo de vida: ela ndo pode esperar o pagamento por muitos anos.
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6 AINSERGAO DOS IDOSOS NO MERCADO DE TRABALHO

Ha alguns projetos de lei que beneficiam diretamente os idosos no
mercado de trabalho, como os apresentados pela senadora Lucia Vania (PSDB-
GO): o PLS 314/2007 que pretende alterar a Lei n. 9.029, de 1995, para vedar a
fixagdo de limite etario maximo e outras praticas discriminatdrias na admisséo
ou permanéncia da relagéo juridica de trabalho do idoso.

Ja o PLS 315/2007 visa alterar a Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT) para dispor sobre a protegéo do trabalho do idoso. De acordo com o projeto
é dever do Estado proporcionar ao idoso a liberdade de poder exercer todo tipo
de atividade profissional, em igualdade de condigdes com os demais
trabalhadores. Entretanto, essa igualdade s6 sera possivel se forem atendidas,
por parte do empregador, determinadas condi¢gbes que respeitem suas condi¢cbes
fisicas, intelectuais e psiquicas. A senadora destaca que as diferencas na relagao
laboral da pessoa idosa somente devem ser invocadas se servirem como forma
de protecao, jamais como discriminagao.

De acordo com a parlamentar, o objetivo dessa lei € o cumprimento do
Estatuto do Idoso. O documento, criado em 1994, estabeleceu normas para os
direitos sociais dos idosos, garantindo autonomia, integragdo e participacao
efetiva, como instrumento de cidadania.

Por fim, o PLS 393/2007 institui o Programa Melhor Idade (PMI). Destinado
a promover a inser¢do de idosos no mercado de trabalho e a preparar os
trabalhadores para a aposentadoria, com antecedéncia minima de um ano, por
meio de estimulo a novos projetos sociais e de esclarecimento sobre direitos e
cidadania. As empresas que participarem do PMI terdo beneficios fiscais e redugéo
de encargos sociais.

Afirma a parlamentar que “como o projeto oferece varias vantagens ao
empresario, o objetivo € que o profissional idoso, que, geralmente, é o primeiro
a ser cortado da folha de pessoal, por ser considerado o menos apto a
requalificagdo e a adequagdo a novos padrdes produtivos, tenha maiores chances
de permanecer por mais tempo em sua atividade profissional. Lucia Vania espera
que isso possa trazer uma cultura de maior aceitagdo do idoso no mercado de
trabalho e maior valorizagdo da sua capacidade laboral que, no mundo de hoje,
tende a se estender cada vez mais”. “O grande desafio trazido pelo envelhecimento
da populagdo é o de garantir ao idoso a sua integragdo na comunidade”, acredita
a congressista.

Segundo a senadora, essas agdes trazem beneficios aos idosos e
também as empresas. No caso, estas podem contar com pessoas que tém
grande experiéncia e que acabam se tornando referéncia para os iniciantes. “Se
evitarmos as aposentadorias precoces, estamos valorizando os idosos e
qualificando o mercado com pessoas que ainda tém muito a contribuir.”'®

® TURCATO, Sandra. Idosos levam qualificacdo ao mercado. Revista ANAMATRA, 1°
Semestre de 2008, p. 45.
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7 CONCLUSAO

Seja qual for a 6tica em que se discuta ou se escreva acerca do
envelhecimento e da velhice, é preciso entender que devem ser respeitados os
direitos intangiveis, ou seja, situagbes que dizem respeito a quatro pontos
especiais: tratamento equitativo; direito a igualdade; direito & autonomia e direito
a dignidade.

Os eventos gerontoldgicos internacionais tém proporcionado uma
observagdo incontestavel: os paises em desenvolvimento estdo envelhecendo,
mas o aumento demografico - embora reconhecido, ndo tem assegurado
melhoria na qualidade de vida aos seus idosos.

Melhoria que se deve refletir no apoio, assisténcia e formas de atengdes
concretas a saude, alimentacdo, economia, moradia, seguranga, modernizagao
das instituigdes, processos educacionais diferenciados para que se reintegrem
ao universo laboral e social, etc.

Meios existem para que ndo s6 o Governo mas também as empresas
imprimam maior efetividade as normas constitucionais e em especial ao Estatuto
do ldoso para assegurar-lhes o direito a participacédo e reintegragdo no setor
produtivo e na vida social do pais. Faz-se necessaria, entretanto, uma agéao
conjunta do Governo, das empresas e da sociedade em geral.

Enfim, ha uma gama de projetos e programas sociais que podem e devem
ser implementados visando dar um conforto maior aos cidadios de terceira
idade.

No Brasil, somos todos pioneiros na area da protegdo ao idoso.
Precisamos desenvolver a consciéncia de que a sociedade esta envelhecendo
e, com maior expectativa de vida, é preciso ndo apenas sobreviver a velhice, mas
vivé-la plenamente.!”

O novo desafio que se descortina na sociedade democratica é o de
aprimorar a pratica social, no sentido de evitar que as a¢gées humanas
antidiscriminatorias se reproduzam e, em sede trabalhista, que as agdes
praticadas sob o manto diretivo patronal sejam limitadas, trazendo para o mundo
laboral os atores empregados e empregadores como participes de um processo
corporativo de transformacgéo social e evolugdo humana. Onde se pratica a
verdadeira justica social, ndo ha espago para o temor e praticas discriminatdrias.®

Assim, a responsabilidade social das empresas consiste na integragéo
voluntaria de preocupag¢des sociais ambientais nas suas operagbes e na sua
interagdo com a comunidade, ao invés de ficar esperando que o Estado tome
todas as providéncias, pois, como ja disse renomado compositor, “Quem sabe
faz a hora, ndo espera acontecer...”

7 BRAGA, Pérola Melissa Viana. Os cuidados com os idosos na cultura norte-americana.
Adicionado em 10.06.2003 ao site Direito do idoso.

8 CAIXETA, Maria Cristina Diniz. Combate a discriminagdo. Revista Mens Legis, Ano 2008,
p. 44-45.
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A JUDICIALIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS
Adriana Campos de Souza Freire Pimenta*
1INTRODUGAO

A construgdo deste estudo passa pela analise dos direitos fundamentais
sociais’, sua interpretacdo, eficacia e efetividade.

Buscaremos enfrentar como, na pratica, podem ser solucionadas as lides
daqueles que se valem do Poder Judiciario a fim de verem atendidas suas
pretensdes baseadas nos ja citados direitos fundamentais sociais.

Trataremos do aumento das lides relativas a pedidos dessa natureza e
como deve se posicionar o magistrado diante das mesmas, tendo em vista que
a jurisdigdo é, sabidamente, indeclinavel?, mas nem sempre possui o julgador
todos os dados técnicos que seriam necessarios para a solugédo de tais
controvérsias, mormente quando o ente publico - geralmente o Poder Executivo -
defende-se fazendo uso da hoje tratada por “reserva do possivel™, alegando falta
de recursos da Administragéo para atender a necessidade pleiteada em juizo.

N&o pretendemos trazer conclusdes prontas, indiscutiveis, até porque
estamos diante de um texto académico, portanto amplamente propiciador do
debate.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Para tratarmos do nosso tema central - a judicialidade dos direitos
fundamentais sociais - necessarias, em primeiro lugar, algumas consideragdes
sobre os direitos fundamentais sociais, o tratamento dado aos mesmos pela
Constituicdo Federal de 1988, sua eficacia, sua efetividade e sua interpretagéo.

Paulo Bonavides*, ponderando acerca dos direitos fundamentais, levanta,
inicialmente, a questdo de serem sinbnimas ou ndo as expressdes direitos

Juiza do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, Titular da 12 Vara do

Trabalho de Passos/MG, graduada em Direito pela UFMG, Especializanda em Direito e

Processo do Trabalho pela Universidade Presbiteriana Mackenzie e Mestranda em Direito

Politico e Econémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.

' “Art. 6°. Sao direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
segurancga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢cdo.”

2 Artigo 126 do Cddigo de Processo Civil: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as
normas legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios
gerais de direito.”

3 “Tal discusséo, acerca do fendbmeno econdmico da limitagdo dos recursos disponiveis
diante das necessidades a serem supridas, tem sido identificada através da expressao
“reserva do possivel”. In: BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios
constitucionais - o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2008.

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Malheiros Editores, 1999, p. 514-531.
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humanos e direitos fundamentais. Afirma que, para Hesse, classico do direito
alemao contemporaneo, direitos fundamentais almejam “manter os pressupostos
elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana” ou, mais
restritamente, “sdo aqueles direitos que o direito vigente qualifica como tais”
(também para o0 mesmo autor).

Citando Carl Schmitt, classifica os direitos fundamentais em formais e
materiais.

Formais seriam aqueles definidos como tais pela norma constitucional,
ao passo que os materiais dependeriam da ideologia do Estado, representando
os valores e principios que a Constituicdo Federal consagra, de forma que cada
Estado teria os seus.

Passa a descrever como os direitos fundamentais foram sendo vistos
historicamente, o que redundou na sua classificagdo em direitos de primeira,
segunda, terceira e quarta geragcdo, nos termos que se seguem:

Os direitos fundamentais vinculados a dignidade e a liberdade humanas
tendem a uma universalidade, a qual se manifesta pela primeira vez através do
racionalismo francés, na Declaragcdo dos Direitos do Homem de 1789, numa
fase inaugural do constitucionalismo do ocidente, representados por igualdade,
liberdade e fraternidade.

Assim, os direitos fundamentais de primeira geragdo pressupdem o
homem livre e isolado em face do Estado. Sao direitos pessoais, naturais,
inalienaveis, sagrados.

Correspondem aos direitos civis e politicos, hoje absolutamente
consolidados, apesar de algumas “idas e vindas”, notadamente no século
passado, valendo citar, em relagdo aos paises sul-americanos, v.g., como
periodos de excecgao, os ditatoriais.

Representam, em ultima analise, o direito de resisténcia do individuo
perante o Estado e foi um conceito que dominou o século XIX.

No século XX, passam a ser invocados os direitos fundamentais de
segunda geracdo, assim chamados os direitos culturais, sociais e econémicos.

Referidos direitos “Nasceram abragados ao principio da igualdade, do
qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razéo
de ser que os ampara e estimula.”

Sobre os direitos sociais e sua condi¢do de direitos fundamentais, Ingo
Sarlet acrescenta que:

Direitos Sociais. Considerados em sentido amplo e constitucionalmente adequado,
constituem um conjunto heterogéneo de posicdes juridicas reconhecidas pela
Constituicdo Federal e/ou pela ordem juridica internacional com o intuito de assegurar
uma compensagao das desigualdades faticas entre as pessoas mediante a garantia de
determinadas prestagdes por parte do Estado ou da sociedade, bem como por meio da
garantia da protegéo destas prestagdes de cunho social e de outros bens juridicos de
determinadas categorias sociais contra o exercicio do poder social, econdmico e politico.

[-]

5 Idem, ibidem, p. 514.
6 BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 518.
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A posicao dominante segue sendo a de reconhecer aos direitos sociais
(constitucionalmente consagrados) em geral a condigdo de direitos fundamentais,
ainda que o sejam, por vezes, apenas em sentido formal, de vez que entendimento
diverso resultaria, inclusive, na desconsideracdo de direitos sociais nao
essencialmente prestacionais, como é o caso de boa parte dos direitos dos
trabalhadores (greve e liberdade de associagdo sindical, por exemplo). Além disso,
a negacao da fundamentalidade dos direitos sociais conflita com a previséo expressa
do poder constituinte, quando inclui os direitos sociais no titulo “Dos direitos e
garantias fundamentais”, assegurando-lhes, em principio, prote¢do contra o poder
de reforma constitucional (no minimo na condi¢do de limites materiais implicitos) e
uma forga juridica (eficacia) reforgada a partir do art. 5°, § 1°, da CF. Tal disposigao,
consoante ja expressiva doutrina, contém norma de carater principiolégico que
impde a todos os 6rgdos estatais um dever de maximizagao (otimizagao) da eficacia
e efetividade de todas as normas de direitos fundamentais!”

Abordando essa questédo, Paulo Bonavides, na obra ja citada, acrescenta
que inicialmente os direitos sociais foram objeto de especulagéo filoséfica, depois
passaram a inserir-se em textos constitucionais marxistas e no constitucionalismo
social-democrata, v.g., Constituicdo do México de 1917, Constituicdo de Weimar
de 1919.

Foram igualmente, nessa fase inicial, delegados a uma natureza
programatica, portanto de baixa normatividade, pois s&do direitos que exigem do
Estado determinadas prestagcdes materiais, nem sempre resgataveis em razéo
da caréncia de recursos.

Exatamente por isso, em paralelo a eles, desenvolveu-se a teoria das
garantias institucionais, inicialmente desenvolvida pelos publicistas alemées, a
partir de Schmitt, como acrescenta o autor.

Isso porque tdo importante quanto proteger o individuo era proteger a
instituicao.

Nao se pode deixar de reconhecer aqui o nascimento de um novo conceito de direitos
fundamentais, vinculado materialmente a uma liberdade “objetivada”, atada a vinculos
normativos e institucionais, a valores sociais que demandam realizag&do concreta e cujos
pressupostos devem ser “criados”, fazendo assim do Estado um artifice e um agente de
suma importancia para que se concretizem os direitos fundamentais de segunda geragao.
[--]

A nova universalidade dos direitos fundamentais é inseparavel da criagdo desses
pressupostos faticos. Sobre eles ja ndo tem o individuo propriamente poder. Passaram
a ser vistos numa perspectiva também de globalidade, enquanto chave de libertagédo
material do homem. Ganharam pois um novo nivel de agédo, bem mais alto, que ndo é
o de um Estado particular, mas o de uma comunidade de Estados ou de toda a
comunidade de Estados.® (Grifamos)

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos sociais. In: Dicionéario brasileiro de direito constitucional.
Coord. geral DIMOULIS, Dimitri, Sdo Paulo: Editora Saraiva, Instituto Brasileiro de Estudos
Constitucionais - IBEC, 2007, p. 132/133.

8 BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 520-521.
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Cita novamente Schmitt, o qual conclui no sentido de que as garantias
institucionais s&o principios que obrigam o legislador.

A consciéncia de um mundo partido entre nagdes desenvolvidas e subdesenvolvidas
ou em fase de precario desenvolvimento deu lugar em seguida a que se buscasse
uma outra dimensao dos direitos fundamentais, até entdo desconhecida.®

Referida fase assenta-se sobre a fraternidade para uns e solidariedade
para outros, em ambos os casos, dotada de alto teor de humanismo e
universalidade, abrangendo néo sé os individuos ou grupos, mas o género humano.

S&o os direitos de terceira geracgdo, dos quais sdo exemplos o
desenvolvimento, a paz, o meio ambiente, a comunicagdo, a propriedade sobre o
patriménio comum da humanidade.

Com a globalizagdo (econbémica e politica) e como limite a ela,
desenvolveu-se o conceito de direitos fundamentais de quarta geracdo, os quais
visam tornar legitima e possivel a globalizagao politica.

No Brasil (como de resto no mundo todo), o neoliberalismo™ é extraido da
globalizagdo econdmica, representando uma filosofia negativa de poder,
afrouxando os lagos da soberania e incentivando a perpetuacédo das
desigualdades (entre nagbes e, via de consequéncia, entre individuos).

S Idem, ibidem, p. 522.
© GRAU, Eros Roberto. In: A ordem econémica na Constituigdo de 1988. Sao Paulo:
Malheiros, 2007, p. 55/59, assim trata da globalizagédo e do neoliberalismo:

A globalizagédo é um fato histérico; o neoliberalismo, uma ideologia.

A globalizagdo decorre da terceira Revolugdo Industrial - informatica, microeletrénica e
telecomunicagdes -, realizando-se como globalizagéo financeira.

[.]

O neoliberalismo é uma ideologia.

Quero dizer com, isso, (i) que ndo ha uma relagdo necessaria entre globalizagéo e
neoliberalismo e (ii) que, outras fossem as condi¢des politico-sociais, a globalizagédo
poderia conviver com outras ideologias que se tornassem hegemonicas.

Seria perfeitamente viavel a concepg¢do de uma sociedade socialista globalizada.
Precisamente essa, alias, é a forma - internacional - que ela assume na utopia possivel.
[.]

Ha marcante contradigao entre o neoliberalismo - que exclui, marginaliza - e a democracia,
que supde acesso de um numero cada vez maior de cidadaos aos bens sociais. Por
isso dizemos que a racionalidade econémica do neoliberalismo ja elegeu seu principal
inimigo: o Estado Democratico de Direito.

O discurso neoliberal confronta o discurso liberal, que viabilizou o acesso da generalidade
dos homens nado apenas a direitos e garantias sociais, mas também aos direitos e
garantias individuais. Pois é contra as liberdades formais,no extremo, que o discurso
neoliberal investe.

A exclusao social se da sob multiplas modalidades - sdo excluidos, afinal, tanto a vitima
do crime quanto o criminoso.

Vivemos um momento marcado pela inseguranca e pelo comprometimento da coeséo social.

A propésito do neoliberalismo, vide nota anterior.
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Os direitos de quarta geragédo - democracia direta, isenta da midia
manipuladora, com informagdo e pluralismo - s&o introduzidos pela globalizagéo
politica na esfera da normatividade juridica.

Acrescentamos que, assim postos os direitos fundamentais, percebe-se
que uma geragado ndo exclui/substitui a outra, sendo muito interessante a
ponderagdo do Professor Paulo Bonavides que substitui a expresséo “geragéo”
por “dimensdo”'?, exatamente para evidenciar que a dimensdo posterior ndo
afasta simplesmente a que Ihe antecede.

Entendemos que elas “convivem” e, fatalmente, a sucessora influencia a
sucedida, porque o grupo que sente necessidade de outros direitos também
anseia pelos que ja tinha de uma forma muito mais ampliada.

Liberdade hoje também significa liberdade coletiva, v.g., liberdade sindical,
a qual implicaria ndo sé a antiga prestacdo negativa do Estado (ndo impedir)
como uma positiva (assegurar) e da maneira mais transparente e democratica
possivel.

Nesse sentido, ressalta o autor mencionado a igual importédncia do ano
de 1948 em relacdo ao de 1789 (ano da Revolugdo Francesa'®), diante da
Declaragéo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948,
aprovada na Assembleia Geral das Nagdes Unidas.

Descreve Paulo Bonavides o documento como sendo de “convergéncia e
ao mesmo passo, de uma sintese”*, onde a liberdade teria alcangado seu ponto
mais alto.

Acrescenta que

A histéria dos direitos humanos - direitos fundamentais de trés geragdes sucessivas
e cumulativas, a saber, direitos individuais, direitos sociais e direitos difusos - é a
histéria mesma da liberdade moderna, da separagéo e limitagdo de poderes, da

2 BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 525.

® PASQUINO, Gianfranco. Revolugéo. In: Dicionario de politica, BOBBIO, Norberto,
MATTEUCCI, Nicola, PASQUINO, Gianfranco, Brasilia: LGE Editora, Editora UnB, 2004, p.
123, afirma que

A palavra Revolugéo foi criada exatamente na Renascencga, numa referéncia ao lento,
regular e ciclico movimento das estrelas, como que a apartar de “leis” universais e
implicitas. E no século XVII que a palavra vem a ser usada como termo propriamente
politico para indicar o retorno a um estado antecedente de coisas, a uma ordem
preestabelecida que foi perturbada.

L]

E justamente durante a Revolugédo Francesa que se verifica uma mudancga decisiva no
significado do conceito de Revolugédo, mudanca alias ja implicita nas formulagdes tedricas
dos iluministas, de que haviam nutrido muitos dos lideres dessa Revolugédo: de mera
restauragao de uma ordem perturbadora pelas autoridades, se passa a fé na possibilidade
de criacdo de uma ordem nova; de busca da liberdade nas velhas instituicdes, se passa
a criagdo de novos instrumentos de liberdade; enfim é a razdo eu se ergue contra a
tradicao ao legislar uma constituicdo que assegurasse ndo so6 a liberdade, mas trouxesse
também a felicidade ao povo.

* BONAVIDES, Paulo. Ob.cit., p. 527.
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criagdo de mecanismos que auxiliam o homem a concretizar valores cuja identidade
jaz primeiro na Sociedade e ndo nas esferas do poder estatal.'®

Destaca, a nosso ver com propriedade, que o coragdo das Constituicdes
estaveis é o processo legislativo de reforma constitucional e, ao inserir principios
na norma constitucional, assegura aos mesmos essa estabilidade.

Na nossa Constituicdo Federal de 1988 os direitos e garantias
fundamentais s&o intangiveis, o que é 6timo, pois, do contrario, seriam alterados
conforme a ideologia dos governantes, como nds pudemos observar na historia
recente de nosso pais, onde se tentou desconstruir boa parte dos direitos
fundamentais sociais.

Interessam-nos neste estudo, precipuamente, os direitos sociais (de
segunda dimenséo, portanto) constantes do artigo 6° da CF/88'® e também o
principio da dignidade da pessoa humana, que, além de ser um direito de primeira
dimensé&o (viver dignamente), erige-se num dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, como se verifica do inciso Il do artigo 1° da Norma
Constitucional.'”

Contudo, isso, nem de longe, restou atendido em nossa sociedade, onde
percebemos inimeros seres humanos sem as minimas condi¢des de vida digna
e tdo poucos com tanto mais que o0 necessario.

Com certeza, Aristoteles jamais denominaria nossa sociedade atual de
justa, ja que permeada de injustigas.'® E um povo assim “para o qual a cidadania
é um privilégio ndo pode imaginar ser uma sociedade justa, nem tampouco seu
direito ser um direito justo.”®

Ana Paula de Barcellos?, referindo-se especificamente a determinado
principio constitucional - o da dignidade da pessoa humana -, afirma que é

I3

BONAVIDES, Paulo. Ob.cit., p. 528.

® “Art. 6°. Sao direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢céo.”

“Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

B

Il a dignidade da pessoa humana;”
8 MASCARO, Alysson Leandro. Ligcdes de sociologia do direito. Sao Paulo: Editora Quartier
Latin, 2003, p. 39:

Aristoteles é quem desenvolve, na Etica a Nicémaco, uma série de reflexdes a respeito
da justiga social, ressaltando o fato de que a injustica se revela na caréncia e no
excesso na distribuicdo de bens sociais. A sociedade deve ser medida pelo todo social,
e nao pelos individuos isoladamente.

® MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito e filosofia politica. A justica é possivel.

Sé&o Paulo: Editora Atlas, 2003, p. 35.
2 BARCELLOS, Ana Paula de. Ob. cit., p. 29 e 30.
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dotado de superioridade hierarquica. A saber: as pessoas tém uma dignidade
ontoldgica e devem ter condigbes de existéncia compativeis com essa dignidade, ai
se incluindo a liberdade de se desenvolverem como individuos, a possibilidade de
participarem das deliberagdes coletivas, bem como condigdes materiais que as livre
da indignidade...

Assim, acrescenta referida autora, em que pese tratar-se de uma norma

constitucional mais aberta, que comporta varias interpretagées - e, aqui ja entrando
no tema central de nossa exposigdo - ndo significa que se preste a justificar
sempre as decisdes judiciais, quando as mesmas buscam assegurar
aplicabilidade imediata?' as normas constitucionais garantidoras de direitos
sociais.??

Como pondera Luis Roberto Barroso??, tratando especificamente das

decisdes em que o Poder Judiciario determina a Administragdo o fornecimento
de medicamentos gratuitamente,

Aintervengdo do Poder Judiciario, mediante determinag¢des a Administragao Publica
para que fornega gratuitamente medicamentos em uma variedade de hipoteses,
procura realizar a promessa constitucional de prestagao universalizada do servigo
de saude.

Ha um excesso de ambigéo e falta de critérios por parte do Judiciario.

Nao ha também um critério firme para a afericdo de qual entidade estatal deve ser
responsabilizada pela entrega de cada tipo de medicamento.

Trata-se de situagdo em que o excesso de judicializagdo das decisdes politicas
pode levar a ndo realizagao pratica da Constituicdo Federal.

Se o Judiciario ndo pode deixar de tutelar direitos fundamentais, ndo deve querer
ser mais do que pode ser.

O que esta em jogo, na complexa ponderagdo aqui analisada, é o direito a vida e a
salde de uns versus o direito a vida e a saude de outros.

2

2
3

Pode-se dizer que as normas de eficacia plena sejam de aplicabilidade direta, imediata e
integral sobre os interesses objeto de sua regulamentacéo juridica, enquanto as normas
de eficacia limitada sédo de aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque somente
incidem totalmente sobre esses interesses apés uma normatividade ulterior que lhes
desenvolva a eficacia, conquanto tenham uma incidéncia reduzida e surtam outros efeitos
ndo-essenciais, ou , melhor, ndo dirigidos aos valores-fins da norma, mas apenas a
certos valores-meios e condicionantes, como melhor se esclarecera depois. As normas
de eficacia contida também sao de aplicabilidade direta, imediata, mas n&o integral, porque
sujeitas a restrigdes previstas ou dependentes de regulamentagao que limite sua eficacia
e aplicabilidade.

(SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: Malheiros,
2000, p. 83)

Tais direitos sociais sdo os de segunda dimenséo, ja tratados anteriormente.
BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagéo judicial. In:
Constituigao e efetividade constitucional. Coord. LEITE, George Salomao e LEITE, Glauco
Salomao, Salvador: Editora Podium, 2008, p. 221/249.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.48, n.78, p.45-63, jul./dez.2008



52

3 NORMAS CONSTITUCIONAIS: INTERPRETAGAO, EFICACIA E EFETIVIDADE
Com efeito, novamente recorrendo a obra de Ana Paula de Barcellos?*:

ao longo do século XX, em véarios momentos e por varias razdes, o homem nao
apenas foi funcionalizado, como também imobilizado brutalmente nos altares do Estado-
nagéo, Estado-partido, da ideologia da seguranga nacional, dentre outras variages
sobre temas semelhantes. As Constituigcdes, nesse meio tempo, foram ignoradas ou
manipuladas em seu aspecto estritamente positivo-formal. O Estado nazista alemao,
embora ndo tenha sido a Ultima dessas experiéncias, foi certamente a mais chocante,
tanto por estampar a barbarie em tons e formas quase inacreditaveis, como por sua
constrangedora convivéncia formal com a Constituicdo de Weimar de 1919.

Desse modo, o fim da Segunda Guerra Mundial apresentou @ humanidade um prato
de dificil digestdo: a banalidade e a proximidade do mal, cuja ingestdo produziu
efeitos variados nas diferentes areas do conhecimento humano. No direito em geral,
e no constitucional em particular, esses eventos representaram o apice do processo
de superagao do positivismo juridico, que havia se tornado dominante nas primeiras
décadas do século, e o retorno a ideia de valores. Voltou-se a reconhecer,
humildemente, que o direito ndo surge no mundo por si s6, mas relaciona-se de
forma indissociavel com valores que lhe sdo prévios, ideais de justica e de
humanidade que se colhem na consciéncia humana.

O reflexo mais visivel desses efeitos nas Constituicdes, novas ou reformadas, foi a
introdugéo nos textos de clausulas, juridicamente obrigatérias para todas e qualquer
maioria de plantdo, veiculando de forma expressa a decisao politica do constituinte
(i) por determinados valores fundamentais orientadores da organizagéo politica e
(ii), em maior ou menor extenséo, por certos limites, formas e objetivos dirigidos a
atuacao politica do novo Estado, com a finalidade de promover a realizagdo desses
valores. A politica passou, assim, a estar vinculada a tais disposi¢gdes constitucionais,
como ja antes estivera pelos direitos de liberdade e pela separagdo de poderes.

A nossa Constituicdo insere-se nesse contexto histérico e nela podemos

observar a preocupacao do legislador constituinte em especificar os direitos
fundamentais sociais?® e em atribuir a eles a condigdo de clausulas pétreas?®,
conforme ja ponderamos anteriormente.

% BARCELLOS, Ana Paula de. Ob. cit., p. 25/26.

% “Art. 6°. Sao direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢céo.”

Vale citar também, a titulo exemplificativo, o artigo 7° da CF/88, in verbis, onde uma série
de incisos busca especificar os direitos dos trabalhadores:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a

melhoria de sua condigao social:
| - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos

termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatéria, dentre outros direitos;

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;
Il - fundo de garantia do tempo de servico;
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Ressalte-se que isso foi uma boa iniciativa do legislador constituinte originario
- embora criticada a época - ja4 que, passados vinte anos de promulgag¢édo do Texto
Constitucional, o mesmo ja foi objeto de uma série de emendas e outras tantas
tentativas, sempre com o intuito de diminuir direitos daqueles que mais precisam.

Pois, como pondera o Professor Paulo Bonavides?, globalizar direitos
fundamentais “interessa aos povos da periferia” e sobre tal globalizagdo “néo
tem jurisdicdo a ideologia neoliberal”.

Mas essa globalizagdo ndo tem sido a prevalente...

Ana Paula de Barcellos, nesse sentido, acrescenta que, ao judicializar os
principios, o legislador constituinte colocou a servigo de tais principios um
instrumental existencial e outro operacional e explica ela:

Do ponto de vista existencial, a constitucionalizagdo dos principios pode ser capaz
de protegé-los da restricdo ou supressado através da técnica da clausula pétrea,
pela qual se retira da algada do legislador ordinario, e até mesmo do poder constituinte
derivado ou reformador, a possibilidade de tratar da matéria, salvo para amplia-la.
[--]

Do ponto de vista operacional, a judicizagéo constitucional atribui eficacia juridica e,
portanto, alguma forma de sindicabilidade judicial aos efeitos que desses principios,
dotados de superioridade hierarquica, possam produzir.?®

IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educagéo,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos
que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim;

(-]

3 QOs direitos fundamentais ndo podem ser objeto de Emenda a Constituigdo, ou seja, sdo
direitos que ndo podem ser alterados, clausulas pétreas, por forga do disposto no artigo
60, § 4°, inciso IV, da CF/88, in verbis:

Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta:

| - de um tergo, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;
Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federagao,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

§ 1° - A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervengéo federal, de
estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° - A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros.

§ 3° - A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados
e do Senado Federal, com o respectivo numero de ordem.

§ 4° - Nao sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

Il - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais

7 BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 524.
3 BARCELLOS, Ana Paula de. Ob. cit., p. 30 e 32.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.48, n.78, p.45-63, jul./dez.2008



54

Portanto, as normas constitucionais s&o juridicas (e ndo meros conselhos
ou proposigdes, desprovidas de conteudo normativo) e, via de consequéncia,
dotadas de efetividade, ou seja,

capacidade de impor pela forga, se necessario, a realizagdo dos efeitos pretendidos
pela norma ou, ainda, de associar algum tipo de consequéncia ao descumprimento
da norma, capaz de provocar, mesmo que substitutivamente, a realizagdo do efeito
normativo inicialmente previsto ou um seu equivalente.?

Como ensina Luis Roberto Barroso®:

A doutrina da efetividade: sua esséncia é tornar as normas constitucionais aplicaveis
direta e imediatamente, na extensdo maxima de sua densidade normativa.

Em todas as hipéteses em que a Constituicdo tenha criado direitos subjetivos -
politicos, individuais, sociais ou difusos - s&o eles, como regra, direta e imediatamente
exigiveis do Poder Publico ou do particular, por via das agdes constitucionais e
infraconstitucionais contempladas no ordenamento juridico.

Contudo, podem surgir choques/colisbes entre os principios
constitucionais, também como pondera o citado autor®', como, por exemplo, e
também ja no nosso tema central, o direito & vida de uma pessoa que pede ao
Poder Judiciario um medicamento e a dificuldade da Administragcdo na obtencgéo
de recursos para atender ao comando judicial e, ao mesmo tempo, em promover
politicas publicas em beneficio de toda a coletividade.

Ressaltamos que sao dois valores constitucionais importantes, diante
dos quais o magistrado deve optar.

Acrescentamos, ainda, que, fora da sede constitucional, o trabalho do
exegeta é facilitado, na medida em que se trata de mera subsungédo do fato a
norma®, o que ndo ocorre no exemplo supra.

O mesmo autor, no texto “Fundamentos tedricos e filoséficos do novo
direito constitucional brasileiro (pés-modernidade, teoria critica e pos-
positivismo)”, ensina que a técnica da ponderagéo socorre o aplicador do direito
nos momentos em que esta ele diante da dificil decisdo entre dois principios
constitucionais que, aparentemente, chocam-se.

Diz ele:

enquanto as normas sdo aplicadas na plenitude de sua forga normativa - ou, ento,
sdo violadas - os principios sdo ponderados.

A denominada ponderagéo de valores ou ponderagao de interesses € a técnica pela
qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um dos principios contrapostos.
Como nao existe um critério abstrato que imponha a supremacia de um sobre o
outro, deve-se, a vista do caso concreto, fazer concessées reciprocas, de modo a

B

Idem, ibidem, p. 36.

BARROSO, Luis Roberto. Ob. cit., p. 223.
3 Idem, ibidem, p. 226.

BARROSO, Luis Roberto. Ob. cit., p. 225.

a8

5]
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produzir um resultado socialmente desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos
principios ou direitos em oposigdo. O legislador ndo pode, arbitrariamente, escolher
um dos interesses em jogo e anular outro sob pena de violar o texto constitucional.
Seus balizamentos devem ser o principio da razoabilidade (v. infra) e a preservagao,
tanto quanto possivel, do nicleo minimo do valor que esteja cedendo passo. N&o ha,
aqui, superioridade formal de nenhum dos principios em tensdo, mas a simples
determinacdo da solugcdo que melhor atende o ideario constitucional na situagédo
apreciada.®

E, partindo do exemplo supra, o magistrado, normalmente, estara diante
desse choque entre direitos e principios fundamentais constitucionais.

De um lado: um cidadao requer a efetividade de um direito fundamental
social - dos quais estamos tratando aqui e que se encontram no texto do artigo
6°, ja citado - e do outro: a Administragdo comprova, por exemplo, que vem
adotando politicas publicas nessa area, garantindo, v.g., a todos os medicamentos
constantes da lista de medicamentos aprovada pelo Ministério da Saude e que
nao dispde de recursos para atender as duas frentes (individual e coletiva).

Verificamos, portanto, nesse particular, que a discussdo da chamada
“reserva do possivel”®*, normalmente, surgira e devera ser objeto de decisdo judicial.

Isso porque, valendo-nos novamente das ponderagdes de Ana Paula de
Barcellos®s, um elemento que certamente precisa ser enfrentado em sede de
eficacia juridica dos dispositivos constitucionais sdo as circunstancias de fato,
principalmente as financeiras.

Em se tratando de direito publico, as relagdes diferem daquelas de direito
privado, em que o devedor, normalmente, esta identificado e tem, também via de
regra, nogédo do quanto deve.

Ademais, quando o Estado tem que fazer despesas, as mesmas séo de
todos os contribuintes, em ultima analise, excetuadas as hipoteses de emisséo
de moeda e empréstimo compulsério, razdo pela qual a questao dos recursos
deve ser enfrentada, como pondera a autora supra.

4 JUDICIALIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS E ARESERVA DO POSSIVEL

Qual melhor interpretacdo podera ser dada pelo Poder Judiciario em tais
casos?

Necessario frisarmos que estamos tratando de direitos fundamentais
sociais - a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados - portanto, direitos essenciais para uma vida digna.

3 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro (pds-modernidade, teoria critica e pos-positivismo). In: Revista de Direito
Processual Geral (54). Rio de Janeiro, 2001, p. 68.

% “Tal discussdo, acerca do fendmeno econdmico da limitagdo dos recursos disponiveis
diante das necessidades a serem supridas, tem sido identificada através da expressao
‘reserva do possivel’.” In: BARCELLOS, Ana Paula de. Ob. cit., p. 258.

% |dem, ibidem, p. 233 e seguintes.
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O Direito (no caso, leia-se a jurisprudéncia) deve evoluir juntamente com
a sociedade, o que significa assegurar a todos a efetividade das regras
enunciatorias de direitos.

O ideal seria que essas questdes nem chegassem ao Poder Judiciario,
ou seja, que nossa sociedade fosse capaz de garantir a todos a tal da existéncia
digna.

Mas, ndo é o que acontece: basta sairmos nas ruas para vermos que o
objetivo constitucional ainda nao foi atendido...

E, diante disso, referidas questbes - relativas a efetividade de direitos
fundamentais, notadamente sociais - t¢m chegado ao Poder Judiciario na forma
de lides, com uma grande frequéncia e em maior nimero também.

O tema é tratado por José Reinaldo de Lima Lopes, in verbis:

A grande mudanga no quadro institucional brasileiro, portanto, ndo estad nem no
controle de constitucionalidade, nem na existéncia de uma carta de direitos sociais.
O que mudou realmente na cultura juridica brasileira talvez tenha sido a canalizagao
crescente de demandas “politicas” para o Judiciario. Chamo de politicas as demandas
de carater distributivo (objeto de reivindicagdo de partilha e ndo de troca) sobre
bens coletivos (ou indivisiveis) ja existentes ou que deveriam ser criados. Estas
caracteristicas sdo bastante objetivas para se ter uma ideia do que estd em jogo no
caso dos direitos sociais. A canalizagdo também se deveu ao fato de que o parlamento
e a disputa eleitoral ficaram amputados em muitos de seus aspectos pela ditadura
militar (1964-1985), de modo que a efetividade da discusséo politica foi colocada
sob suspeita.®®

Boaventura de Sousa Santos, ao comentar as transformagdes por que
passou o Poder Judiciario em Portugal, apés os anos 70 e a democratizagéo
daquele pais, quando foram levadas ao Poder Judiciario questdes que até entdo
esse Poder ndo estava acostumado a ter que decidir, também trata do assunto,
de forma clara, discutindo, ainda, a questdo atinente ao aumento do numero de
demandas.*”

E, diante disso, o magistrado também tende a néo ficar inerte: seu impulso
é assegurar, na pratica, um direito social que o Estado, através de uma outra
vertente - normalmente o Executivo - ndo foi capaz de garantir.

Contudo, como assevera Luis Roberto Barroso, tratando especificamente
do fornecimento de medicamentos via decisdo judicial, ndo estaria o Judiciario,
em tais hipéteses, interferindo nas deliberagdes dos Orgéos que representam
as maiorias politicas - Legislativo e Executivo?%®

¥ LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Editora
Método, 20086, p. 224.

¥ SANTOS, Boaventura de Sousa. Que formacgéo para os magistrados nos dias de hoje? In:
Revista do Ministério Publico, 3° trimestre de 2000.

® BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial. Ob.
cit., p. 228.

® Idem, ibidem, p. 241.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.48, n.78, p.45-63, jul./dez.2008



57

Ademais, como enfatiza o i. Professor, ja citado, as politicas publicas de
saude devem seguir a diretriz de reduzir as desigualdades econdmicas e sociais
e as decisbes judiciais concessoras de medicamentos, geralmente, mais
serviriam a classe média.*

Se a Administracdo e os legisladores escolheram que certos
medicamentos e ndo outros fossem fornecidos gratuitamente*® ou decidiram
construir casas populares numa regido da cidade e ndo em outra, ou, ainda, se
forneceram o ensino gratuito nas escolas que construiram e ndo em
estabelecimentos particulares (via contratagdo administrativa), qual a legitimidade
constitucional do juiz para alterar isso, tendo em vista a separagdo dos poderes?*!

Como lidar com a questdo da dificuldade na obtengdo de recursos?

E, diante desse argumento de defesa, o que se exigir como prova do ente
publico que o utiliza?

Embora n&o haja duvidas quanto a limitagdo dos recursos, o argumento
da reserva do possivel ndo é remédio para todos os males e ndo pode ser
alegado pelo Poder Publico com o intuito de se esquivar de suas
responsabilidades.

A meta central da Constituicdo de 1988 & a promocédo do bem-estar do
homem, assegurando-lhe uma existéncia digna.

Aconclusao que se tira da afirmativa supra, afirma Ana Paula de Barcellos*?,
é que a reserva do possivel ndo deveria sequer ser relevante nesse ambiente, ja
que se esta cuidando de uma prioridade do Estado e, mais ainda, se ndo ha
recursos, como garantir o minimo essencial e, por fim, que minimo essencial
seria esse?

Afirma ela que ndo pretende formular proposta definitiva e absoluta, mas
entende também que o debate sério acerca da reserva do possivel ndo € realmente
viavel no ambito das demandas individuais; pois, nesses casos, ou o magistrado
vai ignorar a afirmagao do ente publico no sentido da escassez (o que normalmente
acontece), ou vai acolhé-la, ante a impossibilidade de prova técnica.

Ressalta ainda a autora supra que a presungao de que o Poder Publico
dispde de recursos para atender a esse minimo essencial € normalmente
acatada em juizo, uma vez que admitir-se o contrario implicaria admitir-se também
que os recursos existentes foram utilizados em desacordo com as prioridades
estabelecidas na Norma Constitucional.

Afirma, a nosso ver de forma correta, que, em sede de demandas
individuais, ndo ha como serem respondidas perguntas importantissimas para
a determinagdo desse minimo essencial, v.g., qual a quantidade de recursos
efetivamente existente? Em que sdo gastos? Que percentual é gasto com direitos
sociais? Além de outras.

© |dem, ibidem, p. 233, informa que a Portaria n. 3.916/98 do Ministério da Saude “estabelece
a Politica Nacional de Medicamentos. De forma simplificada, os diferentes niveis federativos,
em colaboragéo, elaboram listas de medicamentos que serdo adquiridos e fornecidos a
populagdo.”

“Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.”

“ BARCELLOS, Ana Paula de. Ob. cit., p. 263.

4
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Portanto, concluiu ela, sempre na obra ja citada, tais questionamentos
situam-se na dimens&o coletiva do minimo essencial para uma existéncia digna
e ndo mais no individual apenas, ja que estamos tratando de direitos sociais.

José Reinaldo de Lima Lopes também enfrenta a questdo da reserva do
possivel, posicionando-se no sentido de que, ao decidir, 0 magistrado nio esta
diante de

duas alternativas, mas muitas possibilidades em um numero aberto de cursos possiveis
de agdo. O cumprimento de decisdes relativas a bens coletivos e a sua distribuigcdo
serdo avaliados, isto &, julgados em termos de atingimento de metas ou de resultados
eficientes.®

E, acrescenta:

Alguns direitos de que se fala hoje - o direito a diferenga, a ndo-discriminagéo, ao
respeito publico, por exemplo - envolvem a constituicdo de um bem coletivo (honra
ou imagem publica de certo grupo social). Ora, os bens coletivos precisam ser
criados ou aumentados por meio de gastos e programas or¢amentarios. Por isso o
fornecedor dos bens coletivos necessita de recursos materiais e institucionais
(recursos de poder) tanto para cria-los quanto para evitar o perigo sempre constante
do carona (o free-rider, ou predador) que, valendo-se das caracteristicas do bem
publico/coletivo, tenta beneficiar-se dele sem pagar a respectiva “conta”.

[.]

Por tais caracteristicas ndo € de admirar que seja ainda dificil uma discussdo mais
detalhada dos direitos sociais dentre os trabalhos dos juristas e que saiam do lugar-
comum da invocagdo da “dignidade da pessoa humana”, espécie de abracadabra
juridico, de uma sociedade em que a discussdo moral - da qual procede o préprio
conceito de dignidade humana - n&o é feita em publico.*

Concordamos com o autor.

Nossa sociedade € injusta e a cidadania*® ndo é garantida a todos.

Lado outro, o magistrado, diante de causas em que se quer ver efetivado
um direito social, ndo deve sempre utilizar-se da dignidade da pessoa humana
para deferir, simplesmente, o que é pedido, sem analise da questao coletiva que
igualmente se coloca, pois o debate real vai muito além disso; passando pelas
politicas publicas - cuja competéncia para o estabelecimento e escolha dos
objetivos ndo é do Poder Judiciario - e indo, muitas vezes (diriamos mesmo, na
maioria delas), até o choque entre o direito fundamental social de um autor de
agdo e de toda uma coletividade.

“ LOPES, José Reinaldo de Lima. Ob. cit., p. 234 e 235.

“ |dem, ibidem, p. 236/237.

% José Murilo de Carvalho coloca que a cidadania tem trés dimensdes, correspondentes
aos direitos civis, politicos e sociais, sendo que, no Brasil, estes ultimos vieram antes dos
direitos politicos, nos anos 30-45, com a legislagéo protetiva do trabalho. In: CARVALHO,
José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo caminho. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira,
2007, p. 110/126.
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5 DEFINIGAO DOS CRITERIOS

Exatamente por isso a escolha de critérios objetivos em tais situagbes
ndo é muito facil. Solugbes prontas ndo existem, como costuma acontecer no
choque entre principios constitucionais.

Porém, os problemas - lides - surgem e, ao magistrado é vedado deixar
de decidir alegando dificuldade em se encontrar a solugdo.*

Ana Paula de Barcellos*” propde um critério, referindo-se aos minimos
essenciais e sugerindo, em sintese, um minimo exigivel pelos cidaddos do Estado
em relacdo a alguns direitos fundamentais - educagéo fundamental, saude basica,
assisténcia aos desamparados, acesso a Justica -, tendo por base a dignidade
da pessoa humana estabelecida na norma constitucional.

Sérgio Fernando Moro* afirma que o artigo 6° da Constituicdo Federal
arrola os direitos sociais como fundamentais e acrescenta que nossos problemas
principais sdo a falta de efetivagcédo e de protegcéo deles.

Questiona como poder-se-ia dar essa efetivagdo e pondera que ha duas
op¢bes possiveis: a primeira consistiria em limitar a esfera politica as
consequéncias da atribuigdo a um direito do carater fundamental, ou seja, nas
palavras do autor, somente “o processo politico democratico consistiria no
mecanismo institucional disponivel para garantia do direito fundamental™® e a
segunda, em atribuir a uma instituicdo, independentemente de maioria politica, o
poder de garantir um direito fundamental, como é o caso da jurisdigéo constitucional.

Acrescenta que a protegédo dos direitos de primeira dimensdo é mais
singela que a protecdo aos direitos de segunda dimensao, incluindo-se nos
ultimos os direitos sociais; os quais dependem de politicas publicas complexas,
ndo sendo solug&o para o problema uma ordem judicial isolada.

No que tange a atuacao judicial em prol dos direitos fundamentais sociais,
afirma que ha duas perspectivas de atuagao judicial relativas aos direitos sociais
fundamentais: i) na falta de protegéo legislativa aos direitos fundamentais sociais
€ possivel valer-se do Judiciario para tanto (concretizagdo a margem da lei) ou ii)
caso as leis ja existam, deve o julgador (juiz constitucional) considerar as
estruturas relacionadas aos direitos fundamentais e verificar se foram atendidas
as exigéncias constitucionais.

Acrescenta que, na primeira perspectiva, o magistrado pode ter
dificuldades, ja que necessarias interpretacdes consistentes, devendo, nesses
casos, 0 principio da igualdade ser sempre preservado.

% Artigo 126 do Codigo de Processo Civil: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as
normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios
gerais de direito.”

“ BARCELLOS, Ana Paula de. Ob. cit., p. 277/333, por ela denominado “O minimo existencial
como nucleo sindicavel da dignidade da pessoa humana. Uma proposta de concretizagao
a partir da Constituicao de 1988.”

® MORO, Sérgio Fernando. O judiciario e os direitos sociais fundamentais. In: Curso de
especializagdo em direito previdenciario. Curitiba: Jurua Editora, 2006, p. 269/292.

® |dem, ibidem, p. 277.
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Exemplifica: quanto a educacao, estabelece a Constituicdo um nivel
minimo, relacionado com o ensino fundamental obrigatério (art. 208, | € § 1°) e
esse deve ser 0 parametro do julgador ao efetivar judicialmente um direito social.

Se se trata de saude, o nivel minimo é mais impreciso no texto da
Constituicdo, devendo o julgador, em tais casos, basear-se em cuidados médicos
ordinarios, exames preventivos regulares, por exemplo.

Acrescenta, no caso da saude, que o art. 196 da CF/88 nado deve ser
interpretado como assegurando um direito absoluto e imediato a satisfazer
qualquer necessidade.

Pondera, ainda, que isso vale para todos os direitos fundamentais sociais,
concluindo que,

diante de uma demanda na qual se pleiteia a prote¢éo ou a efetivagdo de um direito
fundamental social, a postura correta ndo é a de reconhecer um direito absoluto e
imediato a satisfagdo da necessidade apresentada, mas a de inquirir se a politica
publica adotada pelo Legislativo e Executivo em relagéo aquele direito abrange ou
ndo a satisfagdo daquela pretenséo e, caso negativo, se ela deve ser considerada
como incompativel com as exigéncias constitucionais.*®

Finaliza no sentido de que a efetivagdo dos direitos sociais deve ser
buscada pela via das agdes coletivas e ndo das individuais, no que estamos de
pleno acordo com o autor.

Luis Roberto Barroso, tratando especificamente do direito a saude,
notadamente do fornecimento de medicamentos®!, parte do texto do artigo 196
da CF e pondera, in verbis, “onde resta claro que referido direito sera efetivado a
partir de politicas publicas e ndo por decisdes judiciais.”

Considera, ainda, que, do ponto de vista federativo, a Constituigdo atribui
competéncia para legislar sobre protegdo e defesa da saude concorrentemente
a Unido, aos Estados e aos Municipios: artigos 24, Xll e 30, II.

E, tratando dos medicamentos propriamente ditos, considera também
que a Portaria n. 3.916/98 do Ministério da Saude estabelece a Politica Nacional
de Medicamentos: os diferentes niveis federativos, em colaboragéo, elaboram
listas de medicamentos que serdo adquiridos e fornecidos a populagéo.

A partir de tais premissas o autor conclui: as pessoas necessitadas podem
postular judicialmente em agbes individuais medicamentos constantes de listas
elaboradas pelo Poder Publico e, nesse caso, o réu sera o ente federativo que
tiver incluido o medicamento em sua lista.

Cita a decisdo da Ministra do STF Ellen Gracie, nos autos de n. SS3073/
RN, nesse sentido, considerando inadequado fornecer medicamento que nao
estava na lista do Programa de Dispensag&o em Carater Excepcional do Ministério
da Saude.

% MORO, Sérgio Fernando. Ob. cit., p. 291.

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial. Ob.
cit.,, p. 231 e seguintes.
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Acrescenta que, nas agdes coletivas e/ou abstratas de controle de
constitucionalidade visando a modificagdo de listas, sera possivel discutir a
inclusdo de novos medicamentos; tal discussdo deve ser precedida de analise
técnica e o Judiciario s6 devera determinar que a Administragdo forneca
medicamentos de eficacia comprovada, de preferéncia feitos com substancias
disponiveis no Brasil, optando pelos genéricos (de menor custo).

Nesse sentido, Gregorio Assagra de Almeida®? afirma que, apesar das
resisténcias existentes,

o melhor entendimento sustenta que é possivel aimplementagao de politicas publicas
via agao civil publica, desde que se trate de politicas publicas especificas, socialmente
necessarias e constitucionalmente exigidas (art. 129, Ill, c/c o art. 5° da LACP).

Sustenta o autor supra que ao Ministério Publico incumbe zelar pelo efetivo
respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos
constitucionalmente assegurados, a teor do disposto no inciso Il do artigo 129
da Constituicdo Federal de 1988.

E, em relagéo a reserva do possivel, teoria trazida do sistema aleméo, a
qual, segundo ele pode ser argumentada em duas dimensdes, a saber, falta de
recursos e/ou necessidade de prévia dotagdo orgamentaria, acrescenta, in verbis:

Nao concordamos com a exigéncia de reserva do possivel nessa dimensao juridica
pertinente a alegagéo orcamentaria como condi¢éo para a implementagéo de politicas
publicas especificas via Poder Judiciario. Ndo ha na Constituicdo brasileira fundamento
juridico que impega a efetivagéo dos direitos sociais fundamentais com base simplesmente
na falta de previsdo orgamentaria. Ademais, a situagdo do Brasil, em que a excluséo
social é grave, ndo admite qualquer transferéncia mecanica de concepgédo teodrica
predominante na Alemanha ou e qualquer outro pais denominado “Primeiro-Mundo”.

6 CONCLUSAO

Entendemos que concluir de forma definitiva como deve agir o magistrado
diante de agdes em que o autor postula que seja garantido, na pratica, um direito
fundamental social assegurado constitucionalmente chega a ser temerario (sem
falar que é, praticamente, impossivel...).

Por um lado, a jurisdicdo € um poder-dever do qual o Estado detém o
monopdlio®® e a Norma Constitucional assegura a todos (artigo 6° da CF/88, ja
citado) os direitos sociais a educacgéo, a saude, ao trabalho, a moradia, ao lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade, a infancia e a
assisténcia.

2 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Manual das ag¢des constitucionais. Belo Horizonte:
Editora Del Rey, 2007, p. 58/64.

% Artigo 126 do Cddigo de Processo Civil: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as
normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios
gerais de direito.”
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Lado outro, quando se trata de interpretar a Constituicdo e estabelecer o
que seria justo diante de um pedido dessa natureza, ou seja, 0 que asseguraria
a dignidade da pessoa humana, o julgador se depara com outros principios
constitucionais, igualmente erigidos a condi¢édo de objetivos do Estado, por forga
dos incisos | e Ill do artigo 3° da CF/88, a saber, construir uma sociedade livre,
justa e solidaria, e erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais.

Assim, correndo o risco de sermos Obvios, mas evitando conclusdes
precipitadas, entendemos que cada caso concreto € unico e, como tal, deve ser
enfrentado pelo magistrado.

Tendemos a concordar com Luis Roberto Barroso, no sentido de que se
deve dar preferéncia as agdes coletivas®®, nas quais os legitimados ativos poderao
discutir, efetivamente, a existéncia ou ndo de politicas publicas.

Contudo, afirmar que nas ag¢des individuais o magistrado devera sempre
decidir pela improcedéncia, a fim de privilegiar politicas publicas (em detrimento
de beneficiar poucos), seria extremamente duvidoso.

Essas questbes ndo deixardo de surgir e o importante é discutirmos o
tema, academicamente, a fim de solidificarmos as bases para futuras decisdes,
sem nos olvidarmos de que o papel do Direito, mormente do Direito
Constitucional, € acompanhar a evolugdo da sociedade e fornecer subsidios
para transformar - para melhor - a vida das pessoas, o que passa por distribuicdo
de renda e efetividade de direitos fundamentais.

Nesse sentido, JOHN RAWLS?®S:

A justica de um esquema social depende essencialmente de como se atribuem
direitos e deveres fundamentais e das oportunidades econémicas e condi¢des
sociais que existem nos varios setores da sociedade.

% O processo coletivo - que se difundiu apds a Constituicdo Federal de 1988, sendo de se
destacar a agéo civil publica (Lei n. 7.347/85) e o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
n. 8.078/90) - tem paradigma diferente: por mais importante que seja o acesso ao Poder
Judiciario, ele, por si sé, ndo é suficiente, pois também deve ser pleno e s6 o sera se as
demandas chegarem a uma solugdo definitiva, num prazo razoavel. De nada adianta
poder livremente ajuizar uma agéo se dezenas de recursos, prazos, preclusdes e outros
tantos institutos processuais favorecerem a procrastinagdo da mesma por anos a fio.
A acgéo popular regulamentada pela Lei n. 4.717 de 29 de junho de 1965 j& garantia a
qualquer cidadéo o direito de pleitear a anulagcdo ou declaragéo de nulidade de atos
lesivos ao patriménio publico. Também havia a Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, que
tratava da agao civil publica. Contudo o uso de tal instrumento tornou-se mais difundido
apo6s 1988, ndo s6 em razdo da referida Constituicdo da Republica veicular normas-
principio e normas-regra voltadas para efetivagdo dos direitos, mas em face das
prerrogativas conferidas ao Ministério Publico (artigos 127 e 129 da CF/88), que vem
utilizando intensamente a referida agéo.

Além dos sindicatos mencionados pelo Texto Constitucional, em seu artigo 8°, Ill, o Ministério
Publico também possui legitimidade para defender em juizo direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, por forga dos artigos 127 e 129 da CF/88.

% RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
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A POLITICA EUROPEIA DE EMPREGO E A IDEIA DE “FLEXISSEGURANCA”:
UM NOVO PARADIGMA PARA A “MODERNIZACAO” DO
DIREITO DO TRABALHO?

Rodrigo Garcia Schwarz*
RESUMO

O objetivo deste artigo € analisar o ponto de partida, e sua repercusséo,
das reflexdes, propostas e indicagdes apresentadas a opinido publica europeia
através do “Livro Verde” (Modernizar o Direito do Trabalho para Enfrentar os
Desafios do Século XXI), atingindo uma melhor compreensdo do conceito de
“flexisseguranca”, introduzido por esta obra no ambito das politicas de emprego
e da “modernizagédo” do direito do trabalho europeu. A analise esta referida a
Europa comunitaria, mas muitos dos problemas que la se detectam podem ser
encontrados também em outras regides. A analise da ideia de “flexisseguranga”,
que comega a chegar ao Brasil, demonstra-se atual e necessaria, pois a recente
crise econdmica global, ainda em curso, cujos efeitos ja se fazem sentir sobre
0s numeros do desemprego no Brasil, tem trazido a pauta das grandes
questdes nacionais, uma vez mais, a discussdo a respeito da necessidade
de assegurar-se maior flexibilidade aos mercados de trabalho como forma de
garantir-se maior competitividade as empresas. Mas, além da preconizagdo de
modelos que impliquem maior flexibilidade, acena-se agora com uma
preocupagdo com a segurang¢a do trabalhador. Nessa concepgéo, a pergunta
6bvia é: até que ponto é realmente possivel conciliar flexibilidade para a empresa
e seguranga para o trabalhador? O desemprego € um problema estrutural e
requer respostas, mas ndo se pode sobrepor a flexibilidade a seguranca do
trabalhador. O sentido mais genuino do direito do trabalho ndo pode ser outro
que nao a tutela do trabalhador, especialmente em tempos de crise.

Palavras-chave: Emprego. Flexisseguranga. “Livro Verde”. Politica.
Trabalho.
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1 CONSIDERAGOES INICIAIS

A recente crise econémica global, ainda em curso, cujos efeitos alarmantes
ja se fazem sentir sobre os numeros do desemprego no Brasil, tem trazido a
pauta das grandes questdes nacionais, uma vez mais, a discussao a respeito da
(suposta) necessidade de assegurar-se uma maior flexibilidade aos mercados
de trabalho como forma de garantir-se maior competitividade aos
empreendimentos econdmicos, impondo-se aos trabalhadores uma maior
mobilidade e modelos de emprego que impliquem maior flexibilidade,
chegando-se mesmo a falar, em certos segmentos do empresariado, na
superagado do paradigma do direito industrial sobre o qual foi construido o moderno
direito do trabalho e na criacdo de estatutos juridicos alternativos a CLT, ou seja,
na oficializagdo de diversos modelos de “CLT-Flex” ja correntes (ainda que,
atualmente, a margem da legalidade) no mercado de trabalho brasileiro.

Apesar de a questdo voltar com mais for¢ga a pauta em decorréncia de
mais uma das crises econdmicas ciclicas inerentes ao modelo de produgéo
capitalista global (que, na verdade, ainda ndo se dissociou totalmente dos
paradigmas do capitalismo mercantilista e industrial que engendraram o
fendbmeno da globalizagdo), a ideia de maior flexibilidade do mercado de trabalho,
ou melhor, de certa “flexibilizagdo” das leis sociais (ou mesmo uma
desregulamentagédo) em alguns admbitos do estatuto do emprego opera néo
apenas sob o signo da contingencialidade, mas sob o signo da pés-modernidade
neoliberal, ou seja, a crise econdmica da novo félego a ideia de flexibilizar-se o
estatuto do emprego como forma de dar-se aos empreendimentos econémicos
maior competitividade, mas a ideia da flexibilizagdo e a retérica a respeito da
necessidade de imprimir certa modernizagdo ao direito do trabalho, por si sés,
ndo sdo novas, pois ha tempos ouvem-se, em todo o mundo, as cantinelas pro-
flexibilizagdo de amplos setores do empresariado, dispostos a implementagéo
de uma nova ordem (ou desordem?) regulatéria no mundo do trabalho.

Nova, talvez, seja esta categoria adotada para falar-se em flexibilidade, a
“flexisseguranga” (ou, como preferem alguns doutrinadores que ja trouxeram
essa categoria para o Brasil, mais dados aos barbarismos, flexcurity ou
flexiseguridad), que consubstancia em si a ideia, bastante 6bvia, de que a
flexibilidade dos mercados de trabalho ndo pode ser concebida através do
paradigma nefasto da flex-flexibility, ou seja, de que a flexibilidade dos mercados
de trabalho sé pode ser concebida conjuntamente com a ideia de seguranga
para o trabalhador como contraponto a maior mobilidade que lhe é imposta
como consequéncia de modelos de emprego que impliquem maior flexibilidade.

As questbes que envolvem a tematica da flexibilidade, assim, passam a
ser pautadas também pela discussdo a respeito da qualidade das segurancgas
sociais que sdo (ou devem ser) atribuidas ao trabalhador, especialmente apoios
que deem suporte ao seu sustento durante periodos de desemprego (seguro-
desemprego) e a sua potencial empregabilidade (capacitagado), e, assim, facilitem
0 regresso ao emprego, discussdo pautada pelo dialogo necessario entre
governos, sindicatos de trabalhadores e o patronato em um contexto de respeito
as leis laborais e de fomento da negociagéo coletiva, esta sem prejuizo da reserva
da lei (ou seja, em um contexto de subsidiariedade). Nao se fala, portanto, apenas
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em garantir-se mais competitividade aos empreendimentos econémicos
(flexibilidade), mas também em garantir-se de alguma forma a inclusédo social
das pessoas (segurancga).

Nesse contexto, os empresarios ndo podem continuar idealizando a
flexibilidade no campo da regulamentagdo do mercado de trabalho como simples
ferramenta direcionada a redugéo dos custos do despedimento de trabalhadores,
roupagem com que a flexibilidade dos mercados de trabalho sempre foi idealizada
pelo patronato (a par da ampla facilitagcdo do despedimento ja promovida pela
instituicdo do sistema do FGTS, uma das mais violentas manobras flexibilizadoras
das leis sociais no pais, engendrada em um contexto de reformas estruturais
antidemocraticas impostas pela ditadura militar, e pela paulatina instituicdo de
diversos regimes de trabalho temporario e a tempo parcial no Brasil). Essa
demanda classica do patronato, pauta frequente no ideario neoliberal que é o
principal responsavel por mais esta crise econémica, ndo pode mais ser
imaginada, construida ou sustentada sem a necessaria contrapartida aos
trabalhadores, para o que n&o se prescinde da intervencéo crescente do Estado:
a redugao dos custos do despedimento agora deve vir acompanhada de algumas
concessdes reais aos trabalhadores e de investimentos em beneficios sociais
temporarios (como o seguro-desemprego) e em planos e programas de
capacitagdo e treinamento que produzam empregabilidade.

Atualmente, todavia, quando se fala de “flexisseguranga” ou flexcurity,
abundam andlises e estudos descontextualizados, desprovidos de razoabilidade
e, em muitos casos, de minima inteligéncia, impulsionados pelo calor dos
acontecimentos alusivos a atual crise econémica global, sempre com acentuada
énfase na facilitagdo (redugdo dos custos) do despedimento. Nesse contexto,
aventureiros e ingénuos ja afirmaram, por exemplo, que a flexcurity dinamarquesa
deveria ser o ponto de partida para a reforma dos marcos regulatérios do mercado
de trabalho no Brasil, como se o mercado de trabalho na Dinamarca e as
condi¢cdes econdmicas, sociais e culturais desse pais guardassem uma minima
relagdo com a realidade brasileira (o fetichismo de alguns brasileiros em relagéo
aos modelos europeus, com a sua indeclinavel tendéncia para apontar
indiscriminadamente experiéncias de paises europeus como panaceia, se nao
€ novo, tem produzido toda uma série de esquizofrénicos ou pegas de manobra,
muitas vezes sem um minimo dominio operacional, nem conhecimento suficiente
sobre o arcabougo que pretendem ver reproduzido). Por ora, basta lembrar que
as leis sociais dinamarquesas existem e sdo (muito) mais rigidas do que as leis
laborais brasileiras. E, quando as leis dinamarquesas aparentam admitir maior
flexibilidade, ndo se pode entendé-las sem a devida contextualizagdo: assim, por
exemplo, na Dinamarca sdo excluidos do alcance de determinados regimes de
beneficios alguns trabalhadores a tempo parcial cuja duragdo do tempo de
trabalho seja inferior a certos limites minimos. Situagdo mais flexivel do que a
brasileira? Na realidade, ndo, pois os trabalhadores brasileiros que se encontram
em situagdo analoga sdo considerados “autbnomos” ou “eventuais” a margem
da protegdo das leis sociais. Vale lembrar que, se na Dinamarca o nimero de
trabalhadores empregados na economia submergida é quase inexistente e as
sangdes por irregularidades nas relagdes de trabalho sdo pesadas, no Brasil ha
indices que apontam para uma massa de quase 50% da mao-de-obra ativa
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ocupada a margem da legalidade. Assim, por exemplo, aproximadamente 95%
dos quase 1.000.000 de motoboys no Brasil ndo tém o seu contrato de trabalho
formalizado. O proprio governo brasileiro recentemente deu uma importante
contribuigdo a precariedade laboral e ao escravismo ao abolir a carteira de trabalho
para os ruricolas empregados de forma temporaria. Além disso, o sistema de
seguranca social dinamarqués (e os correspondentes indicadores de distribuicdo
de bens econdmicos, sociais e culturais) ndo guarda a menor relagédo substantiva
com o débil correspondente brasileiro (de forma légica, ndo se pode tratar de
empregabilidade no Brasil, que convive com uma abundante economia
submergida e com um numero escandaloso de trabalhadores reduzidos a
condicbes analogas as de escravos, além de amplas desigualdades sociais e
regionais, a partir de um paradigma forjado no campo da governanga e das
relacdes econdmicas, sociais e culturais da Dinamarca).

Diante de tudo isso, torna-se necessaria a analise, em breves linhas, do
ponto de partida do conceito europeu de “flexisseguranga” para que se possa
pensar no que vem por ai, para o que se faz necessario um reporte a sintese das
reflexdes, propostas e indicagbes apresentadas a opinido publica europeia ha
pouco mais de dois anos, em novembro de 2006, através do chamado “Livro
Verde” (Modernizar o Direito do Trabalho para Enfrentar os Desafios do Século
XXI), cujos ecos ja podem ser sentidos com alguma forga (e também com
algumas distor¢gdes) no Brasil. Essa obra, que introduz o conceito de
“flexisseguranga”, debruga-se sobre o plano da regulagdo do mercado de trabalho,
mas na verdade pode ser enquadrada em algo maior, ou seja, na prépria
estratégia europeia sobre a politica de emprego fixada pelos sécios comunitarios
desde o ano 2000, através da “Estratégia de Lisboa”. A analise esta referida,
como é ldgico, a Unido Europeia, mas muitos dos problemas que |4 se detectam
podem ser encontrados, com pequenas mutagdes, em diversas outras regides
do mundo, sobretudo nos rincées periféricos que orbitam em torno das
estratégias tracadas nos grandes centros econdmicos por estadunidenses e
europeus, por seu ritmo ou nivel de desenvolvimento, como o Brasil. Em esséncia,
dentro desse plano, a pergunta débvia é: até que ponto é possivel conciliar
flexibilidade para a empresa e seguranga para o trabalhador?

2 O DESENVOLVIMENTO DA POLITICA EUROPEIA DE EMPREGO: UMA
SINTESE

A Comissdo da Comunidade Europeia apresentou a opinido publica
europeia, ha pouco mais de dois anos, em novembro de 2006, o chamado “Livro
Verde” (Modernizar o Direito do Trabalho para Enfrentar os Desafios do Século
XXI). Essa obra centra-se preferentemente, como da a entender o seu titulo, no
plano da regulagcdo dos mercados de trabalho e da sua “modernizacdo”, mas
pode ser enquadrada no eixo maior das préprias estratégias europeias sobre a
politica de emprego fixadas pelos socios comunitarios desde o ano 2000, em
particular nos Conselhos de Lisboa e de Santa Maria da Feira (a “Estratégia de
Lisboa”), em Portugal, que deram lugar a multiplas propostas e diretrizes no
terreno do emprego e da empregabilidade, cujo desenho atual segue as
orientagdes da Cupula de Bruxelas (2005).
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O “Livro Verde”, embora direcione as suas consideracgdes e as suas
propostas para o ambito da regulamentacdo dos mercados de trabalho (legislagdo
trabalhista), pode ser mais bem reconhecido como uma ferramenta de analise e
apoio para o desenvolvimento da politica europeia de emprego e de recursos
humanos, ou seja, para o desenho do desenvolvimento dos planos de emprego
nos marcos da estratégia comunitaria, de forma que se pode afirmar, sem temor
de qualquer equivoco, que, com esse documento, pretendeu-se confrontar e
delimitar, uma vez mais, o papel que pertence as leis sociais na obtengdo de um
“bom mercado de trabalho”, com adequadas oportunidades de emprego e aceitaveis
condigdes de trabalho (em sintese, com uma boa ponderagéo entre a quantidade
e a qualidade do emprego). Estamos, portanto, diante de um documento ainda
n&o acabado de reflexdo e analise, com vistas a um estudo mais amplo.

Na realidade, o leque de temas para a reflexao que suscita o “Livro Verde”
ndo é novo, pois a maioria desses temas constitui feixes do nucleo dos debates
sobre a evolugdo do direito do trabalho nos ultimos anos. Seria, até certo ponto,
um documento que ndo requereria um comentario especifico, ndo fosse por seu
objetivo de fomentar um debate publico sobre como modernizar o direito do
trabalho para sustentar o objetivo da “Estratégia de Lisboa”, de crescer de maneira
sustentavel, com mais e melhores empregos. E possivel, assim, que a grande
novidade do “Livro Verde” encontre-se mais na nomenclatura utilizada,
“flexisseguranga”, com tudo o que ela implica, do que nos préprios contetdos da
reflexdo proposta.

Na Europa, a implicagdo comunitdria com o tépico do emprego tem suas
raizes no Tratado de Amsterda (1997), que introduziu o titulo a respeito do emprego
(hoje consubstanciado pelos artigos 125 a 130 do texto consolidado do Tratado)
no Tratado de Roma. De fato, com o Tratado de Amsterda confere-se
definitivamente uma dimens&o europeia comum as politicas de emprego. A
europeizacdo dessas politicas constitui uma das mudangas mais
transcendentais na légica do texto fundamental comunitario, que passa a
considerar missao prioritaria da comunidade promover um alto nivel de emprego
e a articulagcdo e a coordenagdo entre as politicas em matéria de emprego e
empregabilidade nos Estados-membros, com o objetivo de aumentar sua eficacia
mediante a adogdo de uma estratégia coordenada.

Um importante antecedente ao Tratado de Amsterda, entretanto, é o
chamado “Livro Branco” de J. Delors, ex-ministro de F. Mitterrand, “Crescimento,
Competitividade e Emprego”, que relaciona empiricamente o crescimento
econdmico, os projetos em infraestruturas e o emprego e conclui que os objetivos
da politica econémica e da politica de emprego complementam-se
reciprocamente. Mas, ao mesmo tempo, assume que o desemprego é um grande
problema estrutural cuja resolugéo ndo se atinge, por si s, através do crescimento
econdémico. As conclusdes do “Livro Branco”, portanto, apontam para a
necessidade de uma estratégia europeia comum e coordenada para o emprego,
e, alguns anos depois, sob a presidéncia alema, o Conselho Europeu de Essen
(1994) tornou suas essas mesmas conclusdes, definindo linhas de agéo para
reforcar as estratégias previstas no “Livro Branco” sobre crescimento,
competitividade e emprego, em especial para desenvolver medidas para
combater o desemprego.
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Segundo o Conselho de Essen, a partir dos contetidos do “Livro Branco”
identificam-se trés grandes eixos de atuagdo: (1) maior flexibilidade nos
mercados de trabalho, em particular nos marcos regulatérios das relagdes de
trabalho, com o fim de que esses marcos demonstrem-se mais adaptados as
necessidades das empresas (more employment-friendly), embora se rechace
uma desregulagdo mais ampla; (2) mercados de trabalho mais eficientes e,
portanto, capazes de responder as provocagdes da competéncia; e (3) consecugéo
de um espaco permeavel a globalizagdo econémica. No desenho da estratégia
comunitaria das futuras cupulas de Luxemburgo (1997) e de Lisboa (2000), esses
seriam os eixos fundamentais do processo de desenvolvimento das politicas
europeias de emprego.

Os anos imediatamente seguintes ao Tratado de Amsterda assistiram a
um forte incremento do emprego e a um decréscimo das taxas de desemprego,
coincidente com um reponte claro da populagéo ativa." Apesar do evidente estado
de bonanga, a Cupula de Lisboa tratou de delinear alguns dos problemas mais
evidentes com que se defrontava a época e para o futuro a questdo do emprego
e, em geral, as politicas sociais europeias. Na Cupula, o Conselho Europeu
tornou sua a responsabilidade de guiar e coordenar os avangos comunitérios
em diregao aos objetivos econdmicos e sociais acordados. Os primeiros esforgos,
centrados especialmente na elaboragéo de diretrizes para sustentar o objetivo
da “Estratégia de Lisboa”, de crescer de maneira sustentavel, com mais e
melhores empregos, logo se dirigiram, mais do que para a elaboracdo de
diretrizes do tipo soft law, para a efetiva supervisdo da execugéo das politicas,
sobretudo a partir do Conselho de Barcelona (2002), por mais que a supervisdo
dessas politicas ndo prescindisse de um arduo e burocratico trabalho.

A estratégia europeia de emprego estabeleceu, desde o comeco, os Planos
Nacionais de Acédo (PNAs) como seus eixos fundamentais. Os PNAs sé&o
documentos através dos quais cada Estado-membro da conta, para a Unido, da
sua atuacao interna em matéria de politicas de emprego no ano precedente, dos
progressos internos realizados e dos recursos consumidos, e expde, ao final, os
seus objetivos para o periodo subsequente. Essa dupla ideia de relatério e de
programa implica, por um lado, uma descrigdo do status das politicas de emprego
em um determinado momento, e, por outro, uma orientagdo programatica das
politicas de emprego no nivel interno.

Entretanto, a verdade é que a estratégia europeia de emprego costuma
falhar como mecanismo de deliberagédo direta (como deveria funcionar, de
conformidade com a sua colocagdo tedrica) em muitos niveis. De fato, as
recomendagdes que o Conselho Europeu formula para os Estados-membros,
assim como a resposta destes aquelas recomendacgdes, ndo costumam chegar
ao conhecimento das populagbes nacionais em geral, que, com pouquissimas
excegdes, ndo tém noticias consistentes sobre a politica comunitaria de emprego,
inclusive com um grau muito escasso de conhecimento dos préprios PNAs por
parte dos seus destinatarios, que redunda em uma muito escassa efetividade
pratica dos PNAs no nivel interno?, podendo-se mesmo afirmar que o titulo de

" RAVEAUD, G. La stratégie européenne pour I'emploi, p. 10.
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emprego do tratado europeu consolidado n&o proporciona, por si s6, um marco
suficiente do que deveria ser a estratégia europeia de emprego em um contexto
caracterizado pela existéncia de multiplos niveis de deciséo.

Mas ha que destacar algumas virtudes dos PNAs. Com maior ou menor
entusiasmo, todos os Estados-membros cumpriram, ao menos desde uma
perspectiva formal, com os deveres que lhes impuseram a normativa europeia e
0s sucessivos instrumentos comunitarios que a desenvolveram. Gerou-se uma
dindmica de atuagdo que criou muitos automatismos e também néo poucas
sinergias, e tudo isso propiciou fluxos de intercambio de informagdes e de
cooperacgao entre as autoridades dos diferentes Estados europeus € uma
colaboragao em diversos niveis geopoliticos e funcionais. Além disso, a estratégia
europeia de emprego passou a influir consideravelmente na formulagdo das
politicas do Fundo Social Europeu.® Assim, ndo ha duvida de que as politicas
europeias provocaram certas mudancas de orientacdo no marco das politicas
internas dos Estados-membros e que, por sua vez, algumas experiéncias internas
também enriqueceram o acervo das iniciativas comunitarias.

A delimitagdo competencial no Tratado da Constituicdo Europeia parte da
diferenciacdo entre competéncias exclusivas (por exemplo, as questdes
relacionadas a livre circulagdo de trabalhadores), competéncias compartilhadas
e de coordenagéo de politicas. No que se refere a matéria social, o Tratado prevé
a intervencdo comunitaria nos trés niveis, embora o segundo deles (competéncias
compartilhadas) seja, sem nenhuma duvida, o mais relevante tanto do ponto de
vista quantitativo como qualitativo, afetando, entre outras esferas, a politica social
europeia. A politica de emprego e a politica de formacao profissional se concebem,
a partir dai, como competéncia de coordenacéo de politicas entre a Unido Europeia
e os Estados-membros, método que implica a definigdo de objetivos comuns, o
translado desses objetivos as estratégias nacionais e, em ultimo termo, a
realizagdo de uma supervisdo periddica a partir de indicadores acordados e
definidos conjuntamente.

Que a politica social se configura a partir de uma competéncia
compartilhada entre a Unido Europeia e os Estados-membros, como preceitua o
Tratado Constitucional Europeu, € um dado que n&o resulta novo. Isso supde,
como linha de principio, que a normativa legal sobre o emprego deriva tanto do
mandato constitucional como das pautas comunitarias Europeias. Nesse sentido,
do ponto de vista do Tratado, a chave da politica comunitaria sobre o emprego
repousa na aplicagdo do principio da subsidiariedade e, derivadamente, na
necessidade de uma cooperagdo entre os Estados-membros, fomentada e
complementada pela Unido através de diretrizes e recomendagdes. Por outro
lado, o Tratado indica que se devera seguir essa politica compartilhada em
matérias como a seguranga e a saude laboral, a protecdo social, a prote¢cao dos
trabalhadores em caso de extingdo do contrato de trabalho, a informacéo e a
consulta em matéria laboral, as condi¢cdes de emprego dos cidadéos

2 TERRADILLOS ORMAETXEA, E. La interaccién entre las politicas activas de empleo y
politicas econémicas en la Unién Europea, p. 60.
3 SANSONI, A.; TIRABOSCHI, G. | nuovi fondi strututali UE, p. 2-3.
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extracomunitérios residentes legalmente na Europa, a igualdade de tratamento
e a luta contra a excluséo social.

De acordo com o sistema de atos juridicos que a Unido Europeia pode
adotar, substitui-se a anterior alusdo a adogéo de diretivas pelo estabelecimento
de leis Europeias (atos que resultam obrigatérios em todos os seus elementos
e diretamente aplicaveis a cada Estado-membro) ou de leis-marco Europeias
(atos que obrigam o Estado-membro destinatario quanto ao resultado que deva
obter, deixando, entretanto, as autoridades nacionais a competéncia para a
escolha da forma e dos meios para a obtengdo do fim preconizado). Umas e
outras deverdo estar destinadas a fomentar a cooperagédo entre os Estados-
membros, mediante iniciativas para melhorar os conhecimentos, desenvolver o
intercAmbio de informagdes e de boas praticas, promover féormulas inovadoras e
avaliar experiéncias.

No Conselho Europeu de Niza aprovou-se a Agenda Social Europeia, que
esta centrada nas nog¢des de pleno emprego, dinamismo econdmico, maior
coesao social e justica social, e que define as prioridades de atuagdo comunitaria
em torno de seis orientagdes estratégicas em todos os &mbitos da politica social:
(1) promover os postos de trabalho em nimero e em qualidade (mais e melhores
empregos); (2) antecipar-se as mudangas do entorno; (3) lutar contra a excluséo
social e a pobreza; (4) modernizar as formas de protegéo social; (5) fomentar a
igualdade entre o homem e a mulher e combater a discriminagéo; e (6) reforgar
a dimenséao social da Unido Europeia e das suas relagdes exteriores.

E certo que uma andlise do impacto real da estratégia Europeia sobre
cada um dos Estados-membros produziria resultados e comentarios
assimétricos, com grandes diferengas entre uns e outros, e que resulta evidente
na atualidade que na Cupula de Lisboa se pecou por um excesso de otimismo.
Mas, embora se reconhega que os governos nacionais assumiram os planos de
emprego como uma carga burocratica, que muitos deles consideravam os
desafios de Lisboa como objetivos inalcangaveis e outros como referentes inuteis
que ja cumpriam aprioristicamente, ha uma forte ideia de que a politica social em
matéria de emprego constituiu uma ferramenta Util no crescimento da ocupacéo
no conjunto da populagdo ativa Europeia.* Temos que reconhecer que resulta
extremamente complexo o conhecimento real dos efeitos quantitativos e
qualitativos da estratégia Europeia nos niveis de emprego e desemprego e na
qualidade das ocupagdes que se geram, pois ndo se podem discernir fatores
internos e externos nesses dados.5

Sao evidentes as motivagdes politicas para a cooperagdo Europeia no
ambito do emprego. Mas a sensibilidade comum para os problemas derivados
do desemprego e das dificuldades que surgem no momento de financiar os
sistemas de protec¢do social provoca também certo retraimento das instancias
Europeias para a formulagdo de criticas excessivamente expressas a cada um
dos Estados-membros. Na verdade, as instadncias Europeias optam, nos

4 RAVELLI, F. [/l coordinamento delle politiche comunitarie por I'occupazione e i suoi
strumenti, p. 21.
5 HOBBS, R.; NJOYA, W. Regulating the european labour market, p. 305.
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diversos documentos nos quais formulam aprecia¢des dirigidas a cada Estado-
membro, por mensagens de orientagdo positiva, sempre evitando um tom
negativo.® Assim, a Unido aparece como a responsavel pelo amalgama de
objetivos da Cupula de Lisboa e, portanto, também por suas caréncias, limitagdes
e equivocos, embora muitos desses enganos derivem da responsabilidade dos
proprios Estados-membros na condugéo da politica de emprego. Além disso, as
tensbes entre o nivel comunitario e o nivel interno se manifestam no contraste
entre as politicas comunitarias e determinadas pressdes politicas, préprias do
jogo democratico, que se geram no marco de cada Estado-membro e que s&o
desencadeadas pela propria massa eleitoral ou por instituigdes tais como
partidos politicos ou organizag¢des sindicais.

Além disso, pretendeu-se enquadrar a estratégia Europeia de emprego
entre os dois grandes paradigmas de politicas econémicas e sociais
predominantes no ambito da Unido Europeia, que se opdem frontalmente, com
tudo o que isso implica: um modelo neoliberal de corte anglo-sax&o e outro mais
social de origem nérdica. E isso implica uma mediagdo dificil, complexa e
incompleta. De fato, do ponto de vista dos empreendimentos econémicos, a
atencdo que se outorgou na estratégia Europeia aos topicos da liberdade de
empresa e da adaptabilidade (flexibilidade) evoca uma aproximagao mais
neoliberal a questdo do emprego, em que se privilegiam iniciativas tais como
certa desregulacdo do mercado de trabalho ou uma reducédo expressiva da
pressao fiscal sobre as empresas. Mas, do ponto de vista dos trabalhadores, a
expectativa por uma melhoria geral nas suas possibilidades de emprego
(empregabilidade), inclusive com o desenvolvimento de politicas ativas de fomento
do emprego, aproxima-se mais dos paradigmas socializantes dos paises
nordicos. De fato, na politica Europeia vem preponderando, por um lado, o
elemento mais neoliberal na pratica de incitarem-se os desempregados a
aceitacdo de um emprego (qualquer emprego), com o incremento da taxa de
emprego, colocando-se claramente a questdo da quantidade a frente da
qualidade, e, por outro lado, o elemento mais social na luta contra o desemprego
de larga duragao e contra a excluséo social.

Resulta claro, por tudo isso, que a estratégia Europeia de emprego, ja
desde o seu desenho no Conselho do Essen e no “Livro Branco”, mas
especialmente apos a Cupula de Lisboa, parte de uma consideracdo coordenada
dos ambitos econdmico e social de tal maneira que a politica comum de emprego
deve ser coerente com as orientagdes gerais da politica econdmica. E tampouco
é casual que, no Tratado Constitucional, o titulo de emprego va precedido do
titulo sobre a politica econébmica e monetéria: como expressa o artigo 126 do
Tratado, as politicas de emprego devem desenvolver-se de um modo coerente
com as politicas econdmicas dos Estados-membros e da comunidade.

Dessa forma, ha uma dependéncia real e juridica entre as politicas de
emprego comunitarias e nacionais e as politicas econémicas, que se traduz em
uma dependéncia estratégica, como se comprova com a propria historia recente
do desenvolvimento dos objetivos da “Estratégia de Lisboa”, até o ponto em que

6 SZYSZCZAK, E. Experimental governance, p. 489.
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o atraso econdmico do inicio da década atual colocou um freio nas boas
expectativas de emprego e, portanto, nos mais otimistas objetivos da dita Cupula.
No Tratado de Amsterda, de fato, a estratégia Europeia de emprego e o Pacto de
Estabilidade e Crescimento se concebem em linha, e a interdependéncia entre
eles vai crescendo. O advento da moeda Unica (euro) levou os Estados-membros
a ndo poderem mais utilizar a politica monetaria doméstica como ferramenta de
criacdo de empregos: a unido econémica e monetaria limitou em grande medida
a possibilidade dos governos nacionais de recorrerem a politicas fiscais para a
criacdo de empregos.

Na Cupula de Lisboa inaugura-se também a técnica conhecida como
Método Aberto de Coordenagdo (MAC). O MAC é uma consequéncia do principio
de subsidiariedade”: conquanto seja destinado a facilitar a configuragdo das
politicas internas dos Estados-membros, esse modelo implica cooperagéo
intergovernamental e ampla participagdo comum. De acordo com as conclusdes
de Lisboa, o MAC implica: (1) a formulacdo de diretrizes comunitarias (quidelines)
com calendarios acordados para a consecugdo dos objetivos previamente fixados;
(2) a determinagéo, a seu caso, de indicadores a fim de confrontar as melhores
praticas ou os melhores exemplos (benchmarking); (3) a transposigdo das
orientacdes Europeias as politicas nacionais e regionais através do
estabelecimento de medidas que tomem em consideragdo as diversidades dos
Estados e das regides, ou seja, uma técnica de gestéo por objetivos (management
by objetive); e (4) o desenvolvimento de atuagdes de efetiva monitoragao e controle
sobre os objetivos fixados, com a analise e a revisdo conjunta de estratégias
entre Estados-membros (peer review).

Quanto ao benchmarking, constitui uma ferramenta para a melhoria da
situacao geral e do incremento da competitividade das organizagdes: implica
busca de competitividade através da analise das melhores praticas (essa técnica,
ndo por acaso, nasce no ambito dos empreendimentos privados e a servi¢o da
otimizagdo dos ganhos?). Por outro lado, o peer review converteu-se em uma
pratica habitual no &mbito das politicas de emprego coordenadas desde Bruxelas.
Mas é justamente a técnica do benchmarking que constitui a esséncia do MAC,
apoiada na formulagao prévia de objetivos mensuraveis e na medigédo dos efeitos
produzidos na consecugéo dos objetivos através das estratégias e iniciativas
adotadas. Entretanto, se o MAC admite varios enfoques, ndo se pode negar que
terminou proporcionando alteragdes efetivas na Agenda Social Europeia.

Com a proliferagdo do MAC na Europa, renuncia-se, de certa forma, ao
método tradicional pelo qual se pretendeu articular normas imperativas em nivel
comunitario (em beneficio de uns objetivos genéricos que permitiiam melhorar
o mercado de trabalho) com as condi¢gdes de competigdo fatica da economia
Europeia no marco globalizado.® Essa é, entretanto, a maior desconfianga que o
MAC gera entre os juristas no marco das relagdes de trabalho: a ameaga de que
o MAC elimine e substitua um direito social comunitario mais imperativo em prol

7 APARICIO TOVAR, J. Introduccién al derecho social de la Unién Europea, p. 75 et seq.
8 JACOBSSON, K. Soft regulation and the subtle transformation of status, p. 358.
% JACOBSSON, K. Op. cit., p. 356.
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de opgdes politicas de soft law: o MAC, assim, poderia empreender a
“‘modernizagdo” econdmica e social fatica a margem dos postulados classicos
do direito originario segundo a praxe da comunidade.

A politica de emprego comunitéria, como linha de atuacao estratégica
para confrontar as taxas de desemprego, padroniza-se, a partir da Cupula de
Lisboa, em torno de dois grandes eixos: primeiro, a celebragéo de cupulas
comunitarias para tratar da questao; segundo, a fixagdo de quatro prioridades
estratégicas (pilares): (1) desenvolvimento do espirito empresarial e facilitagdo
da gestdo de empresas (entrepeneurship); (2) desenvolvimento da
empregabilidade (employability); (3) desenvolvimento da capacidade de
adaptacgdo dos trabalhadores e dos empreendimentos econdmicos (adaptability);
e (4) fomento da igualdade de oportunidades (equality). Além disso, a partir de
2001 estabelece-se um objetivo transversal, consistente no desenvolvimento de
condigdes para o pleno emprego em uma sociedade apoiada no conhecimento.
Entretanto, na pratica comunitaria, as medidas preconizadas na Cupula de Lisboa
vém se atendo especialmente a flexibilidade na regulagdo das relagdes
trabalhistas e na redugéo dos custos do trabalho. Dessa forma, uma vez mais, o
desenvolvimento social da Unido Europeia voltou a ficar especialmente sujeito a
competitividade empresarial como fator de geragdo de empregos.

Por sua parte, em 2005, a Cupula de Bruxelas opta por reformar a coordenagéo
de ciclos de programacéo das politicas econdmicas e de emprego através de
diretrizes integradas, que o Conselho deve ditar a cada trés anos, as quais tém que
se fazer seguir, no nivel interno dos Estados-membros, por um “Programa de Reforma
Nacional”. Esse transito é tributario dos postulados do Informe Kok.

A “Estratégia de Lisboa” deve dividir-se, assim, em duas fases: antes e
depois do relatorio preparado pelo grupo de estudos presidido pelo primeiro-
ministro holandés W. Kok", publicado em novembro de 2003 (Jobs, Jobs, Jobs.
Creating More Employment in Europe). O que se afirma, nesse relatdrio, é a
necessidade de preparar os trabalhadores para significativas mudangas de todo
o tipo nos mercados de trabalho e, em relagdo aos empreendimentos econémicos,
de criarem-se condigdes mais propicias a liberdade de empresa e valorizar-se
com maior énfase o espirito empreendedor, com a redugido de travas
administrativas e legais a liberdade de empreender, o desenvolvimento de
servicos de assessoramento, a melhoria do acesso a financiamentos e a redugéo
de custos ndo-salariais, tais como impostos e contribuicbes sociais. Mas o
Informe Kok pbe em relevo, sobretudo, a combinagéo necessaria entre flexibilidade
e seguranga no mercado de trabalho, o que o “Livro Verde” chamaria de flexcurity.
O relatério insiste na necessidade de que os membros comunitarios examinem
os niveis de flexibilidade existentes no ambito dos estatutos de emprego e
promovam os ajustes necessarios para fazé-los atrativos para ambas as partes
(empregados e empregadores), revisando o papel que devem desempenhar
outras formas de contratagdo, como os contratos temporarios ou a tempo parcial.

© KOHL, J.; VAHLPAHL, T. The open method of coordination as an instrument for
implementing the principle of subsidiarity?, p. 9.
" DALY, M. EU social policy after Lisbon, p. 465.
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O Informe Kok é um documento extenso, repleto de propostas variadas e
aberto a criticas. Entretanto, sua maior debilidade consiste em priorizar critérios
meramente quantitativos em matéria de emprego e empregabilidade, passando a
margem de um recorte mais qualitativo.'? Além disso, os esforgos da Unido Europeia
ndo resultaram suficientes para o crescimento da economia e do emprego. O
Conselho de Bruxelas tornou suas as reflexdes do Informe Kok e, com maior
intensidade, no desenho das politicas comunitarias a partir de 2005, algou a uma
hierarquia superior a politica monetaria, a luta contra a inflagdo e a persecugéo do
equilibrio orcamentario, relegando a um segundo plano as politicas de emprego.

Nesse contexto, a duvida que habitualmente vem a pauta dos problemas
europeus diz respeito a suspeita de que, em seu objetivo de criar mais empregos, a
Unido Europeia renunciou ao objetivo de que tais empregos sejam decentes ou de
qualidade. Nota-se, hoje, uma clara tens&o entre objetivos qualitativos e quantitativos
em matéria de emprego: trata-se da antinomia entre “mais emprego” ou “melhor
emprego” (emprego de maior qualidade), se € que essa antinomia de fato existe.
Por exemplo, ha que perguntar: até que ponto se produziu uma flexibilidade excessiva
na utilizagdo de contratos temporarios ou a tempo parcial a margem da vontade dos
trabalhadores em alguns Estados-membros? Que objetivos foram atingidos através
de tais flexibilidades? Na Europa, o fato € que, ao menos até 2006, especialistas da
OIT admitem que a aplicagcdo de modelos de “flexisseguranga” provocou um
crescimento impressionante da precarizagcdo dos mercados nacionais de
trabalho (adogao sistematica de contratos temporarios ou a tempo parcial) sem
garantir a adequada seguranca ao trabalhador. Em alguns casos, no entanto,
como os da Austria ou de Luxemburgo, esse sistema permitiu que mais de 50%
dos trabalhadores originalmente contratados temporariamente vissem seus
contratos precarios transformados em contratos por prazo indeterminado.

Desde as Cupulas de Niza (2000), Estocolmo (2001) e Laeken (2001), a
Europa comecgou a pdr certa énfase na consecugédo de determinados padrdes
minimos de qualidade do emprego, ficando implicita nessas Cupulas a ideia do
desenvolvimento de medidas de hard law, e ja a partir de 2002 ha a aprovagéo de
diretivas que se orientam nesse sentido, como a Diretiva 2002/14/CE
(participacao dos trabalhadores), a Diretiva 2002/73/CE, hoje compilada na Diretiva
2006/54/CE (igualdade) e a Diretiva 2002/74/CE (garantias dos trabalhadores na
hipotese de insolvéncia da empresa). Nessa onda, ndo se pode deixar de
reconhecer a evidente conexao entre a presidéncia sueca do primeiro semestre
de 2001 e a Cupula de Estocolmo com o desenvolvimento do direito derivado.

Com as modificagdes posteriores no desenho das estratégias e politicas
comunitarias, as ideias de quantidade e de qualidade no emprego vao se
afastando cada vez mais. Nos ultimos anos, de fato, produziu-se certa concepgéo
segundo a qual a qualidade do emprego deve ser interpretada cada vez mais em
termos de produtividade.”® Hoje, mais do que nunca, o topico da qualidade do
emprego esta envolto em incertezas e a subordinag&o das politicas de emprego
as politicas econémicas prejudica seriamente essa aproximagéo mais qualitativa.
Com o “Informe Kok”, de fato, a qualidade voltou-se a ressentir.

2 DAVOINE, L.; ERHEL, C. Monitoring employment quality in Europe.
® DAVOINE, L.; ERHEL, C. Op. cit., p. 6.
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Nao em vao, portanto, nas diretrizes gerais de politica econémica
comunitaria prevaleceu, a partir de 2005, a ideia de que as garantias trabalhistas
e uma segurancga social “excessiva”’ constituem um obstaculo a criagdo de
empregos, com a clara renuncia a um método através do qual se pretendeu
articular normas imperativas (hard law) em nivel comunitario em prol de objetivos
mais genéricos e de opgdes politicas de soft law, que permitiriam “melhorar”, em
termos quantitativos, o mercado de trabalho.

3 UMA REFERENCIA AO “LIVRO VERDE”: MODERNIZAR O DIREITO DO
TRABALHO PARAENFRENTAR OS DESAFIOS DO SECULO XXI?

O “Livro Verde” é uma primeira versdo do que se espera que seja um
documento mais amplo e ponderado sobre o problema da modernizagéo do
direito do trabalho na Europa. A tese fundamental do “Livro Verde” ndo resulta,
como ja se advertiu, nova: consiste em sustentar que a larga proliferagdo de
modalidades de contratos de trabalho atipicos (precarios) tem sido causada
pela falta de suficiente adaptagdo dos esquemas classicos do direito do trabalho
as demandas por flexibilidade dos mercados de trabalho contemporaneos. Tal
situacdo teria propiciado, portanto, uma “desregulacdo” forcada nas margens do
sistema, de forma que se mantém intactas as normas gerais aplicaveis aos
contratos, mas se incrementa a flexibilidade nos pontos de entrada e de saida do
mercado de trabalho dos coletivos de trabalhadores atipicos.

Conciliar flexibilidade e segurancga (flexcurity): ndo parece ser outro o
objetivo preceituado pelo “Livro Verde”, com a adogdo de mecanismos capazes
de conjugar, em doses apropriadas, esses dois ingredientes de que tanto se
tem falado nos ultimos tempos, a flexibilidade para a empresa e a seguranga
para o trabalhador. Um e outro ingrediente, ndo obstante, aparecem contemplados
de forma muito diferente, e com desigual empenho no recorte das atuais politicas
de emprego.

O que significa (ou deva significar) a flexibilidade para a empresa parece
dar-se por sabido: essa ideia remete a uma situagdo em que as iniciativas
empresariais nao tropecem em obstaculos desnecessarios, de forma que os
titulares das organizagdes possam administrd-las com maior liberdade e
eficiéncia, em um contexto normativo e institucional devotado a oferecer condi¢des
adequadas para que os empreendedores possam adaptar-se progressivamente
as alteragdes dos mercados ou das competéncias. A construgdo da
“adaptabilidade” dos empreendimentos econdmicos erige-se, assim, no principal
expoente e, ao mesmo tempo, no principal justificante da flexibilidade.

Da seguranga, em troca, oferecem-se apenas algumas pistas e pequenas
indicagbes mais ou menos afortunadas (talvez porque o sentido mais genuino
do direito do trabalho ndo pode ser outro, mesmo nos tempos atuais, ou
principalmente neles, que ndo a tutela do trabalhador). A ela se remetem, ao final,
as consideragdes que no “Livro Verde” sdo feitas a proposito dos cuidados que
merecem os trabalhadores com contratos atipicos, contratados temporariamente
ou a tempo parcial, do amparo que deve ser dado especialmente aos
trabalhadores que sao contratualmente cedidos a empresa usuaria por terceiras
empresas ou por empresas de trabalho temporario, ou dos que participam de
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cadeias de subcontratagéo, da tutela que deve ser dada a quem se vé imerso em
processos de mobilidade ou deslocamento transnacional por motivos de trabalho,
ou do grau de amparo “trabalhista” que vale a pena estender aos trabalhadores
autdbnomos economicamente dependentes. A essa parcela da seguranga pertence
também a reflexdo do documento sobre o conceito de empregado ou trabalhador
subordinado, que nao foi objeto de unificagdo no ambito da Unido Europeia e
que, por isso, pode oferecer matizes diferenciados entre os sécios comunitarios,
com o risco de que ndo sejam alcangados verdadeiramente, ao final, similares
graus de cobertura ou de eficacia para as pautas, regras e medidas que, com
esse destino, vém sendo passadas ou postas em circulagdo pelas instancias
comunitarias.

O que o “Livro Verde” contém, portanto, € um conjunto de dados, pareceres
e reflexdes que pretendem influir na configuragdo das leis sociais em um futuro
mais ou menos imediato. A aspiragdo ultima ndo € outra, como ja identificamos,
que a de pdr em termos uma ordem institucional e juridica que seja capaz de
albergar um “maior emprego”, através de reformas e inovagoes.

Assim, o ponto de partida desse conjunto de reflexdes, propostas e
indicacdes € a situacdo do emprego e a sua repercussdo nas condi¢gbes gerais
de trabalho. Em esséncia, dentro desse plano de analise faz-se alusdo ao
processo de precarizagdo do emprego, a generalizagdo de férmulas contratuais
em outros tempos consideradas atipicas, ao crescente protagonismo das
relagdes triangulares e, em particular, das situa¢des nascidas da descentralizagao
produtiva e da cesséo “licita” de pessoal e ao crescimento percentual do trabalho
autbnomo economicamente dependente.

Nesse plano de analise tampouco faltam alusdes ao trabalho submerso
ou clandestino, situado & margem da legislag&o trabalhista, nem a segmentacéo
caracteristica do mercado de trabalho europeu, composto a grandes rasgos por
uma faixa de populagdo ativa bem instalada no emprego, contemplada com
condi¢bes saudaveis de trabalho e com uma consideravel tutela legal, e uma
segunda faixa muito problematica, de empregos insatisfatérios ou de baixa
qualidade em todos os sentidos. Nado se furta a analise, de outro lado, da ja
inescapavel referéncia ao contexto de globalizagdo econémica, com seus
conhecidos riscos e com a sua ja habitual ameacga de pressionar o descenso
das condicdes de emprego e de trabalho nas zonas ou setores mais afetados
pela concorréncia e pelos déficits de consumo.

Segundo o “Livro Verde”, o ferramental (outillage) para a persecugao da
“flexisseguranga” é muito variado, embora ndo se exponha com a necessaria
precisdo, em termos compreensiveis e bem tangiveis, de que ferramental se
esta a falar. Mas, como é habitual nesse tipo de documento, entre os instrumentos
que se destacam para a consecugdo desses fins estdo a aprendizagem
profissionalizante e a formagéo continua. Um papel complementar seria exercido
pelos sistemas de seguranga social e, em particular, pelo seguro-desemprego.
Um importante trabalho de acompanhamento e monitoragédo seria, enfim,
atribuido aos governos através das autoridades administrativas do trabalho, que
deveriam ndo apenas seguir exercendo suas habituais competéncias na esfera
do monitoramento sobre o trabalho e o emprego, mas também pdr em marcha
0s mecanismos de cooperagdo que se estimem necessarios a esses efeitos,
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seja no interior de cada um dos Estados-membros, seja no plano supranacional
ou comunitario (ainda que hoje, no contexto da Unido Europeia, ndo existam nem
instituicdes comuns, dedicadas ao controle do cumprimento das normas
trabalhistas, nem diretrizes de harmonizagdo desses tipos de instrumentos).

Ao final, a esperanca de melhorias no marco dos mercados de trabalho
parece centrar-se na implantagdo de uma “boa via” de “transigdo” para os
trabalhadores, entendida com um duplo sentido: como facilidade de transicdo de
um emprego para outro e como facilidade de transicdo da situacdo de atividade
a de inatividade, e vice-versa, dirimindo-se os efeitos nocivos do desemprego.
Nesse contexto, é indispensavel implantar-se um bom sistema de protegéo social,
que permita ao trabalhador temporariamente afastado do mercado de trabalho
manter uma renda digna e que também lhe proporcione meios adequados de
formacéo e recapacitacdo profissional. As “transi¢cdes profissionais” passariam
a constituir, portanto, um dos principais pontos de inflexdo no ambito dos
ordenamentos trabalhistas.

Nesse contexto, sobre o “Livro Verde”, ha que reconhecer que nos
encontramos diante de um texto de certo valor para o debate, em especial porque
condensa um proposito de “programagdo” do direito do trabalho para os proximos
anos e porque supde uma notavel elevagdo, em relagdo as formas habituais, do
plano da analise e da agédo institucional (que deixa de se limitar aos problemas
nacionais e, razoavelmente, envereda-se pela dimensé&o transnacional da
produgdo e do emprego). A par disso, seria bom que se abandonasse a habitual
acusacao de que a norma trabalhista desalenta a criagcdo de empregos.
Entretanto, ndo ha duvida alguma de que o “Livro Verde” sugere um interessante
debate sobre como configurar um direito do trabalho que dé resposta a algumas
provocagdes exdgenas, que tém muito a ver com o crescimento e o emprego,
mas menos com os valores de justica social que o animaram desde as suas
origens. Como se disse, e a margem de outras caracteristicas (que agora nao
nos cabe apontar), o “Livro Verde” ocupa-se de um direito do trabalho orientado
para o emprego e a situagao atual do mercado de trabalho, pois sua eficacia s6
se valora a partir da sua capacidade de atuar na geragcdo de empregos e de
manter determinados indices de ocupagdo.™ Na realidade, como ja advertimos
no inicio deste ensaio, o documento trata menos do direito do trabalho e mais
das politicas de emprego, do mercado de trabalho e da flexibilidade."

Trata-se, entretanto, de um texto um pouco deficiente, algo equivocado e
bastante difuso. E insuficiente em seu diagnéstico e em seu raio de agdo porque
nos dias atuais dificilmente podemos falar seriamente dos problemas do mercado
de trabalho e dos avatares da legislacéo trabalhista sem fazer referéncia explicita
a trés fendbmenos (ao menos) de excepcional envergadura no contexto da Europa
comunitaria: a imigragao (que, querendo-se ou ndo, € um fator condicionante do
emprego e do nivel das condi¢des de trabalho), a desigualdade da riqueza e das
oportunidades de vida entre uns e outros paises dentro da propria comunidade

“ BAYLOS GRAU, A.; PEREZ REY, J. Sobre el Libro Verde: modernizar el derecho laboral
para afrontar los retos del siglo XXI.
5 ARRIGO, G. Tutti i limiti della modernizzacione in um libero, p. 26.
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(que interfere tanto na direcdo dos fluxos de pessoas e capitais quanto nas
expectativas normais de permanéncia dos negécios ou de estabilidade do
emprego), e, por fim, a situagdo de pleno emprego (ou quase) que se registra em
muitas zonas do mercado europeu (que, como cabe supor, é fruto de um processo
de criagdo de riquezas experimentado nos ultimos anos, apesar de todas essas
fissuras). E, por outra parte, equivocado e difuso tanto em sua terminologia como
na identificagdo de causas ou na fixagao de objetivos, na medida em que incorre
em falacias e em lugares-comuns imprecisos (a bondade de tempos passados,
a exceléncia de normas antigas, etc.) e que da a impressdo de outorgar uma
confianga radical (verdadeiramente cega) em um receituario (flexisseguranga,
transigcdes profissionais, didlogo social, etc.) que parece mais corresponder ao
ambito da criagdo académica (sem que isso signifique que ndo sejam
necessariamente Uteis, convenientes ou estimaveis) do que ao das verdadeiras
praxis e forgas motrizes do desenvolvimento econdmico e das oportunidades de
emprego.

Por fim, a nocéo de “flexisseguranga” que defende o “Livro Verde” pde em
xeque alguns importantes elementos do nosso direito do trabalho e dos
mecanismos de protegdo social, componentes que, apesar do infeliz titulo do
documento, vém ja ha largas décadas ajustando-se, modernizando-se e tentando
dar respostas as atuais exigéncias dos mercados.'® Preceitua uma relagéo
claudicante de intercambio entre direitos dos trabalhadores e protegcédo por
desemprego, em que melhorias na protecdo social devam fazer-se a custa dos
mecanismos protetores do contrato de trabalho. PGe em acento a “inclusdo” no
mercado de trabalho frente a “exclusdo” do mesmo, ou seja, enfatiza os fluxos de
entrada e de saida do mercado de trabalho, omitindo-se de atribuir direitos aos
trabalhadores no admbito da propria relagdo. Expde, de fato, um conceito de
“flexissegurancga” extremamente injusto e sem um esforgo comum e reciproco,
pois a flexibilidade para os empreendimentos econdmicos se da a custa do
sinalagma entre empresarios e trabalhadores, com uma distribuicdo de poderes
e posigdes juridicas entre ambos que reforga a posigdo do empresario em
detrimento da posi¢édo do trabalhador, e a seguranca localiza-se nos extramuros
do contrato, no sistema de protecéo contra o desemprego e, em geral, na rede de
protecéo social: dito em outros termos, um direito do trabalho que confia a protegcéo
dos seus destinatarios a instrumentos alheios a ele.

Vale lembrar que a ideia de protegcédo do trabalhador constitui o nucleo
axiologico do direito do trabalho, advinda da percepcgdo de que o trabalhador
coloca-se sempre em uma posi¢cdo desfavoravel no ambito dos mercados de
trabalho, pois as especificidades intrinsecas a esses mercados geram uma
verdadeira opressdo ao trabalhador pelo capital antes mesmo que entre eles se
estabelega o contrato e a relagdo de trabalho. Essa posi¢do desfavoravel dos
trabalhadores no mercado de trabalho é estrutural e decorre, entre outros, dos
seguintes fatores: (1) apesar de ser normalmente tratada como mercadoria, a
forca de trabalho possui determinadas especificidades que ndo permitem sua

® VALDES DAL RE, F. El Libro Verde de la Comisién Europea.
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integragdo ao mercado como verdadeira mercadoria, como a impossibilidade de
limitar-se a sua oferta; (2) a forga de trabalho tornou-se completamente
dependente de meios de subsisténcia oferecidos pelo mercado, que sé podem
ser adquiridos se a forga de trabalho for vendida, de forma que o trabalhador ndo
pode aguardar uma oportunidade mais favoravel para oferecer seu produto ao
mercado, razdo pela qual a forca de trabalho é estruturalmente compelida a
abdicar de quaisquer opgdes estratégicas ou as légicas do mercado para
submeter-se as condi¢gbes impostas pela demanda no momento e aceitar o
salario corrente oferecido; (3) as necessidades da oferta sdo muito mais rigidas
do que as da demanda, pois enquanto os trabalhadores dependem, para a
manutencdo de uma qualidade minima de vida, determinada material e
culturalmente, da constante venda de sua forga de trabalho, os empresarios
podem manter a produ¢do em niveis regulares mesmo com a queda da utilizagéo
da méao-de-obra, através do incremento da tecnologia; e (4) o capital possui uma
maior liquidez do que a forga de trabalho, pois o empresario pode, ao final de um
ciclo, renovar sua unidade produtiva, adequando-se as novas tecnologias, ou
mesmo alterar ou expandir sua area de atuagado, ao passo que o trabalhador, ao
contrario, somente pode variar a qualidade de sua oferta em grau bastante
reduzido e de forma condicionada a alguma espécie de apoio externo, como
educacdo e treinamento."”

N&o podendo o trabalhador optar por nédo participar do mercado de trabalho,
a auséncia das leis sociais no &mbito desse mercado conduziria a uma exploragéo
cada vez mais violenta, tornando insustentavel a prépria mecénica do mercado e,
em consequéncia, o proprio modelo de produgao.

4 CONCLUSOES

O mundo do trabalho e do emprego € muito complexo. Atualmente, as
colocagdes sobre as politicas de emprego, a empregabilidade e, em geral, sobre
as politicas sociais e o direito do trabalho na Europa, colocagdes que retumbam
no Brasil, aparecem fortemente entrecruzadas. O “Livro Verde” e o conceito de
“flexissegurancga”, nesse contexto, tém muito que ver com a tensédo existente
entre os aspectos quantitativos e os aspectos qualitativos das atuais politicas de
emprego, mesmo fora do contexto europeu.

Na realidade, o leque de temas para a reflexao que suscita o “Livro Verde”
ndo é muito novo, como ndo é, ao final, a nocdo de “flexisseguranca” que, na
pratica, ndo parece avangar muito no imaginario empresarial em relagdo a ideia
de flex-flexibility. O “Livro Verde” seria, até certo ponto, um documento que néo
requereria um comentario especifico se ndo fosse a sua perspectiva de fomento
de um debate publico sobre como “modernizar” o direito do trabalho para sustentar
o objetivo de gerar mais e melhores empregos. Se, possivelmente, a grande
novidade do “Livro Verde” se encontra mais na nomenclatura utilizada,

7 OFFE, C. Capitalismo desorganizado: transformagdes contemporédneas do trabalho e
da politica.
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“flexisseguranga”, com tudo o que isso implica, a grande questdo que se coloca
é: até que ponto é realmente possivel conciliar flexibilidade para a empresa e
seguranga para o trabalhador?

Como verificamos, nos ultimos anos prevaleceu quase sempre na Europa
0 aspecto quantitativo (em detrimento dos aspectos qualitativos) da politica de
emprego, embora os aspectos de qualidade sempre tenham pugnado por aflorar
aqui e ali. O equivoco do “Livro Verde” consiste, hoje, em que a politica de emprego
pretenda arrastar a politica social, e ndo o contrario, como certamente seria mais
adequado. Se algumas das diretivas Europeias tendem a estabelecer marcos
minimos comuns em relagdo aos trabalhadores “atipicos” e se certa
jurisprudéncia comunitéria contribui com doutrinas devotadas a prote¢do desses
coletivos, ha que concluir que as relagbes entre os contratos ordinarios e os
outros, ditos “atipicos”, como os contratos temporarios e a tempo parcial, constitui
um tema que n&o pertence apenas ao dominio do emprego.

No Brasil, recentemente, a FIESP e a Forga Sindical iniciaram um dialogo
devotado a flexibilizagédo; o patronato propds a flexibilizagdo das relagdes de
trabalho, mas ndo ofereceu a devida contrapartida, enquanto a central sindical
propds certa garantia de manutencédo dos contratos de trabalho em troca de
concessdes como o corte parcial de salarios. No entanto, diante da falta de
flexibilidade do patronato, que insiste na perspectiva da flex-flexibility, a Forga
Sindical suspendeu, de forma muito compreensivel, a negociagéo.

Como ja sinalizamos, a ideia atual de “flexisseguranga”, mesmo quando
foge a simples ideia de flex-flexibility, € essencialmente injusta: ela impde
sacrificios aos trabalhadores a custa do sinalagma entre empresarios e
trabalhadores, com uma distribuicdo de poderes e posi¢des juridicas entre ambos
que reforga a posicdo do empresario em detrimento da posi¢do do trabalhador, e
a sociedade, pois concentra a “seguranga” em uma rede de proteg¢do social
custeada por todos, inclusive pelos préprios trabalhadores que sdo os seus
destinatarios em potencial. Aos empresarios, nenhum sacrificio é exigido,
nenhuma contrapartida € oposta. Nessa onda, o pensamento neoliberal ndo tem
escrupulos de consciéncia ao preceituar o reverso daquilo que é a sua ideologia
classica, impondo ao Estado que cresga em tamanho para que possa arcar com
um auxilio-desemprego mais generoso tanto em termos de valor quanto de tempo
de cobertura e com os custos de treinamento dos trabalhadores.

A OIT tem sublinhado a necessidade de inserir-se a ideia da
“flexisseguranga” em um contexto pautado por diversos apoios, nomeadamente
a formacao que facilite o regresso ao emprego e o seguro-desemprego, mas
especialmente pelo respeito as leis laborais e pela negociagédo coletiva. Nao
pode, portanto, ser imposta de cima para baixo, pois na base da flexibilidade
deve estar um dialogo eficaz entre o governo, sindicatos de trabalhadores e
empresarios com o objetivo de melhorar a competitividade dos empreendimentos
econbmicos sem prejuizo da questdo social. Além disso, com poucas exceg¢des
(notadamente Austria e Luxemburgo), nos Gltimos anos os especialistas da OIT
verificaram que a aplicacdo de variados modelos de “flexisseguranga” em diversos
paises da Europa provocou um crescimento impressionante do trabalho precario,
temporario ou a tempo parcial, sem a contrapartida de seguranca para os
trabalhadores. Sera esse um modelo a aplicar-se no Brasil?
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Nao se nega a extrema relevancia do fomento ao emprego. Mas néo se
pode, de forma alguma, a pretexto de gerar empregos (ou, em alguns casos, de
simplesmente manté-los), sobrepor a flexibilidade ao ordenamento juridico laboral
e a segurancga do trabalhador. O sentido mais genuino do direito do trabalho nédo
pode ser outro que ndo a tutela do trabalhador, especialmente em tempos de
crise.
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APRESCRIGAO TRABALHISTA: ASPECTOS PECULIARES E POLEMICOS
José Carlos Lima da Motta*
RESUMO

Embora o conceito de prescricdo seja unitario (instituto de ordem
publica destinado a proporcionar a seguranga das relagdes juridicas visando
a manutencao da paz social), no ambito trabalhista, em face da incontestavel
desigualdade econdmico-social existente entre os atores da producdo da
riqueza mundial - empregado e empregador - ele é relativizado em face do
principio da protecdo, que defere ao trabalhador um amparo legal mais
especifico e acentuado em face do “proprietario do capital”. E isso, a evidéncia,
gera polémica e calorosos debates entre os estudiosos e operadores do
Direito do Trabalho. Para aumentar ainda mais a celeuma, as recentes
alteragdes introduzidas nas Leis n. 6.830, de 22 de setembro de 1980 (Lei
das Execucgdes Fiscais), que teve acrescido um § 4° ao seu artigo 40 para
permitir o acolhimento e decretacéo, pelo juiz, da prescri¢do intercorrente
relativamente aos débitos fiscais em execucgéo, e n. 5.869, de 11 de janeiro de
1973 (Codigo de Processo Civil), que deu nova redagdo ao § 5° do art. 219
para determinar, mesmo em se tratando de direitos patrimoniais, a pronuncia
pelo juiz, de oficio, da prescrigédo, repercutiram de forma relevante no ambito
do Direito do Trabalho, estabelecendo, a luz do caréter tuitivo da legislacao
trabalhista, uma discussédo sobre a aplicabilidade ou n&o, no Processo do
Trabalho, desses procedimentos, considerando-se o disposto,
respectivamente, nos artigos 769 e 889 da Consolidagao das Leis do Trabalho.
Nossa proposta, através deste trabalho, é trazer a lume tais peculiaridades e
aspectos polémicos que envolvem a prescrigdo trabalhista, o que faremos
colacionando, a respeito, as opinides de conhecidos e festejados
doutrinadores. E no confronto dos diversos posicionamentos divergentes,
apresentando as razdes de fato e de direito com que o fazemos, procuraremos
nos posicionar a respeito, formulando as nossas conclusdes, sempre no
intuito de colaborar para o aperfeicoamento dos debates, no sentido de se
alcangar um consenso doutrinario.

Palavras-chave: Prescrigdo trabalhista. Aspectos peculiares. Processo
do Trabalho. Prescricdo de oficio e prescrigdo intercorrente. Aplicabilidade.
Aspectos polémicos. Interpretacao.

* Juiz do Trabalho Aposentado da 32 Regido - MG. Professor das Faculdades DOCTUM -
Campus de Juiz de Fora, onde ministra as disciplinas: Direito do Trabalho, Direito Processual
do Trabalho e Direito Previdenciario; Advogado militante em Juiz de Fora, MG, com escritério
profissional a Rua Halfeld, 651, Sala 902, Centro - CEP 36.010.002. E-mail:
lima.da.motta@globo.com
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1 ALGUMAS CONSIDERAGCOES GERAIS SOBRE A PRESCRIGAO
TRABALHISTA

1.1 Histérico no Brasil

Historicamente, no Brasil, até o advento do Cadigo Civil de 1916, a legislagao
aplicavel as relagbes juridico-sociais eram as “Ordenagdes Filipinas” (1603), que,
em seu Livro IV, Titulo LXXIX, previa um prazo prescricional de 30 (trinta) anos para
0 ajuizamento das ag¢bes tendentes a exigir o cumprimento das obrigacbes
contratualmente contraidas. O Cédigo de Comércio de 1850, contudo, ja abrigava
em seu bojo, no artigo 448, um prazo prescricional de 1 (um) ano, para as

[...] acbes de salarios, soldadas, jornais, ou pagamento de empreitadas contra
comerciantes [...] a contar do dia em que os agentes, caixeiros ou operarios tiverem
saido do servigo do comerciante, ou a obra da empreitada for entregue.

Com a promulgagdo do Cddigo Civil brasileiro (CCb) de 19162, o prazo
prescricional previsto nas Ordenacgdes Filipinas e no referido Cddigo Comercial
- este aplicavel a relagdo entre comerciantes e prestadores de servigos - restou
suprimido em virtude da revogagdo dos mencionados dispositivos (art. 1.807 do
CCb -1916), passando o Cddigo Civil, entdo em vigor, a regular os prazos
prescricionais das relagdes juridicas no ambito civil e privado, mormente os
contratos de locagdo de servicos e empreitada (artigos 1.216/1.236 e 1.237/
1.247, respectivamente), o que fez a partir de seu artigo 177, merecendo as
relagdes de trabalho previsdo especial e destacada no art. 178, § 10, inciso V,
que passou a assegurar um prazo prescricional de 5 (cinco) anos para que os
servicais, operarios e jornaleiros propusessem as agdes respectivas, visando o
pagamento de seus salarios.

Com a organizagéo da Justica do Trabalho pelo Decreto-lei n. 1.237, de 02
de maio de 1939, regulamentado pelo Decreto n. 6.596/40, o prazo prescricional
para a propositura de qualquer reclamacgéo trabalhista perante a Justica do
Trabalho, salvo expressa disposicao legal em contrario, passou a ser de 02
(dois) anos (artigos 101 e 227, respectivamente). Nesse contexto, até o surgimento
da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) em 1943, tal prazo prescricional
aplicar-se-ia, indistintamente, as rela¢des de trabalho urbano e rural.

Essa situagdo perdurou até o advento da CLT, através do Decreto-lei n.
5.452, de 1° de maio de 1943, que, em sua redagao original, no art. 11, manteve,
somente para os trabalhadores urbanos, o prazo prescricional de 02 (dois) anos
para se pleitear, através da competente reclamagéo trabalhista, a reparagéo de
qualquer ato infringente dos dispositivos da CLT. Os empregados rurais, alijados
da regulagéo da CLT (art. 7°, alinea “b”), prosseguiram regulados pela legislagcdo
anterior. Aos empregados domeésticos, também excluidos do ambito de aplicagéo

' Lei n. 556, de 25 de junho de 1850, disponivel em <www.planalto.gov.br>, acessado em
25.12.2008.

2 Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916, disponivel em <www.planalto.gov.br>, acessado
em 25.12.2008.
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da CLT, aplicava-se, por forga do disposto no paragrafo Unico do art. 8° da CLT, o
prazo mais favoravel de 05 (cinco) anos previsto no § 10 do art. 178 do CCb de
1916, entdo em vigor.

Com o advento da Lei n. 4.214, de 02 de margo de 1963 (Estatuto do
Trabalhador Rural - ETR), os empregados rurais passaram a ter tratamento
diferenciado relativamente aos créditos trabalhistas decorrentes da relagdo de
emprego, beneficiando-se, desde entdo, com um prazo prescricional de 02 (dois)
anos, contados, contudo, da data de extingdo do respectivo contrato de trabalho
(art. 175 do ETR), assegurando-se-lhes a integridade dos direitos trabalhistas
emergentes dos respectivos contratos de trabalho, caso exercessem o seu direito
de ac&o no biénio legal.

A Lein. 5.889, de 08 de junho de 1973, que instituiu as “normas reguladoras
do trabalho rural [...]” e ainda em vigor, revogando, na oportunidade, o entédo
vigente ETR, manteve, nesses mesmos moldes, em seu art. 10, a prescricéo
aplicavel aos ruricolas.

Posteriormente, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), promulgada em
05 de outubro de 1988, elevou a prescrigdo trabalhista ao nivel de postulado
constitucional: para os empregados urbanos (art. 7°, inciso XXIX, alinea “a”),
estabelecendo um prazo prescricional de 05 (cinco) anos na vigéncia do contrato
de trabalho (prescricdo parcial) até dois anos contados da data de sua extingédo
(prescrigao total); para os ruricolas, na mesma linha das legislagdes anteriores,
manteve o prazo prescricional de 02 (dois) anos, contados, contudo, da extingédo
do respectivo contrato (prescrigao total; art. 7°, inciso XXIX, alinea “b”). Tais prazos
prescricionais ndo foram estendidos a categoria dos empregados domésticos
(paragrafo unico do art. 7° da CF/88). Atualmente, segundo jurisprudéncia
dominante, por aplicagdo analdgica (autorizada pelo caput do art. 8° da CLT; art.
4° da LICC e art. 126 do CPC), tal prazo é reconhecido como aplicavel a relagéo
de trabalho doméstico.?

A Emenda Constitucional n. 28, de 25 de maio de 2000, revogou as alineas
“a” e “b” do artigo 7°, inciso XXIX da CF/88, equiparando, para os efeitos da prescrigao,
os empregados urbanos e rurais, como se vé na sua redagao atual, em vigor:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social:

I. Omissis.

XXIX. agdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de
dois anos apds a extingdo do contrato de trabalho (BRASIL, 2006).

3 A prop6sito, a seguinte decisao: “TRABALHO DOMESTICO - PRESCRICAO. A omissao
legislativa demanda integracdo do direito pela analogia (LICC, art. 4°), que todavia nédo se
ha de valer de norma arcaica, superada e totalmente estranha a natureza juridica da
relagéo de trabalho e ao ordenamento em que esta inserido o trabalho doméstico, impondo-
se a aplicagdo de norma que tenha elementos de identidade com a situagdo nao prevista.
Tudo exige que se aplique aos domésticos o mesmo prazo de prescrigdo estabelecido
para os trabalhadores em geral. (TRT 22 R. RO 20010188279 (20010553589) 12 T. Rel.
Juiz Eduardo de Azevedo Silva .DOESP 18.09.2001).
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Hoje, para a maioria dos trabalhadores subordinados e os trabalhadores
avulsos (quanto a estes: Lei n. 8.630/93 e inciso XXXIV do art. 7° da CF/88) e, por
analogia, os trabalhadores domésticos, os prazos de prescrigdo aplicaveis para a
reivindicacao de créditos resultantes das respectivas relagdes de trabalho sao
aqueles previstos no citado dispositivo constitucional, valendo lembrar que, em
relagdo aos depdsitos do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) ndo
efetuados na vigéncia do pacto laboral, a lei assegura um prazo prescricional de
30 (trinta) anos, observado o prazo de dois anos da extingdo do respectivo contrato
de trabalho (§ 5° do art. 23 da Lei n. 8.036/90; Sumula n. 362 do TST; inciso XXIX do
art. 7° da CF/88). Relativamente aos depdsitos incidentes sobre parcelas
controvertidas, s6 reconhecidas e deferidas através de uma decisao judicial, o
prazo é de cinco anos, observado, igualmente, o prazo de dois anos apos a extingdo
do contrato de trabalho. (Sumula n. 206 do TST; inciso XXIX do art. 7° da CF/88).

Quanto ao trabalhador eventual (o empreiteiro artifice, por exemplo, que
tem acdo na Justica do Trabalho por for¢ca do que dispde o art. 652, alinea “a”,
inciso Ill, da CLT, cuja relagao juridica é regulada pelos artigos 610 a 626 do CCb
- 2002), em face da natureza civil do objeto da relagdo juridica estabelecida, o
prazo prescricional hoje aplicavel é o de 05 (cinco) anos, previsto no art. 206, § 5°,
inciso |, do CCb - 2002.4

1.2 Conceito, espécies, causas impeditivas, suspensivas e interruptivas,
legitimidade e momento da arguigao

1.2.1 Conceito e espécies

Com subsidio nas normas legais em vigor e pertinentes e em remansosa
doutrina, a prescrigéo tipica, no ambito do Direito do Trabalho, conceitualmente,
pode ser entendida como a extingdo da pretenséao relativa a reivindicagdo, em
juizo, de créditos resultantes das relagdes de trabalho, em face do decurso do
prazo previsto em lei, da inércia do titular do direito e da inexisténcia, na fluéncia
desse mesmo prazo, de qualquer circunstancia que lhe constitua causa impeditiva,
suspensiva ou interruptiva.®

Esse conceito, evidentemente, refere-se a prescrigdo extintiva, visto que a
aquisitiva (artigos 183 e 191 da CF/88), segundo Mauricio Godinho Delgado®, é
de aplicacgéo restrita ao Direito do Trabalho, constituindo, contudo, um equivoco
considera-la incompativel com esse ramo juridico especializado.”

4 Nesse sentido, acérdao proferido pelo TRT da 32 Regido, MG, no Processo 00351-2006-
084-03-00-1, em sede de RO, publicado em 08.11.06 , DJMG, p. 10; Orgéo Julgador: Segunda
Turma; Juiz Relator: Sebastido Geraldo de Oliveira; Juiz Revisor: Anemar Pereira Amaral.

5 Conforme artigos 189, 197-202 do CCb - 2002 e inciso XXIX do art. 7° da CF/88.

5 DELGADO, 2008, p. 251.

7 O festejado doutrinador admite que “o usucapido pode ter efeitos na alteragédo subjetiva
do contrato empregaticio (sucessao trabalhista), langando um novo empregador no polo
passivo da relagdo de emprego.” Argumenta ele que a transferéncia de propriedade em
virtude da prescrigéo aquisitiva pode resultar na sucesséao trabalhista quanto a eventuais
contratos empregaticios do antigo proprietario do imével usucapido.
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1.2.2 Causas impeditivas, suspensivas e interruptivas

Quanto as causas que impedem ou suspendem a prescricdo, o Codigo
Civil em vigor® as enumera, sendo muitas delas, uma vez adequadas a realidade
juslaboral, plenamente aplicaveis ao Direito do Trabalho.® Nesse contexto, como
causas impedientes e suspensivas da prescricdo no ambito trabalhista teremos
a incapacidade absoluta do titular do direito, originaria ou superveniente (art.
198, | e art. 3°); a auséncia do pais em servigo publico da Unido, Estados e
Municipios (art. 198, Il, aplicavel, por interpretagdo extensiva, aqueles ausentes
em face de servigo publico prestado as autarquias e ao Distrito Federal); a
prestacdo de servigo militar em tempo de guerra (e ndo de paz, segundo o art.
198, 1) ; a pendéncia de condigdo suspensiva (art. 199, |, pois, antes de se poder
exigir do devedor o direito, ndo ha falar em inicio do lapso prescricional) e, em
relagdo ao negdcio juridico, o ndo vencimento do prazo respectivo (art. 199, I1).1°

No ambito do Direito do Trabalho, contudo, a causa impeditiva da prescrigao
tipica € a menoridade do empregado, que persistira mesmo nos casos em que
este alcangar, por algum motivo previsto em lei (art. 5°, paragrafo unico, incisos |
a 'V, CCb - 2002), antecipadamente, a capacidade civil plena."

Com efeito, preveem os artigos 440 da CLT (no ambito urbano) e paragrafo
Unico do art. 10 da Lei n. 5.889/73 (no ambito rural) que contra os menores de 18
(dezoito) anos ndo corre nenhum prazo de prescri¢cdo. Esclarega-se que, para os
efeitos da CLT, “considera-se menor [...] o trabalhador de 14 (quatorze) anos até
18 (dezoito) anos”.?

Tal prerrogativa, contudo, ndo se aplica aos menores, herdeiros ou
sucessores de empregado falecido, a quem, eventualmente, venham a ser
transmitidos os créditos trabalhistas decorrentes do extinto contrato de trabalho
(arts. 1.784 e 1.829 do CCb - 2002; art. 1° da Lei n. 6.858/80). Nesses casos, ja em
curso o prazo prescricional em virtude da extingdo do contrato de trabalho (inciso
XXIX do art. 7° da CF/88), que continua a correr contra os sucessores do falecido
(art. 196 do CCb - 2002), s6 vira a ser suspenso - € mesmo assim em relagdo a
cota-parte respectiva (§ 1° do art. 1° da Lei n. 6.858/80; art. 201 do CCb - 2002), nos
casos de incapacidade absoluta do herdeiro ou sucessor (art. 3°, inciso | ¢/c art.
198, inciso I, ambos do CCb - 2002), o que subsistira até que venha a completar 16
anos, quando voltara a fluir normalmente pelo que lhe resta.”

8 Artigos 197 a 199.

® DELGADO, 2008, p. 258.

© Idem, p. 258/259.

" BARROS, 2006, p. 993. O art. 440 da CLT, que dispde sobre essa causa impeditiva da
prescrigdo, nao foi alterado pelo Cddigo Civil de 2002, “...pois norma geral ndo podera
revogar preceito especial, salvo se o fizer expressamente”.

2 Art. 402 da CLT.

3 A proposito o seguinte acérdao do TRT da 32 Regido, MG. “EMENTA: PRESCRIGCAO MENOR
-HERDEIRO DO EMPREGADO FALECIDO -ART. 440 DA CLT. N&o obstante o art. 440 da CLT
disponha que contra os menores de 18 anos ndo corre prescri¢do, € certo que referido
dispositivo legal esta inserido no capitulo inerente a protegdo ao trabalho do menor, ndo
podendo, por isso, ser interpretado isoladamente. Assim, de se entender que aquele comando
legal dirige-se ao empregado menor e ndo aos herdeiros menores do empregado falecido.
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O caput do art. 40 da Lei n. 6.830/80, supletivamente aplicavel a execugéo
trabalhista (art. 889 da CLT), contempla hipétese impeditiva da prescrigdo quando
for determinada pelo juiz da causa, nos casos em que nao tenha sido localizado
o devedor ou encontrados bens suscetiveis de penhora, a suspensao do curso
da execugdo. Nesse caso, a lei diz, textualmente, que, no prazo respectivo, ndo
correra a prescrigao.

Relativamente a suspensao do prazo prescricional trabalhista, registre-se
o disposto no art. 625-G da CLT que expressamente a determina pelo prazo de 10
(dez) dias, quando o empregado, cumprindo a disposi¢do contida no art. 625-D do
mesmo Diploma Legal, submeter sua demanda trabalhista perante Comisséo de
Conciliagdo Prévia, instituida no ambito da empresa ou do sindicato da categoria,
ou Nucleo Intersindical de Conciliagdo Trabalhista (art. 625-H da CLT).

A propositura da acéo trabalhista, segundo doutrinadores de renome'™, é
a causa de interrupgéo da prescricdo de maior relevancia no Direito do Trabalho
e se d4a, segundo a legislagéo vigente, uma uUnica vez (art. 202 do CCb - 2002;
paragrafo Unico do art. 8° da CLT), somente em relagdo aos pedidos idénticos
(Sumula n. 268 do TST). Considerando-se o carater automatico da citagdo do
reclamado no Processo do Trabalho (art. 841 da CLT), tal interrupcdo se da a
partir da data de ajuizamento da reclamag&o (em consonancia com o § 1° do art.
219 do CPC). E isso inclui a agéo trabalhista proposta pelo sindicato da categoria
profissional do empregado, quando atuando na condigdo de substituto processual
(art. 6° do CPC; inciso Il do art. 8° da CF/88). Cabe observar que, no procedimento
ordinario, a agéo trabalhista, mesmo arquivada com base no art. 844 da CLT, tem
o condao de interromper a prescrigdo, constituindo hipétese de extingdo do
processo sem a resolugdo do mérito equivalente a desisténcia da agéo por parte
do autor (inciso VIl do art. 267 do CPC, subsidiario). Quando esse arquivamento
se da, contudo, no processo sumarissimo, com base no § 1° do art. 852-B da
CLT, por inobservancia do disposto no inciso Il desse mesmo dispositivo - falta
da correta indicagdo do nome e do endereco do reclamado - uma vez ndo formada
a relagao processual por falta de citagdo do reclamado, ndo se tera por
interrompida a prescri¢gdo nos termos da Sumula n. 268 do TST (inteligéncia do
§ 4° do art. 219 do CPC, subsidiariamente aplicavel).

Questéo interessante é posta por DELGADO' quanto ao efeito interruptivo
da prescrigdo relativamente aos créditos decorrentes do contrato de trabalho na
acgdo cautelar de arresto, sequestro etc. (art. 796 do CPC, subsidiario). Segundo
o respeitadissimo doutrinador trabalhista, isso, necessariamente, ndo ocorre,
uma vez que, como é cedico, as agdes cautelares objetivam obter um provimento
de acautelamento, de garantia ou mandamental, em conex&o a uma lide

Com efeito, quando a discussao se refere a direitos de menores herdeiros e ndo propriamente
do empregado menor, compete ao inventariante, que o representa, exercer o direito do
empregado falecido, observando-se o prazo prescricional.” Processo 00115-2003-096-
03-00-2 RO;Data de Publicagdo: 05.07.2003, DJMG, p. 11; Orgao Julgador: Quarta Turma;
Relator Julio Bernardo do Carmo; Revisor Caio Luiz de Almeida Vieira de Mello.

“ DELGADO, 2008, p. 260.

s |dem, p. 261.

© |dem, p. 261.
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trabalhista atual ou futura, sendo que nelas “[...] ndo se pede (nem se arrola) [...]
o conjunto de verbas trabalhistas langadas na acao principal - o que inviabilizaria
a interrupgéo da prescricdo”. Conclui dizendo que “A presente reflexado deixa claro
que a interrupgao verifica-se com respeito as parcelas indicadas no petitério da
agdo, exatamente porque a seu respeito € que pode haver [quanto ao mérito de
seu cabimento] pronunciamento judicial (art. 128, CPC).”

As outras causas interruptivas da prescricdo, algumas delas aplicaveis
ao Direito do Trabalho, constam expressas nos incisos I, V e VI do artigo 202 do
CCb - 2002. Nesse contexto, “[...] a prescrigdo interrompe-se pelo protesto judicial
e pessoal feito ao devedor ou por qualquer ato judicial que o constitua em mora
(interpelagdes, notificagdes, medidas preventivas, etc.)”.'® Embora rara tal
dindmica processual trabalhista - por se configurar mais pratico, ante a
possibilidade da propositura de procedimentos cautelares ou preparatérios,
esses poucos usuais no cotidiano trabalhista, o ajuizamento direto da reclamacéo
trabalhista - se adotado, deve observar a necessidade de que “[...] o protesto ou
congénere enuncie as parcelas sobre as quais se quer a interrupcdo da
prescricdo, ja que ndo é cabivel a interrupgdo genérica e imprecisa.”"”

Ja na hipoétese prevista no inciso VI do art. 202 do CCb - 2002 - “por
qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe o reconhecimento
do direito pelo devedor” - tém-se como exemplos, do magistério de DELGADO"
, “[...] o pedido formal de prazo, pelo devedor trabalhista ao empregado, para
acerto de contas, assim como a referéncia em nota oficial de que esta
arregimentando recursos para pagar certo passivo especificado”. Cita, ainda,
“[...] a intimagao expressa para retorno ao trabalho apés transcorrido determinado
prazo (menos de dois anos, é claro) da prescrigdo extintiva do contrato de trabalho”.
Acrescemos a esse rol o acordo extrajudicial firmado entre o empregador e o
empregado para o pagamento de verbas decorrentes do contrato de trabalho,
seja o realizado no dmbito das Comissdes de Conciliagdo Prévias/Nucleos
Intersindicais de Conciliacdo Trabalhista, seja particularmente entre os
acordantes, cujos instrumentos, a evidéncia, constituem ato inequivoco de
reconhecimento dos direitos deste por aquele e que, a rigor, constituem titulos
executivos extrajudiciais (artigos 625-E e paragrafo unico, CLT; inciso Il do art.
585 do CPC c/c art. 769 da CLT), e, portanto, plenamente executaveis perante a
Justica do Trabalho (art. 876 da CLT)."®

™ Idem, p. 261.

® |dem, p. 261.

® E de se observar, aqui, que o indigitado dispositivo inclui, no rol de “titulos executaveis”
perante a Justica do Trabalho, “[...] os acordos, quando ndo cumpridos” (destacamos), sem
distinguir a sua natureza. Assim, € licito concluir - até mesmo em atendimento aos principios
da celeridade e economia processual - que os “acordos extrajudiciais” firmados,
particularmente, entre empregador e empregado na presenga de, pelo menos, duas
testemunhas, fora do &mbito da CCP ou NINTER, ou, nas mesmas condig¢des, entre prestador
e tomador de servigo em relagéo de trabalho alcangada, apos a edigado da EC n. 45/04, pela
competéncia da Justiga do Trabalho (inciso | do art. 114 da CF/88), possuindo natureza
juridica de titulos executivos extrajudiciais (inciso Il do art. 585 do CPC c/c art. 769 da CLT),
podem, perfeitamente, ser executados perante a Justica do Trabalho, observada a regra
contida no art. 877-A da CLT. Nesse sentido o admite também ALMEIDA, 2008, p. 726.
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1.2.3 Arguicao da prescri¢ao: Legitimidade e momento processual
1.2.3.1 Legitimidade

O artigo 193 do CCb - 2002 dispde, textualmente, que “A prescricdo pode
ser alegada em qualquer grau de jurisdi¢cdo, pela parte a quem aproveita”
(destacamos). Assim, em principio, sua argui¢do interessa ao devedor
demandado, que se constitui em parte legitima para fazé-lo.

Entretanto, na seara trabalhista, relativamente aos créditos resultantes da
relacdo de emprego, em se tratando de devedor solidario (§ 2° do art. 2° e art. 455
da CLT)? ou subsidiario (item IV da Sumula n. 331 do TST; item | da OJ n. 225 da
SDI-I do TST)?", qualquer um deles, uma vez demandado e na condigéo de terceiro
interessado, sera tido por parte legitima para arguir a prescricdo, mesmo porque
participam da relagcdo processual como partes, na condi¢do de reclamados.

Questéo tormentosa no seio trabalhista € o poder-dever atribuido aos
juizes civeis pela Lei n. 11.280/06, decorrente da alteragéo do § 5° do art. 219 do
CPC (e que se pretende atribuir também aos juizes trabalhistas), de “pronunciar”,
de oficio, a prescri¢édo, tema que sera objeto de reflexdo mais adiante, em tépico
préoprio. Nesse caso também, em face da novidade legislativa, os juizes civeis [e
os trabalhistas?], suprindo a inércia da parte, teriam “legitimidade” para, de certa
forma, “arguir” (“pronunciar”) a prescrigéo.

No tocante a atuagéo do Ministério Publico do Trabalho (artigos 127, 128,
I, “b” e 129, CF/88), vigorava o entendimento contido na Orientagao Jurisprudencial
n. 130 da SDI-I do C. TST, inserida em 20.04.98 e alterada pela Resolugdo TST
129/2005, no sentido de que, ao exarar o parecer na remessa de oficio, na
qualidade de custos legis, o Ministério Publico nao teria legitimidade para arguir
a prescricdo em favor de entidade de direito publico, em matéria de direito
patrimonial, isso com fundamento nos arts. 194 do CC de 2002 e § 5° do art. 219
do CPC, entao vigentes, este uUltimo com a redag&o antiga, anterior ao advento da
Lei n. 11.280/06. Agora, permitindo-se ao juiz pronunciar de oficio a prescrigao,
mesmo em se tratando de direitos patrimoniais, (nova redagéo do § 5° do art. 219
do CPC) e com a consequente revogacao do art. 194 do CCb (art. 11 da Lei n.
11.280/06), “[...] fica claro que desapareceu o 6bice alegado (em si ja muito fragil)
a atuagdo do Ministério Publico”.??

2 Qs dispositivos apontados tratam, respectivamente, em face das obrigagdes derivadas
do contrato de trabalho: 1) da responsabilidade solidaria entre empresas coligadas que
constituem grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdémica; 2) da
responsabilidade do empreiteiro principal em relagdo ao subempreiteiro.

2 O item IV da Sumula n. 331 do TST dispde sobre a responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servigos em relagao as obrigagdes trabalhistas decorrentes da terceirizagao
licita de atividades-fim (Trabalho Temporario, Lei n. 6.019/74), dos servigos de vigilancia
(Lei n. 7.102/83) e de conservagao e limpeza ou de outros servigos especializados
ligados a atividade-meio da empresa tomadora, desde que ausentes, por parte desta, na
execugdo dos servicos, relativamente aos empregados terceirizados, a pessoalidade e
a subordinagéo direta. (itens | e 1ll da Sumula n. 331 do TST)

2 DELGADO, 2008, p. 277.
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1.2.3.2 Momento processual adequado

O Coadigo Civil de 1916, na literalidade do seu artigo 162, dispunha,
relativamente ao “momento préprio” para sua arguigdo, que a prescrigdo poderia
ser alegada, em qualquer instancia, pela parte a quem aproveitasse.

O art. 193 do novo Cédigo Civil%®, que revogou o anterior (art. 2.045), preceitua
que “A prescri¢cdo pode ser alegada em qualquer grau de jurisdi¢do, pela parte a
quem aproveita.” (nossos destaques)

Observa-se, assim, que a expressao “instancia” do Cdédigo antigo foi
substituida no atual por “grau de jurisdicdo”, mantendo-se, no mais, a mesma redacéao.

Nao obstante tal alteragdo, o Egrégio Tribunal Superior do Trabalho, em
sua composi¢do plena (e ao que parece, sem divergéncia), ja na vigéncia do CC
de 2002, através da Resolugéo n. 121/2003, VI, manteve o teor do Enunciado n.
153 (que teve sua denominagdo alterada para “Sumula”, por forga da Resolugéo
n. 129/2005, item “I”), segundo o qual, “N&o se conhece de prescrigdo ndo arguida
na instancia ordinaria”.

Por instancia ordinaria, segundo DELGADO?*,

[...] compreende-se a fase do processo caracterizada pelo natural exame amplo
das questdes componentes da lide, quer seja matéria de direito, quer seja matéria de
fato. Trata-se, pois, da fase processual de contraditério amplo e de regular
oportunidade de veiculagdo de matérias novas.

E, com tais caracteristicas, distingue ele as duas primeiras fases cognitivas
do processo, denominando original aquela realizada em primeira instancia, com
maior amplitude quanto a observancia do contraditério e oportunidades inovatérias?
e derivada?®, a decorrente do duplo grau de jurisdi¢cdo, subentendido no inciso LV
do art. 5° da CF/88, cujas oportunidades inovatorias sdo bem mais restritas que as
admitidas na anterior. Nesse contexto, o Tribunal Superior do Trabalho (TST), salvo
quando julgar recursos da competéncia originaria dos TRTs (inciso | do art. 111 da
CF/88; arts. 690, 702, “f” e 896, da CLT), na condigdo de 6rgao uniformizador da
jurisprudéncia trabalhista, afigura-se como instancia extraordinaria, ndo alcangada
pela diretriz tragada pelo verbete sumular sob exame.

Assim, admite o citado doutrinador que, até a fase em que se oferecem
as razoes de recurso ordinario ou as razdes de recurso ordinario adesivo,
poder-se-a arguir a prescrigéo, “...por serem pegas de insurgéncia compativeis
com o contraditério e com a ultima e restrita oportunidade de inovacédo no
processo, quanto a prescrigcdo (Enunciado 153, TST)."#

8

Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, em vigor a partir de 11 de janeiro de 2003 (art. 2.044).
DELGADO, 2008, p. 277.

% Juizes do Trabalho, Juizes de Direito e TRTs quando atuando em sua competéncia originaria;

arts. 111, incisos Il e lll, e 112, CF/88; inciso | do art. 678 da CLT.

3 Tribunais Regionais do Trabalho e TST, respectivamente, como instancias revisoras das
decisdes proferidas pelas Varas do Trabalho e TRTs; incisos | e Il do art. 111 da CF/88;
arts. 678, inciso Il e art. 702, 1l, da CLT.

DELGADO, 2008, p. 273.

®

N
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Dele diverge radicalmente Sérgio Pinto Martins, em seus Comentarios as
Sumulas do TST?, para quem a regra contida no art. 193 do CC - 2002 é
inconstitucional, pois fere o contraditério assegurado pelo inciso LV do art. 5° da
CF/88. Sendo a prescri¢éo, juntamente com todos os outros motivos de fato e de
direito, matéria de defesa do réu (art. 300 do CPC), pelo principio da concentragéo,
deve ser alegada na contestacéo, razdo pela qual ndo se podera argui-la, apos
superada essa fase processual, pena de violar-se o contraditério e suprimir-se
instancia.

A referida alteragdo de terminologia, no entanto, conquanto, segundo
alguns doutrinadores, se insinue significativa, a nosso ver, ndo repercutiu de
forma relevante no Processo do Trabalho, uma vez que o entendimento contido
na Sumula n. 153 do TST se mantém em pleno vigor, ndo obstante o advento do
Cadigo Civil de 2002.

Com efeito, o acesso ao Tribunal Superior do Trabalho como Instancia
Especial se da, de forma restrita, através do denominado “Recurso de Revista”,
cuja finalidade - em caso de divergéncia a respeito entre os Tribunais Regionais
ou Sec¢édo de Dissidios Individuais do préprio TST, como se extrai da lei - é dar
uniformidade de interpretagédo a dispositivos de leis federais, a Sumulas de
Jurisprudéncia Uniforme do proprio TST; a dispositivo de lei estadual, CCT, ACT,
sentenga normativa ou regulamento empresarial de observancia obrigatéria em
area territorial que exceda a jurisdicdo do TRT prolator da decis&o recorrida, bem
assim revisar as sentencas dos Regionais alegadamente proferidas com violagéo
literal de lei federal ou ofensa a dispositivo constitucional (alineas “a” a “c” do art.
896 da CLT). Mas, para que isso acontecga, torna-se necessario o
“prequestionamento” da matéria nas instancias inferiores (Sumula n. 297 do
TST: OJs n. 62, 118 e 256 da SDI-I do TST). Assim, se tais instancias (ordinarias)
foram ultrapassadas sem qualquer manifestacdo sobre a matéria, a arguicdo da
prescricdo perante o TST, em sede de recurso de revista e STF, em grau de
recurso extraordinario, torna-se inviavel, pois

A instancia especial, como se sabe, circunscreve-se, regra geral, ao exclusivo
exame de matéria ja prequestionada controvertida de direito, enquanto a extraordinaria
tem amplitude ainda menor, reduzida ao exame de matéria ja prequestionada de
natureza constitucional.?®

De duvidosa aplicagdo no processo trabalhista, a pronuncia de oficio da
prescrigdo, agora autorizada pelo § 5° do art. 219 do CPC, com a redagéo dada
pela Lei n. 11.280/2006, ndo compromete a argumentagdo langada acima,
antecipando-se aqui o entendimento de que, ndo obstante a novidade legislativa,
o entendimento contido na Sumula n. 153 do TST permanece intocavel, razédo
pela qual ndo se admite sua arguigao ou decretacao de oficio em sede de recurso
de revista (TST) ou recurso extraordinario (STF).

2 MARTINS.a., 2008, p. 95/96, em “Comentarios a Sumula n. 153 do TST".
2 DELGADO, 2008, p. 278.
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Contudo, as questdes relativas a pronuncia, de oficio, da prescri¢cdo pelo
juiz trabalhista na fase de conhecimento e sua argui¢do na fase de liquidagdo e
de execugao, de forma intercorrente, pela polémica que as envolve, serdo
analisadas mais a frente, merecendo destaque em tépicos proprios.

2DAPRESCRIGAO DE OFICIO - § 5° DO ART. 219 DO CPC - APLICABILIDADE
NO PROCESSO DO TRABALHO?

A partir do advento da Lei n. 11.280/2006, com a nova redagao dada ao § 5°
do art. 219 do CPC, devera o juiz, pelo menos no processo civil, pronunciar, de
oficio, a prescricdo, mesmo em se tratando de direitos patrimoniais disponiveis.

Trata-se de “poder-dever” emergente de uma norma de ordem publica,
que tem fundamento na segurancga juridica - para que ndo se eternizem, no
ambito social, situagbes que se baseiam e sustentam em direitos ja fulminados
pela prescricdo - e na celeridade processual, que decorre do principio
consubstanciado no inciso LXXVIII do art. 5° da Constituicdo Federal, inserto no
arcaboucgo da Constituicdo Federal pela EC n. 45/04, da “razoavel duracdo do
processo [...]” com “[...] os meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo”,
principio esse que, por sua vez, compatibiliza-se com outro, também de indole
constitucional, de acesso a Justica. (incisos XXXV e LXXIV do art. 5° da CF/88)

Conquanto inquestionavel - mas nem por isso imune a critica - a sua
aplicagédo no Processo Civil, sua destinagdo originaria, no Processo do Trabalho,
contudo - que s6 admite a supletividade da aplicagdo das normas do direito
processual comum nos casos de omissdo da CLT e, mesmo assim, desde que
observada a compatibilidade com os seus preceitos® - a questdo vem gerando
bastante controvérsia, ndo se tendo ainda chegado a um consenso.

Os que defendem a sua aplicagéo irrestrita ao Processo do Trabalho,
fazem-no argumentando que o legislador ordinario, ao institui-la, quis reforcar a
prevaléncia do interesse publico sobre o privado, ja que a prescricdo, como a
decadéncia, constitui matéria de ordem publica, ndo enxergando eles, em face
do conceito unitario da prescricdo, qualquer incompatibilidade da norma
processual comum com o processo trabalhista, concluindo, com certa ousadia,
que, doravante, “...a declaragao judicial [da prescrigcdo] passa a ser regra
processual trabalhista”.®!

Outros doutrinadores, como LEITE®*? e MARTINS®*, mais comedidos,
admitem a aplicagéo supletiva da regra processual comum no trabalhista, desde
que o juiz, em observancia ao principio do contraditério, assegure as partes o
direito de se manifestarem: ao autor, prejudicado com a decretag¢éo da prescricéo,
para opor, se for o caso, as causas impeditivas, suspensivas ou interruptivas
porventura e eventualmente existentes; e ao réu, a quem ela aproveita, para que
a respeito se manifeste, valendo o siléncio como renuncia tacita (LEITE, 2008, p.
529; art. 191 do CCb - 2002).

Artigo 769 da CLT.

CASSAR, 2007, p. 1198/1199.
LEITE, 2008, p. 528/529.
MARTINS.b., 2008, p. 296.

8 8B« 8
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DELGADO?, admitindo haver argumentos contrarios a compatibilidade
do novo dispositivo com a ordem justrabalhista, posiciona-se, de forma velada,
no sentido da compatibilidade da regra contida no § 5° do artigo 219 do CPC com
o Processo do Trabalho, ressalvando, contudo, os limites “[...] ao decreto oficial
da prescrigdo” que, segundo ele, ndo pode ser levado a efeito apds esgotada a
instancia ordinaria (Sumula n. 153 do TST), ndo sendo admissivel em sede de
recurso de revista e na fase de liquidagdo/execugao.

Ha, contudo, respeitaveis doutrinadores que, embora com argumentagdes
diferentes, negam peremptoriamente tal supletividade, rechagando a
possibilidade da decretagéo, de oficio, da prescrigdo, no dmbito do Direito do
Trabalho. Dentre eles, Wagner Giglio*® e Arion Saydo Romita®.

O primeiro fundamenta seu ponto de vista no principio de protegdo do
trabalhador, sujeito hipossuficiente na relagdo juridica, uma vez que a aplicagéo
do indigitado dispositivo do CPC no ambito do Processo do Trabalho deve
observar, além da omissdo na CLT, a compatibilidade com os “principios de
direito do trabalho” (arts. 8°, paragrafo uUnico e 769, ambos da CLT). E, nesse
contexto, a pronuncia de oficio da prescrigdo, resultando em prejuizo direto para
o empregado, a parte mais fraca da relagdo juridica, estaria a violar principio
nuclear do Direito do Trabalho que é o da protecdo, além dos preceitos
constitucionais que encerram os principios do solidarismo social e da dignidade
da pessoa humana. (art. 1°, inciso Ill e 3°, incisos | e Ill, CF/88)

O segundo, sem antes tecer duras criticas aqueles que, nesse sentido,
argumentam com o que denominou de “surrado ‘principio da protegcdo” do
trabalhador hipossuficiente®’, posicionando-se firmemente pela néo-
aplicabilidade da prescrigdo de oficio no dmbito da Justica do Trabalho, fa-lo

% DELGADO, 2008, p. 279.

% Citado por Marcio Humberto Pazianotto no artigo “Pronunciamento de oficio da prescrigéo.
Aplicavel no processo do trabalho?”, disponivel no site <www.jusvox.com.br>, acesso
em 06.01.09, a respeito, em seu livro Direito processual do trabalho, 142 edicéo, rev. e
atual., Sao Paulo: Saraiva, 2005, assim se manifesta:

A pronuncia de oficio da prescrigdo, no processo do trabalho, importa em agressao nao
apenas ao ideal que inspirou o sistema normativo trabalhista, propiciando o aparecimento
de desigualdades juridicas em prol do trabalhador para superar o cenario de desigualdades
faticas havidas entre ele e o proprietario do capital, como também a Carta da Republica,
que positivou o principio do solidarismo constitucional (CF, arts. 1°, lll, e 3°, |) - referida
diretriz constitucional enalteceu o valor da dignidade da pessoa humana ao fixar como
fundamento da Republica a dignidade humana e como seu objetivo, dentre outros, a
erradicagéo da pobreza e a reducgdo das desigualdades sociais.

% ROMITA, 2008, p. 15/19.

¥ Segundo ROMITA, 2008, p. 17, em coro com Francisco Antonio de Oliveira por ele citado,
rompe-se, com isso, toda uma estrutura milenar, cindindo-se o instituto da prescricdo em
dois, ou seja, de ordem publica em todos os demais ramos do Direito e de natureza juridica
privativa no Direito do Trabalho, argumento que considera insuperavel. Ele conclui dizendo
que “A prescri¢do de oficio no Processo do Trabalho ¢ injuridica, ndo pela referéncia a
‘questdo social’, mas pela interpretagdo conforme a Constituigdo, a ser dada a norma
contida no art. 219, § 5°, do CPC.”
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afirmando que a questéo néo se restringe ao confronto do disposto no § 5° do art.
219 do CPC com a norma contida no art. 769 da CLT, ambas de mesma hierarquia
(leis ordinarias), mas daquela em relagdo a norma contida no caput do art. 7° da
Constituicdo Federal, que consagra o principio da “melhoria da condigédo social”
do trabalhador, sugerindo que a interpretagédo relativa a aplicagdo ou nido do
dispositivo do CPC ao Processo do Trabalho se dé “conforme a Constituigdo”. E,
nesse contexto, conclui que “A pronuncia da prescricdo de oficio pelo juiz do
trabalho ndo se compatibiliza com o preceito constitucional acima invocado”.
Prosseguindo em sua interessante argumentacéao, esclarece que:

Parece estreme de duvida que a pronuncia de oficio da prescri¢éo pelo juiz do trabalho
ndo se insere entre as medidas tendentes a melhorar a posic¢éo social dos trabalhadores.
Tal pronuncia, se ocorrente, beneficiara exclusivamente o empregador, no caso, devedor
inadimplente, afetando direito do trabalhador em detrimento de sua condigdo social.

E mais,

O citado dispositivo legal, contudo, tem aplicagdo restrita ao direito processual civil,
n&o se aplicando ao direito processual trabalhista [...] posto que [...] incompativel com
a norma constitucional que preconiza a melhoria da condigéo social dos trabalhadores.®

No confronto das teses acima, todas respeitaveis, a posicdo mais
consentanea com a indole do Direito do Trabalho é a adotada por ROMITA, embora,
com outro foco na argumentacao, ela desague, inapelavelmente, na expressao
adotada pelo préprio articulista, ou seja, no “surrado ‘principio da protegdo” do
trabalhador hipossuficiente. E, coerentemente, a posi¢cdo adotada por GIGLIO,
igualmente baseada na Constituicdo em vigor (no “Solidarismo Social” que
consagra o respeito a dignidade da pessoa humana e visa a redugéo da pobreza
e das desigualdades sociais; arts. 1°, Ill e 3° | e Ill, CF/88), considera como
fundamento para a néo aplicabilidade da prescri¢cdo de oficio na seara trabalhista
a protecdo legal conferida ao trabalhador hipossuficiente frente ao poder
econdmico do “proprietario do capital”.

Com efeito, entendemos, sub censura, que o caput do art. 7° da CF/88, ao
consagrar o principio da “melhoria da condi¢gédo social do trabalhador”, nada
mais fez do que sintetizar, agora em nivel constitucional, o principio da protegcéo
do trabalhador, de longa data inserto na legislagéo infraconstitucional, a CLT,
seja na proibi¢cdo da “reformatio in pejus” do contrato de trabalho (art. 468), seja
na limitagdo da autonomia da vontade das partes na contratacdo dos servigos
(art. 444), seja na declaragdo da nulidade absoluta dos atos tendentes a impedir,
desvirtuar e fraudar a aplicagdo dos preceitos trabalhistas em detrimento do
trabalhador (art. 9°), etc. Desnecessario dizer - porquanto evidente - que essa
protecéo tinha - e tem - como objetivo principal assegurar ao trabalhador, como
um dos atores da produgdo da riqueza nacional, uma existéncia digna, com a
consequente melhoria de sua condigéo social.

3 ROMITA, 2008, p. 19.
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E a Constituicdo Federal, em seu artigo 7°, na mesma linha, além de
assegurar direitos minimos ao trabalhador, revelou-se, em relagcdo ao mesmo,
francamente protetora, na medida em que, colocando-o a salvo da sanha
capitalista, outorgou-lhe, dentre outros direitos, protecdo contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa (inciso |) e contra a redugao salarial indiscriminada,
sem uma justificativa plausivel - s6 a admitindo, com a ingeréncia obrigatoria do
sindicato profissional, em carater excepcional e transitério (inciso VI); assegurou-
Ihe um sistema de protegcdo dos salarios, colocando-o a salvo dos ataques por
parte do proprio empregador e em face dos riscos da atividade econdémica
relativamente em face dos credores deste (inciso X)®; limitou a jornada de trabalho
diaria em 8 horas diarias e 44 horas semanais para os trabalhadores em geral
e 6 horas para aqueles vinculados ao sistema de turnos ininterruptos de
revezamento (incisos Xl e XIV); assegurou aos trabalhadores em geral uma
politica destinada a reduzir-lhes os riscos inerentes ao trabalho por meio de
normas de saude, higiene e seguranga (inciso XXIl), além de instituir-lhes seguro
contra acidentes de trabalho (inciso XXVIII), etc.

Nesse contexto, ndo se pode, em nome da “seguranca juridica”, da
“celeridade processual” e da “prevaléncia do interesse publico” (de quem? do
proprietario capitalista?) sobre o “particular” (de quem? do empregado
hipossuficiente?), num exacerbado surto de legalismo e tecnicismo, fechando
os olhos a realidade social que envolve a relagdo capital-trabalho - e que, ainda
hoje, possui os mesmos contornos do passado de triste meméria - fazer tabula
rasa dessa protecado, para permitir que uma norma legal, de carater
eminentemente civilista, venha a ser aplicada a relagéo de trabalho para prejudicar,
exatamente, a parte mais fragil e vulneravel da relagdo juridica: o trabalhador!

N&o se pode olvidar também - para aqueles que entendem a prescricao
como uma pena aplicavel ao negligente titular do direito violado que n&o o defende
em tempo habil - sendo esse também mais um forte argumento pela ndo
aplicabilidade da prescri¢cdo de oficio no Processo do Trabalho, de que a prépria
existéncia do contrato de trabalho constitui circunstancia que inibe o ajuizamento
da agéo trabalhista, o que afasta qualquer ideia de negligéncia do principal credor
trabalhista no trato de seus direitos.

Vitor Salino de Moura Ega®, citando llse Marcelina Bernardi Lora, a respeito,
deixa registrado que,

A doutrina trabalhista também repudia a ideia da pena, ao argumento de que ndo se
ha de falar em negligéncia do credor quando o direito de agéo n&o é exercido em
razao do estado de subordinagéo insito a relagdo de emprego, como lembra (LORA,
2001, p.23) ao abordar o tema da prescrigao. Prossegue, dizendo que dita sujei¢édo
interdita a vontade, pois ninguém ignora que a demanda, ainda que com o Unico fim
de interromper a prescri¢ao, implica, em regra, resiligdo contratual mediante denuncia
vazia, por iniciativa do empregador.

® Protegdo que se revela, dentre outras situagdes, no principio da intangibilidade salarial
insito nos artigos 459 e 462 da CLT e no privilégio concedido aos créditos trabalhistas até
o limite de 150 salarios minimos pelo inciso | do art. 83 da Lei n. 11.101/2005 - LRJ.

“© Prescrigdo intercorrente no processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 19.
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Em outras palavras, em linguagem mais popular, se um empregado ajuiza
reclamagéo trabalhista em face do empregador, seja para reivindicar direitos, seja
para interromper a prescrigdo, estando o seu contrato de trabalho em vigor e ndo
sendo ele, sabidamente, protegido por estabilidade ou garantia de emprego, com
toda certeza constituir-se-a em potencial candidato a aumentar a estatistica dos
“desempregados”. E por essa razéo ele se recolhe, deixando fluir o tempo porque
avalia - e conclui - que é melhor permanecer empregado do que demandar o
empregador e ser dispensado. E, ao final de tudo isso, quando extinto o contrato
de trabalho, removido o empecilho, ajuizando ele a acao, ver-se-a contemplado,
por tantos anos de dedicagdo ao trabalho, com a pronuncia, de oficio, da prescrigao,
sendo de todos, de boa parte dos seus créditos trabalhistas!

Melhor seria, para evitar-se toda essa celeuma - o que se configura
mais justo, considerando o carater peculiar da relacdo de emprego - que a
sistematica da Constituicdo, em relagdo a prescrigdo trabalhista, ao contrario
da que atualmente vigora, considerasse a fluéncia do prazo prescricional
somente apods a extingdo do contrato de trabalho, conservando integros todos
os direitos trabalhistas relativos ao periodo anterior de vigéncia do pacto
laboral. Tratar-se-ia de medida salutar que inibiria, inclusive, a contumacia
de certos empregadores na violagdo dos direitos trabalhistas, pois, afinal e
nessa hipotese, a “conta poderia sair cara demais”!

Para concluir, embora o conceito de prescrigcdo seja unitario e se revista,
ela, hoje, de carater de ordem publica, sua pronuncia de oficio no Direito do
Trabalho, no contexto de um processo judicial, com a aplicagdo subsididria, em
sua atual redagdo, do § 5° do artigo 219 do CPC, dar-se-a sempre pelas razdes
expostas, em detrimento da condi¢ao social do trabalhador e em prejuizo direto
de seus direitos, razdo pela qual ndo deve ser admitida, mas antes, de forma
veemente, rechagada.

3 DA PRESCRIGAO INTERCORRENTE
3.1 Algumas consideragoes

E cedigo que a prescrigdo s6 pode ser arguida no contexto de um processo
judicial e segundo as disposi¢des legais vigentes.

Para alguns, como antes se viu, com a defesa do reclamado e somente
nessa fase processual, visto tratar-se de fato extintivo do direito do autor que,
uma vez acolhido, tem o conddo de promover a extingdo do processo com
resolugdo do mérito (inteligéncia dos artigos 300, 333, inciso Il e 269, inciso IV,
do CPC, subsidiarios).*' Para outros, na instancia ordinaria*?, até a fase de

“ MARTINS.b., 2008, p. 294.

“2 Segundo DELGADO, 2008, p. 278, torna-se incabivel também a arguigdo de prescrigdo,
em qualquer instancia, em sede de embargos de declaragéo (por ter este instrumento
objeto restrito, ndo sendo habil, pois, para a veiculagdo de alegagdes novas) e, com
fundamento na Sumula n. 153 do TST, na instancia especial (RR para o TST) e na instancia
extraordinaria (RE para o STF), visto ja ter sido ultrapassada, nos termos do entendimento
sumulado do TST, a fase dita ordinaria do processo.
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interposicdo do recurso ordinario, devendo ser ventilada em razdes recursais,
inclusive de recurso adesivo, “[...] por serem estes os ultimos momentos, na
instancia ordinaria, de argumentacido processual submetida a contraditério
pleno”, ndo se admitindo, contudo, do ponto de vista da otica juridica, pelas
razdes expendidas, sua arguicdo em contrarrazdes de recurso, ou, ja no ambito
do Tribunal, em memoriais ou sustentagdo oral.*®

E, num terceiro posicionamento, Francisco Antonio de Oliveira** sugere
encontrar-se superada tal discusséo pela nova redagédo dada ao § 5° do art. 219
do CPC pela Lei n. 11.280/2006, que, aproximando a prescricdo da decadéncia,
deu aquela o status de natureza publica, possibilitando ao magistrado (dominus
processus) agir de oficio para declara-la em qualquer momento ou grau de
jurisdigédo.

Contudo, a questdo a ser analisada aqui refere-se a possibilidade de se
arguir a prescricao na execugéao trabalhista.

Admitindo tratar-se, o Processo do Trabalho, de um processo sincrético -
que ndo abriga dois processos distintos, quais sejam, um de conhecimento e
outro de execucgédo de titulo judicial, mas apenas duas fases de um mesmo
processo - a prescrigdo, interrompida na fase cognitiva, em tese, ndo teria curso
na fase de execugdo, mesmo porque é caracteristica do processo trabalhista,
em virtude do jus postulandi que se assegura as partes litigantes (art. 791 da
CLT), o impulso oficial dado ao mesmo pelo juiz (art. 262 do CPC, subsidiario;
art. 4° da Lei n. 5.584/70), impulso este que, em tese, estender-se-ia a sua fase
de execugao, ex vi do disposto no art. 878 da CLT.

Nesse caso, em principio, o Processo do Trabalho ndo comportaria a
ideia de uma “prescrigdo superveniente” a formagéo do titulo executivo judicial
(inciso VI do art. 741 do CPC), para muitos, a conhecida “prescrigao intercorrente”,
estando tal entendimento cristalizado na Sumula n. 114 do TST que diz,
textualmente, ser “inaplicavel na Justica do Trabalho a prescrigdo intercorrente”.

N&o obstante tal entendimento de nossa Corte Maior trabalhista, o STF,
decidindo sobre matéria trabalhista, deixou consignado em sua Sumula n. 327
exatamente o contrario, entendendo que “O direito trabalhista admite a prescrigéo
intercorrente.”

Estabelecido, a respeito, um impasse jurisprudencial - esclarece-se,
antes, ndo ser o caso de “Sumula Vinculante” aprovada pelo STF (art. 103-A da
CF/88, inserido pela EC n. 45/04), pois, se assim o fosse, a questdo estaria
pacificada e estreme de duvida - resta analisar a questdo em face do que dispde
0 § 1° do artigo 884 da CLT que inclui, dentre as matérias arguiveis em sede de
embargos a execugdo no processo trabalhista, a “prescrigdo da divida”.

Vale ainda ressaltar, trazida pela Lei n. 9.958/2000, a novidade, no Processo
do Trabalho, do titulo executivo extrajudicial, qual seja, aquele derivado de acordo
celebrado entre empregado e empregador perante as Comissbes Prévias de
Conciliagdo ou Nucleos Intersindicais de Conciliagdo Trabalhista (arts. 625-A,
625-D, 625-H, 625-E e paragrafo unico, da CLT), executavel perante a Justica do
Trabalho (arts. 876, caput e 877-A, da CLT).

“ DELGADO, 2008, p. 278.
“ OLIVEIRA, 2008, p. 304/307.
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Nesse caso, argumentando com o carater sincrético do Processo do
Trabalho para justificar o entendimento contido na Sumula n. 114 do TST, alguns
doutrinadores vinculam essa realidade com a norma contida no § 1° do art. 884
da CLT para concluir que, em realidade, a “prescrigao” ali tratada como matéria
oponivel em vias de embargos do devedor, em verdade, é a que se refere a
“pretensdo executodria” (art. 189 do CCb - 2002; Sumula n. 150 do STF), e ndo a
“intercorrente”.

Adentrando a controvérsia, a respeito do tema, doutrinadores de respeito
enxergam, contudo, em situagdes excepcionais encontraveis na realidade
processual trabalhista, a possibilidade de compatibilizagcdo entre os entendimentos
jurisprudenciais conflitantes. (TST, Sumula n. 114 e STF, Sumula n. 327).

Nesse sentido, admitem a superveniéncia da prescricdo na fase de
execugdo, apods reconhecido o direito na fase cognitiva através de sentenca
transitada em julgado, quando a providéncia a ser adotada para o prosseguimento
da execucgdo seja de algada exclusiva do exequente e ndo possa ser suprida pelo
impulso oficial (art. 878 da CLT). Hipoteticamente, seria o caso de uma “liquidagéo
por artigos”, quando ha necessidade de se “[...] alegar e provar fato novo” (art.
475-E do CPC; art. 879 da CLT), em que a parte, regularmente intimada para
atuar nos autos, ndo o faz . Nesse caso, transcorrido o prazo legal sem nenhuma
providéncia pela parte interessada (cinco anos, se vigente o contrato de trabalho,
e dois anos, se extinto, conforme o inciso XXIX do art. 7° da CF/88, segundo o
nosso entendimento), operar-se-ia, de forma intercorrente, a “prescri¢cdo da divida”,
circunstancia esta que poderia ser objeto de arguicdo pelo préprio devedor em
sede de embargos a execucgao ou, para aqueles que a admitem, reconhecida e
decretada, de oficio, pelo juiz da causa (§ 1° do art. 884 da CLT e § 5° do art. 219
do CPC). Em quaisquer situagdes, no entanto, rechaga-se a ocorréncia da
prescrigdo intercorrente na fase cognitiva, visto que nesta o impulso oficial do
processo dado pelo juiz da causa é a tbnica reinante.

3.2 Cabimento no Processo do Trabalho

No &mbito do processo civil & pacifico o entendimento do cabimento de
arguicdo da prescricdo no processo do conhecimento (inciso IV do art. 269 do
CPC), no cautelar (arts. 810 e 811, IV, CPC) e no de execugéo (inciso VI do art. 741
do CPC). No ambito do Processo do Trabalho, contudo, embora pacifica, como
no Processo Civil, a sua arguicdo na fase cognitiva (art. 193 do CCb - 2002;
Sumula n. 153 do TST), o mesmo ndo se pode dizer em relagdo a prescrigdo
intercorrente, que suscita grande controvérsia, inclusive, no dmbito dos préprios
Tribunais Superiores, uma vez que, como se viu acima, admitida pelo STF (Sumula
n. 327), é rechagada pelo TST (Sumula n. 114).

Antes de adentrar o mérito da discusséo, vale relembrar, como se viu
acima, que no processo de execugao trabalhista, em sede de embargos do
devedor, a “prescrigdo da divida” € uma das matérias de defesa alegaveis (§ 1°
do art. 884 da CLT), no que esta em estrita consonancia com o disposto no inciso
VI do art. 741 do CPC. Por outro lado, recente alteracéo legislativa promovida na
Lei n. 6.830/80 (que dispde sobre a cobranca judicial da divida ativa da Fazenda
Publica - LEF), pela Lei n. 11.051/2004, promoveu a inser¢do de um § 4° no artigo
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40 da retrocitada Lei, passando a admitir, expressamente, a prescricao
intercorrente relativamente aos débitos fiscais em execucgao, valendo lembrar
que as disposi¢cdes da referida Lei aplicam-se subsidiariamente ao processo de
execucao trabalhista por forga do que dispde o art. 889 da CLT.

3.1.1 Posicionamentos doutrinarios

LEITE*, analisando a questao, diz que a prescri¢cdo de que trata o § 1° do
art. 884 da CLT ndo é aquela que poderia ter sido arguida no processo do
conhecimento, mas a que surge apos o reconhecimento do crédito pela sentencga
exequenda ou a relativa a pretenséo do credor de titulo executivo extrajudicial.
Assim, segundo ele, a prescri¢gdo ora analisada diz respeito a agdo de execugéao.

Nessa linha de raciocinio, com fulcro na Suimula n. 150 do STF“¢, conclui
que, se a agédo de execugao ndo é promovida no mesmo prazo previsto para a
acdo de conhecimento, incide a prescrigdo superveniente. E na esteira dessa
argumentacgéo, afirma, com base no art. 878 da CLT - que permite o impulso
dessa modalidade executoria, ex officio pelo juiz -, em se tratando de execugédo
de titulo judicial, ser esse tipo de prescri¢do superveniente a sentenga de dificil
aplicagdo no Processo do Trabalho, admitindo-a, contudo, na execugao de titulo
executivo extrajudicial, se o credor deixa transcorrer, in albis, o prazo de dois anos
da data de sua lavratura.*”

Segundo o mesmo autor, considerando a argumentacdo acima, a
prescricdo da agdo de execugdo nao deve ser confundida com a prescricdo
intercorrente, “[...] pois esta ocorre em razdo da paralisagdo do processo de
execugao, apos ter sido iniciado, pelo prazo prescricional previsto para a relagéo
de direito material em virtude de inércia do exequente™?, enquanto aquela, como
se viu, em raz&o da ndo propositura da execug¢ao no prazo previsto em lei. (nossos
destaques)

Quanto ao cabimento da prescrigédo intercorrente no processo trabalhista,
ndo obstante o dissenso jurisprudencial entre o TST, que ndo a admite (Sumula
n. 114), e o STF, que a admite (Sumula n. 327), LEITE se posiciona por este
ultimo, “[...] desde que o exequente, intimado para a pratica de ato que s6 a ele
incumbe, permanecer inerte por mais de dois anos™?, sustentando-se, ainda, na

% LEITE, 2008, p. 1008/1009.

% Que diz, textualmente: “Prescreve a execugdo no mesmo prazo de prescrigdo da agdo.”
Com todo respeito equivoca-se aqui o autor na afirmagéo de um prazo Unico de dois anos
para a prescrigdo da agdo de execugdo relativa a titulos executivos extrajudiciais,
decorrentes de acordos celebrados perante a CCP ou NINTER (paragrafo tnico do art. 625-
E da CLT) visto que, modestamente, entendemos que, vigente o contrato de trabalho, na
literalidade do inciso XXIX do art. 7° da CF/88, o prazo prescricional sera o de cinco anos e
ndo o de dois anos, este so aplicavel no caso de sua extingédo. E nesse sentido o art. 625-
D da CLT menciona “qualquer demanda de natureza trabalhista”, sem fazer qualquer distingdo
se o dissidio € resultante de um contrato de trabalho em vigor ou extinto.

“ LEITE, 2008, p. 1008/1009.

“® LEITE, 2008, p. 1008/1009. Aqui, também, acerca dessa afirmagao, remete-se o leitor a

observagédo exarada no item 47, retro.

{
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norma contida no § 4° do artigo 40 da Lei n. 6.830/80%, que a admite nas execugdes
fiscais, ndo enxergando nenhuma incompatibilidade na aplicagdo subsidiaria do
referido dispositivo ao processo de execugdo trabalhista, como autorizado pelo
art. 889 da CLT.

DELGADO?", em consonancia com o entendimento consubstanciado na
Sumula n. 114 do TST, ndo admite a prescrigdo intercorrente no processo de
conhecimento, argumentando que, “Na medida em que o Direito é formula de
razao, légica e sensatez, obviamente ndo se pode admitir, com a amplitude do
processo civil, a prescri¢gdo intercorrente em ramo processual caracterizado pelo
franco impulso oficial.”

E nesse sentido leciona:

Cabendo ao juiz dirigir o processo com ampla liberdade (art. 765, CLT), indeferindo
diligéncias inuteis e protelatérias (art. 130, CPC), e, principalmente, determinando
qualquer diligéncia que considere necessaria ao esclarecimento da causa (art. 765,
CLT), néo se pode tributar a parte os efeitos de uma morosidade a que a lei busca
fornecer instrumentos para seu eficaz combate. De par com isso, no processo do
conhecimento, tem o juiz o dever de extinguir o processo, sem resolu¢gdo do mérito,
caso o autor abandone o processo, sem praticar atos necessarios a sua condugéo
ao objetivo decisorio final (art. 267, Il e 1l e § 1°, CPC). A conjugagao desses fatores
torna, de fato, inviavel a prescrigao intercorrente no ambito do processo de cognigédo
trabalhista. Por isso o texto da Sumula 114 do TST.

E ao mesmo fundamento ndo a admite, em principio e regra geral, na fase
de liquidagdo e execugéo, visto que, segundo ele, “O impulso oficial mantém-se
nesta fase do processo, justificando o prevalecimento do critério sedimentado
na sumula do tribunal maior trabalhista.”®?

Ainda segundo o multicitado doutrinador, excepcionando-se a auséncia de
“atos executdrios” derivada de falta de bens do executado ou de seu
desaparecimento (caput do art. 40 da LEF) - visto que nesse caso a inércia
processual ndo pode ser atribuida ao exequente - excepcionalmente, na hipétese
de “[...] omisséo reiterada do exequente no processo, em que ele abandona, de
fato, a execugédo, por um prazo superior a dois anos, deixando de praticar, por exclusiva
culpa sua, atos que tornem fisicamente possivel a continuidade do processo”,
arguida a prescri¢gdo na forma do § 1° do art. 884 da CLT, pode ser ela acatada
pelo juiz da execugdo, em face do disposto no inciso XXIX do art. 7° da CF/88,
ressalvada a pronuncia de oficio, se for o caso, a teor da Lei n. 11.280/2006.%

% Com redagao dada pela Lei n. 11.051, de 21.12.2004, no seguinte teor: “Se da decisédo
que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida
a Fazenda Publica, podera, de oficio, reconhecer a prescrigéo intercorrente e decreta-la
de imediato.”

" DELGADO, 2008, 279/281.

DELGADO, 2008, p. 280.

DELGADO, 2008, p. 280. A propésito da arguigdo de oficio mencionada pelo autor, o § 4°

do artigo 40 da LEF, subsidiariamente aplicavel aos tramites da execucéo trabalhista por

forca do art. 889 da CLT, ja a autoriza expressamente.

3 8 a2
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OLIVEIRA®* é enfatico ao afirmar que, “No processo trabalhista, a liquidagao
de sentenga ndo passa de mero incidente de natureza declaratéria da fase
cognitiva (apuragdo do quantum) e integrativo da execugéo.” Nesse contexto,
segundo ele, “os embargos n&o teriam a natureza de agéo, mas de mero pedido
de reconsideragdo ao juizo”. E, nesse sentido, “N&do havendo agédo de execugdo
em ambito trabalhista, ndo ha falar em prescrigdo, ressalvada a possibilidade
antes da liquidagédo de sentenga [...]” durante a fase de “acertamento”, também
conhecida como da pré-execugéo.

Com efeito, em apertada sintese, diz o citado doutrinador que, havendo
sentenca iliquida transitada em julgado, se o credor se faz representar no
processo por advogado regularmente constituido ou esta assistido por seu
sindicato, incumbe-lhe o 6nus de providenciar a liquidagéo (acertamento) dentro
de dois anos.*® Se ndo o fizer nesse prazo, considerando-se que a prescrigdo na
fase de execugdo so se interrompe com a citagcdo do executado (art. 880 da CLT;
§ 2° do art. 8° da Lei n. 6.830/80 c/c art. 889 da CLT) e so se realizando esta apos
a liquidagao da sentenca (art. 879 e § 1°-B e art. 880, CLT), a inércia do exequente
nesse sentido pode dar ocasido a ocorréncia da prescri¢gdo intercorrente, uma
vez que nao interrompida. O mesmo procedimento, contudo, ndo se admite
quando o exequente estiver litigando sob o palio do jus postulandi, pois, nesses
casos, 0 juiz, sem que isso constitua violagdo ao principio dispositivo, devera
impulsionar, de oficio, a execugédo (art. 878 da CLT; art. 4° da Lei n. 5.584/70; art.
262 do CPC).

Ao final, considerando que o préprio STF® admitiu que, na execugéo fiscal,
a suspensédo da prescrigdo com base no caput do art. 40 da Lei n. 6.830/80 ndo
pode se dar por tempo indefinido, entendimento esse que foi incorporado pela
Lei n. 11.051/2004 - que inseriu na Lei n. 6.830/80 (LEF), em seu artigo 40, o §
4°, para admitir expressamente, de oficio, o reconhecimento e a consequente
decretacdo, pelo juiz da causa, da prescri¢cao intercorrente - e considerando
que a LEF tem aplicacdo supletiva na execugéo trabalhista (art. 889 da CLT),
conclui-se, com adstricdo da possibilidade a hipotese antes aventada, que ao
juiz trabalhista também é dado esse poder de decretar a prescri¢ao intercorrente
que se verificar no curso da execugéo.

ZANGRANDO?® diverge dos autores acima quanto ao carater sincrético do
processo civil e, embora admita que na modernidade essa situacdo sofreu grandes
modificagdes, prossegue afirmando que “O Processo de Execugdo sempre foi
tido como um processo autébnomo, e ndo mera ‘continuidade’ do Processo de
Conhecimento.” E as alteragdes recentemente promovidas na estrutura
processual nao alteraram o fato de que, no Processo de Conhecimento, o que se
objetiva é a solugéo jurisdicional do conflito, e no de Execucéo, a realizagdo do
direito material. Assim, nesse mesmo momento, em que o credor pudesse dar
inicio a execugédo, o prazo prescricional - que foi interrompido com a propositura
da agéo e assim permaneceu até o transito em julgado da decisdo respectiva -

OLIVEIRA, 2008, p. 234/236.

Se extinto o contrato de trabalho, conforme inciso XXIX do art. 7° da CF/88.
O autor cita o RE 106. - 17, de 08.08.1986, RTJ 119/329.

ZANGRANDO, 2008, p. 1353/1355.

9 8 a6 R
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retomaria sua contagem e “Isso porque a execugéo, enquanto processo autbnomo,
prescreve no mesmo prazo da agdo (CPC, art. 617, e Sumula STF n.150)".
Assim, admitindo possa ser alegada pela parte a quem interessa em sede
de impugnacéo dos artigos de liquidagdo e dos calculos, de embargos a execugéo,
de agravo de peti¢do ou na interposicao de recurso adesivo, mandado de seguranga
ou correigdo parcial, conclui que “E de se admitir plenamente a prescricdo
intercorrente, tanto no Processo Civil quanto no Processo do Trabalho, seja para a
execugao de titulo judicial ou extrajudicial” (ZANGRANDO, 2008, p. 1354).

3.1.2 Nosso posicionamento

Primeiramente, ha de ser destacado que, no contexto da reforma do Cédigo
de Processo Civil, advinda como uma necessidade de sua adequagdo ao novel
principio da “razoavel duragdo do processo” com os “[...] meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo” (inciso LXXVIII do art. 5° da CF/88, com a redagao
da EC n. 45/2004), as recentes Leis n. 11.232/2005 e 11.382/2006 revogaram
expressamente os artigos 583 e 584 do CPC. E isso teve como principal efeito a
extincdo da classica divisdo do processo, até entdo existente, como de
“conhecimento” e de “execugdo”, que encerravam dois tipos de tutelas especificas
no sentido de se alcangar o mesmo fim, qual seja, a obtengéo da plena efetividade
da prestacédo jurisdicional.

Em outras palavras, no sistema anterior, o autor, através do processo de
conhecimento, buscava, através da sentenca, o reconhecimento do seu direito.
Obtendo éxito e transitando em julgado a sentenga respectiva, essa constituiria
“titulo executivo judicial” que deveria ser “executado” em procedimento auténomo,
denominado de “processo de execugdo” (arts. 583 e 584, I, CPC, revogados),
cumprindo ao exequente o 6nus de promover tal execugao.

Hoje, em face das noticiadas alteragdes, tal distingdo desapareceu, fazendo
surgir o processo sincrético, que encerra, contudo, ainda distintas, as respectivas
tutelas de sorte que, na fase cognitiva, busca-se a solugéo jurisdicional do conflito
e, na de execugédo, a realizacdo do direito material reconhecido e declarado
(ZANGRANDO, 2008, p.1334).

N&o se pode negar, em face do que dispde o art. 769 da CLT que a reforma
processual civil repercutiu, de forma significativa, no processo trabalhista, de
sorte que, hoje, o carater sincrético do processo no dmbito da Justi¢ca do Trabalho
€ uma realidade irrefutavel.

E isso, a rigor, levaria a conclusédo de que, em um tipo de processo que,
em sua tramitagédo, tem como principal caracteristica o impulso oficial dado pelo
juiz da causa (art. 4° da Lei n. 5.584/70; artigos 765, 852-D e 878, todos da CLT),
seria impossivel a ocorréncia de qualquer tipo de prescrigdo superveniente a
propositura da agéo ou a prépria decisdo. Nesse sentido, alias, a Sumula n. 114
do TST.

No entanto, o inciso VI do art. 475-L do CPC, subsidiariamente aplicavel
ao Processo do Trabalho, ao dispor sobre a matéria arguivel em sede de
impugnacéo a execugao da sentenga, fa-lo mencionando, dentre outras, “qualquer
causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigagdo, como pagamento,
novagdo, compensacgdo, transacdo ou prescricdo, desde que superveniente a
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sentenga” (destacamos). Além disso, o § 4° do artigo 40 da LEF, supletivamente
aplicavel ao processo de execugdo trabalhista (art. 889 da CLT), faz mengéo
expressa a “prescrigdo intercorrente”, que sé pode ser entendida como aquela
que ocorre quando em curso a fase de “cumprimento da sentenga” (art. 475-1 do
CPC c/c art. 880 da CLT) ou execugéo de titulo executivo extrajudicial (paragrafo
Unico do art. 625-E da CLT e inciso Il do art. 585 do CPC; arts. 876, 877-A e 880 da
CLT).

Por outro lado, o § 1° do artigo 884 da CLT, ja, na fase da execugéo,
estabelece, como uma das matérias arguiveis em sede de embargos do devedor,
a “prescricao da divida”, o que nos leva a perquirir que prescri¢ao viria a ser esta.

Com respaldo nas respeitaveis opinides dos doutrinadores pesquisados,
entendemos que a prescrigcdo de que trata o § 1° do art. 884 da CLT refere-se
aquela que se consuma tanto na fase da “execugédo” de sentencga - na nova
sistematica, quando ja iniciado, ou ndo, o procedimento especifico no sentido de
se obter o cumprimento da decisdo transitada em julgado e que tem origem na
inércia do exequente relativamente a pratica de determinado ato processual de
sua exclusiva competéncia que nido pode ser suprido, de oficio, pelo juiz da
causa - quanto na execucgdo, propriamente dita, de titulo executivo extrajudicial,
em sendo esta proposta fora do prazo legal®, que, no caso, € o mesmo da agéo
(agora, pretensédo, na dic¢do do art. 189 do CCb - 2002), ou seja, de cinco anos,
se vigente o contrato de trabalho, e dois anos, se extinto (inciso XXIX do art. 7° da
CF/88), tudo na conformidade da Sumula n. 150 do STF.

Nesse contexto, a superveniéncia da prescricdo na hipétese aventada por
OLIVEIRA®, no caso de se ver inviabilizado o inicio do procedimento executério
por falta de liquidagdo de sentencga, derivada de omissdo do credor®, em
situagdes tais em que ndo possa a diligéncia ser suprida, de oficio, pelo juiz da
causa, é plenamente viavel e factivel.

Nesse caso, divergindo um pouco do citado autor quanto a fundamentagéo
legal, a auséncia de intimag&do® do executado para cumprir a decisdo impede

% Ou, uma vez proposta, seja impedida de prosseguir por omissdo do exequente na pratica
de ato processual de sua exclusiva algada e que ndo possa ser suprida, de oficio, pelo
juiz. (paragrafo unico do art. 202 da CCb - 2002)

® OLIVEIRA, 2008, p. 234/236.

® Consideramos, contudo, nesse caso, com todo o respeito a posi¢do adotada pelo festejado
doutrinador, ser totalmente irrelevante o fato de estar o credor, na hipétese aventada, no
processo, representado ou ndo por advogado ou assistido por sindicato de sua categoria
profissional, isso porque, em quaisquer circunstancias, em sendo o caso de cumprimento
da decisdo, a providéncia podera ser determinada, ex officio, pelo juiz da causa, ex vi do
disposto no art. 878 da CLT.

& Nessa linha de raciocinio a “citagdo” de que trata o art. 880 da CLT so6 se faria por se tratar
de um processo autbnomo nos casos de execugao de titulo executivo extrajudicial
(paragrafo Unico do art. 625-E da CLT; inciso Il do art. 585 do CPC). Em se tratando de
cumprimento de sentenga, seria 0 mesmo intimado para tanto, sob pena de ver acrescido
o valor da condenagdo em 10%, nos termos do art. 475-J do CPC, perfeitamente compativel
com o processo trabalhista, iniciando-se, a seguir, em caso de descumprimento,
independentemente de “citagdo”, o procedimento executério, com a expedi¢cdo do
competente mandado de penhora e avaliagéo.
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que se interrompa a prescrigéo (art. 202, V c/c art. 880 da CLT). Esta, interrompida
que foi na fase cognitiva pela propositura da agao principal (incisos | e V do art.
202 da CCb - 2002; Sumula n. 268 do TST), tem o reinicio da contagem de seu
prazo verificado a partir da data do transito em julgado da decisdo ou do ultimo
ato do processo para interrompé-la (paragrafo unico do art. 202 da CCb - 2002).
E, nesse caso, transcorrido o prazo legal nas hipdteses previstas no inciso XXIX
do art. 7° da CF/88, e omitindo-se o credor quanto a fazer valer o seu direito, ter-
se-a por consumada a prescricdo da pretensdo executdria (Sumula n. 150 do
STF), que podera ser arguida em sede de embargos a execucgéo (§ 1° do art. 884
da CLT) ou, em nome da celeridade e economia processuais, até mesmo de
excegao de pré-executividade.

Iniciado, contudo, o procedimento legal tendente a se exigir do devedor o
cumprimento da sentenga, se a paralisagdo e a morosidade da “execugdo”
ocorrem por circunstancias outras, alheias a vontade do credor, evidentemente,
nao se lhe podendo imputar qualquer atitude negligente no trato com o seu
direito, ndo ha, em principio, que se falar na fluéncia de qualquer prazo
prescricional.

Entretanto, mesmo que ndo se possa imputar ao credor o énus da
morosidade da execugdo ocasionada, por exemplo, pela auséncia de bens
penhoraveis ou o desconhecimento do paradeiro do devedor, o certo é que,
atualmente, com a insergdo do § 4° no artigo 40 da Lei n. 6.830/80, de plena
aplicabilidade no processo trabalhista, essa situagdo, a nosso ver, alterou-se
substancialmente.

Com efeito, consoante o disposto no caput do artigo 40 da LEF, ndo sendo
localizado o devedor - que sera, no entanto, citado por edital na conformidade
dos incisos Ill e IV do art. 8° da Lei n. 6.830/80, subsidiario, interrompendo-se a
prescricdo na conformidade do disposto no § 2° do mesmo dispositivo retrocitado
- ou encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora, o juiz determinara
a suspensdo do processo e, nesse caso, Ndo correra o prazo da prescricdo que
estara impedido de fluir. Tal suspensédo, como emerge do indigitado dispositivo
em seu § 2°, perdurara pelo prazo maximo de 1 (um) ano, findo o qual, ndo sendo
localizado o devedor ou encontrados bens penhoraveis, o juiz ordenara o
arquivamento dos autos. Ao término do periodo de suspensdo do processo, a
partir da data em que se determinou o arquivamento dos autos, o prazo
prescricional previsto em lei comecga a correr (inteligéncia do art. 40 e §§ 1° e 4°
da Lei n. 6.830/80 c/c art. 889 da CLT, paragrafo unico do art. 202 do CCb - 2002
e Sumula n. 150 do STF).

Nessa condig&o, a qualquer tempo, localizado o devedor ou encontrados
os bens, serdo os autos desarquivados para que se dé prosseguimento a
execugao (§ 3° do art. 40 da Lei citada).

No entanto, se, da data da decisdo que ordenou o arquivamento dos autos,
proferida ao final do prazo de suspensdo do processo, € aquela em que se deu
0 prosseguimento da execugdo com o desarquivamento dos autos respectivos,
tiver decorrido o prazo prescricional (inciso XXIX do art. 7° da CF/88), ter-se-a por
ocorrida a prescrigdo intercorrente que, nesse caso, podera ser decretada de
imediato pelo juiz (decretagéo de oficio, autorizada pelo dispositivo citado mesmo
fora da realidade de eventuais embargos a execugao), ou arguida como matéria
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de defesa no momento processual oportuno, em sede de embargos do devedor
(§ 1° do art. 884 da CLT), ou até mesmo, segundo a tendéncia doutrinaria moderna,
no contexto de uma excecgéo de pré-executividade. Nesse caso, mesmo que néo
tenha concorrido para a paralisagao do processo, nessas circunstancias, o credor,
pela superveniéncia da prescrigdo intercorrente, ndo podera haver do devedor o
crédito constituido na sentencga transitada em julgado ou consubstanciado em
titulo executivo extrajudicial. E tal fato, a evidéncia, confirma o entendimento do
STF contido na Sumula n. 327, de que “o direito trabalhista [pelo menos na fase
de execugdo da sentenga] admite a prescri¢cdo intercorrente”.

Por todo o exposto, promovendo-se a harmonizagdo dos entendimentos
contidos nas Sumulas n. 327 do STF e 114 do TST, em coro com DELGADO
(2008, p. 280), concluimos que, conquanto impossivel a caracterizagdo da
prescrigdo intercorrente na fase cognitiva, ndo ha como negar-se a sua ocorréncia
na fase de execugdo, nas restritas hipoteses acima expostas.

4 CONCLUSAO

Sintetizando o acima exposto, sobre a prescricdo trabalhista, pode-se
dizer que:

4.1 Conceitualmente, constitui a extingdo da pretenséo relativa a
possibilidade de se exigir a satisfagdo de créditos resultantes das relagdes de
trabalho pela inércia do titular do direito em promover a agao propria e competente
nos prazos fixados em lei e pela inexisténcia, no curso do prazo respectivo, de
causas impeditivas, suspensivas ou interruptivas;

4.2 Considera o critério da actio nata, na prescrigdo parcial (quinquenal),
para a contagem do prazo respectivo que, no caso, da-se a partir da leséo de eventual
direito (art. 189 do CCb - 2002). Contudo, na prescrigéo total (bienal), considera
a data de extingdo do contrato de trabalho (inciso XXIX do art. 7° da CF/88);

4.3 Tem seu prazo fixado no inciso XXIX do art. 7° da CF/88, sendo de 05
(cinco) anos na vigéncia do contrato de trabalho e de 02 (dois) anos apds a sua
extingdo, extensivo aos trabalhadores avulsos (inciso XXXIV do art. 7° da Lei n.
8.630/93). Embora néo tenha sido assegurado a categoria dos trabalhadores
domésticos pela Constituicdo Federal (art. 7°, paragrafo unico), aplica-se-lhes
por analogia (caput do art. 8° da CLT, 4°, LICC e 126 do CPC). Para o trabalhador
eventual, com agdo perante a Justica do Trabalho (art. 652, “a”, inciso Ill, CLT;
inciso | do art. 114 da CF/88), o prazo é o de cinco anos ( art. 206, § 5°, inciso |,
CCb - 2002; paragrafo unico do art. 8° da CLT). Para a cobranga de créditos
resultantes de depositos de FGTS nao efetuados na vigéncia do pacto laboral, é
trintenaria, observado o prazo de dois anos ap6s a extingdo do contrato de trabalho
(§ 5° do art. 23 da Lei n. 8.036/90; Sumula n. 362 do TST) e, para os depodsitos
incidentes sobre parcelas controvertidas que s6 vierem a ser reconhecidas com
a deciséo judicial, o prazo é de cinco anos, observado, igualmente, o prazo de
dois anos apés a extingdo do contrato de trabalho (Sumula n. 206 do TST; inciso
XXIX do art. 7° da CF/88);
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4.4 Tem como principal causa impediente da fluéncia de seu prazo a
menoridade do trabalhador (art. 440 da CLT), condigdo esta que se mantém
mesmo nos casos em que 0 menor, aprendiz ou empregado, adquire, por
emancipagao, nas hipéteses previstas no paragrafo Unico do art. 5° do CCb -
2002, antes de completar 18 anos, a maioridade civil. Tal prerrogativa, contudo,
ndo se aplica aos menores, herdeiros ou sucessores de empregado falecido, a
quem, eventualmente, venham a ser transmitidos os créditos trabalhistas
decorrentes do extinto contrato de trabalho. O caput do art. 40 da Lei n. 6.830/80,
supletivamente aplicavel a execugédo trabalhista (art. 889 da CLT), também
contempla hipotese impeditiva da prescricdo, quando for determinada, nos casos
em que ndo tenha sido localizado o devedor ou encontrados bens suscetiveis de
penhora, a suspensdo do curso da execugao;

4.5 Suspende-se, na forma do art. 625-G da CLT, pelo prazo de 10 (dez)
dias, quando o empregado, cumprindo a disposi¢do contida no art. 625-D do
mesmo Diploma Legal, submeter sua demanda trabalhista perante Comissao
de Conciliagado Prévia, instituida no &mbito da empresa ou do sindicato da
categoria, ou Nucleo Intersindical de Conciliagdo Trabalhista (art. 625-H da CLT);

4.6 Tem como principal causa de sua interrup¢cdo - o que se dara uma
Unica vez (caput do art. 202 do CCb - 2002) e somente em relagdo a pedidos
idénticos (Sumula n. 268 do TST) - o ajuizamento da reclamacgao trabalhista, que,
no procedimento ordinario, mesmo arquivada (art. 844 da CLT), produzira tal
efeito. Interrompe-se, ainda, nas hipoteses previstas no art. 202, incisos Il
(protesto judicial feito pelo credor ao devedor), V (por qualquer ato judicial que
constitua em mora o devedor) e VI (por qualquer ato inequivoco, ainda que
extrajudicial, que importe reconhecimento do direito pelo devedor) do CCb - 2002,
subsidiariamente aplicavel. No procedimento sumarissimo, contudo, a falta de
citacdo do reclamado pela incorreta indicagcdo de seu enderecgo pelo reclamante
- que, no caso, ndo pode ser suprida pela citagdo por edital - e que gera o
arquivamento da reclamag¢do com base no § 1° do art. 852-B da CLT, pode ser
entendida como impeditiva a consumacgéo dessa interrupgdo, isso porque, no
caso, nao se formou, para esses fins, uma relagédo processual valida (§ 4° do art.
219 do CPC, subsidiario). Nessas circunstancias, inaplicavel, na espécie, o
entendimento contido na Sumula n. 268 do TST;

4.7 Pode ser arguida na instancia ordinaria (Sumula n. 153 do TST), pela
parte a quem aproveita (art. 193 do CCb - 2002), ou seja, o devedor principal (arts.
300 e 333, I, CPC, subsidiario), o responsavel solidario (arts. 2°, § 2° e 455, CLT),
ou o responsavel subsidiario (item IV da Sumula n. 331 do TST), ou pelo Ministério
Publico do Trabalho, mesmo quando atuando como fiscal da lei. Pelo
entendimento consubstanciado na Sumula n. 153 do TST, em pleno vigor mesmo
apos o advento do CCb - 2002 - que em seu artigo 193 o admite em qualquer
grau de jurisdigdo - ndo pode ser objeto de arguicdo perante a instancia especial
(TST, em nivel de recurso de revista) e extraordinaria (STF, em nivel de recurso
extraordinario);
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4.8 Por absoluta incompatibilidade com o carater tuitivo da legislagao
trabalhista, considerando-se os principios da prote¢cdo do trabalhador
hipossuficiente e da melhoria de sua condigao social, este consagrado no caput
do artigo 7° da Constituicdo Federal de 1988 em vigor, ndo pode ser pronunciada
de oficio no Processo do Trabalho, ndo se lhe aplicando, assim, pelas razdes
expostas, de forma subsidiaria, o disposto no § 5° do art. 219 do CPC, com a
redagdo que lhe deu a Lei n. 11.280/2006, que o admite e determina, ainda que
de forma questionavel, no dmbito do Processo Civil;

4.9 Em face do impulso oficial dado pelo juiz trabalhista ao processo (art.
4°daLein. 5.584/70; art. 262 do CPC, subsidiario), ndo se admite a sua ocorréncia,
de forma intercorrente, na fase cognitiva, entendimento que se harmoniza com
aquele consubstanciado na Sumula n. 114 do TST. Nessa fase, abandonando o
autor o processo, operar-se-a a extingdo do processo sem resolugdo do mérito
com fincas nos incisos Il e Ill do art. 267 do CPC, subsidiario, passando, a partir
de entdo, a correr o novo prazo da prescrigdo da pretensdo que foi interrompido
com o ajuizamento da reclamacgéo (inteligéncia do paragrafo Unico do art. 202 do
CCb - 2002; Sumula n. 268 do TST). Admite-se, contudo, com tal natureza, na
fase do cumprimento da decisdo, conforme previsdo expressa no inciso VI do art.
475-Ldo CPC c/c art. 769 da CLT e § 4° do art. 40 da Lei n. 6.830/80 c/c art. 889 da
CLT e § 1° do art. 884 da CLT, entendimento esse que se harmoniza com aquele
consubstanciado na Sumula n. 327 do STF.

ABSTRACT

Although the prescription concept is unique (institute of public order destined
to offer legal relation security in order to maintain the social peace), in the work area it
becomes relative because of both a) the lack of social and economical equality
between the actors of worldwide wealth production (employed and employer) and b)
the protection principle which gives to the worker a more specific and strong support to
deal with the “capital owner”. This reality causes strong debates between the work
right profissionals. Recently important changes in the 6.830 law, from 1980, September
22 and 5.869 one, from 1973, January 11 took place. This changes cause an enormous
impact into the work right context, triggering strong arguments about the applicability
(or not) of the mentioned changes in the work process (articles 769 and 889 from
CLT). Our proposition here is to bring to the light specific and important aspects
which involve work prescription. We will confront different positions about the theme
and, from this point, we wil couch our conclusion. It is our main intention to
collaborate to the debate improvement in the atttempt to get doctrine concurrence.

Keyword: Work prescription, Specific aspects, Work process prescription.
Interpretation.
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APROTEGAO JURIDICA DO TRABALHADOR ESTRANGEIRO COMO
EXERCICIO DEALTERIDADE

Pedro Augusto Gravata Nicoli*

Cada individuo, ou grupo social, se valoriza pelo
desenvolvimento continuo de suas potencialidades, na medida
em que se abre a todos os outros, neles reconhecendo o
complemento necessario de si proprio.

(COMPARATO, Fabio Konder. Etica, p. 699)
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1 JUSTIGA E ALTERIDADE: ARISTOTELES E EMMANUEL LEVINAS

O tema da justica renova-se no transcorrer dos séculos, efetivamente,
como questdo de mais absoluta centralidade na Filosofia e, mais ainda, no
Direito. Seja como uma “ordem das relagdes humanas” ou avaliagdo da “conduta
de quem se ajusta a essa ordem”, a teorizagdo a respeito do que é o justo
sempre foi pauta de primeira grandeza na histéria do pensamento ocidental.

Apresentada classicamente como uma das finalidades precipuas do
Direito - a ver pelo célebre brocardo do Direito como “arte do bom e do justo™ -
coloca-se a justica, de fato, tema-chave para a compreensao do fenémeno juridico
em qualquer tempo.

Os complexos dilemas da contemporaneidade - relacionados, sobretudo,
a (in)efetividade do direito - fazem so6 reforgar a relevancia do debate em torno da
justica, nomeadamente quanto & sua compreensdo enquanto agcéo concreta, a
ser implementada por meio de instrumentos juridicos e politicos.

Coloca-se em franca evidéncia, nesse quadro, o carater relacional e o
senso de pratica associados a ideia de justiga. E ndo se trata, em absoluto, de
um abandono da reflexdo filosofica. Pelo contrario. A visdo da justica como um
exercicio para com outrem, na proposigdo de muitos pensadores centrais na
histéria do Ocidente, tem natureza verdadeiramente ontoldgica.

* Mestrando em Direito do Trabalho na Universidade Federal de Minas Gerais. Advogado.

" ABBAGNANO, Nicola. Dicionéario de filosofia. Trad. Alfredo Bossi. 5 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 682.

2 De Ulpiano, no Livro | do Digesto de Justiniano.
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De modo que, no presente estudo - mormente em face do exame da
protecédo juridica do trabalhador imigrante que sera proposto adiante -, coloca-se
bastante oportuna a apresentacdo de algumas linhas do pensamento de
Aristoteles, como o grande sistematizador de uma ideia de justica pratica e com
carater relacional, e de Emmanuel Lévinas, fildsofo contemporaneo a propor
uma ética da alteridade como diretriz primeira da prépria Filosofia.

Deve-se alertar que néo se pretende propor, aqui, um panorama de Historia
da Filosofia, nem tampouco um estudo exaustivo sobre os vastos sistemas
tedricos dos pensadores apresentados. O que se pretende é tdo-somente a
transposicado de algumas reflexdes filosoficas ao universo concreto de um
especifico quadro conflituoso do direito, na tentativa de agregar alguma luz as
respostas praticas que o fenébmeno demanda.

1.1 Aristételes: a justica como exercicio permanente em relagédo ao outro

Na ja exaustivamente apontada contraposigdo ao seu mestre, Platéo,
Aristoteles propde uma Filosofia da praxis, pela qual a estrutura inteligivel de algo
esta em si mesmo, e ndo no plano da transcendéncia, pugnando pela imanéncia da
verdade a realidade concreta das coisas e pelo carater sempre pratico da virtude.

Nesse quadro, apresenta Aristételes uma célebre concepgdo de justica,
basilar na formagdo do pensamento ético do Ocidente. Propde dois tipos de
justica, a saber, a justica num sentido amplo e em sentido estrito, subdividida,
por sua vez, em justiga distributiva e corretiva.

A justica em sentido amplo é a prépria virtude, a ser implantada pela lei
que promove o bem comum. Na apresentagéo da justica /afo sensu, em sua
Etica a Nicoémaco, Aristoteles ja enfatiza o seu carater relacional e pratico:

Com efeito, a justica é a virtude completa no mais proéprio e pleno sentido do termo,
porque € o exercicio atual da virtude completa. Ela é completa porque a pessoa que
a possui pode exercer sua virtude nao s6 em relagéo a si mesmo, como também em
relagdo ao préximo.®

Vé-se, dai, que ja esta langado o trago da alteridade, basilar na proposigéo
aristotélica de justica. Sobre o tema, ensina também Salgado:

A justica é uma virtude que s6 se torna possivel na dimensdo do outro, enquanto
igual ao sujeito que a pratica, vale dizer, na medida em que seja considerado como
ser racional, ou “sujeito”. Essa alteridade da justica € o que a faz uma virtude
perfeita.*

Ja a justica distributiva - faceta da justica em sentido estrito - € aquela
relacionada a distribuicdo dos bens na relagéo entre o Estado e os cidad&os,

3 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Trad. Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005,
1129b, 29.

4 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica em Kant: seu fundamento na liberdade e
na igualdade. Belo Horizonte: Editora UFMG, 1995, p. 38.
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que se dara por meio da proporcionalidade. Afirma Aristételes, aqui, o justo como
um meio-termo.> No mesmo sentido, a justica corretiva, contratual e legal, deve
ser norteada pelo critério de uma igualdade aritmeticamente estabelecida.
Deve-se ressaltar que o carater relacional da justica em Aristoteles esta
presente em todas as suas acepg¢des. Nesse sentido, esclarece Salgado:

A alteridade é, inquestionavelmente, elemento essencial ao conceito de justica em
Aristoteles, seja no sentido de justiga universal (respeito a lei ou pratica das virtudes
enquanto relacionadas com o outro), seja no da justiga particular (que manda observar
aigualdade).®

De modo que o pensamento aristotélico, fundante na construgdo das
matrizes éticas (e juridicas) do ocidente, enuncia filosoficamente que a concregéo
da justica s6 se pode dar para o outro, em exercicio pratico e renovado de alteridade.

1.2 Lévinas: ética da alteridade como filosofia primeira

Mais de dois milénios depois da Filosofia pratica e do emparelhamento
de justica e alteridade em Aristételes, a singular obra filos6fica de Emmanuel
Lévinas - nascido em 1906, em Kovno, Lituania, e falecido em 1995, em Paris -
tem o seu centro claramente na quest&o ética, mergulhado na intersubjetividade
e nas reentrancias da relagdo do homem com o seu préximo. Judeu, perseguido
pelo czarismo russo e pelo nazismo, as reflexdes de Lévinas encontram contexto
no antissemitismo da primeira metade do século XX, tempo em que as nogdes
de identidade e diferenga se potencializaram enormemente.

Lancando uma critica ao primado da ontologia dentre as disciplinas do
conhecimento, Lévinas propde a ética da alteridade como filosofia primeira. A
desconstrugdo do “ser”, do “mesmo”, tipica da filosofia contemporanea, cede
passo, em Lévinas, a presencga primeira do “outro”, a preencher a lacuna do “ser”
desconstruido, o que evoca um senso de responsabilidade fundamental a toda
sua construcdo ética. Afirma o filésofo que “o dominio reservado da alma n&o se
fecha a partir do intimo” e, assim, “ninguém pode permanecer em si: a
humanidade do homem, a subjetividade, € uma responsabilidade pelos outros”.”

Assim, a alteridade coloca-se como verdadeiro estatuto ético no
pensamento de Lévinas. Nas palavras do autor:

Descrevo a ética, € o humano, enquanto humano. Penso que a ética ndo € uma
invencéo da raga branca, da humanidade que leu os autores gregos nas escolas e
que seguiu certa evolugdo. O Unico valor absoluto é a possibilidade humana de dar,
em relagéo a si, prioridade ao outro.?

5 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco, cit., 1131b.

8 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica em Kant, cit., p. 38.

7 LEVINAS, Emmanuel. Humanismo do outro homem. Petrépolis: Vozes, 1993, p. 104-105.

8 LEVINAS, Emmanuel. Entre nés: ensaios sobre a alteridade. Trad. Pergentino Stefano
Pivatto et. al. Petrépolis: Vozes, 2004, p. 149-150.
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Em relagdo a ética em Lévinas, afirma Nélio Vieira de Melo que “a subjetividade
do sujeito levinasiano é diretamente comandada pelo outro”, o que n&o implica,
contudo, “uma subjugagdo do sujeito, ou a perda de sua liberdade”. Isso porque

a humanidade da consciéncia de ser pelo outro ndo esta absolutamente nos seus
poderes, mas na sua responsabilidade, na passividade, na acolhida, no servigo, na
obediéncia, na obrigagéo e respeito de outrem: é o outro o primeiro.®

No contexto dessa impar construgcéo ética, a concepgéo de justica de
Lévinas esta, também, permeada pela responsabilidade em relagdo ao outro,
depurando-se nas praticas de alteridade. Diz o filésofo:

E em nome da responsabilidade por outrem, da misericérdia, da bondade as quais
apela o rosto do outro homem que todo o discurso da justica se pde em movimento,
sejam quais forem as limitagdes e os rigores da dura lex que ele tera trazido a infinita
benevoléncia com outrem. [...] Justica a se tornar sempre mais sabia em nome, em
memodria da bondade original do homem para com seu outro."

Assim, pode-se compreender que, para Lévinas, os direitos do homem
deverdo ser, em Ultima andlise, direitos de outro homem.

2 O ESTRANGEIRO COMO “O OUTRO”

A luz dessas brevissimas consideraces acerca da alteridade no contexto
do pensamento filoséfico de Aristoteles e Lévinas, o presente artigo pretende
problematizar alguns aspectos do tratamento juridico concedido ao trabalhador
imigrante, refletindo sobre o alcance das prote¢gbes normativas estendidas a
esse grupo de individuos.

Para tal propésito, cumpre analisar o que, em esséncia, constitui a condi¢ao
de imigrante, examinando alguns elementos que se mostram fundamentais na
compreensao daquilo que é sé-lo.

A identificagdo do estrangeiro ou imigrante'" inicia-se com uma percepgao

® MELO, Nélio Vieira de. A ética da alteridade em Emmanuel Lévinas. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2003, p. 284.

© LEVINAS, Emmanuel. Entre nés, cit., p. 294.

" Os termos imigrante e estrangeiro sdo tomados, aqui, na mesma acepgédo. Alguns autores,
contudo, estabelecem uma distingdo bem marcada. E o caso, por exemplo, de Abdelmalek
Sayad, que afirma

um estrangeiro, segundo a definicdo do termo, é estrangeiro, claro, até as fronteiras;
continua sendo estrangeiro enquanto puder permanecer no pais. Um imigrante é
estrangeiro, claro, até as fronteiras, mas apenas até as fronteiras. Depois que passou a
fronteira deixa de ser um estrangeiro comum para tornar-se um imigrante. Se “estrangeiro”
é a defini¢éo juridica de um estatuto, “imigrante” é antes de tudo uma condigéo social.
SAYAD, Abdelmalek. A imigracéo ou os paradoxos da alteridade. Trad. Cristina Murachco.
Sao Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 1998, p. 243.
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negativa, de ndo pertencimento, baseada no critério objetivo da nacionalidade.
Ser estrangeiro para algum pais € ndo ser nacional dele. Em outras palavras, a
condicdo do estrangeiro que migra para um novo pais &, necessariamente, de
“outro” na relagdo com o nacional da sociedade receptora.

O trago da néo identidade, assim, acompanhara o imigrante no seu destino.
Tal condigdo faz com que o imigrante, na ligdo de Ezequiel Texidé e Gladys Baer'?,
ocupe uma posigao de vulnerabilidade na sociedade receptora, que decorreria
de um duplo processo social. O primeiro, de natureza estrutural, deriva da
existéncia de um esquema de poder que, de forma empirica, denota que, em
qualquer sociedade nacional, alguns detém mais poder que outros. O segundo,
de matiz cultural, estd ligado a elementos como esteredtipos, preconceitos,
racismo, xenofobia e discriminagao institucional, que tendem a acentuar e justificar
as diferengas entre o poder reconhecido aos nacionais e aos ndo-nacionais.

Na contemporaneidade, agucga-se especialmente esse quadro de
vulnerabilidade do imigrante quando se esta diante daquele que é um dos
elementos mais fundamentais em qualquer sociedade: o trabalho. Em tempos
de desemprego'® generalizado, relagdes formalizadas e protegidas de trabalho
tém sua valia social ainda mais acentuada para a maioria esmagadora dos
integrantes do tecido social, o que pode recrudescer (inclusive institucionalmente,
em termos juridicos) a interagé@o entre trabalhadores nacionais e estrangeiros.

A questao do trabalho, alias, é indissociavel do estudo do fenémeno da
imigracao e da propria identificagdo do imigrante. A definigdo proposta por Sayad
da a medida dessa irmandade:

Afinal, o que é um imigrante? Um imigrante é essencialmente uma forga de trabalho
provisoria, temporaria, em transito. Em virtude desse principio, um trabalhador
imigrante (sendo que trabalhador e imigrante s&o, nesse caso, quase um pleonasmo),
mesmo se nasce para a vida (e para a imigragéo) na imigragdo, mesmo se é chamado
a trabalhar (como imigrante) durante toda a sua vida no pais, mesmo se esta destinado
a morrer (na imigragdo), como imigrante, continua sendo um trabalhador definido e
tratado como provisério, ou seja, revogavel a qualquer momento. A estadia autorizada
ao imigrante esta inteiramente sujeita ao trabalho, Unica razdo de ser que lhe é
reconhecida [...]. Foi o trabalho que fez “nascer” o imigrante, que o fez existir; é ele,
quando termina, que faz “morrer” o imigrante, que decreta sua negagao ou que o
empurra para o ndo-ser."

2 TEXIDO, Ezequiel, BAER, Gladys. Insercién sociolaboral de los migrantes. In TEXIDO,
Ezequiel et al. Migraciones laborales em Sudameérica: el Mercosur ampliado. Genebra:
Oficina Internacional do Trabalho da Organizagéo Internacional do Trabalho, 2003, p. 107.

® O quadro do desemprego em massa, na ligdo de Anténio Alvares da Silva, atinge
especialmente a mao-de-obra sem qualificagdo. Nesse sentido, pontifica o autor que
“quanto mais rude e desqualificado é o trabalhador, mais dificil se torna a sua permanéncia
ou, se dispensado, sua volta ao mercado de trabalho”. SILVA, Anténio Alvares da.
Flexibilizagdo das relagbes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 37.

“ SAYAD, Abdelmalek. A imigragdo ou os paradoxos da alteridade, cit., p. 54-55.
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Também o trago da provisoriedade da mé&o-de-obra imigrante, sempre
fadada ao retorno a origem ou a completa integragéo (o que, de ambos os modos,
significara o fim da condi¢do de imigrante), contribui para a reificagdo da diferenca.
Ainda que, como aponta Sayad'®, tal provisoriedade seja meramente iluséria - a
funcionar tdo-somente como via de justificagdo no imaginario social para a
presenca dos imigrantes (ao lado de outras duas ilusdes: presencga
exclusivamente pelo trabalho e neutralidade politica) -, ela efetivamente contribui
para fixar os contornos da “outridade” do imigrante.

Um outro aspecto importante na acentuacdo da diferenga do estrangeiro
diz respeito a situagéo juridica em que se deu a imigragdo. A condi¢do de
legalidade, além da forga juridica propriamente dita, tem um significativo poder
simbdlico, a catalisar a aproximagéo entre nacionais e estrangeiros. Da mesma
forma, a ilegalidade acirra a diferencga, justificando o tratamento arquetipico do
estrangeiro como forasteiro, barbaro ou mesmo usurpador.

Percebe-se, por tudo, que o imigrante - regular ou clandestino - mantera
junto a si, enquanto perdurar sua situagdo (de imigrante), uma forte carga da
diferenga, que nutrira sua situacdo de “outro”, mesmo que, do ponto de vista
juridico-formal (como no caso dos imigrantes regulares), seja-lhe assegurada a
igualdade de tratamento.

3 APROTEGAO JURIDICA DO TRABALHADOR ESTRANGEIRO A LUZ DA
ALTERIDADE

“Somente a justica, entre todas as virtudes, € o ‘bem do outro’, pois, de
fato, ela se relaciona com o préximo, fazendo o que é vantajoso a um outro.”®
Tomando-se o marcado trago da alteridade aristotélica para a conceituacao de
justica, e considerando que a busca do justo é finalidade do direito por exceléncia,
a protecédo juridica do estrangeiro (como “outro”) parece ter a singeleza de uma
intuicdo moral.

Assim, reconhecer a condigdo de “outro”, assimilando-a para estender
ao imigrante a protecdo do direito, para além das questdes formais
propriamente ditas, esboga-se como um imperativo de justica. A pratica da
alteridade, contudo, ndo é um exercicio simples, como bem destacou Cristoph
Wulf:

O problema da alteridade compreende trés niveis:

O primeiro nivel refere-se aos julgamentos de valor: como é que eu julgo os membros
de uma cultura estrangeira? Eu os acho atraentes ou repulsivos?

O segundo nivel diz respeito a aproximagao com o outro. Entra em jogo aqui minha
atitude de comunicagdo: eu procuro o outro, eu o desejo préximo a mim, eu me
identifico com ele, eu o assimilo ou deixo-me subjugar por ele na euforia pelo
estrangeiro?

® SAYAD, Abdelmalek. A imigragdo ou os paradoxos da alteridade, cit., p. 19-20.
% ARISTOTELES. Etica a Nicoémaco, cit., 1130a.
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Existe um terceiro nivel: aqui eu conhego o outro ou o ignoro, eu ndo entro em
contato direto com ele.

E natural que esses trés niveis do aprendizado intercultural se entrelacem e que
reconhegamos neles diferentes inflexdes. Entretanto, o objetivo é a aceitagdo da
exterioridade do outro, o que exige uma dose de autossuperagéo que torna possivel
o reconhecimento do outro extremo.!”

O tratamento juridico concreto dado ao estrangeiro, para aproximar-se da
justica, deve atravessar e superar cada um desses ditos niveis, com vistas a
atingir a aceitagéo, acolhida e responsabilidade pelo outro, dando vaz&o aquilo
que Lévinas chamou “humanismo do outro homem”.

Contudo, tal norte geral da alteridade, no campo do direito, ndo afastara
uma série de reflexdes que sdo suscitadas a partir da complexa interface de
valores juridicamente tutelados, plasmados em um sistema de principios que,
em situagdes concretas, demandar&o intrincados exercicios de harmonizagéo.
Mesmo porque, na prépria composi¢cdo do “bem comum”, objetivo maximo da
justica em sentido amplo enunciada por Aristételes, interagem uma série de
interesses, que, por vezes, contrapor-se-ao.

Alguns questionamentos sédo basilares. Bem comum de quem? O trago
de identidade sera fundamental para que se situe a questdo. Bem dos nacionais,
parte de uma comunidade definida, identificada por determinados topoi? Bem do
homem, na generalidade da identidade humana? Seriam mutuamente
excludentes na analise da condigdo dos imigrantes? Em que circunstancias?

Nesse panorama, coloca-se a emblematica situagéo do trabalho prestado
por imigrantes ilegais, que desafia a soberania de um Estado na disciplina
normativa da imigragdo, descurando de valores caros a ordem juridica. A
ilegalidade original cometida por um imigrante que adentra um territdrio sem a
devida permissdo devera afetar de alguma forma as relagdes estabelecidas por
esse individuo em sua estadia?

Pode-se, por exemplo, sustentar uma aplicagéo restritiva da protecédo
trabalhista, por forga da prépria ilicitude da condigdo na qual o trabalho do
imigrante ndo documentado é realizado. Nesse caso, um suposto bem comum
da sociedade implicaria a rejeicdo ao “outro” em situagdo de clandestinidade.

Ao mesmo tempo, da-se que a universalizagdo da prote¢do ao trabalho,
em sua materialidade, ndo parece poder sucumbir a obstaculos de ordem formal,
sobretudo em face de labor humano efetivamente realizado. Afianga esse
entendimento a propria garantia do direito fundamental ao trabalho digno,
prenunciada por Gabriela Neves Delgado:

Entende-se que o trabalho nao violara o homem enquanto fim em si mesmo, desde
que prestado em condi¢des dignas. O valor da dignidade deve ser o sustentaculo
de qualquer trabalho humano.

T WULF, Cristoph. O outro: perspectivas da educacéo intercultural. Trad. Marcos Demoro. In
MENDES, Candido (org.). Representagdo e complexidade. Rio de Janeiro: Garamond, 2003.
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Por esta razao é que se impde a necessidade de que, pelo menos, os direitos
alcados a qualidade de indisponibilidade absoluta (e que sejam relacionados a
prestagdo de servigos) estejam assegurados a todo e qualquer trabalhador.®

Tal posicdo ressona na propria vocagéo protetiva do Direito do Trabalho,
que tem em sua génese a preocupacédo da retificagao efetiva de um desequilibrio
no plano dos fatos.” Aqui, em reconhecimento a identidade humana e ao valor
trabalho, protege-se o suposto “outro”, estendendo a ele as garantias
justrabalhistas, conduzindo-o a uma virtual situagcéo de igualdade com os
nacionais.

Assim, a protecdo justrabalhista do imigrante passaria pelo
reconhecimento a condigdo de “outro” do imigrante, chamando para o Direito do
Trabalho nacional a responsabilidade tutelar (ao menos sobre o trabalho ja
prestado), por meio de um verdadeiro exercicio de alteridade, que da a justica a
sua necessaria concregdo. A despeito da complexa e importante discussdo da
técnica juridica e da operacionalizagdo (que ndo sera por ora aprofundada), a
extensdo maxima da protegcdo ao trabalho dos imigrantes (legais ou ilegais)
parece a mais consentanea aos ideais de uma justica que se faga, sobretudo,
para outrem.
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ASPECTOS CURIOSOS DA PROVATESTEMUNHAL: SOBRE VERDADES,
MENTIRAS E ENGANOS

Marcio Tulio Viana*

Ao meu pai Lourival Vilela Viana (in memoriam)
e ao amigo Luiz Otavio Linhares Renault

1INTRODUGAO

A prova testemunhal nos sugere muitas perguntas.

No campo estritamente legal, podemos indagar, por exemplo, qual & o rito
adequado, quem tem capaci