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APRESENTAGAO

A Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido ja se tornou
reconhecido e abalizado acervo de doutrina nacional e internacional do Direito e
do Processo do Trabalho, além de constituir repositério de jurisprudéncia de
altissima qualidade nessas areas especificas. Publica-se agora o numero 79, dando-
se prosseguimento a missédo de divulgar o que ha de melhor no ramo, como vem
ocorrendo ao longo dos anos.

ARevista optou, a partir deste numero, por no oferecer o tépico “Ementario”,
tendo em vista os modernos meios de acesso eletrénico para a obtenc&o da
jurisprudéncia ementada da Corte.

O presente numero reune artigos cujo contelido oferece ao leitor densas e
profundas reflexdes e analises arejadas pelas inquietantes e novas perspectivas
que permeiam o pensamento juridico contemporéaneo, sem se esquecer dos temas
classicos do Direito do Trabalho e ciente das profundas modificagdes por ele sofridas
em sua caminhada dindmica e expansionista.

Abordagens de patente atualidade, como os direitos fundamentais sociais,
a dignidade da pessoa, os rumos do contrato de trabalho, os meios de lutas dos
trabalhadores no atual contexto socioecondémico. Na area processual desfilam as
instigantes questdes sobre a efetiva atuagdo do Processo do Trabalho e da tutela
metaindividual, entre outras de igual grandeza doutrinaria.

A Revista oferece, ainda, a comunidade juridica decisdes que, como a
doutrina nela apresentada, primam pela capacidade e competéncia dos magistrados
e a tornam, cada vez mais e sempre, indispensavel fonte de consulta para todos
0s que atuam na construgéo e na realizagdo do Direito.

MARCIO FLAVIO SALEM VIDIGAL
Conselheiro da Escola Judicial do TRT da 3? Regiao
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TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO
DA TERCEIRA REGIAO

BIENIO: 2008/2009

PAULO ROBERTO SIFUENTES COSTA
Desembargador Presidente
CAIO LUIZ DE ALMEIDA VIEIRA DE MELLO
Desembargador Vice-Presidente Judicial
MARIA LUCIA CARDOSO DE MAGALHAES
Desembargadora Vice-Presidente Administrativo
EDUARDO AUGUSTO LOBATO
Desembargador Corregedor

PRIMEIRA TURMA
Desembargadora Maria Laura Franco Lima de Faria - Presidente da Turma
Desembargador Manuel Candido Rodrigues
Desembargador Marcus Moura Ferreira

SEGUNDA TURMA
Desembargador Sebastido Geraldo de Oliveira - Presidente da Turma
Desembargador Luiz Ronan Neves Koury
Desembargador Jales Valadao Cardoso

TERCEIRA TURMA
Desembargador César Pereira da Silva Machado Junior - Presidente da Turma
Desembargador Bolivar Viégas Peixoto
Desembargador Irapuan de Oliveira Teixeira Lyra

QUARTA TURMA
Desembargador Julio Bernardo do Carmo - Presidente da Turma
Desembargador Antdnio Alvares da Silva
Desembargador Luiz Otavio Linhares Renault

QUINTA TURMA
Desembargadora Lucilde D’Ajuda Lyra de Almeida - Presidente da Turma
Desembargador José Murilo de Morais
Desembargador José Roberto Freire Pimenta

SEXTA TURMA
Desembargador Anemar Pereira Amaral - Presidente da Turma
Desembargador Jorge Berg de Mendonga
Desembargador Emerson José Alves Lage

SETIMA TURMA
Desembargador Paulo Roberto de Castro - Presidente da Turma
Desembargadora Alice Monteiro de Barros
Desembargadora Maria Perpétua Capanema Ferreira de Melo
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OITAVA TURMA
Desembargador Marcio Ribeiro do Valle - Presidente da Turma
Desembargadora Denise Alves Horta
Desembargadora Cleube de Freitas Pereira

NONA TURMA
Desembargador Anténio Fernando Guimarées - Presidente da Turma
Desembargadora Emilia Facchini
Desembargador Ricardo Antdénio Mohallem

DECIMA TURMA
Desembargador Caio Luiz de Almeida Vieira de Mello - Presidente da Turma
Desembargadora Deoclecia Amorelli Dias
Desembargador Marcio Flavio Salem Vidigal

TURMA RECURSAL DE JUIZ DE FORA
Desembargador José Miguel de Campos - Presidente da Turma
Desembargador Heriberto de Castro
Desembargador Marcelo Lamego Pertence

ORGAO ESPECIAL
Desembargador Paulo Roberto Sifuentes Costa (Presidente)
Desembargador Caio Luiz de Almeida Vieira de Mello (Vice-Presidente Judicial)
Desembargadora Maria Lucia Cardoso de Magalhaes (Vice-Presidente Administrativo)
Desembargador Eduardo Augusto Lobato (Corregedor)
Desembargador Antonio Alvares da Silva
Desembargadora Alice Monteiro de Barros
Desembargador Marcio Ribeiro do Valle
Desembargadora Deoclecia Amorelli Dias
Desembargadora Maria Laura Franco Lima de Faria
Desembargador Manuel Candido Rodrigues
Desembargador Luiz Otavio Linhares Renault
Desembargadora Emilia Facchini
Desembargadora Cleube de Freitas Pereira
Desembargadora Lucilde D’Ajuda Lyra de Almeida
Desembargador José Roberto Freire Pimenta
Desembargador Anemar Pereira Amaral

SEGAO ESPECIALIZADA DE DISSIDIOS COLETIVOS (SDC)
Desembargador Paulo Roberto Sifuentes Costa (Presidente)
Desembargador Caio Luiz de Almeida Vieira de Mello
Desembargador Antonio Alvares da Silva
Desembargadora Alice Monteiro de Barros
Desembargador Marcio Ribeiro do Valle
Desembargadora Deoclecia Amorelli Dias
Desembargador Manuel Candido Rodrigues
Desembargador Luiz Otavio Linhares Renault
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Desembargadora Emilia Facchini
Desembargador Anténio Fernando Guimaraes
Desembargador Marcus Moura Ferreira
Desembargador Sebastido Geraldo de Oliveira

12 SEGAO ESPECIALIZADA DE DISSIDIOS INDIVIDUAIS (12 SDI)
Desembargador Paulo Roberto Sifuentes Costa (Presidente)
Desembargadora Maria Laura Franco Lima de Faria
Desembargador José Murilo de Morais
Desembargador Ricardo Anténio Mohallem
Desembargadora Maria Perpétua Capanema Ferreira de Melo
Desembargador Paulo Roberto de Castro
Desembargador Anemar Pereira Amaral
Desembargador Jorge Berg de Mendonga
Desembargador Irapuan de Oliveira Teixeira Lyra
Desembargador Marcio Flavio Salem Vidigal
Desembargador Jales Valaddo Cardoso
Desembargador Marcelo Lamego Pertence

22 SEGAO ESPECIALIZADA DE DISSIDIOS INDIVIDUAIS (22 SDI)
Desembargador Paulo Roberto Sifuentes Costa (Presidente)
Desembargador José Miguel de Campos
Desembargador Julio Bernardo do Carmo
Desembargadora Cleube de Freitas Pereira
Desembargador Bolivar Viégas Peixoto
Desembargador Heriberto de Castro
Desembargadora Denise Alves Horta
Desembargador Luiz Ronan Neves Koury
Desembargadora Lucilde D’Ajuda Lyra de Almeida
Desembargador José Roberto Freire Pimenta
Desembargador César Pereira da Silva Machado Junior
Desembargador Emerson José Alves Lage

Diretor-Geral: Luis Paulo Garcia Faleiro
Diretor-Geral Judiciario: Eliel Negromonte Filho
Secretario-Geral da Presidéncia: Guilherme Augusto de Araujo

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.49, n.79, p.9-18, jan./jun.2009

11



12

VARAS DO TRABALHO
TRT/ 32 REGIAO
MINAS GERAIS

CAPITAL

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

Joao Alberto de Almeida

Gisele de Cassia Vieira Dias Macedo
Charles Etienne Cury

Milton Vasques Thibau de Almeida
Antdonio Gomes de Vasconcelos
Fernando César da Fonseca

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

Marilia Dalva Rodrigues Milagres
Cleber Lucio de Almeida

Ménica Sette Lopes

Olivia Figueiredo Pinto Coelho
Danilo Siqueira de Castro Faria
Ana Maria Amorim Rebougas
Marcelo Furtado Vidal

Hélder Vasconcelos Guimaraes
Vanda de Fatima Quintdo Jacob
Maristela iris da Silva Malheiros
Taisa Maria Macena de Lima

José Eduardo de Resende Chaves Junior
Jessé Claudio Franco de Alencar
Fernando Antdnio Viégas Peixoto
Ricardo Marcelo Silva

Rodrigo Ribeiro Bueno

Maria Cecilia Alves Pinto

Carlos Roberto Barbosa

Vicente de Paula Maciel Junior
Jodo Bosco de Barcelos Coura
Maria Stela Alvares da Silva Campos
Paulo Mauricio Ribeiro Pires
Sabrina de Faria Froes Ledo
Jaqueline Monteiro de Lima

José Marlon de Freitas

Adriana Goulart de Sena

Wilméia da Costa Benevides
Rogério Valle Ferreira

Marcos Penido de Oliveira
Fernando Luiz Gongalves Rios Neto
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 Avancado de Venda Nova
Posto Avancado do Barreiro
12 Vara de Betim

22 Vara de Betim

3?2 Vara de Betim

42 Vara de Betim

52 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

Vara de Diamantina

INTERIOR

Leonardo Passos Ferreira
Frederico Leopoldo Pereira
Claudio Roberto Carneiro Castro
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 Eca
Maurilio Brasil

Valmir Inacio Vieira

Carlos Humberto Pinto Viana
Luiz Antonio de Paula lennaco

Marco Anténio Ribeiro Muniz Rodrigues

José Quintella de Carvalho
Anténio Neves de Freitas
Rosangela Pereira Bhering
Ana Maria Espi Cavalcanti
Katia Fleury Costa Carvalho
Marcelo Moura Ferreira

13

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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12 Vara de Divindpolis Sueli Teixeira

22 Vara de Divinopolis Simone Miranda Parreiras
Vara de Formiga Graga Maria Borges de Freitas
12 Vara de Governador Valadares Luciana Nascimento dos Santos
22 Vara de Governador Valadares Hudson Teixeira Pinto

32 Vara de Governador Valadares Flavia Cristina Rossi Dutra

Vara de Guanhaes

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
Schmidt

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
Vara de Paracatu

Jairo Vianna Ramos

Paulo Gustavo de Amarante Mergon
Gigli Cattabriga Junior

Orlando Tadeu de Alcantara

Maria Raimunda de Moraes

Anselmo José Alves

Marcio José Zebende
Newton Gomes Godinho
José Nilton Ferreira Pandelot
Vander Zambeli Vale

Martha Halfeld Furtado de Mendonga

Léverson Bastos Dutra

Maria Raquel Ferraz Zagari Valentim
Fernando Sollero Caiaffa

Jacqueline Prado Casagrande

Luis Felipe Lopes Boson

Agnaldo Amado Filho

Cristina Adelaide Custédio

Gastao Fabiano Piazza Junior

Joéo Lucio da Silva

Marcelo Paes Menezes

Paula Borlido Haddad

Lucas Vanucci Lins

Luciana Alves Viotti

Weber Leite de Magalhdes Pinto Filho
Luiz Claudio dos Santos Viana
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12 Vara de Passos

22 Vara de Passos

Vara de Patos de Minas
Vara de Patrocinio

Vara de Pedro Leopoldo
Vara de Pirapora

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

12 Vara de Pouso Alegre

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

Vara de Santa Luzia

Vara de Santa Rita do Sapucai

Vara de Sdo 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 Coragdes
Vara de Uba

12 Vara de Uberaba

22 Vara de Uberaba

3?2 Vara de Uberaba

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

12 Vara de Varginha

22 Vara de Varginha

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 Cassia 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
Hitler Eustasio Machado Oliveira
Leonardo Toledo de Resende
David Rocha Koch Torres

Maria Tereza da Costa Machado Le&o
Marcos César Ledo

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

Erdman Ferreira da Cunha
Marcelo Segato Morais

Erica Aparecida Pires Bessa
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 Antdnio Borges
Alessandra Duarte Antunes dos Santos Freitas
Alessandra Junqueira Franco
Alexandre Chibante Martins
Aline Queiroga Fortes Ribeiro
Ana Carolina Simoes Silveira
Ana Livia Ribeiro Teixeira Martins
Ana Luiza Fischer Teixeira de Souza
Ana Paula Costa Guerzoni

André Luiz Gongalves Coimbra
Andréa Buttler

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
Breno Ortiz Tavares Costa

Bruno Alves Rodrigues

Cacio Oliveira Manoel

Camilo de Lelis Silva

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

Claudio Antonio Freitas Delli Zotti
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
Daniele Cristine Morello Brendolan Maia
Eduardo do Nascimento

Eliane Magalhaes de Oliveira
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Ezio Martins Cabral Junior
Fabiana Alves Marra

Fabiano de Abreu Pfeilsticker
Fabio Augusto Branda

Fabio Ribeiro da Rocha

Felipe Climaco Heineck

Fernanda Garcia Bulhdes
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

Jo&o 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

Kelly Cardoso da Silva

Keyla de Oliveira Toledo

Larissa Lebnia Bezerra de Andrade
Luciana de Carvalho Rodrigues
Luciana Espirito Santo Silveira
Luciana Jacob Monteiro de Castro
Luciana Muniz Vanoni

Luciane Cristina Muraro

Luis Augusto Fortuna

Luis Furian Zorzetto

Luiz Evaristo Osério Barbosa

Luiz Olympio Brandao Vidal

Maila Vanessa de Oliveira Costa
Marcel Lopes Machado

Marcelo Oliveira da Silva

Marcelo Ribeiro

Marcio Roberto Tostes Franco
Marco Anténio Silveira

Marco Aurélio Ferreira Climaco dos Santos
Marco Aurélio Marsiglia Treviso
Marcos Vinicius Barroso
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Maria Irene Silva de Castro Coelho
Marina Caixeta Braga

Mauro Elvas Falcido Carneiro
Melania Medeiros dos Santos Vieira
Michelle Pires Bandeira

Natdlia Queiroz Cabral Rodrigues
Nelson Henriqgue Rezende Pereira
Neurisvan Alves Lacerda

Ney Fraga Filho

Ordenisio César dos Santos

Osmar Pedroso

Paulo Emilio Vilhena da Silva

Pedro Paulo Ferreira

Rafaela Campos Alves

Raissa Rodrigues Gomide Mafia
Raquel Fernandes Lage

Raquel Fernandes Martins

Renata Batista Pinto Coelho

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

Vaneli Cristine Silva de Mattos
Vinicius Mendes Campos de Carvalho
Vivianne Célia Ferreira Ramos Corréa
Walder de Brito Barbosa

Wanessa Mendes de Araujo
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A EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS:
UMA VISAO A LUZ DA TEORIA CRITICA DOS DIREITOS HUMANOS

Marco Aurélio Marsiglia Treviso*
Segundo JOSE ANTONIO RIBEIRO DE OLIVEIRA SILVA',

[...] a ideia de direitos humanos, entendidos como direitos inerentes a pessoa, dela
inseparaveis, por ela indisponiveis, exigiveis em todo o tempo e lugar, do Estado ou
de particular, ndo é nova. Muito pelo contrario, sempre acompanhou a evolugéo da
humanidade, desde priscas até o estagio atual da civilizagéo.

Os direitos humanos, abstratamente considerados, sdo aqueles direitos que
decorrem de uma ideia centralizada, qual seja,

[...] de que o ser humano, simplesmente por existir, deve ser respeitado em todos os
seus direitos que o personificam como humano, ou seja, nos direitos sem os quais
ndo se pode falar em pessoa, Unica e imprescindivel.?

Talvez, o maior problema existente no conceito classico de direitos humanos
consiste no fato de que, sendo

[...] apresentados como direitos naturais pertencentes ao homem Uunica e
exclusivamente em razao de sua condigdo humana, os direitos humanos sdo algados
a nivel transcendental e mistico e, assim, nos é roubada a possibilidade de pensar -
a partir de uma perspectiva imanente - o real motivo pelo qual, paradoxalmente, em
nossos dias, ao lado de um aumento cada vez mais expressivo de direitos
reconhecidos, cresce seu descumprimento, sua inefetividade e sua desigualdade
social - explica, com propriedade, LUCIANA CAPLAN.?

Os direitos humanos, na verdade, segundo pensamos, devem ser entendidos
como produtos culturais que surgem como resposta a um contexto concreto e
preciso de relagdes entre pessoas (notadamente ligado a exploragdo de um pelo
outro), que comeca a se expandir pelo mundo globalizado, desde o inicio do século
XV, com o inicio do capitalismo moderno. Na realidade, tais direitos nasceram com
o intuito de resguardar, num mundo globalizado cada vez mais competitivo, a

* Juiz Auxiliar da 22 Vara do Trabalho de Uberlandia (MG) e P6s-Graduando em “Teoria
critica dos direitos humanos”, pela Universidad Pablo de Olavide (Sevilha, Espanha).

T SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. A saude do trabalhador como um direito humano:
conteudo essencial da dignidade humana. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 21.

2 SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. A satde do trabalhador como um direito humano:
conteudo essencial da dignidade humana. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 21.

3 CAPLAN, Luciana. O direito do trabalho e a teoria critica dos direitos humanos apud SILVA,
Alessandro da; SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; FELIPPE, Kenarik Boujikian; SEMMER,
Marcelo. Direitos humanos: esséncia do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 257.
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existéncia de uma vida digna a todo e qualquer ser humano. Trata-se, portanto, de
uma resposta ao capitalismo desenfreado, que se calca, apenas, na ideia de
lucratividade, sem pensar na existéncia e na condicdo de vida das pessoas
humanas. Nas palavras de LUCIANA CAPLAN®*, os direitos humanos s&o “...um
produto cultural, diante do qual é possivel reagir politica, social, juridica e
economicamente, surgido como uma das formas de luta pela dignidade”.

INGO WOLFGANG SARLET?, em estudo sobre o assunto, apresenta uma
diferenciacdo entre os Direitos Humanos e os chamados Direitos Fundamentais.
Conforme ligdes desse jurista, os direitos fundamentais sdo aqueles “reconhecidos
pelo direito constitucional positivo e, portanto, delimitados espacial e
temporalmente”, ao passo que os direitos humanos seriam “posi¢des juridicas
reconhecidas na esfera do direito internacional positivo ao ser humano como tal,
independentemente da sua vinculagdo com determinada ordem juridica positiva
interna”.

Sustenta, ainda, que, embora seja reconhecida certa interpenetracéo entre
essas classes de direitos,

[...] caracterizada particularmente pela influéncia reciproca entre as esferas
internacional e constitucional (diga-se de passagem, expressamente consagrada na
nossa Constituicdo, especialmente no seu artigo 5°, paragrafo 2°), inexistem davidas
quanto ao seu distinto tratamento, de modo especial, o grau de eficacia alcangado,
diretamente dependente da existéncia de instrumentos juridicos adequados e
instituicdes politicas e/ou judiciarias dotadas de poder suficiente para a sua realizagao.

Ainda que se reconhega a diferenga apontada por SARLET, pensamos que
o problema da eficacia e da efetividade dos direitos fundamentais, notadamente
aqueles considerados sociais, perpassa, obrigatoriamente, pelos estudos trazidos
pela Teoria Critica dos Direitos Humanos.

Os direitos fundamentais sociais, segundo ensinamentos de JOSE AFONSO
DA SILVA, citados por CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO’,

[...] séo prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitem melhores condi¢des de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situagdes sociais
desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito da igualdade.

4 CAPLAN, Luciana. O direito do trabalho e a teoria critica dos direitos humanos apud SILVA,
Alessandro da; SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; FELIPPE, Kenarik Boujikian; SEMMER,
Marcelo. Direitos humanos: esséncia do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 259.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. Revista
Dialogo Juridico, ano 1, vol. 1, 2001, p. 10.

& SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. Revista
Dialogo Juridico, ano 1, vol. 1, 2001, p. 10.

7 VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Dos direitos sociais na Constituicdo do Brasil. Disponivel em:
http:/Aww.ufrmet.br/~tl/otherauthorsworks/dpr0027/velloso_carlos_dos_direitos_sociais_na_cf.pdf.
Acessado em 11 de dezembro de 2008.
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Para GERARDO PISARELLOQ? a relevancia juridica e a complexidade
estrutural dos direitos sociais aparecem com maior claridade quando sao
considerados como direitos as prestagdes de bens e servigos, frente ao Estado,
tendentes a satisfazer as necessidades basicas que permitam aos individuos
desenvolverem seus proprios planos de vida. Tais direitos, portanto, devem
assegurar o acesso aos bens materiais e imateriais necessarios para o
desenvolvimento de uma vida digna.

Os direitos fundamentais sociais, segundo SARLET®, podem ser classificados
em dois grupos: Direitos Negativos (direitos de defesa) e Direitos Positivos (direitos
a prestagdes). No primeiro aspecto, os direitos fundamentais constituem-se em
“direitos de defesa do individuo contra ingeréncias do Estado em sua liberdade
pessoal e propriedade”. E, prossegue dizendo que

[...] acima de tudo, os direitos fundamentais -na condi¢cdo de direitos de defesa -
objetivam a limitagdo do poder estatal, assegurando ao individuo uma esfera de
liberdade e Ihe outorgando um direito subjetivo que lhe permita evitar interferéncias
indevidas no ambito da protegdo do direito fundamental ou mesmo a eliminagéo de
agressdes que esteja sofrendo em sua esfera de autonomia pessoal.

Ja no segundo plano (direitos a prestagdes),

[...] vinculados a concepgao de que ao Estado incumbe, ndo além da néo intervengéo
na esfera de liberdade pessoal dos individuos, assegurada pelos direitos de defesa
(ou fungao defensiva dos direitos fundamentais), a tarefa de colocar a disposig¢éo os
meios materiais e implementar condigbes faticas que possibilitam o efetivo exercicio
das liberdades fundamentais, os direitos a prestagdes objetivam, em ultima analise,
a garantia ndo apenas da liberdade-autonomia (liberdade perante o Estado), mas
também da liberdade por intermédio do Estado, partindo da premissa de que o
individuo, no que concerne a aquisi¢do e manutengéo de sua liberdade, depende em
muito de uma postura ativa dos poderes publicos.'

As criticas iniciam-se neste momento. Isso porque, percorrendo a histéria
mundial, verificamos que, em 1950, a Comissao de Direitos Humanos recebeu a
missao de elaborar um tratado internacional, uma vez que a Declaragéo Universal,
editada em 1948, n&o possuia esse status, no plano juridico internacional. Neste
ano, foi reconhecida, no cenario mundial, a interdependéncia dos direitos
humanos, através da proposta de criagdo de um unico pacto, que consagrasse

8 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales en el constitucionalismo democratico.
Disponivel em: http://aulavirtual.upo.es:8900/webct/urw/Ic102116011.tp0/
cobaltMainFrame.dowebct. Acessado em 10 de dezembro de 2008.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. Revista
Diéalogo Juridico, ano |, vol. 1, 2001, p. 13.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. Revista
Diéalogo Juridico, ano |, vol. 1, 2001, p. 13.
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os direitos civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais. Ocorre que,
contrariando aquilo que tinha sido inicialmente decidido, os paises do Ocidente,
em 1951, adotando um pensamento liberal, reverteram essa situagao, ao
indicarem a criacdo de dois pactos internacionais: o primeiro, destinado apenas
a regulamentar os direitos civis e politicos; o segundo, para delinear os direitos
econdmicos, culturais e sociais.

Como se vé, a ideia principal dos paises ocidentais foi criar duas categorias
distintas e antagbnicas de direitos, diante da intensa disputa ideoldgica vivida
naquele momento histérico. Havia, nesta época, dois “blocos econémicos” que
digladiavam em seus discursos: o “bloco socialista”, que defendia a primazia dos
direitos econdmicos, sociais e culturais e o “bloco capitalista” que, por sua vez,
defendia a maior importancia dos direitos politicos e civis. Essa dicotomia estava
calcada na suposigdo de que os direitos sociais ndo passavam, na realidade, de
um conjunto de boas inten¢des, de compromissos politicos, sem qualquer conotagao
juridica.

Entendia-se, neste momento histérico, que a natureza juridica das
obrigagdes estatais era o elemento diferenciador dos direitos econdmicos, sociais,
culturais, se comparados com os direitos civis e politicos. Assim, enquanto os ultimos
(direitos politicos e civis) geravam obriga¢des negativas, de mera abstencéo,
caracterizadas por um “ndo-fazer” do Estado (como, por exemplo, a obrigacao de
nao restringir a liberdade de expressao), os primeiros (direitos econdmicos, sociais
e culturais) implicavam obrigagdes de natureza positiva, que, normalmente, eram
resolvidas através da utilizagdo de recursos publicos; a “marca” dos direitos
econdmicos, sociais e culturais era a atuagao positiva do ente estatal (obrigagdes
de “fazer”, portanto), como, por exemplo, prover os servigos basicos de saude e
educagéo para a populagao.

Esse era o discurso adotado pelo liberalismo capitaneado pelos paises do
Ocidente: os direitos politicos e civis prevaleciam sobre os direitos econémicos,
sociais e culturais, motivo pelo qual deveriam ser regulamentados, em primeiro
lugar, num pacto internacional especial. Todo esse discurso esta calcado, apenas,
na concepgdo do individuo, no intuito de promover e desenvolver a sua plena
liberdade e autonomia, sem outras preocupag¢des com a pessoa do ser humano. A
diferenciagéo acima proposta por SARLET encaixa-se, perfeitamente, no contexto
histérico relatado. Veja que todo o estudo desse emérito jurista esta calcado na
dicotomia entre direitos de defesa (ou melhor, obrigacdes de ndo-fazer, enderegadas
ao Estado) e direitos a prestagbes (obrigagdes de fazer, portanto, também dirigidas
ao Poder Publico), porém, ndo baseado, apenas, na diferenciagdo entre direitos
civis e politicos de direitos econémicos, sociais e culturais. SARLET, como se viu,
traz a mesma diferenciagao para o estudo dos préprios direitos sociais.

Porém, em nossa visdo, devemos avangar nesse tema, uma vez que 0s
direitos sociais, assim como os direitos humanos, séo, na realidade, indivisiveis,
nao podendo, portanto, serem catalogados em dois grupos absolutamente
distintos. A diferenciagédo apresentada pelo ilustre doutrinador, em nossa visao,
apenas dificulta a efetividade dos direitos fundamentais sociais, ao considerar
que os direitos a prestagbes estariam vinculados a uma postura ativa dos poderes
publicos, que, diga-se, nunca é implementada por simples conveniéncia da
Administracdo Publica.
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Como adverte GERARDO PISARELLO™", o que o beneficio de uma categoria
de direitos (os civis e politicos) celebra como sendo uma virtude do
constitucionalismo (limites ao poder), esta mesma categoria se apresenta, em relagéo
aos direitos sociais, como uma perigosa ameaga. Isso porque repete-se, a exaustéo,
que os direitos sociais s&o direitos caros, que demandam uma série de intervengdes
complexas e, por isso, de forma alguma poderiam ser concretizadas através de
decisdes judiciais, enquanto ndo adotadas as politicas publicas previstas na
Constituicdo. Propugna-se, assim, que os direitos sociais a presta¢des ndo poderiam
ser exigidos pelo seu titular, uma vez que existiriam limitagbes orgamentarias que
impedem a sua plena efetividade (por alguns, chamada de reserva do possivel).

Porém, essa interpretacao liberal possui o perigo de reduzir a versatilidade e
riqueza dos direitos humanos e, também, dos direitos fundamentais sociais. Devemos,
na realidade, € propugnar para que a norma juridica se amolde as exigéncias dos
seres humanos. Os direitos sociais, ao contrario do que estava sendo proposto pelo
liberalismo, jamais poderiam ser resumidos a meras normas positivadas no
ordenamento juridico dos Estados, dependentes de regulamentagéo futura.

N&o é a toa que um dos temas de maior complexidade é o estudo da garantia
e da efetividade dos direitos fundamentais sociais (notadamente aqueles que
implicam, segundo SARLET, obrigagbes positivas do Estado). Esses direitos,
reconhecidos tanto no plano nacional como internacional, apresentam, para grande
parte da doutrina, apenas um valor declarativo, porém, com caréncias no que se
refere ao modo de concretizar a sua garantia. Essa situagdo deve-se, principalmente,
pelo fato de estarmos acostumados a proceder ao estudo das normas juridicas
sob o &mbito exclusivo do direito privado, do direito patrimonial. E, dai, surge um
problema tipico, existente nos paises emergentes e subdesenvolvidos: a existéncia
de direitos sociais reconhecidos na Constituigcdo, que sdo apresentados como fins
ou metas publicas (ou seja, a existéncia de normas que dependeriam de
regulamentacgéo futura, diante da usual expressdo “nos termos da lei”) ou como
deveres a serem observados pelos Estados.

Sao as chamadas normas programaticas, assim definidas por JORGE
MIRANDA?" como sendo aquelas de

[...] aplicagdo diferida, e ndo de aplicagdo ou execugdo imediata; mais do que
comandos-regras, explicitam comandos-valores; conferem elasticidade ao
ordenamento constitucional; ttm como destinatario primacial - embora n&o unico - o
legislador, a cuja opgéo fica a ponderagéo do tempo e dos meios em que vém a ser
revestidas de plena eficacia (e nisso consiste a discricionariedade); ndo consentem
que os cidaddos ou quaisquer cidaddos as invoquem ja (ou imediatamente apds a
entrada em vigor da Constituigdo), pedindo aos tribunais o seu cumprimento sé por
si, pelo que pode haver quem afirme que os direitos que dela constam, maxime os
direitos sociais, tém mais natureza de expectativas que de verdadeiros direitos
subjectivos.

" PISARELLO, Gerardo. DEBATE: Ferrajoli y los derechos fundamentales: qués garantias?
Disponivel em: http://aulavirtual.upo.es:8900/webct/urw/Ic102116011.tp0/
cobaltMainFrame.dowebct. Acessado em 10 de outubro de 2008.

2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 15. ed., Atlas, 2004, p. 45.
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E por essa razdo que LUCIANA CAPLAN™ assevera que

[...] ndo é raro que seja negado valor juridico aos direitos sociais, que restam
caracterizados como meras declaragbes de boas inten¢des, de compromissos
politicos ou de engano tranquilizador. As normas legais que prevéem estes direitos
sdo tidas como de natureza politica e programatica e ndo como catalogos de
obrigagdes juridicas para o Estado, ao contrario do que ocorre com os direitos civis
e politicos, considerados como Unicos possiveis de serem exigidos judicialmente.

Nesse contexto, sempre se entendeu que as normas programaticas
apresentavam, apenas, um caminho que deveria ser perseguido pelo legislador
(ou seja, programas que deveriam ser instituidos, futuramente, através da legislagao
infraconstitucional). Tais normas possuiam, no maximo, aquilo que se convencionou
denominar de “efeitos negativos”, ou seja, o direito conferido ao cidaddo de que
ndo fossem editadas, pelo Poder Legislativo, normas contrarias aos direitos ali
consagrados. No entanto, sempre se negou todo e qualquer “efeito positivo”, ou
seja, a possibilidade de se buscar a plena e concreta satisfagdo do direito social
consagrado nessas normas, independentemente da existéncia, ou nao, de
legislacéo futura ou regulamentadora.

O que se verifica, na realidade, é a existéncia de um obstaculo que deve
ser superado, ja que, tradicionalmente, tem-se dito que os direitos sociais s&o
considerados tipicamente programaticos (notadamente aqueles de conteudo
prestacional), dirigidos a motivar a agdo dos poderes publicos, ndo podendo, por
isso, serem objeto de aplicagdo pelos juizes, enquanto pendentes de
regulamentacéo infraconstitucional.

Porém, como ressalta o Deputado Federal e Ex-Secretario Geral do Conselho
Nacional de Justica, FLAVIO DIVINO DE CASTRO E COSTA™,

[...] no Brasil, um dos principais obstaculos para a promog¢do das garantias
fundamentais é a auséncia de regulamentagdo. Varios sdo os dispositivos
constitucionais que completardo 20 anos sem nenhuma aplicagdo por causa de
omisséo legislativa; [...] Neste contexto, o Poder Judiciario tem destacado papel na
garantia de direitos, ainda que estes ndo se encontrem devidamente regulamentados.

E necessaria uma mudancga de postura, para a efetiva implementacdo dos
direitos sociais fundamentais. E como isso é possivel? Primeiramente, ter em mente
que os direitos sociais, assim como os direitos humanos, séo indivisiveis, razdo
pela qual devem possuir o mesmo substrato juridico, ndo havendo espacgo para a
dicotomia acima apresentada. Além disso, deve-se ter em mente que, havendo

3 CAPLAN, Luciana. Direitos sociais da constituicdo cidada e as armadilhas ideoldgicas
que levam a sua inefetividade: uma leitura a partir da teoria critica. In Direitos sociais na
Constituicdo de 1988: Uma andlise critica vinte anos depois. LTr, 2008, p. 286.

14 COSTA, Flavio Divino de Castro e. A fungao realizadora do poder judiciario e as politicas
publicas do Brasil. In Direitos sociais na Constituicdo de 1988: Uma andlise critica vinte
anos depois. LTr, 2008, p. 153.
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duvida sobre a interpretagdo das normas que tratam dos direitos sociais, sera
aplicada aquela que seja a mais extensa em favor do titular do direito, como
decorréncia do principio pro homine, albergado no artigo 29 da Convencgao
Americana sobre Direitos Humanos.

Ao adotar essa regra de hermenéutica, é juridicamente possivel definir quem
sdo os titulares do direito social, quais sdo as suas expectativas, quais sédo as
pessoas que estdo obrigadas a cumprir tais direitos e, principalmente, quais sédo
as ferramentas que podem ser utilizadas para a eficacia e concretude dos direitos
fundamentais sociais. Este, talvez, seja o grande desafio a ser enfrentado na
atualidade, ja que vivenciamos um paradigma incompleto de direitos sociais, uma
vez que, embora estejam declarados em leis e tratados internacionais, sofrem um
escasso trabalho de construgdo sobre seus conteldos e alcances, seus titulares
ou destinatarios e, notadamente, sobre quais seriam as ferramentas juridicas
colocadas a disposi¢ao das partes que necessitam dessa protegéo.

Ap0s a identificagcao dos direitos sociais e seus conteudos, estamos situados
num campo mais solido. Para determinar os potenciais alcances de sua protecao,
é preciso estabelecer quais sdo as ferramentas que permitem assegurar a
efetividade desses direitos, o que acaba nos conduzindo a questéo sobre a garantia
dos direitos (métodos, mecanismos ou dispositivos que servem para assegurar a
efetividade). Os direitos sociais, normalmente, estdo dispostos na Constituicéo, o
que significa que devemos usar algumas técnicas de garantia desenvolvidas
tradicionalmente para os direitos civis e politicos aos direitos sociais. Em outras
palavras: quando um direito social esta estabelecido em uma Constituigdo, ele
possui um conteudo minimo essencial que ndo pode ser violado pelo legislador ou
pelas autoridades politicas. O direito social incorporado a Constituicdo implica a
obrigac&o, posta na cabecga do corpo legislativo e, indiretamente, a Administragcéo
Publica, de respeitar esse conteddo minimo essencial, por debaixo de qualquer
politica, j@ que qualquer acdo ou omiss&o pode ser violadora desse direito.

Para isso, precisamos eliminar a classica dicotomia entre direitos
econdmicos, sociais e culturais, de um lado, e direitos civis e politicos, de outro,
ou, até mesmo, aquela referente aos direitos sociais negativos e positivos. A
diferenciacdo apresentada deve representar, apenas, uma conotagdo meramente
classificatéria, porque, ao se basear no carater dos atos que devem ser praticados
pelos Estados, chega-se a conclusdo de que cada direito possui componentes
que se enquadram nos conceitos de obrigagdes positivas e negativas. O direito
social a alimentagao, por exemplo, passa pela atitude positiva do Estado de dotar
a populagdo dos mantimentos necessarios, através de incentivos fiscais ou em
ajuda direta, além de ndo impedir a ajuda de outros 6rgaos efetivamente
preocupados com essa causa social.

O que se verifica, portanto, € que os principais direitos sociais estdo
consagrados em diversos diplomas normativos, ressaltando que o seu pleno
reconhecimento universal ndo sera alcangado enquanto ndo forem superados os
obstaculos que impedem a adequada possibilidade de reclamar diante de um Juiz
ou Tribunal o cumprimento das obrigagdes derivadas, quando inadimplidas. E por
isso que as manifestagdes contrarias ao acesso a plena justica dos direitos
econdmicos, sociais e culturais referem-se, principalmente, ao fato de que os
instrumentos processuais considerados tradicionais surgiram num contexto de
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litigios que envolvam interesses meramente individuais, o direito de propriedade e
uma concepgao abstencionista do Estado, com resultados limitados, fruto da
propalada dicotomia entre tais espécies de direitos.

Porém, nao se pode esquecer de que a falta de instrumentos processuais
nao significa a impossibilidade de se fazer justi¢a aos direitos fundamentais sociais.
O que devemos fazer é adequar os meios processuais existentes aos reclamos da
sociedade contemporanea, para que o Estado possa ser compelido ao cumprimento
dos direitos sociais, por via judicial. Precisamos avangar um pouco mais nesses
estudos, para que os direitos sociais sejam concretizados. E por isso que
concordamos com LUCIANA CAPLAN' quando diz que

[...] as normas por si sé ndo garantem efetividade, eis que demandam condic¢des
concretas para tanto. Ademais, existem construgdes teéricas conservadoras de forte
viés liberal que imprimem a leitura das normas garantidoras dos direitos sociais uma
ideologia impeditiva de uma hermenéutica assecuratéria de sua efetividade. Ha, no
entanto, um espago emancipador na aplicagdo da norma constitucional de protegéo
aos direitos sociais. A superagdo das armadilhas ideoldgicas pode permitir o uso
deste espaco emancipador.

A ideia de que os direitos sociais apresentam apenas programas, que
merecem atenc¢ao no plano politico, deve ser rechagada. “Ha que se possibilitar a
busca de sua implementagdo também pela atuagdo do Judiciario”, afirma
CORREIA'®. E por isso que devemos nos entregar ao maximo possivel para evitar
que a Constituigdo figure apenas como um panfletario populista, transformando-
se em norma para a atuagao politica de protegcéo social, pois, como adverte
CORREIA'", “caso contrario jamais o dever-ser constitucional, no sentido de uma
sociedade mais justa e igualitaria, se transformara em ser. Um dever-ser sem
vocagdo para o ser, neste caso, faz da Constituicdo mero pedago de papel”.
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ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO
SOBRE A PERCEPGAO DE SOBREAVISO DECORRENTE DA UTILIZAGAO
DE CELULAR/BIP A PARTIR DA TEORIA DE HANS KELSEN E RONALD
DWORKIN

Francisco Milton Araudjo Junior*

“Ora, o Deus de paz [...] vos aperfeicoe em toda a
boa obra, para fazerdes a sua vontade, operando em
vés o que perante ele é agradavel por Cristo Jesus,
ao qual seja gloria para todo sempre. Amém!”
(Hebreus - Capitulo 13, v. 20/21)

1 - SOBREAVISO: NOGOES GERAIS

Sobreaviso € definido por José Augusto Rodrigues Pinto e Rodolfo Pamplona
Filho como “o regime de trabalho pelo qual o empregado se mantém a disposig¢éo
do empregador, em sua propria residéncia, obrigando-se a atender a chamada
para efetiva prestagdo de servico a qualquer momento da jornada ajustada.™

Adentrando no ordenamento juridico brasileiro, verifica-se que a
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) passou a tratar do sobreaviso no § 2° do
art. 244 da CLT, tendo redagdo decorrente do art. 36 do Decreto-lei n. 5, de
04.04.1966, que assim estabelece:

Art. 244. As estradas de ferro poderdo ter empregados extranumerarios, de sobreaviso
e de prontidao, para executarem servigos imprevistos ou para substituicbes de outros
empregados que faltem a escala organizada.

[-]

§ 2° Considera-se de “sobreaviso” o empregado efetivo que permanecer em sua
propria casa, aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo. Cada
escala de “sobreaviso” sera, no maximo, de vinte e quatro horas, As horas de
“sobreaviso”, para todos os efeitos, serdo contadas a razdo de 1/3 (um tergo) do
salario normal.

Analisando o Texto Legal, pode-se, didaticamente, ressaltar os seguintes
aspectos: 0 § 2° do art. 244 da CLT encontra-se localizado na sec¢ado que trata do
servigo ferroviario, sendo estendida analogicamente aos demais trabalhadores em
razdo da inexisténcia de outra disposi¢céo legal que possa ser aplicada
genericamente em todas as relagbes de trabalho; a percepgdo do sobreaviso
pressupde a limitacdo do direito do empregado de livre dispor do seu tempo de
descanso, haja vista que inclusive faz referéncia a permanéncia do trabalhador em

* Juiz Federal do Trabalho - Titular da 22 Vara do Trabalho de Maraba/PA. Mestre em Direito
do Trabalho pela Universidade Federal do Para - UFPA. Especialista em Higiene
Ocupacional pela Universidade de Sao Paulo - USP.

" PINTO, José Augusto Rodrigues; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Repertério de conceitos
trabalhistas. V. |, Sao Paulo: LTr, 2000, p. 478.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.49, n.79, p.31-54, jan./jun.2009



32

sua residéncia, aguardando a qualquer momento o chamado para desempenho
das atividades laborais; a existéncia de escalas de sobreaviso, observando o periodo
maximo de 24 horas; o trabalhador submetido ao sobreaviso é remunerado mediante
a percepgao de 1/3 do salario normal, considerando o tempo em que se encontra
a disposicado do empregador.

Observa-se que a regulamentacdo adotada pelo Texto Celetista objetivou
atender a realidade brasileira das décadas de 1960 e 1970, ou seja, nesse periodo
a malha ferroviaria no Brasil estava se expandindo e os meios de comunicag¢des
eram muito rudimentares, de modo que a dependéncia social do transporte
ferroviario exigia a escala de quadro de reserva de trabalhadores para atuarem em
caso de ocorréncia de infortiinios na rede ferroviaria, sendo o contato por telefonia
fixa 0 Unico meio de comunicagéo eficaz para atender no caso de eventualidades.

Destaca-se que a evolugdo tecnoldogica vem provocando profundas
modificagdes no enquadramento do sobreaviso no ordenamento nacional, na medida
em que, na época da elaboragéo da redagéo do § 2° do art. 244 da CLT (Decreto-lei n.
5, de 04.04.1966), ndo se consideraram os avancgos tecnoldgicos na area das
comunicagbes referente a transmissao de voz e dados por aparelhos celulares,
smartphones, notebooks, BIPs ou pagers, que passaram a facilitar a comunicagédo
direta da empresa com o seu colaborador para atender as convocagdes de emergéncia.

Verifica-se que essas novas tecnologias passaram a limitar a liberdade do
trabalhador durante suas folgas, especialmente quando se considera o aspecto
psicologico, na medida em que, embora possua alguma mobilidade, o trabalhador
deve ndo apenas restringir os seus deslocamentos a area de abrangéncia da
operadora de telecomunicag¢des que controla a transmisséo de dados e voz, como
também se verifica que o obreiro efetivamente ndo consegue relaxar ou mesmo
desenvolver atividades com a concentragdo necessaria, pois internamente, em
seu psique, tem a expectativa de, a qualquer momento, ser convocado pelo
empregador para que retorne aos seus servicos de imediato.

N&o se pode esquecer também de que as necessidades sociais atuais
proporcionaram a ampliacao do instituto do sobreaviso as categorias de trabalhadores
estranhas aos servigos ferroviarios, sendo verificada a aplicagdo do sobreaviso, por
exemplo, na area de saude, na qual a equipe de clinica geral fica no atendimento
normal durante os plantdes noturnos, finais de semana e feriados, e as equipes
especializadas em cirurgias e exames especificos sdo mantidas de sobreaviso para
atenderem quando necessario; na area de logistica, na qual a equipe de entrega e
armazenamento de produtos, especialmente pereciveis, realiza seus servigos por
meio de escalas, inclusive em horarios noturnos, finais de semana e feriados, e
outra equipe fica de sobreaviso para ser acionada em caso de qualquer eventualidade;
na area de segurancga (publica e privada), na qual a equipe realiza seus servigos por
meio de escalas, inclusive em horarios noturnos, finais de semana e feriados, e
outra equipe fica de sobreaviso para ser acionada em caso de qualquer eventualidade;
no ambito do Judiciario, em que sao designados magistrados e servidores para ficarem
a disposigéo do jurisdicionado para realizarem seus servigos por meio de escalas
durante o horario noturno, finais de semana e feriados, e outra equipe de magistrados
e servidores fica de sobreaviso para ser acionada em caso de qualquer eventualidade;
dentre inimeras outras areas de atuagdo em que as complexidades das relagdes
sociais vém tornando necessaria a aplicagdo do sobreaviso.
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A conjugacao das necessidades sociais e das novas aplica¢des tecnoldgicas
no admbito das comunicagdes, portanto, sdo parametros primordiais para a
compreenséo do instituto do sobreaviso no contexto do ordenamento juridico vigente
no pais.

2 -0 ADICIONAL DE SOBREAVISO E JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO

O Tribunal Superior do Trabalho, apds reiteradas decisdes judiciais sobre a
percepgdo do sobreaviso em decorréncia da utilizagdo do uso de celular, fixou
Orientagdo Jurisprudencial n. 49 com a seguinte redagao:

HORAS EXTRAS. USO DO BIP. NAO CARACTERIZADO O “SOBREAVISO”. O uso
do aparelho BIP pelo empregado, por si s, ndo caracteriza o regime de sobreaviso,
uma vez que o empregado ndo permanece em sua residéncia aguardando, a qualquer
momento, convocagéo para o servigo. (inserido dispositivo, DJ 20.04.2005 - SBDI-I)

Observa-se que o texto da Orientagao Jurisprudencial n. 49 fixada pela SBDI-
| do C. TST reconhece claramente que o uso de equipamentos portateis, como o
BIP, ndo possibilita a percepgéo pelo trabalhador do sobreaviso em razéo de o
“‘empregado n&o permanecer em sua residéncia aguardando, a qualquer momento,
convocacgao para o servigo” (textuais).

Registra-se que, embora a Orientagéo Jurisprudencial n. 49 da SBDI-I do
C. TST facga referéncia exclusiva ao uso de BIP, as decisdes judiciais da Corte
Superior trabalhista vém estendendo a mesma sistematica para o uso de celular,
ou seja, o uso de celular pelo trabalhador também n&o possibilita a percepgéo de
sobreaviso em decorréncia de o empregado ter a possibilidade de néo ficar
aguardando em sua residéncia a convocagao pela empresa.

Nesse sentido, pode-se destacar recente decisdo unanime da 72 Turma do
C. TST, da lavra do Ministro lves Gandra Martins Filho, no processo RR-711/2006-
029-05-00.2 (DEJT 29.05.2009), que assim dispde no topico especifico da parcela
de sobreaviso:

Inicialmente, convém destacar o teor do art. 244, § 2°, da CLT, que trata da matéria
nos seguintes termos:

Art. 244 [..]

§ 2°. Considera-se de sobreaviso o empregado efetivo que permanecer em sua propria
casa, aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo. Cada escala de
sobreaviso sera, no maximo, de vinte e quatro horas. As horas de sobreaviso, para
todos os efeitos, serdo contadas a razdo de 1/3 (um tergo) do salario normal (grifos
Nnossos).

Evidencia-se, portanto, que as horas de sobreaviso somente sdo devidas aquele
empregado que ndo pode se ausentar de sua residéncia no periodo em que estiver
aguardando ser chamado para o servigo.

No caso, o Regional entendeu que o Obreiro faz jus a horas de sobreaviso, porquanto
teve a sua liberdade de locomogéo restringida ao raio de alcance do aparelho BIP,
nao podendo se ausentar da cidade em dias de plantéo.
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Todavia, no periodo de plantdo, em que o Reclamante limitava-se a permanecer
com celular ou BIP ligados, n&o era obrigatorio que permanecesse em sua residéncia,
sendo facultado o seu deslocamento a outros lugares. Nessa situagao, diversa da
hipétese descrita no dispositivo de lei transcrito, a jurisprudéncia desta Corte vem se
inclinando no sentido de que o uso de BIP ou celular n&o é suficiente para caracterizar
o regime de sobreaviso.

[...]

Incide, também, sobre a espécie o entendimento assentado na Orientagéo
Jurisprudencial 49 da SBDI-I do TST, segundo a qual o uso do aparelho BIP pelo
empregado, por si s6, ndo caracteriza o regime de sobreaviso, uma vez que o
empregado ndo permanece em sua residéncia aguardando, a qualguer momento,
convocagao para o servico.

Assim, em face da jurisprudéncia reiterada desta Corte, evidencia-se que o uso do
celular e do BIP ndo enseja o pagamento de horas de sobreaviso, por ndo exigir que
o0 empregado permanecga em casa.

Pelo exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso de revista, no particular, para,
reformando o acérdao regional, no aspecto, excluir da condenagdo o pagamento das
horas de sobreaviso.

Na decisdo do Ministro lves Gandra Martins Filho, verifica-se que a
apreciagéo do pleito de sobreaviso inicia e fundamenta-se a partir da analise dos
parametros fixados no § 2° do art. 244 da CLT e na Orientag&o Jurisprudencial n.
49 da SBDI-I do C. TST, ou seja, a possibilidade de o trabalhador se ausentar de
sua residéncia no periodo em que estiver aguardando ser chamado para o servigo
em razao da utilizagdo de aparelho celular impossibilita a percepgéo de sobreaviso.

Ressalta-se que, na decisdo em questdo do Ministro lves Gandra Martins
Filho, sdo mencionados precedentes dos Ministros Maria Cristina Peduzzi e Vantuil
Abdala, em decisdes na SBDI-I de setembro de 2008, que também ndo reconhecem
a possibilidade de concessao de sobreaviso pelo uso de celular em razéo de o
trabalhador possuir mobilidade durante o seu horério de repouso e, por conseguinte,
ndo permanecer em sua casa, aguardando o chamado para o servigo.?

2 REGIME DE SOBREAVISO - CARACTERIZACAO - INEXISTENCIA DE RESTRICAO A
LIBERDADE DE LOCOMOCAO - ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N. 49 DA SBDI-1.
Nos termos da Orientagdo Jurisprudencial n. 49 da SBDI-1, aplicavel por analogia, ndo se
caracteriza o sobreaviso se 0 empregado aguarda chamado para o servigo com o uso de
celular, sem que haja restricdo a sua liberdade de locomocgao (art. 244, § 2°, da CLT).
(TST-E-ED-RR-3.400/1997-061-02-00.8, Relatora Min. Maria Cristina Peduzzi, SBDI-1,
DJ de 19.09.08)

SOBREAVISO - USO DE TELEFONE CELULAR. O uso de telefone celular, a exemplo do
aparelho de BIP, ndo configura o regime de sobreaviso, pelo fato de o empregado nao
permanecer em sua casa aguardando o chamado para o servigo, podendo, pois, deslocar-
se livremente ou até dedicar-se a outra atividade em seu periodo de descanso. Aplicagédo
analdgica da Orientagdo Jurisprudencial n. 49 da SBDI-1 ao empregado portador de
aparelho celular, como na hipétese dos autos. Embargos ndo conhecidos.
(TST-E-RR-867/2003-064-03-00.9, Rel. Min. Vantuil Abdala, SBDI-1, DJ de 05.09.08)
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Cabe destacar que, na mais recente decisdo sobre a parcela de sobreaviso
(RR-37791/2002-900-09-00 DEJT - 05.06.2009), a 5@ Turma do C. TST, por
unanimidade, reconheceu de forma polémica o direito do trabalhador que utiliza
BIP a percepcgao da parcela de sobreaviso.

O polémico acérdao do processo RR-37791/2002-900-09-00 é da lavra do
Ministro Emmanoel Pereira, que assim dispde no tépico especifico da parcela de
sobreaviso:

De posse das premissas faticas delineadas na decisdo ora recorrida, permite-se
concluir a diversidade entre o caso submetido a exame e a hipotese definida na
Orientagdo Jurisprudencial n. 49 da SBDI-I.

Afirma-se isso, porque, segundo nossa jurisprudéncia, somente o uso, por si s6, do
BIP ndo assegura o direito as horas de sobreaviso, quer dizer, se ha o uso associado
a limitagdo do ir e vir do trabalhador, a situagéo ganha contornos diversos. E é essa
a peculiaridade descrita pelo Regional a f. 266, ao registrar que o Reclamante tinha
a liberdade de ir e vir limitada, no que concerne a distancia e dificuldade de acesso
dos eventuais locais que pretenda visitar ou frequentar, ou, simplesmente, estar.
Também as f. 267-268, transcrevendo prova testemunhal, reconhece que o
Reclamante se utilizava do BIP para solucionar problemas que ocorriam durante as
rotas de entrega e distribuigdo, erros de emissdo de notas fiscais, devolugéo de
mercadorias, concessao de descontos a clientes, acidentes ou quebra de caminhéo,
que os acionamentos via BIP ocorriam entre as 18h e 23h; que o trabalho no setor de
distribuicdo ocorria de segunda a sabado; e que tais acionamentos ocorriam 3 a 4
vezes por semana.

Como se vé, o caso retratado nos autos é diverso do entendimento constante na
Orientagdo Jurisprudencial n. 49 da SBDI-I, razdo pela qual ndo ha como se
reconhecer contrariada.

No tocante aos arestos paradigmas transcritos as f. 276-277, séo eles inespecificos,
a teor da Sumula n. 296 desta Corte, por ndo contemplarem a premissa fatica
respeitante a comprovada restricdo de liberdade do trabalhador em ir e vir, em
decorréncia da obrigatoriedade de utilizar-se do BIP, para a solugdo de problemas
emergenciais da empresa a noite, apos o expediente, e nos sabados.

N&o conhego.

Na decisdo do Ministro Emmanoel Pereira, verifica-se que a apreciagéo do
pleito de sobreaviso mudou o foco da analise, na medida em que se inclui no
alicerce do decisum a analise fatica, o que é incomum na instancia extraordinaria,
de modo a considerar que os elementos probatérios demonstraram que a utilizagéo

REGIME DE SOBREAVISO - USO DE APARELHO CELULAR - ORIENTAGCAO
JURISPRUDENCIAL N. 49 DA SBDI-1. Nos termos da Orientagéo Jurisprudencial n. 49
da SBDI-1, aplicavel por analogia, ndo se caracteriza o sobreaviso se o empregado aguarda
chamado para o servigo com o uso de celular, sem que haja restricdo a sua liberdade de
locomocéo (art. 244, § 2°, da CLT). Embargos parcialmente conhecidos e desprovidos.
(TST-E-RR-805.488/2001.8, Rel. Min. Maria Cristina Peduzzi, SBDI-1, DJ de 07.03.08)
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de BIP pelo trabalhador efetivamente restringia a liberdade de locomogao, como
também desenvolve interpretagdo inovadora baseada em premissas faticas para
fixar que a Orientagdo Jurisprudencial n. 49 da SBDI-I do C. TST n&o se aplica ao
caso concreto.

Registra-se que, embora a decisdo no RR-37791/2002-900-09-00 faca
expressa referéncia ao ndo conhecimento do recurso de revista da empresa, o
relator, Ministro Emmanoel Pereira, efetivamente adentra no mérito para trazer o
posicionamento inovador de que, no caso concreto, a utilizacdo de BIP pelo
trabalhador restringia a sua liberdade e que, nesse sentido, pode-se desenvolver
interpretagcdo baseada em premissas faticas para fixar que a Orientagéo
Jurisprudencial n. 49 da SBDI-I do C. TST néo se aplica ao caso concreto.

Observa-se, em meio a esse conflito interpretativo do instituto do sobreaviso
na Corte Trabalhista Superior, que se torna necessaria a compreenséo de alguns
parametros basilares da Teoria do Direito como forma ndo apenas de reconhecer
em qual teoria fundamenta-se a interpretagdo desenvolvida pela Orientacao
Jurisprudencial n. 49 fixada pela SBDI-I e a interpretagdo do polémico acérddo da
52 Turma do C. TST, da lavra do Ministro Emmanoel Pereira, no processo RR-
37791/2002-900-09-00, como também objetivando fixar parametros criticos de
adeséo ao posicionamento interpretativo que melhor coaduna-se com a conjugacao
das necessidades sociais e das novas aplicagdes tecnologicas no ambito das
comunicacgoes.

Nesse sentido, passa-se a apreciar, isoladamente, a analise da percepgao
do sobreaviso a partir da Teoria de Hans Kelsen e da Teoria de Ronald Dworkin;
posteriormente, realiza-se um contraponto entre as duas teorias como forma de
melhor elucidar os posicionamentos adotados nas decisées do C. TST sobre a
matéria em discusséo.

3 -AANALISE DA PERCEPGAO DO SOBREAVISO A PARTIR DA TEORIA
DE HANS KELSEN?

Nas primeiras décadas do século XX, o jusfilésofo Hans Kelsen apresentou
de forma inovadora a sua obra, Teoria Pura do Direito, que se propde a estruturar
a ordem juridica de forma coesa, fechada e, por conseguinte, sem a influéncia dos
valores ideoldgicos ou morais que sdo proprios de outras ciéncias como a psicologia
e a sociologia.

Hans Kelsen afirma que

Quando designa a si préprio se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa
que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir
deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto nédo se
possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer dizer que ela pretende libertar
a ciéncia juridica de todos os elementos que Ihe sdo estranhos. [...] a Teoria Pura do
Direito tem uma pronunciada tendéncia antiideoldégica. Comprova-se esta sua

3 Ressalta-se que a analise da Teoria de Hans Kelsen restringe-se a fixagdo de alguns
parametros necessarios e limitados ao objeto deste trabalho.
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tendéncia pelo fato de, na sua descrigdo do Direito positivo, manter este isento de
qualquer confusdo com um Direito “ideal” ou “justo” .[...] Neste sentido € uma teoria
do Direito radicalmente realista, isto €, uma teoria do positivismo juridico. Recusa-se
valorar o Direito positivo.

A teoria kelseniana reconhece que a existéncia real da ordem juridica
pressupde o isolamento da norma de fatores externos, ou seja, o isolamento do
sistema juridico de valores politicos, psicoldgicos, religiosos, éticos, ideolégicos e
morais.

A Teoria Pura do Direito estabelece que a analise da norma é meramente
descritiva, pois apenas dessa forma se pode constatar formalmente se a norma
integra o direito positivo sem a interferéncia de quaisquer elementos valorativos
relativos ao conteudo da norma.

Nesse aspecto, Hans Kelsen ressalta que

A ciéncia juridica tem por missdo conhecer - de fora, por assim dizer -o Direito e
descrevé-lo com base no seu conhecimento. [...] Quer dizer: esta descrigdo realiza-
se sem qualquer referéncia a um valor metajuridico e sem qualquer aprovagéo ou
desaprovagdo emocional. Quem, do ponto de vista da ciéncia juridica, afirma, na
sua descri¢gdo de uma ordem juridica positiva, que, sob um pressuposto nessa ordem
juridica determinado, deve ser posto um ato de coagdo pela mesma ordem juridica
fixado, exprime isto mesmo, ainda que tenha por injustica e desaprove a imputagao
do ato coercitivo ao seu pressuposto.®

Observa-se que a teoria kelseniana, ao vislumbrar a possibilidade de se
obter a imunidade das influéncias do meio exterior pela utilizagdo da técnica de
descrigdo das normas juridicas, reconhece a autonomia da ciéncia juridica como
ramo proéprio do conhecimento cientifico a partir da construgdo da dogmatica juridica
fundamentada unicamente no direito positivo axiologicamente neutro.

O direito positivo axiologicamente neutro, de acordo com Hans Kelsen,
integra a ordem juridica que é formada por um

[...] sistema de normas cuja unidade é constituida pelo fato de todas elas terem o
mesmo fundamento de validade. E o fundamento de validade de uma ordem normativa
é uma norma fundamental da qual se retira a validade de todas as normas
pertencentes a essa ordem. Uma norma singular € uma norma juridica enquanto
pertence a uma determinada ordem juridica, e pertence a uma determinada ordem
juridica quando a sua validade se funda na norma fundamental.®

Nessa sistematica, verifica-se que Hans Kelsen, como forma de estabelecer
coesdo e coeréncia ao sistema normativo, cria uma estrutura fechada e
hierarquizada entre as normas, ou seja, uma piramide normativa, de modo que,

4 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 7. ed., Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 1 e 118.

5 Op. cit., p. 81 e 89.

5 Op. cit,, p. 33.
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como critério de validagdo, as normas inferiores necessitam fundamentar-se nas
normas superiores, sendo a norma fundamental (Grundnorm) a de maior valor
hierarquico.

A norma fundamental

[...] & a fonte comum da validade de todas as normas pertencentes a uma e mesma
ordem normativa, o seu fundamento de validade comum [...] a norma fundamental é
a instauracdo do fato fundamental da criagdo juridica e pode, nestes termos, ser
designada como constituicdo no sentido légico-juridico, para a distinguir da
Constituicdo em sentido juridico-positivo. Ela é o ponto de partida de um processo:
do processo de criagédo do Direito positivo. Ela prépria ndo € uma norma posta, posta
pelo costume ou pelo ato de um érgéo juridico, ndo € uma norma positiva, mas uma
norma pressuposta, na medida em que a instancia constituinte é considerada como
a mais elevada autoridade e por isso ndo pode ser havida como recebendo o poder
constituinte através de uma outra norma, posta por uma autoridade superior.”

Anorma fundamental, portanto, ndo se confunde com a Carta Constitucional
e, ao contrario das normas positivadas, ndo pode ser estabelecida por alguém ou
por um 6rgéo juridico, constituindo-se como norma pressuposta fixada logicamente
para fundamentar a ordem juridica positiva.

Tratando especificamente da interpretagdo e da aplicagdo do direito, Hans
Kelsen reconhece que o texto legal pode possuir indeterminagbes (de natureza
intencional da prépria norma® ou nao intencional®), de modo que as varias
possibilidades de aplicagdo da norma devem ser limitadas pela moldura
interpretativa.

Hans Kelsen comenta que

O Direito a aplicar forma, em todas estas hipoteses, uma moldura dentro da qual
existem varias possibilidades de aplicagéo, pelo que é conforme ao Direito todo ato
que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em
qualquer sentido possivel. Se por “interpretagdo” se entende a fixagdo por via
cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretagéo
juridica somente pode ser a fixagdo da moldura que representa o Direito a interpretar
e, consequentemente, o conhecimento das varias possibilidades que dentro desta
moldura existem.°

7 Op. cit., p. 217 e 222.

8 Hans Kelsen, no caso da indeterminagédo intencional, exemplifica que “A lei penal prevé,
para a hipétese de um determinado delito, uma pena pecuniaria (multa) ou uma pena de
prisdo, e deixa ao juiz a faculdade de, no caso concreto, se decidir por uma ou pela
outra...” - Op. cit., p. 389.

9 Hans Kelsen, no caso da indeterminagdo ndo intencional, explica que “Aqui temos em
primeira linha a pluralidade de significagdes de uma palavra ou de uma sequéncia de
palavras em que a norma se exprime: o sentido verbal da norma n&o é univoco, o 6rgao
que tem de aplicar a norma encontra-se perante varias significagdes possiveis.” - Op. cit.,
p. 389.

0 Op. cit., p. 390.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.49, n.79, p.31-54, jan./jun.2009



39

A moldura interpretativa, dentro da sistematica de completude do sistema
positivo fechado, da validagdo da norma e da neutralidade axioldgica, consiste na
adequacao da norma inferior aos limites fixados pela moldura fixada pela norma
superior, ou seja, na aplicagdo da teoria kelseniana, devem-se verificar as varias
possibilidades de aplicagdo da norma existente no direito positivo, de modo que o
intérprete, ao se adequar aos limites fixados pela moldura da norma superior, deve
encontrar-se desprovido de valores nédo inerentes a ordem juridica.

Partindo dessa perspectiva, verifica-se a analise da percepgéo do sobreaviso
a partir da Teoria de Hans Kelsen que se vincula ao critério de completude do
sistema positivo formal (regras), validagdo da norma, neutralidade axioldgica e
moldura interpretativa.

Considerando que a teoria kelseniana expressamente reconhece que, no
direito positivo, ndo existem lacunas'', verifica-se que o intérprete, seguindo essa
linha de raciocinio, deve estender, de forma analdgica, os parametros fixados aos
trabalhadores do setor ferroviario no § 2° do art. 244 da CLT para os demais
trabalhadores em raz&o da inexisténcia de outra disposigédo legal que possa ser
aplicada genericamente em todas as relagdes de trabalho.

Verifica-se que o § 2° do art. 244 da CLT foi regularmente estabelecido pelo
art. 36 do Decreto-lei n. 5, de 04.04.1966, sendo devidamente seguido o processo
legislativo da época, como também se constata que o seu texto legal ndo contraria
as normas superiores, como a Constituicdo Federal e a Norma Fundamental, sendo,
portanto, plenamente valido pela teoria kelseniana.

Na aplicagéo do § 2° do art. 244 da CLT, considerando a neutralidade axiolégica
e moldura interpretativa fixada por Hans Kelsen, observa-se que o dispositivo legal
apenas pode reconhecer direito ao sobreaviso quando o trabalhador efetivamente
permanecer em sua prépria casa, aguardando o chamado para o servigo.

Assim, partindo da concepg¢édo de aplicagdo da teoria kelseniana,
observa-se que o trabalhador que sofre restrigdo na sua liberdade de livre gozar
de suas folgas em razéo da possibilidade de ser acionado a qualquer momento
pelo seu empregador por utilizar celular, smartphone, BIPs ou pagers ndo possui
direito a percepg¢do do sobreaviso, haja vista que ao intérprete ndo cabe emitir
juizo valorativo no dispositivo legal, ou seja, ao intérprete ndo cabe considerar que
0 avancgo tecnoldgico e as necessidades sociais criaram possibilidades de
atualizagdo da norma juridica, de modo que, seguindo a neutralidade axioldgica e
a moldura interpretativa fixada por Hans Kelsen, constata-se que apenas seria
devido o sobreaviso ao trabalhador que efetivamente permanecesse em sua prépria
casa, aguardando o chamado para o servico.

Na esteira dessa interpretagdo, observa-se que a Orientac¢&o Jurisprudencial
n. 49 da SBDI-l do C. TST encontra-se sedimentada na teoria kelseniana, haja
vista que a mobilidade propiciada ao trabalhador pela utilizagcdo de celular/BIP
impossibilita a percepgao de sobreaviso em razéo de o “empregado ndo permanecer
em sua residéncia, aguardando, a qualguer momento, convocagao para o servigo”
(textuais).

" Hans Kelsen afirma que “...o Direito vigente é sempre aplicavel, pois ndo ha ‘lacunas’...” -
Op. cit., p. 276.
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4 - AANALISE DA PERCEPGAO DO SOBREAVISO A PARTIR DA TEORIA
DE RONALD DWORKIN'

Contrario as concepgdes do positivismo juridico de separagao entre o direito
e a moral, o jusfilésofo Ronald Dworkin propde a interpretagdo e aplicagdo da
norma constitucional a partir do que denomina de “leitura moral” (moral reading)'3,
constituindo-se em um dos principais criticos ao positivismo juridico, especialmente
da teoria positivista de Hebert Hart.™

Ronald Dworkin afirma que

[...] aleitura moral possibilita encontrar a melhor concepgéo do principio constitucional
da moral - o melhor entendimento da real igualdade entre homem e mulher que o
estatuto requer, por exemplo - 0 que se enquadra na vasta histéria Americana [...] A
leitura moral é uma estratégia de advogados e magistrados de boa-fé que pode ser
utilizada em toda estratégia interpretativa.'™

Aleitura moral proposta por Ronald Dworkin proporciona o reconhecimento
da influéncia dos valores sociais na analise da norma como forma de possibilitar
decisdes judiciais fundamentadas na justica e na equidade, bem como estabelece
que o sistema juridico é complexo, sendo formado ndo apenas de regras, como
também de principios e de politicas (policies).

Na sua analise sobre a influéncia dos valores sociais na leitura da norma e
no reconhecimento da complexidade do sistema juridico, Ronald Dworkin utiliza
como exemplo o caso Riggs contra Palmer, de 1889, no qual o

[...] tribunal de Nova lorque teve que decidir se um herdeiro nomeado no testamento
de seu avd poderia herdar o disposto naquele testamento, muito embora ele tivesse
assassinado seu avé com esse objetivo. O Tribunal comegou o seu raciocinio com a
seguinte decisdo: E bem verdade que as leis que regem a feitura, a apresentacéo de
provas, os efeitos dos testamentos e a transferéncia de propriedade, se interpretados
literalmente e se sua eficacia e efeito ndo puderam, de modo algum e em quaisquer
circunstancias, ser limitados ou modificados, concedem essa propriedade ao
assassino. Mas o Tribunal prosseguiu, observando que todas as leis e os contratos

2 Ressalta-se que a analise da Teoria de Ronald Dworkin restringe-se a fixagao de alguns
parametros necessarios e limitados ao objeto deste trabalho.

3 DWORKIN, Ronald. Freedom’s law: The moral reading of the american constitution.
Cambridge: Harvard University, 1999.

4 Em razao das limitagdes deste trabalho, ndo se adentrara na analise das criticas realizadas
por Ronald Dworkin a teoria de Hebert Hart.

'S DWORKIN, Ronald. Freedom’s law: The moral reading of the american constitution.
Cambridge: Harvard University, 1999, p. 11. Texto original: “The moral reading ask them to
find the best conception of constitution moral principles - the best conception of constitutional
moral principles - the best understanding of what equal moral status for man and woman
really requires, for example - that fits the broad story do American’s historical record [...]
The moral reading is a strategy for layers and judge acting in good faith, which is all any
interpretive strategy can be”.
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podem ser limitados na sua execugao e seu efeito por maximas gerais e fundamentais
de direito costumeiro. A ninguém sera permitido lucrar com sua prépria fraude,
beneficiar-se com seus préprios atos ilicitos, basear qualquer reivindicagdo na sua
prépria iniquidade ou adquirir bens em decorréncia de seu proprio crime. O assassino
néo recebeu sua heranga.®

Observando o caso Riggs contra Palmer, verifica-se que a aplicagédo estrita
da regra formal possibilitaria a legitimagao judicial a um assassino de poder lucrar
com a sua conduta ilicita, porém o Tribunal de Nova lorque, realizando a leitura
moral do caso concreto e buscando a aplicagdo da justica e da equidade, néo
reconheceu o direito de heranga ao assassino a partir da aplicagdo do principio
geral do direito de que ninguém pode beneficiar-se da sua prépria torpeza' ou,
como afirma Ronald Dworkin, a partir do fundamento de que “o nosso direito respeita
o principio segundo o qual nenhum homem pode beneficiar-se dos erros que
comete”.'®

Ronald Dworkin estabelece o sistema juridico complexo formado por regras,
principios e politicas (policies), sendo utilizado pelos operadores do direito apenas
as regras e principios, haja vista que os fundamentos politicos apenas devem ser
utilizados por cidadaos eleitos pelo povo que possuem legitimidade democratica,
ou seja,

[...] as decisdes politicas, segundo esse argumento, devem ser tomadas por
funcionarios eleitos pela comunidade como um todo, que possam ser substituidos
periodicamente da mesma maneira [...] Os juizes ndo sdo eleitos nem reeleitos, e
isso é sensato porque as decisbes que tomam ao aplicar a legislagédo tal como se
encontra devem ser imunes ao controle popular. Mas decorre dai que ndo devem
tomar decisdes independentes no que diz respeito a modificar ou expandir o repertério
legal, pois essas decisbes somente devem ser tomadas sob o controle popular. Esse
é o conhecido argumento da democracia.™

Ronald Dworkin estabelece distingdo logica entre regras e principios, de
modo que

Os dois conjuntos de padrées apontam para decisdes particulares acerca da obrigagédo
juridica em circunstancias especificas, mas distingue-se quanto a natureza da
orientagdo que oferecem. As regras sao aplicaveis a maneira do tudo ou nada. Dados
os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta
que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui
para a decisao [...] Os principios possuem uma dimensao que as regras nao tém - a
dimensdo do peso ou da importancia. Quando os principios se intercruzam (por

6 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugédo de Jefferson Luiz Camargo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 37.

7 No original em latim: “Nemo turpitudinem suam allegare potest.”

8 Op. cit., p. 40.

' DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Tradugao de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 17.
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exemplo: a politica de protecdo aos compradores de automoéveis se opde aos
principios de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar
em conta a forga relativa de cada um.?

As regras, que de modo geral estabelecem condi¢des claras sobre a sua
aplicabilidade, submetem-se a sistematica “tudo ou nada” (all or nothig), haja vista
que as regras nao permitem que a sua validagédo seja apenas parcial, inclusive,
havendo conflito entre regras, uma delas ndo pode ser valida e, nesse caso, o
sistema juridico deve estabelecer quais os critérios de precedéncia entre as regras,
ou seja,

Um sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras regras, que dao
precedéncia a regra promulgada pela autoridade de grau superior, a regra promulgada
mais recentemente, a regra mais especifica ou outra coisa desse género. Um sistema
juridico também pode preferir a regra que é sustentada pelos principios mais
importantes (Nosso sistema [norte-americano] utiliza essas duas técnicas).?!

Os principios, por sua vez, constituem-se no padrdo normativo relacionado
a moralidade que estabelece a corregdo valorativa da norma a partir da vinculagéo
entre a moral e o direito, de modo a proceder a melhor compreenséo e/ou
atualizagdo da regra nos casos reconhecidamente de dificil solugéo.

Nesse diapasdo, Ronald Dworkin preleciona que

[...] o tribunal cita principios para justificar a adogdo e a aplicagdo de uma nova
regra. No caso Riggs, o tribunal citou o principio de que nenhum homem pode
beneficiar-se de seus proprios delitos como um parametro fundamental, a luz do
qual se pode ler a lei sobre os testamentos e, assim procedendo, justificou uma
nova interpretacdo dessa lei [...] € necessario, embora ndo suficiente, que o juiz
considere que a mudanga favorecera algum principio, dessa maneira o principio
justifica a modificagdo.?

Os principios, ao contrario das regras, possuem uma dimenséo de peso
especifico aplicavel a situagdo determinada, de modo que, havendo conflito entre
0s principios, resolve-se utilizando o principio que melhor se adequa a busca pela
justica e pela equidade no caso concreto, porém o principio afastado permanece
valido e podera prevalecer em outra situagéo conflituosa.

Analisando os litigios, Ronald Dworkin identifica a ocorréncia dos “casos
faceis” (easy cases) e os “casos dificeis” (hard cases).

Os casos faceis caracterizam-se pela aplicacéo clara e precisa da regra,
nao havendo controvérsia quanto ao padrdo normativo que deve ser adotado na
solucédo da lide.

Sobre os casos faceis, Ronald Dworkin comenta que

20 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 39 e 42.

21 Op. cit., p. 43.

2 QOp. cit., p. 46, 59/60.
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E evidente que o limite de velocidade na Califérnia é de 90 quildmetros por hora, pois
é Obvio que qualquer interpretagdo competente do cédigo de transito desse Estado
leva a essa conclusdo [...] o proprio Hércules? se daria por satisfeito em reconhecer:
que nado precisamos fazer perguntas quando ja conhecemos as respostas.?*

Os casos dificeis constituem-se pela indefinicdo na aplicagdo da norma,
seja em razao da ambiguidade das palavras utilizadas pela legislagédo, ou em razéo
do ndo enquadramento das peculiaridades do caso concreto na regra, ou em razéo
de os fatos trazidos ao processo pelas partes ndo serem contemplados pelo
regramento legal, de modo que as variaveis do caso concreto impossibilitam a
aplicagéo clara e precisa da regra, ou seja, os casos dificeis ocorrem “quando uma
acgdo judicial especifica nao pode ser submetida a uma regra de direito clara,
estabelecida de antem&o por alguma instituicdo”.?®

Os casos dificeis sdo solucionados a partir da aplicagéo dos principios que
integram o ordenamento juridico, de modo que, mesmo nos casos dificeis, o
magistrado deve buscar nos principios, como direito preestabelecido pelo sistema
juridico, a identificagdo da solugdo da lide, uma vez que, em casos dificeis, “os
principios desempenham um papel fundamental nos argumentos que sustentam
as decisdes a respeito de direitos e obrigagdes juridicos particulares”.?®

Ressalta-se que ndo ha hierarquia entre os principios, de modo que deve o
magistrado, frente ao conflito entre principios, ponderar os valores morais envolvidos
na situagao litigiosa e, com base na argumentacao juridica, reconhecer o principio
que melhor coaduna-se com a aplicagédo da justica e da equidade.

Na sistematica da analise interpretativa, Ronald Dworkin identifica a
estruturagédo das decisdes dos casos dificeis a partir da integridade do direito, ou
seja,

[...] o direito como integridade, as proposigdes juridicas sao verdadeiras se constam,
ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo legal que
oferecem a melhor interpretagédo construtiva da pratica juridica da comunidade.?”

Ronald Dworkin compara a integridade do direito a um “romance em cadeia”,
isto é, na aplicagdo da norma ao caso concreto, o juiz, como escritor literario, deve
dar continuidade a “histéria das decisdes judiciais” a partir da observancia da
evolucdo dos valores morais da sociedade, de modo que deve o magistrado

23 Sobre Hércules, Ronald Dworkin explica que, para analisar criticamente a teoria positivista,
“inventou um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas, a
quem chamei de Hércules” - Levando os direitos a sério. Tradugdo de Jefferson Luiz
Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 165.

24 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 317.

25 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 39 e 42.

26 DWORKIN, Ronald. Op. cit., p. 46.

27 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 272.
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observar as decisdes anteriores e o respectivo contexto histérico, objetivando
proferir decisbes coerentes que se adequam com os padrdes morais de justica e
de equidade da sociedade de sua época, pois

A integridade n&o exige coeréncia de principio em todas as etapas histéricas do
direito de uma comunidade; ndo exige que os juizes tentem entender as leis que
aplicam como uma continuidade de principio com o direito de um século antes, ja
em desuso, ou mesmo de uma geragao anterior. Exige uma coeréncia de principio
mais horizontal do que vertical ao longo de toda a gama de normas juridicas que a
comunidade agora faz vigorar.?®

A aplicagdo da integridade do direito nos casos dificeis, portanto, pressupde
o reconhecimento pelo magistrado de padrdes morais de justica e de equidade da
sociedade em que vive como forma de possibilitar a escolha do principio juridico
que justifique a prolagdo de decisdo coerente e que melhor se adequa ao fato
concreto.

Cabe destacar que Ronald Dworkin, com base na aplicagdo da integridade
do direito, reconhece que os casos dificeis, de modo geral, possuem uma resposta
coerente e que melhor se adequa ao fato concreto, porém ressalta que “seria
razoavel dizer que em certos casos muito especiais ndo existe nenhuma resposta
certa para a questao de Direito”.?°

Nesse aspecto, Jean Carlos Dias comenta que

[...] os casos dificeis que poderiam ser considerados como n&do dotados de uma
resposta certa sao tdo especiais (exdticos no dizer do autor) que se pode teoricamente
desconsiderar sua existéncia.®

Partindo dessa perspectiva, verifica-se a analise da percepgéo do sobreaviso
a partir da teoria de Ronald Dworkin que se vincula ao critério de identificagdo da
complexidade da lide (caso facil ou caso dificil - sendo que, no caso dificil, deve-se
estruturar a deciséo judicial a partir da integridade do direito) e a leitura moral
(influéncia dos valores morais e sociais nas decisdes).

Realizando o cotejo entre a possibilidade de percepc¢do da parcela de
sobreaviso pelo trabalhador que utiliza BIP ou aparelho celular e a teoria de Ronald
Dworkin, verifica-se que existem controvérsias sobre o enquadramento da situagéo
fatica no regramento legal, haja vista que, conforme ja mencionamos anteriormente,
na época da elaboragdo da redagédo do § 2° do art. 244 da CLT (Decreto-lei n. 5, de
04.04.1966), ndo se consideraram os avangos tecnoldgicos na area das
comunicacgdes referente a transmissdo de voz e dados por aparelhos celulares,
smartphones, notebooks, BIPs ou pagers, que passaram a facilitar a comunicagéo

2 Op. cit., p. 273.

29 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Tradugao de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 211.

30 DIAS, Jean Carlos. Ha uma resposta certa em casos dificeis? Elementos para a analise
dos direitos humanos em juizo. Belém: Saber - Revista do Centro Universitario do Estado
do Para, 2006, p. 73.
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direta da empresa com o seu colaborador para atender as convocacgdes de
emergéncia, como também se deve destacar que o § 2° do art. 244 da CLT
encontra-se localizado na secdo que trata do servigo ferroviario, de modo que
inexiste outra disposicéo legal que possa ser aplicada genericamente a todas as
relagdes de trabalho.

Desse modo, considerando que ha indefinicdo na aplicagdo da norma em
razdo do ndo enquadramento das peculiaridades do caso concreto na regra, seja
em decorréncia da evolugéo das relagdes sociais atuais que sdo incompativeis a
realidade que originou o Decreto-lei n. 5, de 04.04.1966, seja em decorréncia da
limitagdo do § 2° do art. 244 da CLT, que, por dispor especificamente sobre o
servigo ferroviario, impede a sua aplicagao de forma genérica a todas as relagdes
de trabalho, constata-se que a lide sobre a possibilidade de percep¢ao da parcela
de sobreaviso pelo trabalhador que utiliza BIP ou aparelho celular é enquadrada
pela teoria de Ronald Dworkin como “caso dificil” (hard case).

Analisando especificamente o litigio em questdo como caso dificil e aplicando
a estruturagdo das decisdes dos casos dificeis a partir da integridade do direito e
da leitura moral, verifica-se que o aspecto primordial a ser apreciado constitui-se
na evolugdo das tecnologias que limitam a liberdade e o efetivo gozo das folgas
pelo trabalhador, especialmente considerando o aspecto psicolégico do obreiro
que é afligido com a possibilidade de ser acionado a qualquer momento pelo
empregador, e na violagdo da dignidade da pessoa humana e do valor social do
trabalho que s&o principios fundamentais consagrados pela Carta Republicana de
1988 (art. 1°, incisos Il e IV).

Observa-se que permitir que a empresa interfira, ainda que indiretamente,
na intimidade do trabalhador ao fornecer aparelho celular, smartphone, notebook,
BIP ou pager com o objetivo de aciona-lo a qualquer momento para desempenhar
atividade profissional constitui efetiva violagdo ao principio da dignidade do
trabalhador e do valor social do trabalho, na medida em que estende a jornada de
trabalho do obreiro para além do ambiente laboral, ou seja, o trabalhador passa a
se vincular 24h por dia a atividade profissional, independentemente de estar com
a familia e/ou amigos em sua residéncia ou em outros ambientes de lazer, cultura
ou de cunho religioso, de modo a proporcionar uma inversao de valores, isto €, em
razéo de o trabalhador nao possuir direito a desconexao da atividade laboral e de
nada receber como contraprestagéo, os empregadores passam a impor a sociedade
o reconhecimento do trabalho ndo como meio que possibilita a qualidade de vida
da pessoa e, sim, retornando a realidade nefasta do inicio da Revolugéo Industrial
do Século XVIII, como a finalidade primordial da existéncia humana, expondo o
trabalhador a jornadas exaustivas e a maior ocorréncia de doengas ocupacionais.

N&o se pode esquecer também de que a possibilidade da empresa de acionar
o trabalhador a qualquer momento por meio de aparelhos celulares, smartphones,
notebooks, BIPs ou pagers para desempenhar atividade profissional sem a
concessao de contraprestacéo, seja por meio pecuniario ou por folga compensatoria,
constitui pratica ilicita reconhecida pelo ordenamento juridico brasileiro com base
na aplicagdo do principio da vedagéo do enriquecimento sem causa.®'

31 No original em latim: “Nemo potest lucupletari, jactura aliena.”
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Assim, partindo da concepcgéo de aplicagéo da teoria de Ronald Dworkin,
observa-se que o trabalhador que sofre restricdo na sua liberdade de livre gozar
de suas folgas em razéo da possibilidade de ser acionado a qualquer momento
pelo seu empregador por meio de celular, smartphone, BIPs ou pagers possui
direito a percepcgédo do sobreaviso, haja vista que, realizando uma leitura moral do
caso concreto, bem como se alicergando na dignidade da pessoa humana e no
valor social do trabalho que sé&o principios fundamentais consagrados pela Carta
Republicana de 1988 (art. 1°, incisos Ill e 1V), e, ainda, no principio da vedagao do
enriquecimento sem causa, constata-se que essa é a escolha mais coerente e que
melhor se adequa a situagéo fatica.

Nesse sentido, observa-se que o acoérdéao da lavra do Ministro Emmanoel
Pereira (Processo RR-37791/2002-900-09-00 - 52 T - TST), que reconhece o direito
ao sobreaviso ao trabalhador que utiliza BIP, € coerente com a teoria de Ronald
Dworkin, na medida em que considera a evolug&o sociotecnoldgica e as respectivas
influéncias na vida do trabalhador, como também considera os parametros dos
principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e do valor social do
trabalho consagrados pela Carta Republicana de 1988 (art. 1°, incisos Ill e V) e,
ainda, o principio da vedagao do enriquecimento sem causa.

5 - PERCEPGAO DO SOBREAVISO: CONTRAPONTO ENTRE AS
TEORIAS DE HANS KELSEN E RONALD DWORKIN

Comparando as teorias de Hans Kelsen e Ronald Dworkin, observa-se que
possuem premissas paradoxais, haja vista que Kelsen parte do raciocinio de que o
sistema positivo formal (regras) é completo e coeso, ndo havendo lacunas no
ordenamento, de modo que deve o intérprete analisar a lide com neutralidade
axiolégica e aplicar a moldura interpretativa fixada pelas normas existentes; por
outro lado Dworkin entende que a analise do sistema juridico é complexa, ou seja,
é formada por regras, principios e politica, sendo que apenas os dois primeiros
estdo a disposi¢cdo do magistrado que, utilizando o critério de identificagdo da lide
(caso facil ou caso dificil - sendo que, no caso dificil, deve-se estruturar a decisao
judicial a partir da integridade do direito), realiza a leitura moral (influéncia dos
valores morais e sociais nas decisdes) e estabelece a escolha mais coerente e
que melhor se adequa a situagao fatica.

Partindo de premissas diversas, Hans Kelsen e Ronald Dworkin fixam
conclusdes também diferentes quando aplicaveis na analise da possibilidade de
percepgéo do sobreaviso pela utilizagdo de aparelho celular e BIPs, haja vista que,
pela aplicagéo da Teoria de Kelsen, seguindo a neutralidade axioldgica e a moldura
interpretativa, apenas seria devido o sobreaviso ao trabalhador que efetivamente
permanecesse em sua propria casa, aguardando o chamado para o servico,
consoante estabelece a Orientag&o Jurisprudencial n. 49 da SBDI-I do C. TST, de
modo que a mobilidade propiciada ao trabalhador pela utilizagdo de celular/BIP
impossibilita a percepgéo de sobreaviso; por outro lado, pela Teoria de Dworkin, a
evolugdo sociotecnoldgica e as respectivas influéncias na vida do trabalhador, como
também considerando os parametros dos principios fundamentais da dignidade
da pessoa humana e do valor social do trabalho consagrados pela Carta
Republicana de 1988 (art. 1°, incisos Il e IV) e o principio de vedagdo do
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enriquecimento sem causa proporcionam a percepgdo de sobreaviso, conforme
estabelece o acérdao da lavra do Ministro Emmanoel Pereira (Processo RR-37791/
2002-900-09-00 - 52 T - TST).

Antes mesmo de finalizarmos o contraponto entre os posicionamentos de
Hans Kelsen e Ronald Dworkin no plano abstrato das teorias e fixarmos as
respectivas conclusdes, entendo necessario realizar analise pratica da realidade
social de trabalhadores que efetivamente se mantém conectados a empresa apos
o término da jornada de trabalho mediante a utilizagdo de aparelho celular.

Nessa perspectiva, destaco alguns resultados da pesquisa em que realizei
nos Municipios de Parauapebas, Maraba e Belém, no Estado do Para, nos anos
de 2006 e 2007, com trabalhadores que utilizam aparelho celular para se
comunicarem com a empresa.

Registro que a pesquisa foi feita mediante o fornecimento de um questionario
sem qualquer identificagcdo dos trabalhadores, tendo participado 39 pessoas das
areas de telecomunicacgdes, transporte, engenharia, vigilancia e mineragéo, sendo
mantido o anonimato de todos.

Dentre as questdes objeto da pesquisa, pode-se destacar que: 66% dos
pesquisados ndo tiveram oportunidade de recusar o fornecimento do aparelho;
70% dos pesquisados indicaram que a sua liberdade em negociar sobre a
utilizag&do do aparelho e o custeio foi restringida, porque as regras foram impostas
pela empresa e ndo tiveram oportunidade para negociar sobre a utilizagéo e
custeio do aparelho; 97% dos pesquisados sdo contactados pela empresa
mediante o uso do aparelho celular; 90% consideram o aparelho celular um
instrumento de trabalho; 89,7% dos pesquisados declararam que s&o contactados
pela empresa mediante o uso do aparelho celular mais de 05 (cinco) vezes por
dia; 43,6% dos pesquisados sdo contactados pela empresa mediante o uso do
aparelho durante o horario de trabalho, durante o intervalo para refeicéo, durante
os fins de semana e feriados e 25,6% dos pesquisados sdo contactados pela
empresa mediante o uso do aparelho durante o horario de trabalho, durante o
intervalo para refeigdo, durante os fins de semana, feriados e férias; 62% dos
pesquisados declararam que ndo conseguem relaxar completamente sabendo
que podem ser contactados pela empresa a qualquer momento; 46,2% dos
pesquisados apenas podem desligar o aparelho celular nas férias; 51% dos
pesquisados informam que os familiares e amigos ja pediram para desligar o
aparelho celular para que a empresa nao os incomodasse durante os seus horarios
de refeicdo e/ou descanso; 82% dos pesquisados declaram que ndo recebem
sobreaviso pela utilizagdo de aparelho celular.

No plano pratico, a realidade sociolaboral retratada na pesquisa demonstra
que a grande maioria dos trabalhadores que se mantém conectados a empresa
apos o término da jornada de trabalho mediante a utilizagéo de aparelho celular
sdo acionados pelos seus empregadores a qualquer hora do dia ou da noite,
inclusive durante o intervalo para almogo, fins de semana, feriados e nas férias, de
modo que esses trabalhadores ndo conseguem relaxar completamente sabendo
que podem ser contactados pela empresa a qualquer momento.

Desse modo, realizando o liame entre os dados da pesquisa, a realidade
sociotecnolodgica e a abstragdo das teorias de Hans Kelsen e Ronald Dworkin,
restam demonstradas as seguintes conclusdes:
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1 - As necessidades sociais e as novas aplicagdes tecnoldgicas no @mbito
das comunicacgdes efetivamente sdo parametros primordiais para a compreensao
do instituto do sobreaviso no contexto do ordenamento juridico, o que torna
plenamente ultrapassada a viséo da teoria de Kelsen, especialmente no que se
refere a neutralidade axioldgica e a aplicagdo da moldura interpretativa fixada pelas
normas existentes;

2 - A Orientagao Jurisprudencial n. 49 da SBDI-I do C. TST, que se encontra
sedimentada na teoria kelseniana, também se encontra desvinculada da realidade
sociotecnoldgica e dos principios fundamentais consagrados pela Excelsa Magna
Carta, especialmente os principios da dignidade da pessoa humana e do valor
social do trabalho, o que compromete a sua aplicagdo como fundamento das
decisbes judiciais;

3 - O reconhecimento do direito ao sobreaviso pelo trabalhador que utiliza
aparelho celular, smartphone, notebook, BIP ou pager para ser acionado a qualquer
momento pelo empregador para desempenhar atividade profissional é coerente
com a Teoria de Ronald Dworkin e com a realidade sociotecnoldgica, coadunando-
se com os parametros dos principios fundamentais da dignidade da pessoa humana
e do valor social do trabalho consagrados pela Carta Republicana de 1988 (art. 1°,
incisos Il e IV) e com o principio da vedagdo do enriquecimento sem causa,
merecendo destaque a decisdo de vanguarda do Ministro Emmanoel Pereira
(Processo RR-37791/2002-900-09-00 - 52 T - TST - DEJT - 05.06.2009) que, por
unanimidade, afastou a aplicagdo da Orientagdo Jurisprudencial n. 49 da SBDI-I
do C. TST e reconheceu o direito de percep¢éo do sobreaviso ao trabalhador que
utilizava BIP.

6 - ANEXO: INTEGRALIDADE DA PESQUISA E OS RESPECTIVOS
RESULTADOS

a) A empresa, no ato da sua contratagdo ou durante a vigéncia do seu
contrato de trabalho, forneceu aparelho celular, BIP ou pager a vocé?

() sim( )nao

SIM NAO

94,9% 5,1%

37 2

b) Em caso positivo, indique qual o aparelho fornecido?

( ) aparelho celular ( ) BIP ( ) pager
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Aparelho celular BIP pager
100,0% 0,0% 0,0%
37 0 0

c) No momento do fornecimento do aparelho, vocé teve liberdade para
recusar o fornecimento do aparelho?

( )sim( )nao

SIM NAO

33,3% 66,7%

13 26

d) Em caso negativo, indique qual o motivo que restringiu a sua liberdade:

( ) porque a utilizagdo do aparelho é essencial para o desenvolvimento da
sua atividade profissional.

( ) porque a utilizagdo do aparelho é essencial para o desenvolvimento da
sua atividade profissional e teve receio que o questionamento ou a recusa criasse
um atrito que pudesse comprometer a sua carreira na empresa.

() teve receio que o questionamento ou a recusa criasse um atrito que
pudesse comprometer a sua carreira na empresa.

() simplesmente ndo teve interesse em fazer essa negociagéo.

Opcgao 1 Opcgéo 2 Opcéo 3 Opcao 4
37,5% 45,8% 16,7% 8,3%
9 11 4 2

e) No momento do fornecimento do aparelho, vocé teve liberdade para
negociar sobre a utilizagdo do aparelho e o custeio de sua utilizagdo?

( )sim( )nao
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SIM NAO
31% 69%
12 27

f) Em caso negativo, indique qual o motivo que restringiu a sua liberdade
em negociar sobre a utilizagdo do aparelho e o custeio de sua utilizagéo:

() porque as regras foram impostas pela empresa e a empresa nio deu
oportunidade para negociar a utilizagéo e custeio do aparelho.

() porque as regras foram estabelecidas pela empresa e a empresa deu
oportunidade para negociar sobre a utilizagdo e custeio do aparelho, porém teve
receio que o questionamento criasse um atrito que pudesse comprometer a sua
carreira.

( ) simplesmente ndo teve interesse em fazer essa negociagao.
() porque a utilizagdo do aparelho é essencial para o desenvolvimento da
sua atividade profissional e teve receio que o questionamento ou a recusa criasse

um atrito que pudesse comprometer a sua carreira na empresa.

() teve receio que o questionamento ou a recusa criasse um atrito que
pudesse comprometer a sua carreira na empresa.

Opgéo 1 Opgéo 2 Opgéo 3 Opgéo 4 Opgéo 5
70% 11% 7% 1% 0%
19 3 2 3 0

g) A empresa mantém contato com vocé através desse aparelho?

( )sim( )nao

SIM NAO
97% 3%
38 1

h) Quem arcou com o custo pela aquisigdo do aparelho?
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( ) a empresa arcou integralmente.
( ) a empresa arcou com parte.

() vocé arcou integralmente com a conta do aparelho.

Opgéo 1 Opgéo 2 Opgéo 3
89,7% 7,7% 2,6%
35 3 1

i) Quem arca com o custo pela utilizagédo do aparelho?
( ) a empresa arca integralmente com a conta do aparelho.
( ) a empresa arca com parte da conta do aparelho.

() vocé arca integralmente com a conta do aparelho.

Opcgao 1 Opcgéo 2 Opcéo 3
59,0% 38,5% 2,6%
23 15 1

j) Vocé considera o aparelho como um instrumento de trabalho?

() sim( )nao

SIM NAO
90% 10%
35 4

1) Em média, quantas vezes por dia algum empregado da empresa mantém
contato com vocé para tratar de assuntos profissionais?

() 1 vez por dia ( ) trés vezes por dia ( ) mais de cinco vezes por dias

Opcgao 1 Opcgéo 2 Opcéo 3
5,1% 5,1% 89,7%
2 2 35
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m) Quando esses contatos ocorrem?
( ) apenas durante o horario de trabalho.
() durante o horério de trabalho e durante o intervalo para refeigéo.

( ) durante o horario de trabalho, durante o intervalo para refeicao, durante
os fins de semana e feriados.

( ) durante o horario de trabalho, durante o intervalo para refeicao, durante

os fins de semana, feriados e férias.

Opcgao 1 Opcgéo 2 Opcéo 3 Opcéo 4
23,1% 7,7% 43,6% 25,6%
9 3 17 10

n) Caso esses contatos ocorram fora do horario de trabalho, responda: vocé
consegue relaxar completamente sabendo que pode ser contactado pela empresa
a qualquer momento?

() sim, pois, quando saio da empresa, ndo me incomodam contatos da
empresa durante o meu horario de descanso e/ou folga.

( ) ndo, pois sempre fico na expectativa de ser contactado pela empresa a
qualquer momento.

SIM NAO
38% 62%
15 24

o) Vocé ja deixou de sair para algum lugar em razéo do local ndo possuir
cobertura para o aparelho utilizado?

( )sim( )nao

SIM NAO
28% 72%
11 28
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p) Vocé ja deixou de sair para algum lugar em razdo de o local ser distante
e o chamado da empresa poder acontecer a qualquer momento?

( )sim( )nao

SIM NAO
38% 62%
15 24

d) Vocé pode desligar o aparelho fora do horario de trabalho?
() sim.
() ndo, apenas posso desligar durante as férias.

( ) ndo, apenas posso desligar durante os fins de semana, feriados e férias.

Opcgao 1 Opcgéo 2 Opcéo 3
46,2% 46,2% 7,7%
18 18 3

r) Os seus familiares e/ou amigos ja pediram para desligar o aparelho para
que a empresa nao o incomodasse durante os seus horarios de refeicdo e/ou
descanso?

( )sim( )nao

SIM NAO
51% 49%
20 19

s) Vocé sente que sua intimidade é violada pela empresa quando recebe
contatos de algum empregado da empresa para tratar de assuntos profissionais?
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( )sim( )nao

SIM NAO
49% 51%
19 20

t) Vocé recebe sobreaviso?

( )sim( )nao

SIM NAO
18% 82%
7 32
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I. INTRODUGAO - EFETIVIDADE DA EXECUGAO E DEVIDO PROCESSO
LEGAL

Nos Estados Democraticos de Direito, o conceito de jurisdigdo ja ndo se
limita ao velho conceito chiovendiano de atuagdo da vontade concreta da lei;
nem tampouco se atém a ideia carneluttiana de composi¢cdo de conflitos de
interesses qualificados por pretensdes resistidas. A jurisdicdo, em acepcgéao
moderna - seguida, entre outros, por A. PROTO PISANI (na Italia) e por OVIDIO
BAPTISTA e GUILHERME MARINONI (no Brasil) -, vincula-se mais diretamente
ao rol constitucional de direitos fundamentais e a prépria nogédo de justica
concreta.

Assim é que, ao dissecar o conteudo semantico da clausula constitucional
do devido processo legal procedimental (procedural due process), o intérprete
deve necessariamente reconhecer, ao lado de ideias-forga como as de ampla
defesa, de contraditério ou de publicidade dos atos, a de tutela jurisdicional efetiva
(que se liga diretamente a fase executiva do processo). Na dicgdo do préprio
MARINONI,

[...] a norma constitucional que afirma a agao [artigo 5°, XXXV] institui o direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, e, dessa forma, confere a devida
oportunidade da pratica de atos capazes de influir sobre o convencimento judicial,
assim como a possibilidade do uso das técnicas processuais adequadas a situagéo
conflitiva concreta. [...] O direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva obriga
0 juiz a garantir todos os seus corolarios, como o direito ao meio executivo capaz
de permitir a tutela do direito, além de obrigar o legislador a desenhar os
procedimentos e as técnicas processuais adequadas as diferentes situagdes de
direito substancial. [...] As novas técnicas processuais, partindo do pressuposto
de que o direito de agdo ndo pode ficar na dependéncia de técnicas processuais
ditadas de maneira uniforme para todos os casos ou para alguns casos
especificos, incorporam normas abertas, isto €, normas voltadas para a realidade,
deixando claro que a agdo pode ser construida conforme as necessidades do
caso conflitivo.

(Teoria geral do processo. 32 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, v. |, p.285-291 -

g.n.)

Nesse encalco, é certo que (1) o bindmio processo/procedimento deve se
adequar as necessidades de satisfagdo do direito material in concreto (em especial
quando dotado de jusfundamentalidade), ndo o contrario; e (2) o conceito de
jurisdicao passa a se erguer sobre trés pilares:

(a) revalorizagédo do sentido de fungéo de tutela da atividade jurisdicional
(especialmente em relagdo aos direitos fundamentais do cidadédo e a
respectiva dimensao da eficacia, em sentido vertical e horizontal);

(b) reconhecimento do principio da efetividade da jurisdigdo como corolario
do devido processo legal (artigo 5°, LIV, in fine, CRFB);
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(c) reconhecimento da jurisdigdo como espago publico legitimo para o dialogo
social legitimador do fenémeno juridico (transigindo - como ja é inevitavel
na pos-modernidade - com a ideia habermasiana de Direito como agir
comunicativo’).

Sendo assim, pde-se a questdo: como compreender, nesse novo contexto,
a questéao da priséo civil do depositario infiel (inciso LXVII do artigo 5° da CRFB)?
Atende-se, e em que medida, a fungéo de tutela material do fendmeno jurisdicional?

Il. A PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL
ll.a. A Constituicao Federal e o Pacto de San José da Costa Rica

A questdo ndo é nova, em absoluto. Reza o inciso LXVII do artigo 5° da
CREFB, no rol dos direitos individuais da pessoa humana, o seguinte:

[...]
LXVII - n&o havera pris&o civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositério infiel (g.n.).

No entanto, no ano de 1992, por intermédio do Decreto n. 678/92, entrou
em vigor no Brasil a Convencédo Interamericana de Direitos Humanos, também
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica. A Convengéo, aprovada em
22.11.1969 no ambito da Organizagéo dos Estados Americanos (OEA), colhe dos
Estados signatarios o compromisso de “respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e [...] garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esta
sujeita a sua jurisdicdo, sem qualquer discriminagéo”. E, no que toca aos direitos
de liberdade, assim dispde o seu artigo 7°, n. 7:

[]

7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandatos de
autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de
obrigacéo alimentar (g.n.).

Ap0ds o ingresso das normas do Pacto de San José na ordem juridica interna
brasileira, e a vista do que dispde o § 2° do artigo 5° da CRFB, passou-se a discutir
quais os efeitos da garantia do artigo 7°, n. 7, nas disposi¢des constitucionais e
legais em vigor, notadamente naquelas que equiparavam a condi¢do de depositario
infiel devedores dos mais diversos matizes (alienagao fiduciaria em garantia, cédulas

' Cfr., por todos, HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade,
trad. Flavio Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. |, passim (em
especial na contraposicéo entre as concepgdes “procedimentalista” e “substancialista” do
Direito); HABERMAS, Jirgen. Era das transigdes, trad. Flavio Beno Siebeneichler, Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p.53 (quanto as “praticas interssubjetivas de entendimento”
legitimadoras do processo de criagdo normativa).
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hipotecarias rurais e industriais, etc.). Seguiu-se a isso um periodo de
amadurecimento intelectual, que culminou com as recentes decisées do Supremo
Tribunal Federal a respeito da matéria. E, na sua esteira, o Enunciado n. 17 da
PSV n. 03, assim redigido:

PRISAO CIVIL. DEPOSITARIO INFIEL. E ilicita a prisdo civil do depositario infiel,
qualquer que seja a modalidade de depésito (g.n.).

Vé-se que o texto proposto ndo estabelece distingdo entre as variegadas
hipoteses de ordens de prisdo calcadas na hipotese de infidelidade depositaria.
No que, cremos, ndo andou bem. Mas, para tanto concluir, € importante, pois,
examinar o teor dessas decisdes. Vejamo-las.

Il.b. Posigdes do Supremo Tribunal Federal

Em sucessivos julgamentos, inspirado pelos bons ventos do Pacto de San
José, o Excelso Pretério tem se manifestado pela inconstitucionalidade de normas
legais que dispdem sobre a priséo civil de devedores equiparados a depositarios
infiéis. Nem todos, porém, seguem a mesma linha de raciocinio hermenéutico. Na
verdade, divisam-se claras divergéncias de entendimento imanentes aos proprios
arestos ou votos vencedores (conquanto encaminhem, em varios aspectos,
resultados bem semelhantes).

Entre as tantas decisbes, algumas merecem apontamento e transcri¢ao,
até porque estdo na base de fundamentagao do Enunciado n. 17 da PSV n. 03.

Em primeiro lugar, deve-se referenciar o recurso extraordinario n. 349.703/RS,
relatado pelo Ministro AYRES BRITTO, em voto que talvez seja o mais paradigmatico
da linha jusfundamentalista de interpretagdo da norma do inciso LXVII do artigo 5°
da CRFB. Lé-se no aresto:

1. PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INTERPRETAGCAO DA PARTE FINAL
DO INCISO LXVII DO ART. 5° DA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988. POSICAO
HIERARQUICO-NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. Desde a adesao do Brasil,
sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11)
e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa
Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais base legal para prisdo civil do
depositario infiel, pois o carater especial desses diplomas internacionais sobre direitos
humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da
Constituicdo, porém acima da legislagéo interna. O status normativo supralegal dos
tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a
legislagédo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao
ato de ades&o. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Cadigo Civil de 1916 e com o
Decreto-lei n. 911/69, assim como em relagéo ao art. 652 do Novo Cédigo Civil (Lei
n. 10.406/2002).

E, na sequéncia, |é-se:
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2. ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. DECRETO-LEI N. 911/69.
EQUIPARAGCAO DO DEVEDOR-FIDUCIANTE AO DEPOSITARIO. PRISAO CIVIL
DO DEVEDOR-FIDUCIANTE EM FACE DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
A priséo civil do devedor-fiduciante no ambito do contrato de alienagao fiduciaria em
garantia viola o principio da proporcionalidade, visto que: (a) o ordenamento juridico
prevé outros meios processuais-executorios postos a disposigédo do credor-fiduciario
para a garantia do crédito, de forma que a prisdo civil, como medida extrema de
coergao do devedor inadimplente, ndo passa no exame da proporcionalidade como
proibicdo de excesso, em sua ftriplice configuragdo: adequagéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito; e (b) o Decreto-lei n. 911/69, ao instituir uma
ficgdo juridica, equiparando o devedor-fiduciante ao depositario, para todos os efeitos
previstos nas leis civis e penais, criou uma figura atipica de depésito, transbordando
os limites do conteudo semantico da expresséao “depositario infiel” insculpida no art.
5°, inciso LXVII, da Constituicdo e, dessa forma, desfigurando o instituto do depdsito
em sua conformagéo constitucional, o que perfaz a violagdo ao principio da reserva
legal proporcional. Recurso extraordinario conhecido e n&o provido (STF, RE n.
349.703, Min. AYRES BRITTO, j. 03.12.2008 g.n.).

N&o foi, porém, essa a deciséo a inspirar a redagédo do Enunciado n. 17 da
PSV n. 03. Ao contrario, aquela redagéo - que, vimos, generaliza a proibigao de
cerceamento a liberdade do depositario infiel - estd umbilicalmente ligada ao
julgamento do RE n. 466.343/SP, da relatoria do Min. CEZAR PELUSO. Neste
ultimo, pode-se ler a seguinte ementa:

PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienagao fiduciaria. Decretagéo da
medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsao
constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo do art. 5°, inc. LXVIl e §§ 1°,
2° e 3° da CF, a luz do art. 7°, § 7, da Convengdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE
n. 349.703 e dos HCs n. 87.585 e n. 92.566. E ilicita a prisdo civil de depositario
infiel, qualquer que seja a modalidade do depésito (STF, RE n. 466.343/SP, Min.
CEZAR PELUSO, j. 03.12.2008 - g.n.).

Mais eloquente ainda, nessa mesma direcéo, € a ementa do HC n. 91.361-
SP, da relatoria do Min. CELSO DE MELLO, que reconhece explicitamente a
possibilidade de “mutacao informal da Constituigdo”, com espeque na jurisprudéncia
dos tribunais. Grafou-a nos seguintes termos:

HABEAS CORPUS - PRISAQ CIVIL - DEPOSITARIO LEGAL (LEILOEIRO OFICIAL)
- A QUESTAO DA INFIDELIDADE DEPOSITARIA - CONVENGCAO AMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS (ARTIGO 7°, n. 7) - HERARQUIA CONSTITUCIONAL DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS - PEDIDO DEFERIDO.
ILEGITIMIDADE JURIDICA DA DECRETACAO DA PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO
INFIEL.

- Nao mais subsiste, no sistema normativo brasileiro, a prisdo civil por infidelidade
depositaria, independentemente da modalidade de depdsito, trate-se de depdsito
voluntario (convencional) ou cuide-se de depdsito necessario. Precedentes.
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TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS: AS SUAS RELACOES
COM O DIREITO INTERNO BRASILEIRO E A QUESTAO DE SUA POSIGAO
HIERARQUICA.

- A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Art. 7°, n. 7). Carater subordinante
dos tratados internacionais em matéria de direitos humanos e o sistema de protegéo
dos direitos basicos da pessoa humana.

- Relagdes entre o direito interno brasileiro e as convengdes internacionais de direitos
humanos (CF, art. 5° e §§ 2° e 3°). Precedentes.

- Posicéo hierarquica dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento
positivo interno do Brasil: natureza constitucional ou carater de supralegalidade? -
Entendimento do Relator, Min. CELSO DE MELLO, que atribui hierarquia constitucional
as convengdes internacionais em matéria de direitos humanos.

A INTERPRETACAO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE MUTACAO INFORMAL
DA CONSTITUICAO.

- A questdo dos processos informais de mutagédo constitucional e o papel do Poder
Judiciario: a interpretagéo judicial como instrumento juridicamente idéneo de mudanga
informal da Constituicdo. A legitimidade da adequagéo, mediante interpretacdo do
Poder Judiciario, da propria Constituicdo da Republica, se e quando imperioso
compatibiliza-la, mediante exegese atualizadora, com as novas exigéncias,
necessidades e transformagées resultantes dos processos sociais, econémicos e
politicos que caracterizam, em seus multiplos e complexos aspectos, a sociedade
contemporanea.

HERMENEUTICA E DIREITOS HUMANOS: A NORMA MAIS FAVORAVEL COMO
CRITERIO QUE DEVE REGER A INTERPRETACAO DO PODER JUDICIARIO.

- Os magistrados e Tribunais, no exercicio de sua atividade interpretativa,
especialmente no ambito dos tratados internacionais de direitos humanos, devem
observar um principio hermenéutico basico (tal como aquele proclamado no Artigo
29 da Convengao Americana de Direitos Humanos), consistente em atribuir primazia
a norma que se revele mais favoravel a pessoa humana, em ordem a dispensar-lhe
a mais ampla protec¢ao juridica.

- O Poder Judiciario, nesse processo hermenéutico que prestigia o critério da norma
mais favoravel (que tanto pode ser aquela prevista no tratado internacional como a
que se acha positivada no préprio direito interno do Estado), devera extrair a maxima
eficacia das declaragdes internacionais e das proclamagdes constitucionais de
direitos, como forma de viabilizar o acesso dos individuos e dos grupos sociais,
notadamente os mais vulneraveis, a sistemas institucionalizados de protecéo aos
direitos fundamentais da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a tolerancia e o
respeito a alteridade humana tornarem-se palavras vas.

- Aplicagéo, ao caso, do Artigo 7°, n. 7, c/c o Artigo 29, ambos da Convengéo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica): um caso tipico
de primazia da regra mais favoravel a protegéo efetiva do ser humano.

(STF, HC n. 91.361-SP, rel. Min. CELSO DE MELLO, j. 23.09.2008 - g.n.).

Cotejando-se esses julgados - que ocupam o papel mais proeminente na

base de sustentagédo da proposta de enunciado (em especial, os dois primeiros) -,
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pode-se facilmente observar um choque de concepg¢des. Neste Ultimo aresto, resta
clarividente o entendimento perfilhado pelo Min. CEZAR PELUSO, no sentido de
que a norma do inciso LXVII do artigo 5° da CRFB é insubsistente (essa é a
expressdo da ementa), assim como - e com maior razdo - as normas
infraconstitucionais que regulavam a hipétese. Propde, portanto, uma tese de
“esvaziamento” da parte final do inciso LXVII do artigo 5°, provavelmente dentro da
ideia de “Constituicdo viva” e de historicidade da Lex legum (a que corresponde,
segundo J. J. GOMES CANOTILHO, o principio da forga normativa da Constituigdo?);
isso porque, afinal, o Supremo Tribunal Federal ndo poderia sem mais julgar
inconstitucional um preceito - ou parte dele - ditado pelo préprio Poder Constituinte
originario. Ja naquele primeiro julgado, contrariamente a esse derradeiro, convém
atentar para dois aspectos fundamentais.

Auma, e por um lado, o aresto da lavra do Min. AYRES BRITTO faz expressa
referéncia ao artigo 652 do nCC, pelo qual, “seja o depdsito voluntario ou necessario,
o depositario que ndo o restituir quando exigido sera compelido a fazé-lo mediante
prisdo ndo excedente a um ano, e ressarcir os prejuizos”. E, com efeito, entre as
hipéteses de depdsito necessario, esta a do “que se faz em desempenho de
obrigagdo legal” (inciso | do artigo 647 do nCC), como é o caso do depositario
judicial. Realmente, consta do inciso IV do artigo 665 do CPC a previsao legal de
nomeagdo de depositario para os bens penhorados; logo, quem voluntariamente
assume esse compromisso, na forma do respectivo termo de depésito ou da prépria
certiddo do oficial de justiga, passa a estar no desempenho de obrigagéo legal,
ordinariamente dimanada do proprio artigo 655 do CPC, sujeitando-se, por essa
via, ao regime juridico dos artigos que regem a matéria no campo civil (627 a 652,
no que couber). Noutras hipéteses, mais especificas, a “obrigacdo legal” estara
calcada em outras normas do Cédigo de Processo Civil, como a do seu artigo 188,
a do seu artigo 824 (cautelar de sequestro), etc. Mas, em todo caso, “obrigagdo”
(dir-se-ia melhor dever) de natureza legal, a perfazer hipétese de depdsito
necessario, desde que, na origem, haja interesse do cidaddo em assumir as
responsabilidades de depositario e, com isso, preservar ou obter a posse dos bens
constritos. A partir de entdo, sé por expressa decisao judicial podera ser liberado
de seus deveres para com o juizo; e, para esse fim, o magistrado oficiante devera
considerar, sempre, quais as razbes alegadas para o requerimento de destituicéo.

A duas, e por outro lado, o aresto da lavra do Min. AYRES BRITTO faz
concomitante referéncia ao inciso LXVII do art. 5° da Constituigdo (= prisdo do
depositario infiel), o que significa que, naquele voto (aprovado por unanimidade),
esta subentendida, para algum efeito, a subsisténcia do permissivo constitucional
do artigo 5°, LXVIII, in fine, da CRFB. Cai por terra, portanto, a tese do
“esvaziamento” desse preceito normativo.

Constata-se, pois, que as teses vazadas num e noutro aresto ndo sdo
coincidentes. O primeiro considera apenas a legislagédo infraconstitucional, que
teria sido superada, nessa parte, pelo Pacto de San José da Costa Rica (inclusive
no Caodigo Civil de 2002, apesar da sua posteridade cronoldgica); ndo entrevé,

2 Cfr., por todos, CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do.
32ed., Coimbra: Almedina, 1999, p. 1223-1228; MORAES, Alexandre de. Direitos humanos
fundamentais: teoria geral, 32 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 39-43.
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porém, qualquer esvaziamento na norma constitucional (ao menos explicitamente).
O segundo, por sua vez, considera ter havido uma derrogagédo de contetido na
norma do inciso LXVIl do artigo 5° da CRFB. Outrossim, o primeiro cinge-se a
hipétese do Decreto-lei n. 911/69 (= alienacao fiduciaria em garantia), esgrimindo
com o principio da proporcionalidade (i.e., considerando haver, em juizo concreto,
um descompasso entre a legislacdo ordinaria e os principios de liberdade que
informam a Constituicdo, o que corresponde a declarar a desconformidade daquela
especifica hipotese de prisao civil - a do devedor-fiduciante - com a law of the land,
i.e., com o devido processo legal substantivo). Com isso - diga-se -, ndo
discordamos, em absoluto.®> A questdo é que o segundo julgado, por seu turno,
versa tese completamente diversa: na sua perspectiva, qualquer hipétese de priséo
civil por infidelidade depositaria seria inconstitucional, in abstracto e ab ovo,
independentemente de qualquer juizo concreto de proporcionalidade. Como se
nota, os dois arestos encaminham teses bem diferentes (conquanto, na pratica,
ambos terminem invalidando a restrigcdo a liberdade da pessoa).

Quando, porém, examina-se o teor do 17° Enunciado da PSV n. 03, ndo se
encontram fiapos quaisquer daquela primeira visdo de mundo. O enunciado é
simplesmente a reprodugado da parte final da ementa exarada no RE n. 466.343,
que guarda boa distancia do pensamento veiculado no RE n. 349.703. E, como
sabemos, um dos pressupostos legais para que se edite uma sumula vinculante é,
nos termos do artigo 103-A, caput, da CRFB (na redagdo da EC n. 45/2004), que

O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo
de dois tergos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relagéo aos demais 6rgédos do Poder Judiciario e & administragédo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder
a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei (g.n.).

No mesmo sentido, quase dois anos depois, promulgou-se a Lei n.
11.417/2006 - que “regulamenta o art. 103-A da Constitui¢do Federal” -, cujo
artigo 2°, caput, praticamente reproduz o texto anterior.

Sendo assim, no ambito do STF, a existéncia de reiteradas decisdes sobre
determinada matéria constitucional (i.e., a existéncia de iterativa jurisprudéncia -
com mesmo teor semantico - acerca de certo tema constitucional) € condigéo sine
qua non para a edigdo de uma sumula vinculante. A contrario sensu, se € notéria a
divergéncia de teses (apesar da uniformidade de resultados), o texto de uma das
ementas - que abragca uma das teses, em prejuizo parcial daquela outra - jamais
poderia dar forma a uma sumula vinculante. Afinal, o que esta em jogo é sobretudo
a ratio decidendi dos julgados, ndo o seu resultado pratico-formal (ou ndo se trataria
de funcao judiciaria, mas de fungao legislativa discricionaria*).

3 E, para tanto constatar, veja-se, de nossa lavra, Tratado de alienagao fiduciaria em garantia:
das bases romanas a Lei n. 9.514/97, Sao Paulo: LTr, 1999, p. 387-411.

4 E, nesse sentido, sobre as diferengas ontolégicas entre as fungdes judiciaria (= jurisdicional)
e legislativa, v., por todos, CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?, trad. Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 81-82.
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Bem a propdsito, identificando o eixo evolutivo dessas mesmas teses - e,
por conta disso, a principal fonte das divergéncias entre aqueles julgados -, vem a
baila o quanto dito pelo Min. GILMAR MENDES, da mesma Corte Suprema, tanto
em seu voto no HC n. 87.585-8/TO quanto em recente texto doutrinario.’ Para
MENDES,

[...] as consequéncias praticas da equiparagao [dos tratados de direitos humanos a
Constituigao] vao nos levar a uma situagédo de revogagédo de normas constitucionais
pela assinatura de tratados. [...] O Estado Constitucional ndo mais se apresenta
como um Estado Constitucional voltado para si mesmo, mas que se disponibiliza
como referéncia para os outros Estados Constitucionais membros de uma
comunidade, e no qual ganha relevo o papel dos direitos humanos e fundamentais

(g:n.).

Noutras palavras, fiando-se no paradigma pés-moderno do chamado
“Estado Constitucional Cooperativo”, GILMAR MENDES parece caminhar, com
certa doutrina, para o reconhecimento de uma condigdo de
supraconstitucionalidade em favor dos tratados de direitos humanos (endossando
- ou superando -, nesse aspecto, a tese de CEZAR PELUSO, de CELSO DE
MELLO e, outrora, do impar VICENTE MAROTTA RANGEL). Isso conduziria, no
futuro, a um desdobramento dos estratos de legitimidade de leis sindicaveis junto
ao Excelso Pretério (aproximando-nos, aqui, do modelo europeu continental): de
um lado, a constitucionalidade de leis; de outro, a convencionalidade de leis. E,
nesse encalg¢o, a aprovacdo do Pacto de San José da Costa Rica poderia
realmente “esvaziar” a parte final da norma do inciso LXVII do artigo 5° da CRFB.
Observe-se, porém, que essa tese esta em franca colidéncia com aquela
perfilhada pelo Min. AYRES BRITTO no RE n. 349.703, em cuja ementa se 1&,
textualmente, que “o carater especial desses diplomas internacionais sobre
direitos humanos [na espécie, o Pacto de San José] lhes reserva lugar especifico
no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima da
legislagdo interna”; o que equivale a ressaltar, adiante, “o status normativo
supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil”.
Ou seja: supralegalidade, mas nao constitucionalidade ou
supraconstitucionalidade do texto convencional (contrapondo-se, pois, a tese de
PELUSO). Curiosamente, alias, é o que também afirmou o préprio Min. GILMAR
MENDES, mas agora no RE n. 466.343, assegurando que os tratados sobre
direitos humanos aprovados sem o rito do artigo 5°, § 3° “seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em relagdo aos demais
atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de
supralegalidade” (g.n.).

5 Cfr. MENDES, Gilmar; VALE, André Rufino do. Ainfluéncia do pensamento de Peter Haberle
no STF, in Revista Consultor Juridico, Sdo Paulo, Conjur, 10.04.2009, p. 01-19 (http://
www.conjur.com.br/2009-abr-10/pensamento-peter-haberle-jurisprudencia-supremo-
tribunal-federal - acesso em 22.07.2009).
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Cite-se, enfim, o quanto ementado no proprio HC n. 87.585, da relatoria do
Min. MARCO AURELIO, que praticamente prenunciou essa mudanca de rumos®,
logo apds a edigdo da EC n. 45/2004. Nesse habeas, decidiu-se, na linha do quanto
decidido pelo Min. AYRES BRITTO (mas alguns anos antes), o seguinte:

DEPOSITARIO INFIEL - PRISAO. A subscrigdo pelo Brasil do Pacto de Szo José da
Costa Rica, limitando a prisdo civil por divida ao descumprimento inescusavel de
prestagdo alimenticia, implicou a derrogagcado das normas estritamente legais
referentes a prisédo do depositario infiel (ementa oficial - g.n.).

Noutro trecho:

[...] 2. Surge a relevancia do que articulado. Se, de um lado, é certo que a Carta da
Republica dispde sobre a prisdo do depositario infiel - artigo 5°, inciso LXVII -, de
outro, afigura-se inaplicavel o preceito. As balizas da referida prisdo estéo na legislagdo
comum e, entdo, embora a norma inserta no artigo 652 do Cédigo Civil seja posterior
aos fatos mencionados, o mesmo n&o ocorre com a disciplina instrumental prevista
no Cédigo de Processo Civil (STF, HC n. 87.585, Min. MARCO AURELIO, j. 20.12.2005
[liminar] - g.n.).

Neste ultimo excerto, sustenta-se claramente - quicd numa terceira
perspectiva - que, a uma, ndo houve revogagéo ou “esvaziamento” da parte final
do inciso LXVII do artigo 5° da CRFB, mas apenas uma condigdo sui generis de
ineficacia pela revogacéo da legislagao infraconstitucional (e, muito particularmente,
das normas do Cadigo de Processo Civil que se aplicariam a matéria), em face do
advento do Pacto de San José’; logo, o julgado ndo compartilha, em absoluto, da
ideia de constitucionalidade ou supraconstitucionalidade da norma do artigo 7°, 7,
do Pacto, a ponto de seguir citando o permissivo constitucional, para depois
considera-lo apenas “inaplicavel” no atual contexto. A duas, a referéncia a

6 |sso porque, até o final da década de noventa, tanto o Supremo Tribunal Federal como o
Superior Tribunal de Justiga afirmavam a constitucionalidade da pris&o civil do depositario
infiel e a propria recepgao constitucional do Decreto-lei n. 911/69 (= alienagéo fiduciaria
em garantia), reconhecendo a legitimidade das prisdes declaradas mesmo em figuras
contratuais equiparadas a do depdsito contratual ou necessario (cfr., e.g., STF, HC n.
72.131,]j. 23.11.1995; STF, HC n. 73.044-2, 20.09.1996; STJ, RMS 3.623/SP, 29.10.1996).
Pontuavamos entéo a nossa divergéncia, na obra citada, quanto a condigao especifica do
devedor fiduciante e a ilegitimidade de sua prisdo, mercé do Pacto de San José e de
outros argumentos (cfr. Tratado..., p. 392-398).

7 Ou, como bem resumiu o Min. AYRES BRITTO nos debates orais (dirigindo-se ao Min.
CELSO DE MELLO):

Gostaria muito de saber a opinido de Vossa Exceléncia, porque o Ministro Marco Aurélio
emite um voto conceitual, defende a tese juridica de que a Constituigdo, no particular, ndo
€ autoaplicavel, ndo consubstancia uma norma de eficacia plena quando excepciona a
prisao civil. A proibi¢gdo é a regra, mas ha duas exce¢des que, segundo o Ministro Marco
Aurélio, ndo séo operantes, dependem de lei (g.n.).
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posteridade da norma do artigo 652 do nCC - que AYRES BRITTO reputaria
inaplicavel no RE n. 349.703 -, em contraponto com a superagdo das normas
processuais civis pertinentes (artigos 902, 904 e 905 do CPC), sugerem, a contrario
sensu, que o Min. MARCO AURELIO sequer supds a supralegalidade do tratado,
mas tao-so6 a sua legalidade (em grau ordinario), a ponto de se submeter a regra
geral de sucesséo de leis no tempo, ut artigo 2°, § 1°, da LICC (lex posterior derogat
priori). E, ademais, como pensava a doutrina majoritaria ao tempo da ratificagéo
executiva do Pacto de San José da Costa Rica.® A ser assim, nessa terceira
perspectiva (mera legalidade), bastaria apenas editar uma nova disciplina legal-
processual, para que a norma do inciso LXVII do artigo 5° da CRFB recobrasse os
seus efeitos no plano da eficacia. E, de certo modo, essa nova disciplina processual
foi provida com a edicdo da Lei n. 11.382/2006 - posterior a aprovagao interna do
Pacto de San José e ao proprio aresto supra -, que incluiu, no artigo 666 do CPC,
o seu § 3°, assim ditado:

A prisdo de depositario judicial infiel sera decretada no préprio processo,
independentemente de agéo de depdsito (g.n.).

Assim, o legislador autonomizou a ordem de prisdo civil por infidelidade
depositaria judicial, desvinculando-a do procedimento especial regulado entre os
artigos 901 a 906 do CPC (resolvendo, dessarte, longa celeuma doutrinaria). Isso
significa que, a seguir o raciocinio do Min. MARCO AURELIO, e mesmo se
derrogadas/ab-rogadas algumas daquelas normas de rito da agdo de depdsito
(porque anteriores ao Pacto de San José), a prisdo civil do depositario judicial
infiel economicamente capaz segue possivel, independentemente do que se passe
hoje com o depositario contratual ou necessario (ndo-judicial); e segue possivel
pela expressa vontade do legislador ordinario, declarada ulteriormente ao Decreto
n. 678/92.

Por tudo isso, é certo haver, ao menos, duas teses distintas reunidas, de
modo indiferenciado, como ratio decidendi do Enunciado n. 17 da PSV n. 03 (se
n&do mais). A divergéncia interna, a sugerir ainda a necessidade de amadurecimento
das teses, foi inclusive explicitada pelo Min. RICARDO LEWANDOSKY no mesmo
HC n. 87.585.° Apenas essa circunstancia, a nosso ver, ja desautoriza formalmente
a aprovagdo de sumula vinculante, em qualquer sentido, mercé da hipotese de
admissibilidade do caput do artigo 103-A da CRFB e do caput do artigo 2° da Lei n.
11.417/2006.

Mas n&o é sé. A questdo da supralegalidade remete-nos a outro nivel de
discussao, que passo a explorar nos dois proximos itens.

8 Nesse sentido, veja-se, por todos,REZEK, Francisco. Direito internacional publico: curso
elementar, 42 ed., Sado Paulo: Saraiva, 1994, p. 104-105. In verbis: “A prevaléncia de que
fala essa tépica é a que tem indisfargado valor hierarquico, garantindo ao compromisso
internacional plena vigéncia, sem embargo de leis posteriores que o contradigam” (g.n.).

 In verbis: “Recentemente, eu trouxe um habeas corpus entendendo constitucional e legal
a prisdo decretada contra o depositario infiel, na esteira da jurisprudéncia consolidada da
Casa. Mas eu estaria aberto a eventual mudancga” (p. 244, g.n.).
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ll.c. A questao da hierarquia das normas internacionais (l): interpretagao
auténtica do § 3° do artigo 5° da CRFB

Pode-se - e deve-se - reconhecer a constitucionalidade e a legalidade da
prisao civil do depositario judicial infiel economicamente capaz (sem prejuizo das
teses de ilegitimidade da pris&o civil nos casos de equiparagao legal, como na
alienagao fiduciaria em garantia e nas cédulas hipotecarias, as quais acedemos).
E ha de ser assim por ao menos duas vias distintas de argumentagao (= abordagem):
a abordagem juridico-formal e a abordagem juridico-semantica. Trataremos da
primeira neste topico e no seguinte; e da segunda, no tépico “ll.e”.

No plano juridico-formal, vem a baila a questao da hierarquia dos tratados
apos a entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 45/2004. Como se sabe,
apo6s a Emenda, o artigo 5° da Lex legum passou a contar com dois paragrafos
relativos ao regime juridico dos direitos humanos fundamentais, a saber:

[-]

§ 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3°. Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais
(paragrafo acrescido pela EC n. 45/2004).

E, a respeito de tais preceitos, assim se pronunciou, entre tantos, o eminente
JOSE AFONSO DA SILVA'™;

Esse § 3° inserido pela Emenda Constitucional 45/2004 regula ou interpreta a segunda
parte do § 2° quando admite a incorporagéo dos tratados e convengdes sobre direitos
humanos ao direito constitucional patrio - recepgdo, essa, que gerou controveérsia
quanto a saber em que termos se dava essa incorporagéo. Parte da doutrina - que
tinha meu apoio - sustentava que essa incorporagdo se dava ja com a qualidade de
norma constitucional; outra entendia que assim n&o era, porque esses acordos
internacionais ndo eram aprovados com o mesmo quorum exigido para a formagao
de normas constitucionais. Nao é o caso de discutir, agora, o acerto ou o desacerto
dessas posigdes, uma vez que a Emenda Constitucional 45/2004, acrescentando
esse § 3° ao art. 5°, deu solugdo expressa a questédo no sentido pleiteado por essa
ultima corrente doutrinaria. Temos ai um § 3° regulando interpretativamente clausula
do § 2° a dizer que os tratados e convengdes sobre direitos humanos sé se
incorporarao ao Direito interno com o status de norma constitucional formal se os
decretos legislativos por meio dos quais o Congresso Nacional os referenda (art. 49,
I) forem aprovados com as mesmas exigéncias estabelecidas no art. 60 para a
aprovagao das emendas constitucionais [...]. A diferenga importante esta ai: as normas

10 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a constituigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
p. 179.
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infraconstitucionais que violem as normas internacionais acolhidas na forma daquele
§ 3° sdo inconstitucionais e ficam sujeitas ao sistema de controle de
constitucionalidade na via incidente como na via direta; as que nao forem acolhidas
desse modo ingressam no ordenamento interno no nivel de lei ordinaria, e eventual
conflito com as demais normas infraconstitucionais se resolvera pelo modo de
apreciagao da colidéncia entre lei especial e lei geral (g.n.).

O lente do Largo S&o Francisco supde, portanto, que a fungéo constitucional
do § 3° é ade interpretar o § 2°, de modo que, em relagéo aos tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos, a incorporagao do direito internacional com
status constitucional (§ 2°) dependeria, necessariamente, da aprovagao pela devida
forma do § 3°. Sendo assim, duas seriam, para 0 nosso caso, as necessarias
conclusdes: (a) a parte final do § 2° seria dispensavel - ou, mais, ndo teria razdo de
ser -, pois a incorporagao de direitos e garantias previstos em tratados internacionais
de que o Brasil fosse parte far-se-ia mesmo nos termos do § 3°; (b) o Pacto de San
José da Costa Rica jamais poderia gozar de constitucionalidade (ou, com maior
razdo, de supraconstitucionalidade), ja que foi referendado pelo Congresso Nacional
mediante decreto legislativo aprovado por quorum simples, sendo a seguir ratificado
por decreto do Poder Executivo.'. Assim, a interpretagédo vazada nos arestos cujas
ementas foram transcritas acima (Ministros CEZAR PELUSO, AYRES BRITTO,
GILMAR MENDES, MARCO AURELIO) nao seria possivel, em absoluto: mercé do
nivel constitucional da norma do artigo 5°, LXVII, in fine, da CRFB - e, bem assim,
da posteridade das normas do artigo 652 do nCC e do § 3° do artigo 666 do CPC
(ambas constantes de textos promulgados apds a ratificacdo executiva do Pacto
de San José) -, a prisdo civil do depositario infiel seguiria legitima e factivel, ao
menos nas hipéteses de infidelidade depositaria judicial.

E nem se diga, a propdsito, que a priséo civil do depositario judicial infiel
ndo seria possivel - apesar da posteridade do artigo 652 do nCC e do § 3° do artigo
666 do CPC -, dada a supralegalidade dos tratados internacionais sobre direitos
humanos (fiando-se na leitura do Min. AYRES BRITTO, supra). Abem se ver, esse
pensamento termina conferindo aos tratados de direitos humanos, na pratica, o
poder de sustar indefinidamente a eficacia da norma constitucional, porque néo
ha, no ordenamento interno brasileiro (artigo 59 da CRFB), qualquer espécie

" Na verdade, até hoje - passados cinco anos da chamada “Reforma do Poder Judiciario” (=
EC n. 45/2004), ou de sua primeira fase -, editou-se um Unico decreto legislativo com
forca de emenda constitucional (hipotese do § 3° do artigo 5° da CRFB). Trata-se do
Decreto Legislativo n. 186, de 09.07.2008, que “aprova o texto da Convengao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova
lorque, em 30 de margo de 2007”. Mesmo ai, alias, ja ha diversos aspectos polémicos
para os quais a doutrina ndo atinou, como, p. ex., a constitucionalizagdo de principios
gerais de interpretagdo e aplicagédo dos direitos humanos - universalidade, indivisibilidade,
interdependéncia e interrelagédo (item “c” do PreAmbulo) - que, antes do Decreto-lei n.
186/2008, eram principios meramente doutrinarios; agora, integram nominalmente a ordem
constitucional, por constarem expressamente do item “c” do Preambulo da Convengéo de
Nova lorque (e, sobre a eficacia normativa dos predmbulos constitucionais, muito tem a
nos dizer o constitucionalismo francés).

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.49, n.79, p.55-79, jan./jun.2009



68

legislativa que esteja “entre” a Constituicdo e as leis (inclusa a lei complementar,
que também ¢é lei). Logo, a norma do artigo 5°, LXVII, in fine, da CRFB s6 poderia
ser “revivida”, no plano da eficacia, por algum outro tratado internacional, que a
seu modo dispusesse sobre ritos para a prisdo civil de depositarios infiéis nos
paises signatarios.

Mas isso configuraria, na pratica, a ab-rogagdo da norma do artigo 7°, 7, do
Pacto de San José, o que nos levaria a concluir que, de todo modo, a possibilidade
juridica de prisao civil do depositario infiel (inclusive o judicial), no plano interno,
dependeria necessariamente da revisdo da Convencao Interamericana de Direitos
Humanos, apesar da subsisténcia de norma constitucional valida. Ou seja:
“supralegalidade” com efeitos cabais de constitucionalidade (ou mesmo de
supraconstitucionalidade, a se supor que a norma do artigo 7°, 7, do Pacto esteja
albergada pela clausula de indenidade do artigo 60, § 4°, IV, da CRFB) - o que
significaria, para todos os fins, ofensa obliqua a norma do § 3° do artigo 5° da
CRFB, por inobservancia da devida forma ali estatuida.

Tampouco se diga, outrossim, que a Convencgéo Interamericana de Direitos
Humanos ter-se-ia incorporado imediatamente a Constituicdo da Republica,
simplesmente porque aprovada e ratificada antes do advento da EC n. 45/2004. A
valer o magistério de AFONSO DA SILVA, o novel § 3° do artigo 5° ndo fez mais que
interpretar a norma do § 2°, perfilhando uma das teses que até entao se digladiavam.
Se houve, pois, mera interpretagdo auténtica (ou semi-auténtica, considerando-se
que a composi¢do do Parlamento em 2004 ja ndo correspondia a da Assembleia
Nacional Constituinte de 1987), e ndo inovagdo de regime constitucional, a norma
do artigo 5°, § 2°, ndo pode ser interpretada em desconformidade com o seu atual §
3°, antes ou depois de dezembro de 2004. No minimo, a nova regra teria restringido
efeitos de textos normativos internacionais que, antes de 2004, tenham sido
diretamente recepcionados com status constitucional, sem quorum qualificado. E, a
rigor, desautoriza a vontade do legislador qualquer exegese que - a pretexto de
reger o direito intertemporal - estabelegca no tempo, sob a égide da mesma
Constituigao, dois regimes diversos e sucessivos de incorporagao de direitos humanos
fundamentais constantes de convengdes ou tratados internacionais (mesmo porque,
nessa matéria, o regime de garantias € imutavel, ut artigo 60, § 4°, IV). Haveria que
se reconhecer, no limite, a inconstitucionalidade do préprio artigo 5°, § 3°, de que
n&o se cogita e nem se cogitara.

ll.d. A questao da hierarquia das normas internacionais (ll): regime de
recepgao por derivagdo vinculada a ato de legitimagao politica

Ha, porém, um segundo modo de pensar a questao, reconhecendo relativa
autonomia as normas dos §§ 2° e 3° da CRFB e permitindo, em tese, importagdes
normativas diretas, sem o especial processo legislativo do § 3°. E o modo que
perfilhamos, ja que a boa regra de Hermenéutica sugere, desde os tempos da
CARLOS MAXIMILIANO (e antes dele), que a lei - e tanto menos a Constituigado -
ndo tem palavras inuteis. Entretanto, nem mesmo por esse modo chega-se aquele
resultado que o Enunciado n. 17 da PSV n. 03 pretende condensar. Vejamos.

Por essa segunda visao, deve-se entender que existem hoje dois regimes
possiveis de recepg¢do das normas internacionais de direitos humanos (que,
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diga-se, ndo sdo sucessivos, mas concomitantes, antes ou depois do advento
da EC n. 45/2004 e do novel § 3°, considerando-se a sua fungdo meramente
explicativa). Ambos tém expressa ancoragem constitucional.

O primeiro regime da-se por derivagado principiolégica imediata, lastreado
na norma do artigo 5°, § 2°. Por ele, principios imanentes a tratados ou convengdes
internacionais sdo imediatamente incorporados ao rol de direitos e garantias
individuais, tornando-se desde logo cognosciveis e sindicaveis judicialmente.
Insista-se, porém, que - pela prépria letra constitucional (“[...] ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”) - tal regime de
recepgdo sé serve aos principios (i.e., as normas dotadas de contetudo
imediatamente axioldgico, maxima abstragdo e carater normogenético); nao serve
as regras que, mediante comandos mais concretos, densificam aqueles principios.

O segundo regime da-se por derivagédo vinculada a ato de legitimagao
congressual (com quorum de emenda constitucional), lastreado, hoje, na norma
do artigo 5°, § 3°. Nesse caso, o texto normativo internacional incorpora-se por
inteiro, em nivel constitucional, mas ndo antes do devido processo legislativo, que
equivale aos das emendas (aprovagdo, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros).

Assim admitido (como admitimos), a pergunta subsequente é por si
evidente. No caso do Pacto de San José da Costa Rica (OEA, 22.11.1969; Decreto
n. 678/92), qual é - ou foi - o regime de recepgdo? O seu texto - e muito
particularmente a norma do seu artigo 7°, n. 7 - ingressa ou pode ingressar a
ordem juridica constitucional por derivagdo principioldgica ou vinculada? E a
resposta, em nossa opinido, ndo pode ser outra: por derivagao vinculada. Duas
razdes essenciais nos justificam.

1. A garantia subjacente ao debate é a propria liberdade de ir e vir (cujo
preceito encerra, ao mesmo tempo, norma-principio e norma-regra, ante o
Doppelcharakter de R. ALEXY'?), que, mercé da sua propria natureza, admite
limitagdes e concregdes por obra do legislador ordinario (que, diga-se, ndo estao
circunscritas a hipétese de sentengas penais condenatodrias transitadas em julgado;
vejam-se, p. ex., as hipoteses de prisdes cautelares processuais penais' e de
prisdes administrativas'™). O mesmo ha de valer, por logica e imitagdo, para o
anunciado principio da “nao-detengéo por dividas”, vazado no artigo 7°, 7, do Pacto

2 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte, 3. Aufl., Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1996, p.
122-125.

3 Que, na legislagdo em vigor, admitem nada menos que cinco espécies: a prisdo preventiva,
a prisdo temporaria, a prisdo em flagrante delito, a prisdo decorrente de pronuncia e a
prisdo decorrente de sentenga penal condenatéria recorrivel (esta ultima abalada,
recentemente, pelo quanto decidido no HC n. 84.078/MG, j. 05.02.2009, em voto da relatoria
do Min. EROS GRAU, que legitimou tal restricdo apenas se presentes os pressupostos do
artigo 312 do CPP - o que significa, na pratica, reduzir a dltima hipétese a primeira).

4 No Brasil, ainda hoje, vejam-se as hipoteses das prisdes cautelares administrativas do
extraditando, do expulsando ou do deportando, para fins de extradigdo, expulsdo ou
deportacdo, vazadas respectivamente nos artigos 81, 69 e 61 da Lei n. 6.815/80.
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de San José. E as excegbes a ambos os principios - sendo este uUltimo uma
especializacdo daquele primeiro - sdo inscritas no sistema por normas-regra, ja
ndo por (contra-) principios. Logo, as hipoteses de admissibilidade de pris&o civil
lato sensu - que sdo as excegbes ao principio da ndo-detengdo por dividas -
perfazem normas-regra (com menor grau de abstragdo e sem potencial
normogenético), ndo normas-principio. Ora, somente estas - as normas-principio -
admitem recepgéao constitucional direta, independentemente de ato de legitimagéo
politica no plano interno, nos termos do § 2° do artigo 5° da CRFB (supra);
consequentemente, aquelas - as normas-regra (como sdo as que excetuam o
principio da ndo-detengéo por dividas na ordem constitucional, concretizando as
hipoteses excepcionais de admissibilidade de prisédo civil) somente podem ser
introduzidas no estamento constitucional pela via legislativa estrita, i.e., pelo
procedimento do § 3° do artigo 5° da CRFB.

2. O préprio Poder Constituinte originario ressalvou a possibilidade de priséo
do depositario infiel, juntamente a do alimentante inadimplente, com a promulgagéo
da Carta em 05.10.1988. Logo, ha manifesta incompatibilidade entre normas
internacionais que a proibam e o regime constitucional democraticamente instituido,
de modo que, no plano politico, somente um ato congressual re-legitimador teria
idoneidade bastante para subverter a vontade constituinte originaria. Para tais
casos, o regime de recepgéo ha de ser necessariamente o do § 3° do artigo 5° da
CF (= votagéo qualificada).

Por conseguinte, somente com a aprovagédo do Pacto de San José por
cada uma das Casas do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, poder-se-ia obter o alardeado “esvaziamento”
da norma do artigo 5°, LXVII, in fine, da CF. Caberia, assim, ao proprio Poder
Legislativo - e ndo ao Poder Judiciario (venia concessa da tese de “mutacao
informal da Constituicdo”'®) - reescrutinar a Convencgao Interamericana dos Direitos
Humanos, para entdo (re)aprova-la mediante decreto legislativo com forga de
emenda constitucional (artigo 5°, § 3°). Até 1a, o unico controle constitucional
possivel das pris6es civis legalmente postas com fundamento no permissivo do
artigo 5°, LXVII (in fine) dar-se-a, necessariamente, pela via da proporcionalidade
(i.e., por juizos concretos de adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito'®, que ndo se emitem in abstracto - como encaminha o Enunciado
n. 17 da PSV n. 03 -, mas sempre para cada caso concreto). E, alids, o que
sinaliza o voto do Min. AYRES BRITTO (supra), que esgrime diretamente com o
principio da proporcionalidade para assim afastar - com toda razéo - a
possibilidade de priséo civil de devedor-fiduciante.

Nessa ordem de ideias, ndo tendo sido incorporado ao sistema constitucional
pela via do § 3° do artigo 5° da CRFB, o Pacto de San José - ou, ao menos, a
norma de seu artigo 7°, 7 (que potencialmente revogaria parte do texto do inciso
LXVII do artigo 5° da CRFB) - resta reconhecer, quando muito, a sua supralegalidade,

S HC n. 91.361, rel. Min. CELSO DE MELLO (supra).
16 Cfr., por todos, HESSE, Konrad. Grundziige ds Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 4. Aufl., Heidelberg, C. F. Muller, 1970, p. 28-29 e 132 e ss.
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mas sempre “abaixo da Constituigdo”, como encareceu o mesmo AYRES BRITTO
(RE n. 349.703). E, nesse caso, a regra do artigo 5°, LXVII, in fine, da CRFB jamais
poderia ser tisnada, em abstrato, por aquela convencgéo.

E, a propodsito, o que recentemente declarou, com todas as letras, o
renomado constitucionalista INGO WOLFGANG SARLET'", ao sustentar que, nesse
particular, as decisées do STF sao contraditérias. Como visto, a prépria ementa do
RE n. 349.703 (Min. AYRES BRITTO), como também a ementa do HC n. 87.585
(Min. MARCO AURELIO), ou o voto do Min. GILMAR MENDES no RE n. 466.343
esclarecem que os tratados e convengdes internacionais de direitos humanos -
considerando-se, aqui, 0s que nao estdo aprovados nos termos do § 3° do artigo
5° da CF - situam-se abaixo da Constituigdo, embora acima da legislagéo interna.
E, sabe-se bem, é a propria Constituicdo que ressalva a priséo civil do depositario
infiel. Se a sua hierarquia é supralegal, mas infraconstitucional, entdo ndo poderia
haver qualquer “esvaziamento” da norma constitucional; e tanto menos uma
condicao de ineficacia pela derrogagéo das normas infraconstitucionais anteriores
(HC n. 87.585), considerando-se a autonomia de ritos decretada pela Lei n. 11.382/
2006 (§ 3° do artigo 666 do CPC) e a posteridade do novo Cdadigo Civil (artigo 652).

Ja no campo jurisprudencial, em sentido muito similar, importa referir, entre
tantas, a paradigmatica ementa do Des. FREIRE PIMENTA, do Tribunal Regional
do Trabalho de Minas Gerais, lavrada nos seguintes termos:

Nao se afigura ilegal ou abusiva a ordem judicial restritiva da liberdade, fundada na
condigao de depositario infiel dos bens penhorados, quando constatado que o paciente
deixou de atender a determinagdo judicial de que fosse colocado a disposigdo do
Juizo da execugdo o bem penhorado que estava sob sua guarda. Os tratados e
convengoes internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, [...],
ainda que lhes seja atribuida a estatura de norma supralegal (ou seja, com status
superior ao de toda a legislagao infraconstitucional interna), ndo tém forga suficiente
para revogar as normas expressas da propria Constituicdo de 1988, instituidas por
uma Assembleia Nacional Constituinte. Sendo certo, por outro lado, que aquele Pacto
nao foi aprovado, em 1992, com o procedimento legislativo e o quorum qualificado
previsto para a aprovagao das emendas constitucionais no § 3° do mesmo preceito
constitucional, introduzido pela EC n. 45/2004, nao tendo, pois, estatura a estas
equivalente, [...]. Tal conclusdo se torna ainda mais necessaria nos casos em que o
débito injustificadamente inadimplido, embora de origem trabalhista, constitui
obrigagéo de natureza alimenticia (enquadrando-se, assim, na primeira excegao do
preceito constitucional em discussé&o e na Unica exceg¢édo admitida pelo préprio Pacto
de San José da Costa Rica) e teve a garantia de sua satisfagdo em Juizo destruida
pela conduta ilicita do depositario infiel de bem regularmente penhorado em processo
trabalhista. Tratando-se de confronto entre principios e garantias constitucionais, &
necessario encontrar um resultado interpretativo que, na pratica e em cada caso,
n&o esvazie por completo o principio da efetividade da tutela jurisdicional, de estatura
igualmente constitucional.

(TRT-32 R., 00480-2009-000-03-00-9-HC, rel. Des. JOSE ROBERTO FREIRE
PIMENTA, j. 05.05.2009 - g.n.)

7 Cfr. Anais do XXIX Congresso Brasileiro de Direito Constitucional (IBDC), 2009.
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Como se vé, em precisa e oportuna reflexdo, FREIRE PIMENTA traz a
consideracao todos os valores constitucionais imbricados com a questéo - ius
libertatis (caput do artigo 5° da CRFB), dignidade da pessoa humana (inciso Ill do
artigo 1° da CRFB), soberania nacional (inciso | do artigo 1° da CRFB), efetividade
da jurisdigdo (inciso LIV do artigo 5° da CRFB), carater alimentar dos salarios e
afins (§1°-A do artigo 100 CRFB) - para, em juizo concreto de proporcionalidade
(como deve ser, até que o Congresso Nacional reescrutine o Pacto de San José
nos termos do § 3° do artigo 5° da CRFB), compreender que, na hipoétese de
depositarios judiciais infiéis que tém condi¢gdes de apresentar o bem constrito ou
de substitui-lo pelo importe equivalente, a natureza alimentar do crédito exequendo
(como ocorre, de regra, na execugao trabalhista - o que inclusive a aproxima, per
analogiam, do préprio permissivo do artigo 7°, 7, do Pacto), associada a necessidade
de se conferir efetividade a execucgao trabalhista (exatamente por aquele recorrente
carater alimentar), justificam a inflexdo do principio da ndo-detengéo por dividas,
no marco do permissivo constitucional (artigo 5°, LXVII, in fine). O que permite
afirmar que, no Processo do Trabalho, mercé do tipo de crédito a satisfazer (§ 1°-
A do artigo 100 da CRFB) e da usual hipossuficiéncia econdmica dos credores, a
manutencgdo da possibilidade de prisdo do depositario judicial infiel - quando possivel
a devolugdo da coisa ou a sua substituicdo pecuniaria - € medida de inteiro rigor e
justica, em estrito juizo concreto de proporcionalidade (= Grundsatz der
VerhéltnisméRigkeit).

ll.e. A questdo da natureza juridica da prisdo do depositario judicial
infiel economicamente capaz: contempt of court

Ja no plano juridico-semantico, deve-se ter em conta que, no caso do
depositario judicial (i.e., daquele que consensualmente aceita a coisa em deposito,
no curso de processo judicial e na forma do inciso IV do artigo 665 do CPC), a
infidelidade ndo consubstancia apenas inadimpléncia crediticia. Consubstancia
também - e sobretudo - ato atentatério a autoridade do juiz e a dignidade do Poder
Judiciario (desafiando, a par da prépria prisdo, a sangéo processual do artigo 601
do CPC - multa ndo superior a 20% do débito atualizado em execugéo -, estabelecida
“sem prejuizo de outras sangdes de natureza processual ou material’). A isso
corresponde, no direito anglo-saxdnico, a figura do contempt of court.

Com efeito, a prisdo do depositario infiel, tal como prevista no artigo 5°,
LXVII, in fine, ndo é, no caso de depdsitos judiciais assumidos consensualmente
por sujeito economicamente capaz, uma mera prisao civil por dividas. Tutela também
a autoridade do magistrado e a dignidade do Poder Judiciario, que dizem com o
préprio principio da seguranga juridica (caput do artigo 5° da CRFB). Afinal, ndo é
a toa que a autoridade dos julgados € um dos principios sensiveis da Carta
Constitucional de 1988 e de todo e qualquer Estado de Direito (a ponto de autorizar,
entre nds, a intervencgado federal e estadual, nos termos dos artigos 34, VI, e 35, IV,
da CRFB).

Dai ser possivel, razoavel e necessario entrever, na priséo civil do depositario
judicial infiel economicamente capaz, hipétese assemelhada a prisdo por contempt
of court assim admitida, com grande liberalidade, na patria-mae das democracias
republicanas (i.e., nos Estados Unidos da América) e em outros muitos Estados
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Democraticos de Direito - que, sobre serem democraticos (e antes mesmo disso),
sdo também de Direito.

O que nos obriga a um breve olhar sobre o instituto do contempt, para melhor
entendimento.®

A sua origem histérica radica no Direito Romano (em especial durante a
fase da cognitio extraordinaria); e, por meio dele, no direito inglés medieval. Na
Inglaterra do século XllI, seguindo-se de perto o modelo romano das legis actiones,
criava-se um writ para cada espécie de violagédo de direitos dos suditos (para se
chegar, somente em 1679, ao Habeas Corpus Amendment Act). Entretanto, quando
nao havia um writ para determinado caso, nao restava ao sudito sen&o reclamar a
cleméncia do rei, fazendo-o perante a Chancery (que, segundo LIMA GUERRA,
atuavam como “cortes de consciéncia”®). Provia-se ali a tutela especifica das
obrigacgdes, a ponto de se conduzir o réu a prisdo, caso se recusasse a cumprir o
que lhe determinava a decis&do do chancellor (estando, nesse caso, in contempt of
court, dizendo-se dele a contemnor®®); e ali permaneceria, sob a autoridade do rei,
até que resolvesse obedecer ao quanto determinado. Pode-se bem dizer que essas
acgoes afirmativas desempenharam um papel relevante - senéo vital - na construgéo,
entre os ingleses, da ideia de um “poder” judiciario (que, no futuro - Act of Settlement,
1701 -, chegaria a amealhar garantias de independéncia em face da propria Coroa).

Em Portugal - e, por extenséo, no Brasil -, as Ordenacgdes Filipinas ja previam,
entre nos, instituto com efeitos semelhantes (Livro V, Titulo 128). Eram as “cartas
de seguranga”, que traziam consigo o germe da nossa jurisdigdo mandamental: se
desobedecidas pelo destinatario, poderiam sujeita-lo a prisdo. Mas o legislador
republicano abdicou dessa tradigéo, sobretudo por influéncia do direito francés. O
que néo significa, por outro lado, que a prisdo por contempt of court seja estranha
ao nosso sistema: nao é, nem histérica, nem positivamente, como se dira.

Antes, porém, interessa afinal conceituar o instituto. Seguindo CRUZ E
TUCCI?', que se reporta a HOZARD e M. TARUFFO,

[...] a expressdo contempt of court designa em termos gerais a recusa em acatar a
ordem emitida por uma corte de justica. Como consequéncia desse comportamento,
o destinatario da ordem pode sofrer uma sangao pecuniaria ou restritiva de liberdade,
dependendo da gravidade do contempt, sempre com o intuito de constranger a parte
a cumprir a determinacgao judicial [...].

8 Cfr. BORTOLUZZI, Roger Guardiola. Sangao por descumprimento de ordem judicial, in Paginas
de direito, José Maria Tesheiner, Mariangela Milhoranza (org.), Porto Alegre, [s.e.], 2009 (http:/
Iwww.tex.pro.br/wwwroot/06de2003/sancaopordescumprimentodeordemijudicial_roger.htm,
ISSN 1981-1578 - acesso em 23.07.2009). O texto € fruto das pesquisas do autor para sua
dissertagado de mestrado e nele se baseia parte das informagdes que se seguem abaixo.

9 GUERRA, Marcelo Lima. Execugéo indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 87-89.

20 Para o dado histérico e a terminologia, cfr., por todos, “Contempt Power, Judicial”, in
Encyclopedia of the american constitution, Earl C. Dudley Jr., Woodbridge, Macmillan
Reference, 2000, p. 671-672. Para uma visdo menos técnica (e acidamente critica), v. Rik
Scarce, Contempt of Court: A Scholar’s Battle for Free Speech from behind Bars, Walnut
Creek, Altamira Press, 2005, passim.

21 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Lineamentos da nova reforma do CPC. 22 ed., Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 19-20 (g.n.).
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E sancgao processual que, diga-se, néo se limita as partes. O préprio CRUZ
E TUCCI, adiante, esclarece que a responsabilizagao pelo contempt of court pode
recair sobre o litigante “ou outro integrante do processo”, raz&o pela qual se exige
“‘uma ordem que imponha especificamente a quem é dirigida uma obrigagdo de
fazer ou de abster-se de fazer.”?

No que toca a tipologia, a doutrina norte-americana conhece duas
modalidades de contempt of court, a saber, o civil contempt of court (que € praticada
por litigante ou terceiro em detrimento de uma das partes no processo) e o criminal
contempt of court (bem mais grave, € praticada por litigante ou terceiro em detrimento
da propria autoridade judiciaria). Distingue-se ainda entre o contempt of court direto
(praticado na presenga da autoridade, durante os procedimentos judiciais) e o
contempt of court indireto (a que corresponde o descumprimento de ordens judiciais
fora das dependéncias da prépria corte e/ou sem a presenga da autoridade
judiciaria).®

E no Brasil hodierno, a luz da legislagdo em vigor e da propria Constituicao
de 19887 Admite-se a figura da prisdo por contempt of court?

N&o temos duvidas de que sim (embora de modo extremamente casuistico).
Vejamos.

Do ponto de vista principiolégico, ha uma indiscutivel compatibilidade do
instituto com principios estruturantes - notadamente o principio do Estado de Direito?
(como visto) - e também com principios instrumentais - notadamente o principio da
cooperacgdo processual®® (de que é corolario o dever de lealdade) e do acesso a

2 |dem, ibidem.

28 Cfr., para a distingao, o sistema Wex do Legal Information Institute (LIl) da Cornell University
Law School (http://topics.law.cornell.edu/wex/contempt_of_court_indirect; http://
topics.law.cornell.edu/wex/ contempt_of court_direct - acessos em 23.07.2009).

24 Pode-se enunciar o principio do Estado de Direito (Rechtsstaat) como o estado de soberania
das leis, ndo da vontade das partes (Jodo Paulo Il, Centesimus Annus, n. 44); mas entre
as suas dimensodes essenciais geralmente se destacam os principios da seguranca juridica
e da protegdo da confianga dos cidadaos, o que inclui, em relagédo aos atos jurisdicionais,
a estabilidade ou eficacia ex post dos julgados. Ou, como decidiu o Supremo Tribunal
Administrativo de Portugal em 13.11.2007 (Ac. n. 0164-A/04),

o principio do Estado de Direito concretiza-se através de elementos retirados de outros
principios, designadamente, o da seguranga juridica e da protecgdo da confianga dos
cidadéos, [...] Os citados principios da seguranga juridica e da protecgdo da confianca
assumem-se como principios classificadores do Estado de Direito Democratico, e que
implicam um minimo de certeza e seguranga nos direitos das pessoas e nas expectativas
juridicamente criadas a que esta imanente uma ideia de protecgéo da confianga dos cidadaos
e da comunidade na ordem juridica e na actuagdo do Estado (http://jurisprudencia.viex.pt/
vid/29199184, http://www.dgsi.pt/jsta.nsf, acesso em 24.07.2009 - g.n.).

Em suma, ndo ha Estado de Direito onde as decisdes jurisdicionais do Estado-juiz ndo se
cumprem ou podem ser facilmente rechagadas por expedientes extrajudiciais.

Sobre o principio da cooperagéo processual e suas implicagdes, veja-se, de nossa lavra,
Direito & Prova e Dignidade Humana: cooperagdo e proporcionalidade nas provas
condicionadas a disposigéo fisica da pessoa humana, Sdo Paulo: LTr, 2007, passim (em
especial o capitulo I).

2

o
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justica?® (em sentido material).

De lege lata, temos ja a positivagao geral do instituto, em verséo abrandada,
tanto no artigo 600 do CPC (atos atentatérios a dignidade da Justiga) - notadamente
em seu inciso Il (resisténcia injustificada as ordens judiciais) -, com as sangdes do
artigo 601 (que, insista-se, ressalva as “outras san¢des de natureza processual ou
material”)?’, como também, mais recentemente (Lei n. 10.358/2001), no paragrafo
Unico do artigo 14 do mesmo Diploma que sanciona precisamente os varios modos
de se frustrar o dever de cooperagéao processual (por partes ou terceiros, nos termos
dos artigos 340 e 341 do CPC).

E, ndo bastasse, em casos especificos, houve mesmo a previsado legal de
restricbes de liberdade em detrimento de quantos desafiem a autoridade do juiz
ou, em casos especificos, as suas obrigagdes legais diretas (sem que jamais se
tenha arguido seriamente qualquer inconstitucionalidade a tal respeito). Sdo (ou
foram), sem duvida, hipdteses especiais de prisdo por contempt of court que a
Constituicdo da Republica de 1988 recepcionou. Vejamo-las:

(a) a prisao civil de emitente, sacado ou aceitante que se recusar a restituir
titulo requisitado judicialmente, desde que haja prova da efetiva entrega do titulo e
da recusa de devolugédo (artigos 885% e 886 do CPC);

26 Sobre as dimensdes formal e material do principio de acesso a justiga, cfr., por todos,
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica, trad. Ellen Gracie Northfleet,
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, passim.

27 Nesse sentido, identificando hip6tese de contempt of court na norma do artigo 600 do
Cédigo de Processo Civil, veja-se, por todos, Candido Rangel Dinamarco, Execugéo civil,
42 ed., Sao Paulo: Malheiros, 1994, p.178; e, do mesmo autor, A reforma do cédigo de
processo civil, 52 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2001, passim (comentando, a época, a
alteracéo do artigo 601 pela Lei n. 8.953/94).

28 |n verbis:

O juiz podera ordenar a apreenséo de titulo ndo restituido ou sonegado pelo emitente,
sacado ou aceitante; mas so6 decretara a prisdo de quem o recebeu para firmar aceite ou
efetuar pagamento, se o portador provar, com justificagdo ou por documento, a entrega do
titulo e a recusa da devolugéo (g.n.).

E, de todos, o exemplo mais eloquente a fundar a tese.

2 In verbis: “Sempre que necessario, o juiz requisitara forga policial, a fim de auxiliar os
oficiais de justica na penhora dos bens e na prisdo de quem resistir a ordem” (g.n.). Veja-
se que ndo se trata necessariamente de prisdo em flagrante delito (artigo 302 do CPP),
até porque néo se referem as demais hipéteses legais desse tipo de prisdo cautelar (incisos
Il a IV), nem tampouco se discriminam entre pessoas capazes ou incapazes. A melhor
exegese, portanto, é a de que a prisdo é civil e tem por objetivo permitir a penhora e/ou a
apreensao dos bens, neutralizando a agéo contraria do recalcitrante (logo, seria melhor a
expresséo “detencéo” e ndo “prisdo”). Ao depois, lavrado o auto de resisténcia pelos oficiais
de justica (artigo 663, 12 parte) e feita a entrega da pessoa a autoridade policial (artigo
663, in fine), cabera a esta proceder conforme a lei: (a) se houver crime que admita a
prisdo processual penal em flagrante delito (como, e.g., no delito de coagdo no curso do
processo, ut artigo 344 do CP), ouvira o detido, o condutor e as testemunhas (artigo 304
do CPP), lavrara o auto de prisdo em flagrante, recolhera a pessoa e encaminhara o auto
a autoridade judicial (podendo arbitrar a fianga, nos delitos punidos com detengéo; do
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(b) a prisao civil por resisténcia a ordem de constrigdo vazada em mandado,

prevista no artigo 662 do CPC?°;

(c) a prisdo civil (ou “administrativa?) do falido ou do sindico resistente ao

cumprimento de ordens judiciais (artigos 35, 37, 60, § 1° e 69, § 5° todos do
Decreto-lei n. 7.661/45, em vigor até dezembro de 2004, mas abolidos com a Lei n.
11.101/2005, que manteve apenas a hipétese do artigo 99, VIIF?).

Nada obsta, portanto, que se reconhega, para o processo judicial em geral

- e, muito particularmente, para o Processo do Trabalho (dada a recorrente natureza

30

3

contrario, aguardara que a autoridade judicial criminal o faga, ut artigo 322, paragrafo
unico, CPP); (b) se se tratar de infragdo penal de menor potencial ofensivo (artigo 61 da
Lei n. 9.099/95) - modalidade que hoje abarca todas as fattispecies em que o réu se livra
solto (artigo 321 do CPP) -, como ocorre na desobediéncia (artigo 330 do CP), no desacato
(artigo 331 do CP) e na propria resisténcia simples (artigo 329 do CP), o delegado lavrara
o termo circunstanciado, colhera o compromisso de comparecimento perante a autoridade
judicial criminal e liberara o detido; (c) no caso de menor ou incapaz, convocara os pais ou
responsaveis e lhes confiara o detido, documentando o fato.

Dizia-se, antes de 1988, da «prisdo administrativa» do falido, com o declarado propdsito
de “compelir o paciente ao cumprimento de obrigagdes” legais (cfr. STF, RHC 60142/SP,
rel. Min. RAFAEL MAYER, j. 03.09.1982). Sob a égide da Constituicdo de 1967/1969,
chegou-se mesmo a afastar uma argui¢édo de inconstitucionalidade desse tipo de prisdo
(STF, RHC 54694/RJ, rel. Min. THOMPSON FLORES, j. 27.08.1976). E, mesmo apds a
promulgagéo da Carta de 1988, o Supremo seguiu admitindo-a em tese, nos termos do
Decreto-lein. 7.661/45, como se constata na seguinte ementa (julgamento de 24.05.1994):

Faléncia de instituicao financeira precedida de liquidagao extrajudicial pelo Banco Central:
inadmissibilidade da prisdo administrativa do ex-liquidante, com base nos arts. 35 e 34, V,
da Lei de Faléncias, porque supostamente equiparado ao falido, por for¢a do art. 191
daquele diploma ou do art. 25 e paragrafo da Lei 7.492/86. 1. Sao figuras inconfundiveis a
do liquidante, 6rgao de sociedade comercial em liquidagdo e, por isso, equiparado ao
falido pelo art. 91 da Lei de Faléncias, e a do liquidante, 6rgdo do Banco Central na
liquidagao extrajudicial de instituicdes financeiras, que o art. 34 da L. 6.024/74
adequadamente equipara, ndo ao falido, mas ao sindico da faléncia. 2. Também no art.
25, paragrafo unico, da Lei 7.492/86, para o efeito de atribuir-lhes responsabilidade penal
pelos crimes nela definidos, o que se contém é a assimilagéo, logicamente congruente,
do liquidante das financeiras ao sindico, ndo a sua equiparagao ao falido, substancialmente
arbitraria; por outro lado, a regra é de incidéncia restrita a lei penal extravagante em que
inserida e a imputagéo das infragdes criminais nela definidas, campo normativo que nao
cabe estender ao problema, de todo diverso, da atribuigdo ao liquidante administrativo de
instituicao financeira de crimes falimentares préprios do falido ou a imposigédo de deveres
e sangdes processuais a ele, falido, também exclusivamente dirigida (STF, HC 70743/DF,
Min. SEPULVEDA PERTENCE, j. 24.05.1994 - g.n.).

Afastou-se, pois, a constricdo, porque ndo se tratava propriamente de falido, mas de ex-
liquidante de institui¢cdo financeira; mas admitiu-se, em tese, a figura da prisdo administrativa
como “sanc¢do processual”’, sem qualquer divida de recepgéo ou constitucionalidade.

O preceito utiliza a expressao “prisdo preventiva” e se refere a crimes falimentares, mas
(a) ndo exige todos os requisitos do artigo 312 do CPP (= prisdo preventiva “tipica”), pois
basta que haja “provas da pratica de crime definido nesta Lei”; e - mais relevante - (b) a
prisdo é decretada pelo juiz civel (i.e., pelo juiz prolator “da sentenga que decretar a faléncia
do devedor”, nos termos do artigo 99, caput)...
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alimentar dos créditos exequendos) -, a possibilidade juridica da prisdo civil do
depositario judicial infiel economicamente capaz, ex vi do inciso LXVII do artigo 5°
da CF e do § 3° do artigo 666 do CPC, pelo qual “A prisdo de depositario judicial
infiel sera decretada no préprio processo, independentemente de agdo de depdsito”.
Houve, aqui, uma opcao legislativa inconteste, ulterior a ratificacdo do Pacto de
San José, nao circunscrita a hipétese de “prisdo por divida” (porque a natureza
juridica é bifronte, agambarcando a defesa da autoridade publica e da dignidade
do Poder Judiciario) e, alfim, coerente - formal e substancialmente - com o
permissivo constitucional em vigor. Logo, uma opg¢é&o inexoravel, mercé do proprio
artigo 2° da CRFB (“poderes independentes e harménicos entre si”).

Ill. CONCLUSOES

Pelo quanto demonstrado, pode-se enfim pontuar e acrescentar, mas ja a
guisa de conclusdes, o que segue.

3.1. A efetividade da jurisdicdo - e, como seu corolario, a efetividade da
execucgao - é clausula indissociavel da garantia constitucional de procedural due
process of law nos Estados Democraticos de Direito.

3.2. O Enunciado n. 17 da PSV n. 03, ao declarar ilicita a prisdo civil do
depositario infiel “qualquer que seja a modalidade de depdsito”, sumula tese ainda
nao pacifica no Excelso Pretdrio, visto haver decisdes e manifestagdes de resultado
semelhante que, nada obstante, baseiam-se em diversas razdes de decidir, num
amplo espectro teorético (que se espraia da mera legalidade até a
supraconstitucionalidade das normas do Pacto de San José da Costa Rica).

3.3. De outra parte, pela doutrina dominante, as normas de tratados e
convengdes internacionais de direitos humanos ndo poderiam ser algcadas a condigao
de normas constitucionais, sendo pelo procedimento do § 3° do artigo 5° da CRFB
(EC n. 45/2004) - que, nessa parte, perfaria interpretagéo auténtica da norma do § 2°
do artigo 5° da mesma Carta. Assim, a suposta constitucionalidade da norma do
artigo 7°, n. 7, do Pacto de San José estaria condicionada a uma reescrutinagdo do
tratado no modo do § 3°, para ulterior aprovagdo mediante decreto legislativo com
forca de emenda constitucional (como se deu, recentemente, com a Convengao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo).

3.4. Ademais, a se admitir que os §§ 2° e 3° do artigo 5° da CRFB positivam
regimes diversos de incorporacao de convengdes e tratados sobre direitos humanos,
€ certo que o primeiro modo (= derivagao principioldgica imediata) ndo pode alcangar
normas-regra, que condicionam ou dimensionam as chamadas liberdades gerais
(essas, sim, dotadas de carater principioldgico). De conseguinte, as regras que
excepcionam o principio da ndo-deteng¢do por dividas, se algcadas ao pantedo
constitucional (caso em tela, ut artigo 5°, LXVII, in fine), s6 podem ser suprimidas
ou modificadas, por forga de tratados ou convengdes internacionais, em regime de
recepgao por derivagdo vinculada a ato de legitimacgao politica (§ 3° do artigo 5° da
CRFB), ja que diz respeito a esfera de razoavel conformacgéo do Poder Legislativo.
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3.5. Nao bastasse, a priséo civil do depositario judicial infiel economicamente
capaz, sobre estar autorizada pela norma do artigo 5°, LXVII, in fine, da CRFB, ndo
se resume a mera “prisdo civil por dividas”. Tem irrefragavel natureza bifronte,
consubstanciando também medida de defesa da autoridade publica e da dignidade
do Poder Judiciario, a maneira de contempt of court (o que ndo esta vedada, nesses
termos, pelo Pacto de San José da Costa Rica).

3.6. Para mais, deve-se compreender que, nas execugdes trabalhistas, a
natureza alimentar de que geralmente se revestem os titulos exequendos reforga
a tese da possibilidade juridica, gozando de reconhecimento constitucional indireto
(§1°-A do artigo 100 da CRFB) e aproximando, pela relativa identidade ontoldgica,
as hipoteses de prisdo civil de depositario judicial infiel e de prisdo civil de
alimentante inadimplente (artigo 7°, n. 7, do Pacto de San José da Costa Rica).

3.7. Alfim, a par do incalculavel prejuizo para a efetividade das execugdes
trabalhistas, a aprovagéo do Enunciado n. 17 da PSV n. 03 representaria, para a
Justica do Trabalho, uma inexplicavel supressdo hermenéutica de competéncia
constitucional expressa, eis que, afastada a competéncia penal das Varas do
Trabalho (ADI n. 3684/2006, rel. Min. CEZAR PELUSOQO) e inviabilizada a prisdo
civil de depositarios judiciais infiéis, ndo restaria qualquer hipétese possivel de
constrangimento ao ius libertatis perpetrado por juizes do trabalho. Isso significara,
na pratica, a derrogacédo obliqua da norma do inciso IV do artigo 114 da CRFB
(quanto a competéncia material da Justica do Trabalho para o processo e o
julgamento de habeas corpus) - o que evidencia que, sistematicamente, essa nao
€ uma interpretacdo constitucional aceitavel.

Consequentemente, pelo plexo de convicgdes que tais elementos engendram,
n&o resta ao intérprete outra ilagao, que ndo aquela repulsante e peremptdria: sobre
desatender formalmente aos pressupostos do artigo 103-A da CRFB, o Enunciado
n. 17 da PSV n. 03, pela sua exorbitante generalizagéo, fere de morte o Unico recurso
efetivo de satisfagéo judicial de direitos sonegados por devedores e/ou depositarios
de ma-fé. Nessa precisa medida, ndo atende a concepg¢éo hodierna de jurisdigcao (=
funcéo de tutela de direitos materiais), enfraquece a seguranga e a autoridade dos
julgados (tisnando o principio do Estado de Direito), revoga direta e indiretamente
Texto Constitucional €, no Processo do Trabalho, pode vir a comprometer, no limite,
a propria dignidade da pessoa do credor (na medida em que permite a chicana
processual em detrimento de quem tem urgéncia para dar sustento a simesmo e a
familia, na auséncia de fontes alternativas de renda). Recuse-se, sim, a
constitucionalidade daquelas hipéteses de prisdo civil que se ligam a obriga¢des
contratuais e titulos de crédito; ndo, porém, aquela que funciona, antes, como um
mecanismo fundamental de “eficacizagdo™? das sentengas judiciais maliciosamente
resistidas - e, muito particularmente, das sentencgas trabalhistas.

32 O neologismo “eficacizagao” foi empregado, entre nds, por PONTES DE MIRANDA, ainda
sob a égide do CPC de 1939. Cfr. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Comentarios ao cédigo de processo civil, Rio de Janeiro: Forense, 1975, t. VIII, p. 286-
287.
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AS LACUNAS DO DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHOE O
CUMPRIMENTO DA SENTENCA*

Sonia das Dores Dionisio**
1-INTRODUGAO

Incumbiram-me de um tema que me é muito caro, porque sempre achei
que uma sentenga cumprida € a mais perfeita expressao da concretizagéo da justica.
Galeno Lacerda' expressa esse sentimento de forma poética, e tdo bonita, que
vou reproduzir porque é exatamente isso que sentimos:

Se a forga depender do Cédigo atual, o espirito que lhe anima a letra sabera infundi-
la. E ndo havera consolo maior a alma de um juiz do que tanger o processo com
inteligéncia e sabedoria, para, de suas maos deslumbradas, ver florir a obra plastica
e admiravel da criagdo do justo, do humano, na vida.

Essa grandiosa obra s6 é possivel de ser realizada se o intérprete sintonizar-
se com as necessidades do seu tempo, tendo em mente que a expressao concreta
de justica s6 se efetivara com o cumprimento das decisdes judiciais.

Antes, porém, devo enfrentar o tema relacionado as Lacunas do Direito
Processual do Trabalho, porque € dele que extrairei a razao subjacente da grandeza
de sentenciar.

2 - DAS LACUNAS DO DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO

Os doutrinadores, e em especial Coqueijo Costa?, dizem que o Direito
Processual €, por definigdo objetiva, um direito instrumental, cuja finalidade é tornar
efetivo e real o Direito Substantivo. Partindo dessa definicdo, temos a premissa de
que: se o Direito do Trabalho foi concebido com o propésito fundamental de nivelar
desigualdades, a estrutura do processo € que deve atender a natureza da lide, ou
seja, deve guardar feigdo legitima com a natureza dos direitos que nele se
controvertem e ndo o contrario, como ensina De Litala.?

* Palestra proferida no |l CONGRESSO DE DIREITO DO TRABALHO E DIREITO
PROCESSUAL DO TRABALHO - O Direito do Trabalho e os 20 anos da Constituicdo
Federal - Vitéria-ES, promovido pela AMATRA-17 e AESAT-ES.

** Juiza Titular da 112 Vara do Trabalho de Vitéria. Conselheira da EMATRA - Escola de
Magistratura do Trabalho da 172 Regi&o, Diretora do Férum Trabalhista de Vitéria, Membro
fundador e integrante do Conselho Fiscal do IPEATRA - Instituto de Pesquisas e Assuntos
Avancados da Magistratura e do Ministério Publico do Trabalho. Co-autora da obra
Conciliagéo Extrajudicial Prévia - Analise Interpretativa (Ed. Lider, 2000).

" O caédigo e o formalismo processual, palestra proferida no Congresso Brasileiro de Direito
Processual Civil em Porto Alegre, Revista AJURIS, 1983.

2 Direito processual do trabalho. Ed. Forense, 1984.

3 Derecho procesal del trabajo. Ed. E.J.E.A, 1949.
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Entdo, se os conflitos trabalhistas sdo intrinsecamente distintos das
controvérsias comuns, € indispensavel a existéncia de um direito processual que,
atento a essa finalidade, seja adequado a natureza e as caracteristicas daqueles
direitos.

E foi sob essa perspectiva que o Direito Processual do Trabalho nasceu,
desenvolveu-se e adquiriu autonomia cientifica.

Apesar disso, e passados tantos anos, ainda se ressente de algumas
lacunas, as quais o legislador de outrora, ciente de que ndo pudera esgotar todos
os instrumentos e procedimentos que poderiam permear as lides trabalhistas, valeu-
se do mecanismo do uso subsidiario das fontes.

Assim, por meio do art. 769 da CLT, criou o principio da subsidiariedade e
se expressou da seguinte forma:

Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste
Titulo.

A redacédo desse dispositivo é eloquente: na hipotese de lacunas, o Direito
Processual Comum sera fonte subsidiaria do DPT.

Mas, a propésito dessas lacunas, Alcides Mendonga Lima* propaga que
elas séo de duas ordens:

a) de instituto;

b) em instituto.

A primeira se refere a omissao completa de certos institutos, e que, por seu
conteudo e existéncia, é imprescindivel sé ao acesso ao juizo trabalhista, como,
por exemplo, do dolo e da ma-fé processual, reconvengao, litisconsorcio, intervengéo
de terceiros, declaragao incidente, medidas cautelares tipicas, consignacdo em
pagamento, agao rescisoria, etc.

A segunda diz respeito a auséncia de normas em institutos ja consagrados,
mas de modo imperfeito ou deficiente, como, por exemplo, inépcia de peti¢ao inicial
e autorizagdo para o seu indeferimento, renuncia e desisténcia da agéo, renuncia
do recurso (os arts. 840 e 893/899 ndo esgotam o tema), causas da suspenséo e
interrupcdo dos prazos processuais (0s arts. 774 a 776 também nado esgotam o
tema), recurso adesivo, etc.

De qualquer modo, a adogdo do principio da subsidiariedade tem por
pressuposto qualquer dessas omissdes, e de que a fonte seja inteiramente
compativel com o processo laboral, o que equivale dizer: que nao esteja regulada
de outro modo, que seja adaptavel aos mesmos principios e particularidades do
procedimento e que ndo ofenda os principios trabalhistas.

Mas essa € uma leitura classica do principio da subsidiariedade.

Penso que, atualmente, tal qual defendem Luciano Athayde Chaves® e Mauro

4 O processo civil no processo trabalhista. Ed. LTr, 1991.
5 As lacunas no direito processual do trabalho. In Direito processual do trabalho: reforma e
efetividade. Ed. LTr, 2007.
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Schiavi®, a utilizagao da subsidiariedade no Processo do Trabalho esta reclamando
uma leitura moderna.

Isso porque, e sob a perspectiva da interpretagéo histdrica e teleoldgica, a
restricdo foi imposta para evitar que o uso de procedimentos estranhos a CLT
delongasse e retardasse as demandas trabalhistas, cuja tonica célere e simples
se confrontava ndo s6 com o entdo CPC contemporaneo a sua edig¢do (1939) como
também com o que Ihe sucedeu, ou seja, o de 1973.

Alégica de seus mentores se baseava em uma espécie de mantra: nada de
se utilizar novos recursos, outras formalidades, outros procedimentos que possam
atravancar o desfecho do processo trabalhista. No que tinham muita razao.

Contudo, o que anda ocorrendo atualmente?

O Direito Processual do Trabalho, que a meu ver reclama ha muito uma
codificagdo, vem sendo negligenciado pelo legislador. Com isso, assistimos ao
Direito Processual Civil em movimento de influxo, buscando inspiragéo na “Velha
Senhora CLT”, adotando os principios mais pungentes do nosso direito instrumental,
como é o caso, por exemplo, da celeridade e da simplicidade, que vem se
expressando desde a reforma de 1992, através da adogéo, por exemplo, da citagédo
e intimacao postal, do automatismo dos atos de rotina, da obrigatoriedade da
conciliagdo, disponibilidade da prova pericial (art. 427, caput), dentre outros.

Entretanto, com o passar do tempo, o movimento néo ficou limitado a essas
meras inspira¢des. Seu avango chegou a tal ponto que ultrapassou o modelo
inspirador, pois o Direito Processual do Trabalho perdeu seu papel de condutor da
locomotiva para o de mero papel de passageiro. Devemos, entéo, ceder lugar a
um processo mais moderno, mais atento aos anseios da sociedade.

Por isso, a aplicagao do principio da subsidiariedade ndo pode ficar a reboque
de uma interpretagcdo meramente literal do texto do art. 769 da CLT, que vem se
revelando contrario a finalidade e a natureza do Direito do Trabalho.

Nesse ponto, advirto, parafraseando Godgol, que o Brasil precisa parar de
colecionar Almas Mortas. Se o legislador do século passado tentou evitar que o
Processo do Trabalho se tornasse irm&o gémeo do custoso e demorado ‘processo
comum’, e se este esta hoje a sua frente, e, portanto, mais afinado com os anseios
sociais, e em especial com uma das “joias da Coroa”, como é caso do Direito
Fundamental da “razoavel duragdo do processo”, indago:

Por que havemos de manter apego rigoroso a uma interpretagéo rigida,
que o desloca do papel de condutor da efetividade e concretizagdo do direito material
ao de mero passageiro ou de mero expectador?

Por essas razdes € que, a exemplo dos doutrinadores citados, defendo uma
leitura moderna do art. 769 da CLT, embora reconhega que as normas processuais
da CLT ainda se constituam no mais forte manancial de alimentacao da efetividade
do nosso direito material. Todavia, e em alguns aspectos, deve ceder lugar ao
Processo Comum, quando este se apresenta mais avancado e mais adequado
para servir ao propésito da protecdo daquele cuja lei material procurou favorecer.

8 Os principios do direito processual do trabalho e a possibilidade de aplicagdo subsidiaria
do CPC quando ha regra expressa da CLT em sentido contrario. http://lwww.ufrnet.br
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Esse é o caso especifico da ultima reforma que disseminou com a
denominada autonomia do processo de execugdo dos titulos judiciais.

E se a duragdo razoavel do processo € hoje, por forga da CF, direito
fundamental do homem, ndo ha razdo para que o Judiciario trabalhista ndo adote
toda e qualquer norma que venha resultar na efetivagcdo desse direito. Em especial
porque os principios, sobretudo os que emergem de normas infraconstitucionais,
quando colidentes com principio constitucional, perdem raz&o de prevaléncia, pois,
como dizem os constitucionalistas, nessas hipoteses aplica-se a denominada
‘filtragem constitucional’, prevalecendo sempre o principio constitucional.

N&o prego a abolicdo da CLT. N&o é isso. Defendo apenas que a
hermenéutica que envolve a aplicagdo do principio da subsidiariedade tenha seu
ténus acentuado na interpretacdo historica e teleoldgica.

3 - DO CUMPRIMENTO DA SENTENCA

Nada do que disse anteriormente teria sentido se nao fosse, obviamente,
para defender, em carater subsidiario, a aplicagdo das modernas regras do CPC
quanto ao Cumprimento da Sentenca.

A propésito dessa alteragdo, o Professor Salvio de Figueiredo Teixeira’
expunha, desde 1999, as razbes do anteprojeto da ultima reforma:

[...] o que se propde é a supressao do processo executivo autbnomo, em se tratando
de obrigacdes de dar coisa certa ou incerta, e das obrigagcdes de fazer ou de ndo
fazer, o que importa dizer que, nessas modalidades de obriga¢des, em se tratando
de titulo judicial (sentenga), a execugdo serd uma simples fase, sem possibilidade
de embargos do devedor, a exemplo do que ocorre hoje com as agdes possessorias,
com as agdes de despejo e com a agdo de nunciagdo de obra nova. Da-se, ai, um
“processo sincrético”, no qual se fundem cognigdo e execugéo.

Obviamente sabemos que essa proposigdo foi convertida na Lei n. 11.232/2005,
a qual pés fim a inexplicavel e insana necessidade de submeter uma deciséo
cognitiva obrigacional a um novo processo autbnomo de execugao.

E aquilo n&o tinha légica, pois, se o devedor j& tinha ciéncia, por meio de
uma deciséo judicial transita em julgado, de que teria obrigagdo pessoal ou
patrimonial a cumprir, qual a raz&o de comecar tudo de novo, como se estivesse
sujeito a um novo processo, tal qual a uma execugao de titulo extrajudicial?

Ora, se a sentenga € o pronunciamento do juiz que examina ndo s6 a relagédo
juridica processual, mas também material, e que impde obrigagédo de fazer, ndo
fazer ou de entregar coisa certa e/ou pagar, esse pronunciamento tem de ser mera
e simples fase do processo (art. 162 do CPC), qual o motivo para que se inaugurasse
um novo processo através da sua “citagdo”, se este ja ndo mais poderia se insurgir
contra o seu conteudo?

A proposito dessa autofagia do processo, lembro-me dos meus primeiros
passos académicos na UFMG. Ja naqueles tempos comprava ‘briga’ com meus

7 O prosseguimento da reforma processual. Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 95, p. 09-
11/1999.
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professores sobre esse tema, pois ndo me conformava com a prépria autodestruicdo
do processo, pois, em minha logica juvenil, indagava aos meus mestres: “Por que
comegar tudo de novo, se a pessoa ja sabe que deve e o quanto deve?”

Obviamente, recebia respostas ndo apenas ontologicas, mas também
pragmaticamente ancoradas no art. 741 do CPC.

Vejo, no entanto, que o meu inconformismo juvenil e embrionario ndo se
revelou, mais de duas décadas depois, desarrazoado, pois o legislador deu uma
tremenda guinada ao adotar o sincretismo processual, ao estabelecer que o
cumprimento da sentenga traduz mera continuagao do processo de cogni¢ao, o qual
s6 é concluido mediante a efetiva entrega do direito que foi definido no titulo judicial.

Em vista disso, devemos repensar: se lidamos com um direito cuja finalidade
é conferir igualdade ao desigual, e do qual se extrai insofismavel natureza alimentar,
temos de conferir primazia a protecdo desse direito. E isso s6 se da através da
adocéo de instrumentos que viabilizem o atendimento da urgéncia que esse direito
reclama. Mas para isso precisamos realizar uma releitura dos arts. 769 e 880 da
CLT.

Essa releitura, além de atender aos aspectos que foram abordados, atende
também aos peculiares principios do Processo do Trabalho, os quais sdo infensos
a higidez normativa.

Penso, ainda, que, se o Direito & a l6gica do ponderavel, e ndo do
imponderavel, admitir, em nome da prevaléncia do art. 769 da CLT, a inauguragéo
de um novo processo para dar efetividade a uma decisao judicial protegida pela
coisa julgada é nao s6 agredir a racionalidade, mas também o direito fundamental
da razoavel duragéo do processo.

Ainda que as abordagens que foram feitas ndo sejam suficientes, podemos
lembrar que o art. 213 do CPC diz que: “Citag&o é o ato pelo qual se chama a juizo
o réu ou o interessado a fim de se defender.” Sendo esse o conceito da citagao,
qual o motivo para que o réu seja novamente “citado”?

Para se “defender” da sentengca? Como isso seria possivel se a propria Lei
Consolidada impede que ele a rediscuta? (§ 1° do art. 879 da CLT).

A légica é imponderavel: se a sentenga cognitiva ja traduziu respeito as
garantias dos direitos constitucionais outorgados ao cidaddo, seja ele autor ou
réu, através da observancia do primado do direito ao devido processo legal e de
suas derivagdes, ndo ha motivo para que se inaugure um processo autbnomo.

Foram, no meu juizo, essas as razbes da adog¢do do sincretismo entre a
fase de cognicdo e de execugdo, ou seja, a sentenga ja ndo se constitui em ato
que “pde termo ao processo”’- como dizia a anterior redagao do art. 162 do CPC,
mas mera fase do processo, e o seu cumprimento, a sua continuagao.

Logo, se ndo houver cumprimento espontaneo da obrigacao liquida imposta
na decisdo que transitou em julgado, o devedor se sujeita as san¢des impostas
pelo art. 475-J do CPC:

Art. 475-J. Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada
em liquidagdo, ndo o efetue no prazo de quinze dias, o montante da condenagéo
sera acrescido de multa no percentual de dez por cento e, a requerimento do credor
e observado o disposto no art. 614, inciso Il, desta Lei, expedir-se-a mandado de
penhora e avaliagao.
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§ 1° Do auto de penhora e de avaliagao sera de imediato intimado o executado, na
pessoa de seu advogado (arts. 236 e 237), ou, na falta deste, o seu representante
legal, ou pessoalmente, por mandado ou pelo correio, podendo oferecer impugnagéo,
querendo, no prazo de quinze dias.

§ 2° Caso o oficial de justica ndo possa proceder a avaliagdo, por depender de
conhecimentos especializados, o juiz, de imediato, nomeara avaliador, assinando-
Ihe breve prazo para a entrega do laudo.

§ 3° O exequente podera, em seu requerimento, indicar desde logo os bens a serem
penhorados.

§ 4° Efetuado o pagamento parcial no prazo previsto no caput deste artigo, a multa
de dez por cento incidira sobre o restante.

§ 5° Nao sendo requerida a execugao no prazo de seis meses, 0 juiz mandara arquivar
os autos, sem prejuizo de seu desarquivamento a pedido da parte.

E de notar-se que o texto ndo se refere em momento algum & intimagéo
do devedor. O pressuposto € claro: se ndo houve pagamento voluntario da
obrigacao/valor imposto na sentenga, havera acréscimo da multa e penhora de
bens. Logo, transcorrido o prazo, cabera ao juiz simplesmente expedir mandado
de penhora, seja via virtual, como é o caso da penhora on line, ou fisica e material.
Somente depois da penhora é que o devedor sera intimado, conforme § 1° do
referido artigo.

Além de pér fim a uma inexplicavel e indesejavel demora processual, o
legislador pensou e apostou no progresso sociolégico. Mirou no futuro ao adotar a
multa ao cidadao que ndo cumpre de forma esponténea as decisdes de seus juizes.
Estabeleceu um novo padrao cultural e de evolugao da ética social, dentre os quais
se inclui, obviamente, o respeito as decisdes do Poder Judiciario.

E certo que ha certa cizania acerca da aplicagéo da multa, a qual ja chegou
ao TST, sendo que uma de suas Turmas vem se pronunciando de forma contraria
a sua aplicagdo. Mas devemos observar que néo foi o processo sincrético que
esteve sob julgamento: o que foi levado a Corte foi a defesa do velho padréo
sociocultural, que vigora neste Pais ha 500 anos e que poderia metaforicamente
ser sintetizado através do seguinte anatema:

Descumpri a lei;

Fui acionado;

Defendi de tudo que é jeito;

Perdi;

Recorri;

Demorou;

Ao fim, fui intimado a pagar quantia tal, no prazo X;
N&o paguei e n&do vou pagar. Agora nao;

Impuseram multa;

(Que multa é essa se estou fazendo tudo direitinho?)
N&o a merego;

Recorro de novo:

Tenho 500 anos de historia a me proteger dessa tentativa boba de me obrigar
a cumprir decis&o judicial voluntariamente.
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Apesar disso, creio fortemente no dia em que o cidadao brasileiro vera uma
sentencga judicial ndo mais como matéria-prima para as suas diatribes e sim como
expressdo de seguranca do Estado de Direito, percebendo que o vigor das
instituicdes democraticas depende do respeito que o povo devota as decisbes
proferidas pelo Poder Judiciario, e que a cidadania tem duas faces: hoje podera
ser réu, mas amanha podera ser autor.

Rousseau afirmou que o homem n&do nasce mau: é corrompido pela
sociedade. Entéo, que a sociedade contribua para a sua redencao e n&o para sua
perdicao.

Para finalizar, volto a multa, para relembrar que todas as modificagbes
processuais que importaram na imposigdo de modificagdo de conduta, de forma in
continenti, geraram reagdes de todos os matizes. Algumas podemos dizer até
raivosas, como foi o caso da protecdo das tutelas urgentes (arts. 287 e 461 do
CPC), mas com o passar do tempo a sociedade as compreendeu.

Creio firmemente que acontecera o mesmo quanto ao art. 475-J, sobretudo
se todos os 6rgdos da Justica do Trabalho, de forma harménica, passarem a adota-
lo.

Vitéria, novembro de 2008.
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AUSPICIOS DE INTEGRAGAO SISTEMATICA DO PROCESSO DO
TRABALHO - O EXEMPLO URUGUAIO E AS RELAGOES DE TRABALHO E
MODERNIDADE E DEMOCRACIA

Vitor Salino de Moura Ec¢a*
INTRODUGAO

Nosso fantastico vizinho Uruguai, como é de conhecimento geral, é prédigo
em gerar grandes pensadores na area do direito, notadamente no Direito do
Trabalho. Gostaria de limitar os exemplos aos juslaboralistas, professores
consagrados internacionalmente, tais como Américo Pla Rodriguez, Héctor-Hugo
Barbagelata e Hélios Sarthou, além de seus também geniais discipulos Oscar
Ermida Uriarte, Juan Raso Delgue, e mais recentemente Mario Garmendia Arigon,
Rosina Rossi, Cristina Mangarelli e Alejandro Castello. Todavia, meu coragdo de
adorador do Direito Processual ndo me faz esquecer de Eduardo Couture, icone
do processo latino-americano e igual merecedor de eternas homenagens.

Os modelares doutrinadores agora estao a nos dar diversos exemplos para
tratamento adequado a uma iniciativa legislativa, como veremos. Fazem mais,
demonstram que a lei mais antiga ndo se torna ruim pelo simples passar do tempo;
que uma lei nova deve passar por multiplos referendos populares e se estruturar
sobretudo em principios.

Antes disso, imprescindivel revelar que as relagdes processuais laborais
no Uruguai, ao contrario do que tem sido cada vez mais comum, ndo se encontram
estratificadas num codigo especifico, mas sim no Coédigo General del Proceso,
que regulamenta todas as situag¢des processuais do pais, exceto em matéria
processual penal.

Ocorre que a Suprema Corte de Justiga identificou a necessidade de dotar
o Uruguai de um cédigo especifico para atuar na matéria processual do trabalho,
diante dos peculiares principios desse seguimento juridico. Entretanto, imbuida
dos mais lidimos deveres democraticos, em vez de encaminhar um projeto fechado
e ja formatado a casa legislativa, impondo-o autocraticamente a nagao, formulou
consulta aos especialistas da matéria, entendendo-se como tais os juizes,
professores e toda a comunidade académica.

O tratamento que a matéria mereceu evidencia maturidade politica,
institucional e serve de exemplo de como devem as leis emergirem quando
consubstanciadas em modernidade e democracia.

O ANTEPROJETO
Partindo da ideia de se criar um Codigo de Processo do Trabalho, a Suprema

Corte de Justiga instituiu uma comissdo composta por Juizes do Trabalho,
Professores de Direito do Trabalho e representantes do Ministério do Trabalho,

* Juiz do Trabalho no TRT/3. Doutor em Direito Processual. Professor Adjunto Il da PUC-
Minas.
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que concluiu pela conveniéncia de um cdodigo autdnomo, diante da autonomia
regulamentar de nosso ramo do direito e levando ainda em considerac&o as
diretrizes estabelecidas na Carta Internacional Americana de Garantias Sociais,
que, em seu artigo 36, estabelece a necessidade de jurisdi¢do especializada em
matéria trabalhista, primando pela rapida entrega da prestagéo jurisdicional.

O anteprojeto, bem enxuto, € composto de apenas 32 artigos, e € inspirado
em principios’, sobretudo os da oralidade, celeridade, gratuidade integral,
imediagéo, concentragéo, lealdade, publicidade e efetividade da tutela dos direitos
materiais. Além disso, dota o Juiz das faculdades inquisitivas, proprias do processo
penal, de modo a privilegiar o principio da verdade real. Ademais todas as demandas
devem passar por prévia tentativa de conciliagdo extrajudicial.

Nosso propdsito ndo é detalhar o anteprojeto, mas destacar os métodos
utilizados em sua elaboragédo, nos moldes mencionados. Ao final, o leitor podera
conhecer, em lingua portuguesa, a proposta uruguaia.

Importante destacar do anteprojeto que toda sua organizagdo estrutura-se
em principios tuitivos que inspiram uma boa atuacao dos valores protecionistas
que permeiam para as relagdes processuais do trabalho, bem a gosto da ciéncia
processual contemporéanea.

Como salientamos, no pais em questado, o anteprojeto conta com ardentes
defensores, que querem ver o Uruguai alinhado aos paises que dispdéem de
legislacéo especifica para matéria processual trabalhista, rol em que se inscrevem
principalmente os juslaboralistas.

Ha doutrinadores, no entanto, que séo frontalmente contrarios a nova lei,
pugnando por seguir aplicando o diploma atual, que é o Cédigo Geral de Processo,
com os matizes que caracterizam o direito material e processual do trabalho,
apontando as vantagens deste ultimo modelo.

A CRITICA

Os defensores do codigo unico aduzem que o ideal & que a comunidade
juridica conhega bem o seu diploma processual, e que cada um o interprete segundo
as peculiaridades do ramo juridico que estiver atuando, seja ele trabalhista, civil,
administrativo e assim por diante. Dizem ainda que os principios que exercem
seus efeitos num setor acabam beneficiando os demais, impulsionando-os e
tornando a lei processual eficaz e dindmica.

Aqui ha de se abrir um paréntese para ponderar uma realidade. O julgador de
matéria trabalhista fica compelido todo o tempo a imprimir uma atuagéo mais célere
dos mesmos institutos, do que quando a norma esta atuando na jurisdi¢ao civil. E
num paralelo com o que conosco ocorre na atualidade, os juslaboralistas uruguaios
ndo precisardo cobigar os institutos de processo comum, quando estes forem mais
objetivos ou vantajosos, como, lamentavelmente, tem acontecido entre nés.

' Os institutos de processo seguem sendo tratados no Cédigo Geral de Processo. O objetivo
aqui foi exatamente privilegiar os principios que inspiram a aplicagédo do Direito do Trabalho
e do Direito Processual do Trabalho, como metas objetivas para assegurar o direito material.
Lado outro, a idealizagdo por meio de principios garante uma atuagdo cientificamente
adequada.
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Os argumentos sdo ponderados de parte a parte. O importante agora € que
haja debate incessantemente, de modo a quem for capaz de formular o melhor
fundamento possa convencer o oponente. O método, contudo, revela-se altamente
vantajoso, pois, ou a lei antiga sera enriquecida com os debates, ou a lei nova ja
entrara em vigor com sua interpretagéo lucida.

CONCLUSAO

As inovacgdes trazidas pelo anteprojeto uruguaio ndo se constituem,
isoladamente, em retumbante avancgo, sobretudo se considerarmos nossa
densidade legislativa, doutrinaria e jurisprudencial. Entretanto, os mecanismos
utilizados para sua consecugéo, sim, sdo notaveis.

O convite formulado pela Suprema Corte para que os operadores do direito
opinem sobre a conveniéncia e oportunidade de se ter uma nova lei importa em
iniciativa moderna e democratica e deve servir de inspiragao para todo e qualquer
processo de elaboragéo legislativa. Isso porque, a legitimidade da norma deve
existir ndo somente a partir do momento de sua elaboragéo formal, por meio dos
legisladores constituidos, mas acima de tudo contar com a participagéo democratica
direta desde o momento de sua concepgdo, de modo a que os cidaddos decidam
se desejam determinada norma, e, uma vez demonstrada sua necessidade, que a
construcao do direito esteja estribada na vontade popular, seguindo diretrizes
principioldgicas estruturais e fruto dos préprios destinatarios da norma.

O mais sensacional de tudo é perceber, ao contrario do que acontece por
aqui, que uma nova lei ndo passa a ser imediatamente desejada pelo fato de ser
nova. Nao significa a garantia de um direito melhor. A norma vindoura precisa
mostrar-se suficientemente adequada para que se possa romper com a anterior, ja
incorporada a cultura nacional. Isso porque a antiga esta na consciéncia das
pessoas, e ja foi experimentada e pode ser melhor interpretada porque sua exegese
encontra-se madura e bem dosada na doutrina, na jurisprudéncia, e por fim entre
os trabalhadores, que s&o os seus destinatarios.

A demonstragdo de que n&o precisamos de muitas leis para atuar bem o
direito é fascinante. Igualmente digno de nota o fato de ser melhor se aperfeigoar
a lei ja existente, por meio de interpretagdo mais refinada do que simplesmente se
criar outra, renovando o esforgo hermenéutico e projetando-o no tempo. E, para
finalizar, a demonstragéo vigorosa de iniciativa legislativa fruto de participagédo
popular efetiva, por meio de quem mais entende do assunto. Isso é verdadeira
demonstrac¢do de atuacao do direito em modernidade e democracia.

Anexo | - Exposigédo de Motivos e o Anteprojeto Uruguaio
APRESENTAGCAO DO ANTEPROJETO DE LEI
Tradugéo livre do Autor

O presente anteprojeto é o resultado do trabalho da Comisséo de Estudos
da Reforma do Processo do Trabalho, convocada pela Suprema Corte de Justica e
integrada por representantes do Poder Judiciario, do Ministério de Trabalho e
Seguranga Social e do Instituto de Direito do Trabalho e da Seguranga Social da
Faculdade de Direito da Universidade da Republica.
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A Comissdo entende que em matéria trabalhista € necessario um novo
Cadigo, constituindo um processo verdadeiramente autdnomo, especial e rapido.
Nosso pais é o Unico pais da América Latina e um dos poucos no mundo que
carece de um processo trabalhista autbnomo.

O surgimento de um processo trabalhista diferenciado encontra sua
explicagdo na particularidade do conflito que constitui seu objeto. A identificagdo
de uma classe de conflitos (diferentes dos conflitos de Direito Privado) e o
reconhecimento da autonomia cientifica do Direito do Trabalho conduzem
naturalmente a especializacdo da Justiga do Trabalho (RODRIGUEZ, Américo Pla.
Os conflitos do trabalho. Necessidade de criar para eles uma justica especializada.
Montevideo, 1947 [exposigao aprovada na 22 Conferéncia Nacional de Advogados,
Salto, setembro de 1947]; BARBAGELATA, Héctor-Hugo: “As iniciativas sobre justica
do trabalho”, rev. Direito trabalhista, t. XVII, p. 201).

O Direito trabalhista € uma disciplina juridica autbnoma que opera como um
ordenamento compensador ou igualitario, e necessita de um processo judiciario
igualmente autbnomo, adequado as suas particularidades e, portanto, distinto do
processo comum. O processo auténomo trabalhista tem sua razdo de ser na adequagao
do mesmo aos objetivos, finalidades, principios e normas do Direito essencial. Couture
representa esse pensamento nestes termos: “Um novo direito processual, estranho
a todos os principios tradicionais, sem excetuar um s6 deles, deve surgir para
estabelecer, mediante uma nova desigualdade, a igualdade perdida pela distinta
condigdo que tém, na ordem econdmica da vida, os que pdem seu trabalho como
substancia do contrato, e os que se servem dele para a satisfagdo de seus interesses”
(Estudos de direito processual civil. Buenos Aires: Depalma, t. Ill, p. 288).

A importancia do novo processo é tanta que permite definir uma tendéncia
expansiva, que se concretiza na adogéo por parte do processo comum de principios
préprios do Direito Processual do Trabalho (ou originariamente afirmados por este).

Calamandrei (Direito processual civil. Buenos Aires, 1962, t. Ill, p. 362)
sublinha os esbogos do novo processo, dos quais destacamos a finalidade (a servigo
da verdade real) e a simplicidade procedimental.

a) A concepgao publicista do processo se manifesta em todo o processo
que persegue interesse publico; a fungdo do juiz ndo pode ser a de expectador
passivo; o juiz deve ser um estimulador das partes, um buscador ativo da verdade,
mesmo que as partes ndo saibam ou ndo queiram descobri-la.

b) A humanizagdo do novo processo pressupde seu retorno a simplicidade
e sua redugdo ao minimo de formalismo, para que as partes possam rapida e
lealmente se entenderem.

Distintas normas internacionais relativas aos direitos humanos trabalhistas
estabelecem a necessidade de uma jurisdigdo especializada, com um procedimento
adequado a rapida solugéo dos conflitos (artigo 36 da Carta Internacional Americana
de Garantias Sociais -1948).

Por sua parte, a Constituicdo da Republica Uruguaia preceitua, em seu
artigo 57, que o trabalho esta sob amparo especial, e seu artigo 18 estabelece que
a lei é o instrumento idéneo para fixar a ordem e as formalidades dos julgamentos.
E por via da lei que se deve assegurar que os processos cumpram o mandamento
constitucional, para o qual é necessario diferenciar a tutela jurisdicional, tendo em
vista as particularidades da relagédo que se regula.
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No direito uruguaio, existiram normas processuais isoladas (Leis n.
10.449/43 e 12.590) e finalmente um processo trabalhista especial (Decreto-lei
n. 14.188) que foi derrogado pela Lei n. 15.982/88 (Cddigo Geral do Processo),
aplicavel ao julgamento dos conflitos individuais de trabalho, sem prejuizo de
algumas disposi¢des especiais.

Ha algum tempo, o Instituto de Direito do Trabalho e da Seguranga Social,
da Faculdade de Direito da Universidade da Republica, tinha indicado os
inconvenientes mais notérios da caréncia de um processo trabalhista especial.
Nesse sentido, o trabalho técnico realizado pela Comissao recolheu as experiéncias
favoraveis do atual sistema, mas se afastou do mesmo sempre que se detectou
uma solugao melhor.

O projeto de lei se propde instalar um processo trabalhista auténomo
identificando alguns principios do processo trabalhista, reafirmando os enunciados
do processo geral, mas clamando por uma aplicagdo especial (e essencialmente
efetiva) de principios comuns como a oralidade, a imediatidade, a concentragdo e
a celeridade.

Compreende os seguintes principios:

a) a gratuidade do processo para o trabalhador;

b) a celeridade e a simplicidade procedimental, ante a necessidade de se
atender de maneira rdpida, singela e econbémica as reclamagdes trabalhistas,
considerando-se desejavel um processo mais rapido e menos custoso que o civil,
e que outorgue garantias para a pronta solugao do conflito. Como assinala Couture,
“ndo é possivel desconhecer que um processo que dura tanto tempo constitui uma
tentagdo para o litigante malicioso”, sendo possivel “vencer por fadiga quando néao
se pode vencer por direito” (Projeto de Cédigo de Procedimento Civil. Montevideo,
1945);

c) a concentragdo, em um mesmo ato, de todas as diligéncias possiveis,
em ininterrupta continuidade;

d) a publicidade do processo, que constitui uma garantia democratica de
atuagéo judicial;

e) a imediatidade: a relagdo pessoal do juiz com as partes e com as
testemunhas, o conhecimento direto por parte do tribunal e, em consequéncia, o
predominio da oralidade.

Como ensina Barbagelata, o que verdadeiramente caracteriza e define o
Direito Processual do Trabalho “é a irrenunciabilidade dos direitos que constituem
a ordem publica social. De tal irrenunciabilidade, deriva uma indisponibilidade
processual, que situa o processo trabalhista em bases totalmente diferentes do
processo comum [...] Toda a questdo da prova, passando desde os 6nus até sua
apreciagdo, deve ser reexaminada em fungéo dessa peculiaridade” (Os meios de
prova no processo trabalhista, em rev. Direito trabalhista, n. 119, p. 560).

Em consequéncia, o projeto reitera a disposigéo relativa aos poderes do
juiz, decorrentes do Decreto-lei n. 14.188. Nas palavras do Nelson Nicoliello: o
Direito Processual do Trabalho procura obter a “verdade da vida”.

O projeto insiste que os efeitos e as propostas das normas de Direito do
Trabalho, bem como os seus principios desdobram-se no &mbito do processo.
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A finalidade do processo é a efetividade dos direitos materiais. E o critério
basico: o processo ndo é um fim em si mesmo, nem constitui uma ordem
independente, mas sim € um instrumento para o cumprimento dos fins e principios
do Direito material (0 que néo significa desconhecer a autonomia cientifica do
Direito Processual).

Couture ensina que o legislador interpreta a lei processual nao s6 de acordo
com os principios de Direito Processual: interpretar a lei processual € interpretar
todo o Direito Processual, em sua plenitude, a partir dos preceitos basicos de
ordem constitucional; mas, por sua vez, o Direito Processual ndo € um reino
independente do Direito e as leis processuais s&o tdo leis como as leis ndo
processuais; todo ato de interpretagéo juridica constitui uma operagé&o de insercéo
do texto interpretado no imenso ambito do Direito. A obra do intérprete se
caracteriza, pois, por essa unidade de visdo do enorme campo ao qual o texto
interpretado pertence.

O amparo especial do trabalho (que a Constituigdo recomenda a lei) mantém
seus efeitos em todos os planos, inclusive o processual.

Dessa perspectiva, trabalhou-se sobre a necessidade de abreviar os
julgamentos trabalhistas, de eliminar as atitudes processuais dilatérias, de maneira
a atender a eficacia e cumprimento das sentencas judiciais.

Configuraram-se dois processos trabalhistas auténomos. Um geral ou
ordinario, sem limite de quantia, e outro de instancia unica, para assuntos de menor
quantia. Como se podera entender, a configuragdo desses processos trabalhistas
autdbnomos implica a especializagdo tanto procedimental (processos especiais)
como estrutural (julgados e/ou tribunais especializados).

Ambos os processos foram adequados aos principios e normas do Direito
do Trabalho, e seus respectivos tramites foram estruturados para eliminar ou, ao
menos, atenuar os efeitos contrarios ao cumprimento das normas processuais e
substanciais aplicaveis.

O trabalho da Comisséo se apresenta dividido em seis capitulos e trinta e
dois artigos, que basicamente referem-se aos principios que informam ambos os
processos; a competéncia dos tribunais trabalhistas; a etapa de conciliagao prévia
ao julgamento; o tramite do processo trabalhista ordinario previsto para assuntos
sem limite de quantia e o tramite do processo trabalhista para assuntos de menor
quantia, chamados de instancia Unica, além das notificagbes as partes do processo,
a representacéo judicial e a interpretacao e integracdo das normas processuais
que se incluem no mesmo.

Ademais dos aspectos técnicos que se incluem no projeto de processo
trabalhista, a Comissdo entende necessario aumentar o nimero de tribunais e
varas exclusivas para julgar os processos de menor quantia. Na opinido da
Comisséo é também imprescindivel a implementagdo de programas institucionais
que sigam incrementando a capacitagcdo continua dos magistrados. Do mesmo
modo, considera imprescindivel que o Ministério de Trabalho e Seguranga Social
garanta a rapidez e eficacia do tramite da audiéncia de conciliagdo administrativa
prévia.

Finalmente, a Comissdo considera necessaria a informatizagao do processo
trabalhista. Entretanto, ndo abordou a questdo, dado que a Suprema Corte de
Justica tem um estudo geral sobre a matéria.
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CAPITULO | - PRINCIiPIOS

Art. 1°. Os processos trabalhistas se ajustardo aos principios de oralidade,
celeridade, gratuidade, imediatidade, concentragéo, publicidade, boa-fé e
efetividade da tutela dos direitos substanciais. O tribunal, de oficio, podera averiguar
ou complementar a prova dos fatos objeto de controvérsia, ficando investido, em
tais casos, com todas as faculdades inquisitivas previstas para a ordem processual
penal.

CAPITULO Il - COMPETENCIA

Art. 2°. Os tribunais com jurisdigdo trabalhista conhecerdo as matérias
decorrentes de conflitos individuais de trabalho.

CAPITULO Il - AUDIENCIA DE CONCILIAGAO PREVIA

Art. 3°. CONCILIAGAO PREVIA. Antes de se iniciar o julgamento em matéria
trabalhista, devera se tentar a conciliagdo prévia, ante o Centro de Negociagdo de
Conflitos Individuais do Trabalho ou Agéncia do Ministério de Trabalho e Seguranca
Social, conforme corresponda ao domicilio do empregador ou ao lugar no que se
cumpriram as prestacgdes.

Nas cidades, povos ou vilas nos quais ndo existam Agéncias do Ministério
de Trabalho e Seguranga Social, o reclamante ficara dispensado de tentar a
conciliacdo administrativa. Nos processos de menor quantia tampouco sera
necessario cumprir esse requisito.

Art. 4°. CONTEUDO DA ATA. Os itens reclamados deverdo constar na
citacdo e na ata lavrada na audiéncia de conciliagao.

Se o chamado entende que existe um terceiro total ou parcialmente
responsavel, devera individualiza-lo na audiéncia, ficando consignado em ata. Sua
omissdo nesse aspecto, assim como sua auséncia a audiéncia constituirdo
presungdes simples contrarias a seu interesse no processo.

Art. 5°. DOMICILIO. O domicilio declarado pelas partes na audiéncia de
conciliagdo administrativa prévia sera tido como valido para o processo, sempre
que se iniciar dentro do prazo de um ano contado da data da ata respectiva.

Art. 6°. SOLICITACAO DE COMPARECIMENTO. Se a audiéncia prévia néo
ocorrer dentro de trinta dias contados da solicitagdo da audiéncia, o trabalhador
podera solicitar uma certiddo com a qual podera interpor a demanda.

CAPITULO IV - PROCESSO TRABALHISTA ORDINARIO
Art. 7°. AMBITO DE APLICAGAO. Com excegao do estabelecido em normas

que prevejam procedimentos especiais, em matéria trabalhista o processo reger-
se-a pelo previsto nesta lei.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.49, n.79, p.89-99, jan./jun.2009



96

Art. 8°. DEMANDA. A demanda apresentar-se-a por escrito na forma prevista
no artigo 117 do Cddigo Geral do Processo. Devera incluir o valor total da pretensao
e a liquidagédo detalhada de cada um dos itens reclamados, o que devera ser
controlado pelo juiz, que podera determinar emenda em trés dias, sob pena de
indeferimento da inicial.

Art. 9°. CITAGAO E RESPOSTA DO REU. Interposta a demanda
corretamente, o juiz determinara a expedigdo de mandado de citagdo; ao mesmo
tempo convocara as partes para uma audiéncia dentro de um prazo nao maior aos
sessenta dias contados a partir da data da apresentagdo da demanda. O demandado
respondera por escrito na forma prevista no artigo 130 do Cédigo Geral do Processo,
dentro do término de dez dias uteis, peremptérios e inadiaveis, devendo opor ao
mesmo tempo, se as tiver, todas as excegdes referidas no artigo 133 do Cdédigo
Geral do Processo.

Art. 10. CITACAO DE TERCEIROS. Em nenhum caso admitir-se-a a
intervencao de terceiros.

Art. 11. DAS EXCEGOES. As excecdes deverdo ser opostas em trés dias
uteis. Vencido o prazo, decidir-se-a sobre sua admisséo.

Art. 12. DAS DECISOES SOBRE AS EXCEGOES. Todas as excegdes serao
resolvidas na sentencga definitiva, salvo a de incompeténcia em razédo do lugar ou
valor. Nesses casos a decisdo devera ocorrer em seis dias e cabera recurso de
apelagdo com efeito suspensivo, que devera ser interposto no prazo de trés dias,
devendo ser contraminutado em igual prazo.

Art. 13. DILIGENCIAS PROBATORIAS. Dentro de quarenta e oito horas
contadas da resposta do réu, o juiz fixara o objeto do processo e da prova,
pronunciar-se-a sobre os meios probatérios e ordenara as diligéncias
correspondentes, instrumentando tudo o que seja necessario para esgotar sua
produgdo na audiéncia Unica.

Em caso de reconhecimento total do pedido, ou quando néo se responder a
demanda em tempo, o juiz fixara data para sentencga definitiva.

Art. 14. AUDIENCIA UNICA. As partes deverdo comparecer a audiéncia
pessoalmente, salvo se existir um motivo justificado que habilite o comparecimento
de um representante. A auséncia injustificada do autor a audiéncia determinara o
arquivo dos autos. Em caso de auséncia néo justificada do réu, o tribunal ditara a
sentenca imediatamente, tendo por certos os fatos afirmados pelo autor na demanda
desde que a prova pré-constituida esteja nos autos com antecedéncia.

Iniciada a audiéncia, cumprir-se-do as seguintes atividades:

1. As partes ratificardo o conteido da demanda e da resposta e poderéo
esclarecer seus termos, se os fatos resultarem obscuros ou imprecisos.

2. O juiz ordenara o pagamento dos créditos ndo controvertidos com juros e
corregdo monetaria e tentara a conciliagdo do restante do pleito. Essa decisao
sera recorrivel, sem efeito suspensivo e constituira titulo de execugéo.
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3. Afixagdo de toda a prova pendente que o juiz entenda necessaria.

4. As decisdes proferidas em audiéncia, assim como a que fixa o objeto da
lide e as provas admitirdo os recursos de reposi¢cdo e apelagdo com efeito
suspensivo, os quais deverao ser interpostos na propria audiéncia.

5. As partes poderao formular suas alegagdes por escrito na audiéncia ou
fazé-lo dentro do prazo que fixe o juiz e que ndo podera exceder a dez dias corridos.
Em tal caso, o término para ditar sentenca definitiva ficara reduzido no mesmo
numero de dias dispostos para alegar por escrito.

Art. 15. SENTENCA DEFINITIVA. O juiz podera proferir a sentenca definitiva
na audiéncia Unica ou dentro dos vinte dias seguintes a mesma, a cujos efeitos
fixara data, sem necessidade de realizar outra intimagao.

Nos processos regulados por esta lei, as sentencas que condenem ao
pagamento de créditos trabalhistas de qualquer natureza dever&o estabelecer o
montante liquido dos mesmos, incluidas as multas, juros e atualizag¢bes
correspondentes.

Art. 16. ATUALIZAGAO MONETARIA E JUROS. Nos processos regulados
por esta lei, o montante liquido do crédito reconhecido por sentenga gerara juros
de seis por cento ao ano, contados da data de sua exigibilidade, além da atualizagéo
monetaria prevista no Decreto-lei 14.500 de 8 de margo de 1974 e dos danos e
prejuizos estabelecidos pelo artigo 4° da Lei 10.449 de 12 de novembro de 1943.

Art 17. APELAGAO E SEGUNDA INSTANCIA. O prazo para interpor o
recurso de apelacdo contra a sentenga definitiva de primeira instancia sera de
cinco dias peremptodrios e inadiaveis contados da data de publicagdo. Se a sentenca
for proferida em audiéncia, o recurso devera ser anunciado na mesma audiéncia,
dispondo de cinco dias peremptorios e inadiaveis para expressar e fundar por escrito
as razdes. Se a sentenca for proferida fora de audiéncia, o recurso sera interposto
por escrito, com a consignagao de seus fatos e fundamentos.

Se a sentencga for condenatdria, o apelante devera depositar cinquenta por
cento do montante devido a ordem do Tribunal, com comprovagéo nos autos. Em
caso de ndo se cumprir este requisito, a apelagéo néo sera conhecida.

Do recurso de apelagédo dar-se-a vista a parte pelo prazo de cinco dias
peremptorios e inadiaveis.

Apresentadas as contrarrazdes ou vencido o prazo para fazé-lo, os autos
serdo remetidos ao tribunal correspondente, em prazo n&o maior do que cinco
dias uteis.

O tribunal decidira dentro de trinta dias contados da chegada dos autos; em
caso de divergéncia o prazo estender-se-a proporcionalmente. Recebidos os autos
pelo tribunal, em prazo de quarenta e oito horas, marcar-se-a a data da sesséo,
deixando os autos durante sete dias corridos na Secretaria da Turma. Finalizado o
prazo, virdo os autos conclusos para decisdo, que devera ocorrer num prazo de
dez dias. Em caso de divergéncia, serdo juntados os votos divergentes e redigir-
se-a 0 acorddao no mesmo prazo.

Art. 18. OUTROS RECURSOS. As decisdes que resolvam os incidentes
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serdo recorriveis, com efeito suspensivo, na forma prevista no paragrafo final deste
artigo.

Sem prejuizo do estabelecido nos artigos 12 e 14 namero 4 da presente
Lei, de todas as demais decisdes ndo se admitira outro recurso, a ndo ser o de
agravo. Esse recurso devera interpor-se em audiéncia se a deciséo for proferida
na mesma, ou dentro dos trés dias, se a sentenga for dada fora de audiéncia.

O recurso de reposigdo interposto contra a sentenca interlocutéria proferida
fora da audiéncia devera ocorrer num prazo de trés dias.

CAPITULO V - PROCESSO DE MENOR QUANTIA

Art. 19. AMBITO DE APLICAGAO. As demandas cujo valor da causa néo
supere a soma do $ 81.000, que sera atualizada anualmente pela Suprema Corte
de Justica, seréo julgadas em instancia unica, pelo procedimento estabelecido
nos seguintes artigos.

Art. 20. DEMANDA. A demanda sera deduzida por escrito na forma prevista
no artigo 8° desta Lei.

Art. 21. INTERPOSIGAO DA DEMANDA E CITAGCAO DO REU. Aforada a
demanda, dentro de quarenta e oito horas, o juiz determinara:

1. A expedicdo de mandado de citagdo, dando ciéncia a parte que devera
comparecer a audiéncia unica munida de toda a prova que pretenda produzir.

2. Convocando as partes a audiéncia Unica em prazo ndo maior do que dez
dias contados a partir da data da apresentagcédo da demanda.

3. Examinando os meios probatérios oferecidos pelo autor, diligenciara para
que a prova se esgote em audiéncia Unica.

Art. 22. AUDIENCIA UNICA. As partes deverdo comparecer a audiéncia
pessoalmente, salvo diante de motivo justificado, quando poderdo mandar um
representante.

A auséncia injustificada do autor a audiéncia importara em arquivamento
dos autos. Em caso de auséncia injustificada do réu, o juiz proferira a sentenga
imediatamente, tendo admitidos os fatos apontados pelo autor.

Na audiéncia cumprir-se-&o as seguintes atividades:

1. O demandado respondera a demanda e podera opor excegdes. Em
nenhum caso, podera solicitar a intervencéo de terceiros.

2. Das excecgbes dar-se-a certiddo ao autor, e serd citado o excepto para
responder em audiéncia. Todas as questdes serdo resolvidas na sentenga definitiva.

3. O juiz tentara a conciliagdo e, em caso de insucesso, fixara o objeto da
prova que admitira.

4. Recebera as alegagdes por escrito de ambas as partes e proferira a
sentenga na mesma audiéncia, ou dentro do prazo de seis dias sem necessidade
de realizar outra audiéncia.

Art. 23. RECURSOS. Das decisdes proferidas no curso do processo so6 se
admitira o recurso de agravo.
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CAPITULO VI - DISPOSIGOES GERAIS

Art. 24. REPRESENTAGAO JUDICIAL. Com a apresentacdo da demanda
o advogado signatario ficara investido da representacéo judicial do trabalhador,
com as mais amplas faculdades de disposicao, salvo a cessédo de créditos. Em
todo momento podera deixar ou fazer-se substituir na representacgao judicial.

Art. 25. NOTIFICAGOES. Com excecéo do ato que ordena a citagéo, o réu
devera ser intimado pessoalmente em seu domicilio para a audiéncia Unica. E,
para os demais atos, podera o advogado ser intimado, nos termos do primeiro
paragrafo do artigo 86 do Cadigo Geral do Processo.

Art. 26. PRAZOS. Todos os prazos previstos na presente Lei sdo
peremptdrios e improrrogaveis.

Art. 27. EXECUGAO DA SENTENGA. A execugao da sentenca levar-se-a a
cabo perante os juizes que tenham decidido o processo de conhecimento. Em
caso de concordata, faléncia ou liquidagdo judicial do executado, os credores
trabalhistas ndo estdo obrigados a aguardar seus resultados para exercitar as agdes
correspondentes a execugéo da sentenca.

A distribuicdo do dinheiro que puder existir entre todos os credores
trabalhistas com sentenca transita realizar-se-a no Tribunal trabalhista que primeiro
tenha conhecido a demanda.

Art. 28. GRATUIDADE. De conformidade com o disposto no artigo 1°, todas
as atuagdes administrativas e judiciais serdo gratuitas para a parte trabalhadora,
incluidos impostos e taxas cabiveis.

Art. 29. MULTA. A omissdo de pagamento dos créditos trabalhistas gerara
automaticamente, desde sua exigibilidade, uma multa de 20% sobre o montante
do valor devido.

Art. 30. INTERPRETAGAO. As normas processuais deverdo ser
interpretadas conforme os principios enunciados no artigo 1° da presente Lei e os
principios e regras que integram o bloco de constitucionalidade (artigos 72 e 332
da Constituigao).

Art. 31. INTEGRAGAO. Tudo o que ndo esteja previsto na presente Lei
reger-se-a pelo disposto nas disposi¢cdes especiais em matéria trabalhista e no
Cddigo Geral do Processo no que for aplicavel, ajustando-se ao disposto nos artigos
1° e 30 desta Lei, desde que ndo seja incompativel com os principios de Direito do
Trabalho.

Art. 32. DISPOSIGAO TRANSITORIA. A presente lei aplicar-se-a as

reclamacgdes iniciadas a partir de sua entrada em vigor, mesmo que os atos
preliminares tenham ocorrido antes.
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DA GREVE AO BOICOTE: OS VARIOS SIGNIFICADOS E AS NOVAS
POSSIBILIDADES DAS LUTAS OPERARIAS

Marcio Tulio Viana*
RESUMO

A greve consegue ser muitas coisas de uma vez s6: € momento de liberdade,
de pausa, de rebeli&o e de sonho; tem tracos de homem e de mulher; arroubos de
jovem e racionalidade de adulto. Exatamente por isso, as leis estdo sempre tentando
captura-la, e ela sempre buscando fugir. Historicamente, a greve foi e tem sido a
grande arma do sindicato ndo s6 para criar direitos, como para torna-los mais
eficazes; e ndo apenas para fins trabalhistas, mas para a promogdo das classes
oprimidas em geral. Hoje, porém, a greve e o sindicato estdo em crise - que se
reflete, por extenséo, no proprio Direito do Trabalho. Como meio de superar essa
crise, o autor trata de um novo conceito de greve e - para além da prépria greve -
da pratica do boicote, que se articula com os valores e as tendéncias desses tempos
pbés-modernos. Mas todas essas alternativas de luta sdo desafiadoras e complexas:
implicam a participagdo de novos atores e poderdo afetar a prépria estrutura da
organizagéo sindical. Besides, claims a new vision upon the law, considering the
Brazilian Constitution.

Palavras-chave: Greve. Boicote. Sindicato. Conflitos coletivos de trabalho.
Globalizag&o. Flexibilizagao.

SUMARY

Strike manage to be many things at the same time: it's freedom, pause,
rebellion and dream moment, it has men and women's traces, ecstasy of the youth
and rationality of an adult. Exactly because of this, laws are always trying to capture
it and it is always trying to escape. Historically, strike has been the union trade’s
great gun not only to create rights, but also to make them more efficient; and not
only for labour purposes but to promote the general oppressed classes. Today,
however, strike and union trade are in crisis - that reflets by extension on the labour
law itself. As a way to surpass this crisis, the author deals with a new concept of
strike and - to beyond the strike itself - of the practice of boycott that articulates
itself with the values and tendencies of this post modern times. But all this fight
alternatives are challenging and complex: they imply the participation of new actors
and might affect the structure itself of the trade union organization.

Keywords: Strike. Boycott. Trade Union. Collective labor conflicts.
Globalization. To become flexible.

* Professor nas Faculdades de Direito da UFMG e da PUC-Minas. Juiz do Trabalho
aposentado.
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1 INTRODUGAO

Tal como a opressdo, que é o0 seu avesso, a resisténcia tem marcado a
histéria dos trabalhadores. Suas formas sdo multiplas. Seus significados também.
Como uma espécie de camaledo, ela percebe e imita os modos e as cores do
ambiente.

Em algumas épocas, por exemplo, foi individual e cadtica. Era o que acontecia
nas grandes plantagdes de cana, quando os escravos - fingindo faltas de jeito -
danificavam as ferramentas de trabalho, que para eles eram também de tortura.’

Outras vezes, foi racional e coletiva - como entre os luddistas do século
XIX, que juravam sobre a Biblia os seus segredos, enviavam ultimatos a politicos
e patrdes, identificavam (dentre todas) as maquinas inimigas e s6 depois as
quebravam (em pedagos bem pequenos, para que ndo pudessem ser refeitas).?

Antes de Taylor e sua geréncia cientifica, a resisténcia podia facilimente ser
visivel, aberta, e ao mesmo tempo despercebida - pois os operarios conheciam
mais que os chefes as suas tarefas, e as faziam lentamente, ou comodamente,
regendo 0s seus cansacgos e ditando a sua cadéncia.

Entre nds, em certas épocas, ela foi preguicosa e também libertaria - como
aconteceu depois da Lei Aurea, quando muitos negros ndo s6 se negaram ao
trabalho, mas negaram o préprio trabalho, memoria e simbolo de sua degradagéo.®

Nas cruéis fazendas do Alabama, foi nostalgica, esperta, musical e cifrada
- quando os escravos, proibidos de se comunicar, cantavam as suas conversas
nas varandas dos senhores, trocando planos de fuga enquanto inventavam o blues.*

Com o nosso Castro Alves, foi poética e rimada - e nem por isso menos
forte e terrivel:

Tinir de ferros... estalar de acoite...
Legibes de homens negros como a noite,
Horrendos a dangar...®

Pelas maos de Chico Buarque, uniu acordes e versos:

Tem certos dias em que eu penso em minha gente
E sinto assim todo o meu peito se apertar...®

' Essa pratica levou alguns senhores a superdimensiona-los.

2 A prop6sito, consulte-se especialmente THOMPSON, E. P. A formacgédo da classe operaria
inglesa. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997, passim.

3 Ao recusar-se ao trabalho, negando o préprio trabalho, eles afirmavam a liberdade recém-
conquistada. Naturalmente, muitos outros mendigavam por falta de opgéo (a propésito, cf.
CARDOSO, Fernando Henrique. Capitalismo e escraviddo no Brasil meridional: o negro
na sociedade escravocrata do Rio Grande do Sul. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1977,
passim.)

4 Conta-se que eles eram proibidos de conversar, mas, ao mesmo tempo, instados a cantar;
por isso, conversavam enquanto cantavam, introduzindo entre as notas musicais as suas
formas de resisténcia.

5 Trecho memorizado de “Navio Negreiro”.

8 Trecho memorizado da cangéo “Gente Humilde”, de Chico, Vinicius e Garoto.
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Com o sistema capitalista, os modos de oprimir e resistir se organizaram,
racionalizaram-se e até se institucionalizaram. Ao mesmo tempo, tornaram-se
onipresentes, compondo a propria estrutura das relagdes de produgéo.

A explicagdo pode ser encontrada nos paradoxos do sistema. Como certa
vez escrevemos’,

[...] o trabalhador, ao contratar, cede o dominio de seus gestos: é como se
usasse a sua propria liberdade para perdé-la. No entanto, mesmo antes do contrato
a liberdade tem algo de ficgdo: ndo detendo em suas méos o capital e a matéria-
prima, quem nasceu para ser empregado simplesmente ndo tem como escolher a
autonomia, vale dizer, o seu contrario. Ainda assim - ou talvez por isso - o contrato é
peca-chave do sistema, posto que o legitima.

Se fosse realmente livre para vender (ou ndo) a sua liberdade, o trabalhador
a manteria - e o sistema seria outro. Desse modo, para que as relagdes de produgao
se perpetuem, é preciso ndo s6 que haja liberdade formal para contratar, mas que
falte liberdade real para néo contratar...®

Além disso, o empresario quer acumular, objetivo estranho ao trabalhador.®
E assim, tal como o produto que fabrica, este mesmo trabalhador se estranha e se
aliena. Marx explica em que consiste essa alienagéo:

Primeiramente, no fato de que o trabalho é externo ao trabalhador, isto é, ndo
pertence ao seu ser; em que em seu trabalho, o trabalhador ndo se afirma, mas se
nega [...] Por isso, o trabalhador s6 se sente em si fora do trabalho, e no trabalho
sente-se fora de si [...] Seu trabalho n&o é, portanto, voluntario, mas forgado, trabalho
forgado [...] Por fim, o trabalhador apercebe-se da exterioridade do trabalho ao se dar
conta de que nédo é seu mas sim de outro; de que o trabalho néo Ihe pertence; de que
quando esta no trabalho ele ndo é dono de si mesmo, mas pertence a outro [...]."°

De outro lado, ao contrario do que acontece com os demais meios de
producao, é impossivel agir diretamente sobre a forga-trabalho." Em consequéncia,
como ensina Catharino, o homem ¢é “pessoalmente atingido”'?. E & nesse ponto
que - em termos substanciais - a subordinagéo pode significar sujeicéo.

7 VIANA, Marcio Tulio. Conflitos coletivos do trabalho. In: FRANCO FILHO, Georgenor (Org.)
Presente e futuro das relagbes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 308-346.

8 Ainda a proposito do poder nas relagdes de trabalho, cf. também as obras de DELGADO,
Mauricio Godinho. O poder empregaticio. Sdo Paulo: LTr, 1996; MELHADO, Reginaldo.
Poder e sujeicdo. Sdo Paulo: LTr, 2005; COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder punitivo
trabalhista. Sao Paulo: LTr, 1999.

9 Nesse sentido, LEITE, Marcia de Paula. O futuro do trabalho. Sdo Paulo: Scritta, 1997,
passim.

0 MARX, K. apud Hunt & Sherman. Histéria do pensamento econémico. Petrépolis: Vozes,
1992, p. 76.

" A observagdo ndo é nossa; escapa-nos, infelizmente, o nome do autor.

2 Na mesma diregdo, observava Russomano, em trecho de obra que também ja nao identifico,
que ndo se pode contratar um brago: todo um homem vem junto com ele.
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Tudo isso faz com que, no trabalho livre e (ao mesmo tempo) subordinado,
os conflitos estejam sempre presentes, ainda que ocultos ou em poténcia. Assim,
ndo se trata de mera patologia - mas, como diziamos, da prépria anatomia do
sistema.

E esses conflitos ndo se reduzem ao choque entre as classes, mas se
multiplicam no interior de cada uma delas, opondo empresarios a empresarios,
sindicatos a sindicatos, sindicatos a trabalhadores, trabalhadores a sindicatos e
até trabalhadores a trabalhadores.

Um exemplo é o recente sucesso, no meio empresarial, do livro “A arte da
guerra”, escrito por um general chinés do ano 2000 aC. Mas também poderiamos
lembrar o tempo em que musicos em greve quebravam as m&os dos que
continuavam a tocar', ou as revoltas operarias dos anos 60-70 (na Europa) e 70-
80 (no Brasil), muitas delas a revelia dos sindicatos, ou em oposigdo a eles.

Mas a Histéria nos mostra também uma curiosa tendéncia & mimetizagéo.
Ao longo dos tempos, trabalho e capital vao se moldando um ao outro, mesmo
quando se enfrentam. O aprendizado é constante e reciproco.

E o que podemos ver na satira de Chaplin aos tempos modernos, quando o
herdi, para se defender, esguicha 6leo da fabrica nos seus perseguidores; ou nesses
nossos tempos poés-modernos, quando a fabrica propde e incentiva o trabalho em
equipe, canalizando para si o sentimento coletivo dos seus empregados.

O ultimo exemplo nos mostra também que o conflito nem sempre é aberto e
visivel. Com frequéncia, poderes e contrapoderes se esquivam e se disfargam,
tentando fraudar um ao outro, trocando a luz pelas sombras.

Assim &, por exemplo, quando a empresa transfere para a maquina ou para
o préprio empregado uma parte de seu comando; ou quando nos pergunta - na
traseira de sua van - se o seu motorista esta “dirigindo bem”; ou ainda quando
produz ideologias e recebe assentimentos.

Ja o empregado, mesmo espremido entre as normas do regulamento e as
incertezas do ius variandi, inventa pequenos gestos ou pausas que o defendem do
stress; usa pragas ou olhares para desabafar seus rancores; e até de banheiros se
serve para organizar suas greves.'

As vezes, a resisténcia pode passar despercebida ao préprio agente que a
pratica - como acontece com algumas empregadas domésticas, ao quebrar sem
querer copos e pratos da patroa, protestando sem saber contra o trabalho
humilhante.™

Outras vezes - como em certas formas de assédio - € a opressédo que se
disfarga tdo bem que o proprio trabalhador questiona a sua condi¢do de oprimido:
ndo sabe ao certo se cagoam dele, ou se é dele mesmo a culpa dos gracejos; e
entdo, ao invés de se defender, agride-se.

3 Episddio ocorrido nos Estados Unidos, em meados do século passado.

4 Esta ultima pratica, segundo alguns sociélogos, como MARONI, Amnés (A estratégia da
recusa. Sao Paulo: Brasiliense, 1982, passim), foi comum sobretudo nos ultimos anos da
ditadura militar, quando nascia o “novo sindicalismo”.

S A observagao é de FREUD, Sigmund. A psicopatologia da vida cotidiana: esquecimentos,
lapsos de lingua, atos descuidados, supersti¢cdes e erros. Rio de Janeiro: Imago, 1976,
passim.
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E é assim que se nota, como ja fizemos uma vez'®, que a resisténcia convive
com a submissdo: a histéria do agressor também é a do agredido, que ora se
curva porque quer, ora por ndo ter como reagir.

2. OS SIGNIFICADOS DA GREVE

Em Paris, nos velhos tempos, aconteceu certa vez que o Rio Sena - de
tanto jogar para fora as coisas que ndo queria - acabou construindo uma praca.

Essa praca foi batizada com o nome de Greve - palavra que significa “terreno
plano e unido, coberto de graveto e de areia, ao longo do mar ou de um curso de
agua”.’”

Na | Revolugéo Industrial, era ali que os trabalhadores se reuniam para
contar suas lorotas, xingar os patrdes'8, esperar pelos gafos ou praticar suas greves.
Assim, com o passar do tempo, estar em (=na praga de) Gréve passou a significar
estar em (=fazendo) greve.

E curioso notar como as tradugdes dessa palavra em algumas linguas podem
revelar os significados da propria greve.

Em Inglés, greve é strike - que se traduz pelo substantivo “ataque” e pelos
verbos “golpear”, “bater”, “chocar-se”."®

Em Espanhol, é huelga - que entre outras coisas significa “folga, férias,
descanso, folguedo”; e tem a mesma raiz de huelgo, que se traduz por “folego,
alento”.?0

Em ltaliano, greve é sciopero - que tem o mesmo prefixo de sciolto, “livre de
ligagbes, de vinculos”.?!

Na verdade, e para dizer pouco, a greve é tudo isso ao mesmo tempo.

E strike enquanto violéncia. Golpeia o contrato de trabalho, pois questiona
o que foi ajustado e desobriga o empregado de sua prestagéo principal.?? Dai por
que, no campo do trabalho subordinado, o conteudo dos acordos é sempre precario
- resultado da natureza anatomicamente conflitual das relagdes.

Tal como acontece, em certa medida, com o seu contrario - o poder diretivo?
- a greve sempre surpreende, ainda que esperada; e tanto incita quanto irrita, mesmo
se rotineira. Em outras palavras, choca.

'8 Direito de resisténcia, cit., p. 24.

17 GILLON, Etienne et alii. Petit Larousse. Paris: Librairie Larousse, 1960, p. 493.

8 Como nos conta Michele Perrot, em um de seus textos, era comum, no vocabulario operario,
o uso de termos como “abutres”, “chacais” e “vampiros”, para designa-los.

'® Dicionario Oxford Escolar. Oxford: Oxford University Press, 2000, p. 614.

20 ALMOYNA, J. M. Dicionario de Espanhol-Portugués. Porto: Porto Editora, 1977, p. 612.

21 ZINGARELLI, N. Lo Zingarelli Minore: vocabolario della Lingua italiana. Bolonha: Zanichelli,
1994, p. 880.

22 Nesse sentido, & sugestivo o titulo que Segadas Vianna escolheu para a sua classica
obra, recentemente reeditada: Greve: direito ou violéncia? (Sdo Paulo: Companhia do
Livro, 2005.)

23 Como se sabe, o poder diretivo especifica, a cada momento, o que foi ajustado apenas
genericamente, e, nesse sentido, € ao mesmo tempo previsto (enquanto poder) e imprevisto
(no modo de se manifestar); ou, em outras palavras, esperado enquanto género, e
surpreendente enquanto espécie.
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Mas a greve também é huelga: um momento de tomar félego, espécie de
parénteses na rotina do trabalho. O trabalhador se desprende - ainda que ndo de
todo?* - do poder de comando que o oprime.

Entre nds, nos ultimos anos da ditadura, a greve libertava os trabalhadores
ndo sé da cadeia de montagem, mas de um clima difuso de ameagas.? Por isso,
nascia ndo apenas por razées econdmicas, mas

[...] da necessidade que o trabalhador tem de respirar.?

Tudo isso faz com que o ndo-trabalho tenha também o sabor de um folguedo.
Quanto maior a opressao no trabalho maior a alegria na greve, qualquer que venha
a ser o seu resultado.

A propésito, ndo custa lembrar os bailes, piqueniques e pecgas teatrais que
0S nossos anarquistas usavam nao soO para atrair e conscientizar os outros
trabalhadores, como para festejar as suas greves. Ou a marcha italiana em defesa
da estabilidade, que ha alguns anos reuniu mais de um milhdo de pessoas em
Roma, numa manifestagdo ao mesmo tempo politica e ludica.?”

No mesmo sentido, greve & sciopero, que lembra “solto”. E a liberdade que
volta, ndo obstante mitigada?®, temporaria e sobretudo contraditéria: em termos
reais, o trabalhador se coloca fora do contrato®, ainda que formalmente dentro
dele, e para reentrar nele em seguida.

Em razdo deste ultimo objetivo, a greve pode passar de simples strike
(ataque) a strike up, que se traduz por “travar relagdes”.*® Se ela tem éxito, abre o
dialogo, mas um dialogo em nivel diferente: ja agora, é o trabalhador (através do
sindicato) quem propde as condi¢des para a sua subordinagéo.®

Exatamente por ter “saido” do contrato, o trabalhador pode enxerga-lo e
enxergar-se de outro modo, comparando-se com os colegas de outras fabricas e
checando a justica de suas reivindicagdes com a prépria reacéo da sociedade.

E é entdo, aqui, que a greve volta a ser huelga: o paréntese, o félego, serve
também para repensar e tentar refazer - ainda que minimamente - a rotina do trabalho.

24 Na verdade, o poder diretivo (em sentido amplo) permanece atuando secundariamente,
como, por exemplo, através das obrigagdes de ndo violar segredo da empresa e nao
ofender fisica ou moralmente o empregador.

25 Como se sabe, no periodo da ditadura, o poder diretivo patronal se articulou com o poder
de repressao policial. Havia ndo s6 agentes infiltrados nas fabricas como policiamento
ostensivo nas manifestagdes e ameacas explicitas de enquadramento dos trabalhadores
na Lei de Seguranga Nacional.

26 Depoimento citado por ANTUNES, Ricardo. A rebeldia no trabalho: o confronto operario
no ABC paulista - as greves de 1968 a 1980. Campinas: UNICAMP/Ensaio, 1988, p. 33.

27 Muitos trabalhadores levaram as suas familias e celebraram os comicios e a greve geral
com vinhos, pdes e salames ao ar livre.

28 Por nao ter os meios de produgao, o trabalhador continua sem a opcgéo real de deixar de
ser subordinado; dai ndo ser completa a sua liberdade.

2 A expressao é de DEL CASTILLO, Santiago Perez. Direito de greve. Sdo Paulo: LTr, 1999,
passim.

30 Novo Dicionério Barsa das Linguas Inglesa e Portuguesa, Nova lorque: Appletown Century
Crofts, 1972, p. 532. Note-se que a expressdo também tem outros significados.

31 Observaremos depois como esse quadro vem se alterando.
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Por fim, greve é também gréeve: tal como o rio que transbordava, trazendo
areias e seixos, ela faz o contrato sair de seu leito, incorporando novas clausulas.
Nesse sentido, como nota Tarso Genro, a greve se escora num trindmio:

[...] ruptura da normalidade da produgéo, prejuizo para o capitalista; e proposta
de restabelecimento da normalidade rompida.*?

Ao mesmo tempo, ela irradia os seus efeitos para outras categorias e mesmo
para além das relagdes de trabalho.

E curioso notar que, no mesmo momento em que a fabrica deixa de produzir
mercadorias, a greve - que é também o seu contrario - passa a produzir direitos. E
direitos ndo so6 frabalhistas, em sentido estrito, mas humanos, em sentido amplo.

Mas a greve tem muitos outros significados, para além da etimologia - e
alguns deles, talvez, para além de nossa percepgéo.

Nao se trata, como se costuma dizer, do exercicio coletivo do direito individual
de ndo trabalhar. Na verdade, esse direito nem existe fora da greve, pois o
empregado tem um contrato a cumprir. Além disso, a quantidade muda a qualidade®:
o fato de se tratar de um fendmeno coletivo lhe da outra natureza.

A propo6sito, observa Gide, em curioso exemplo, que qualquer um de nds
pode andar em ziguezague, sem causar transtornos ou mesmo sem ser notado;
no entanto, se muitas pessoas, de bragos dados, fizerem-no, todos se sentirdo
atingidos.3

Mas a greve é também um meio de conversa e de denuncia. Através dela,
os trabalhadores contam a sociedade o que se passa entre as quatro paredes da
empresa e revelam ao empregador o grau de sua indignagdo. Em troca, recebem
desses interlocutores - através de suas proprias falas - palavras ou gestos de
apoio ou indiferencga, revolta ou retaliagéo.

E a greve conversa também com o préprio trabalhador: ensina-o a lutar
pelos direitos que tem e (principalmente) pelos que ainda n&do tem; a inverter o
medo que sente pelo medo que semeia; a ter orgulho, a sentir-se gente. Como
disse certa vez um operario, ela as vezes acontece

[...] mais pela honra do cara do que pelo aumento.3®
Nesse sentido, a greve é metafora®; revela ndo so6 a indignagdo que os

trabalhadores sentem diante das suas condi¢gbes de trabalho, como o desabafo,
mesmo inconsciente, pelo fato de se subordinarem a outros homens.

32 GENRO, Tarso. Contribuigao a critica do direito coletivo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1979.

3% Marx faz observagdes nesse sentido, em varios de seus escritos, quando descreve as
relagdes de produgéo.

34 GIDE, Ch., et alii . Le droit de gréve. Paris: F Alcan, 1909, p. 7.

3% Trecho de depoimento colhido numa das greves dos anos 1978-80, segundo Frederico,
apud ABRAMO, L. W. Greve metalurgica em S. Bernardo: sobre a dignidade do trabalho,
in CARDOSO, Ruth Correa et alii. As lutas sociais e a cidade. Sdo Paulo: Paz e Terra,
1991, p. 214.

36 GARCIA, Jesus Ignacio Martinez. Op. cit., p. 13.
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Nas entrelinhas da greve, pode-se perceber que ha um conflito visivel e agudo,
e outro maior e latente, que se oculta atras dele e explode com ele. Para além das
reivindicagdes do momento, a greve revive momentos anteriores de opressao.

Em toda greve, qualquer que seja o seu objeto imediato, cada trabalhador
reafirma - real e simbolicamente - a condi¢ao contraria a de sua propria existéncia:
por algum tempo, liberta-se, in-subordina-se, a semelhanga daqueles ex-escravos
que praticavam o 6cio para afirmar a sua dignidade.

E, desse modo, o que ele ndo faz na fabrica, faz na greve: canta, conta,
xinga, inventa, protesta, pensa, sonha e (paradoxalmente) se move. Ainda assim,
porém, algumas coisas que ele faz na fabrica também faz na greve: insere-se
numa organizacéo, divide o trabalho com os companheiros, segue os ritmos ditados
pelos lideres.

Mesmo o operério que treme diante do patrdo consegue ousar na greve,
pois a multiddo o esconde e protege. Tal como na fabrica, onde ele € um entre
muitos, na greve se torna quase invisivel. Nesse sentido, a forgca do niumero n&o a
torna apenas eficaz, mas possivel. A greve de um s6, ainda que fosse possivel,
seria vencida pelo medo.

A greve silencia as maquinas e abre o peito dos trabalhadores. Em nivel
coletivo, eles expressam a sua unido, a sua forga, a sua coragem. Afirmam-se
enquanto classe, deixando nitida, assim, a existéncia de uma outra classe, que
domina os meios de producao e por isso mesmo os domina.

Embora marcada sobretudo pela inagdo, a greve é irreverente, escandalosa®
e explicita; pode-se vé-la, senti-la, quase toca-la. Por ser assim tdo aparente, é
capaz de afetar a imagem da empresa, do sindicato ou dos trabalhadores. Nesse
sentido, € um espelho.

No entanto, nem sempre acontece assim. Por excegéo - e razbes
estratégicas - esse espelho pode se tornar opaco; e o escandalo, malpercebido.
Um bom exemplo foi a recente greve dos controladores de voo, que, depois de
enfrentar uma forte reacao das classes alta e média, pareceu tomar o caminho das
sombras, disfargando-se por detras de neblinas e radares.

Em casos como esse, a greve passa a ser explicita apenas entre os seus
principais atores - o sindicato, de um lado, e o Governo, de outro - pois ambos
podem ter interesse em oculta-la.*® Aos olhos da populagdo, nem sempre é
percebida como greve. Mistura-se com aqueles outros fenémenos, reais ou falsos,
ou meio reais e meio falsos, assumindo a forma de uma espécie de cataclismo - o
apagéo.*®

37 GARCIA, Jesus Ignacio Martinez. Prélogo. In: MARTINEZ, M. Olga Sanchez. La huelga
ante el Derecho: conflictos, valores y normas. Madri: Dykinson, 1997, passim.

38 O possivel interesse do Governo estaria no fato de que, se as coisas ficarem muito claras,
tera de tomar uma atitude também precisa. Ora, se atendesse aos grevistas, poderia ferir
hierarquias entre os militares, inclusive em termos salariais; e se, ao contrario, resolvesse
reprimi-los, queimaria a sua imagem junto aos trabalhadores. Por outro lado, a ideia de
um incontrolavel “apagéo” acaba servindo, ainda que n&o propositalmente, para afastar
eventuais responsabilidades de controladores a propoésito de acidentes aéreos.

3% Como se sabe, esse é o termo criado pela midia para descrever o fendmeno, o que nos
remete a crise energética de alguns anos atras, também sem culpados visiveis.
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De certo modo, toda greve também conta e repete a histéria do proprio
sindicato, pois nasce com um trago revolucionario (ao negar por algum tempo a
subordinagdo) e termina de maneira mais ou menos conformista (ao aceitar
tacitamente - ainda que com eventuais mudangas - as mesmas relagdes de
produgdo).

Por tudo isso, a greve - tal como o sindicato - € ao mesmo tempo indisciplina
e disciplina; nega e reafirma a condi¢ao operaria, agredindo e legitimando o sistema.
E revanche, revide, quase vinganga; mas é também convite, apelo, insinuagao. E,
como simbolo que &, tem também o seu ritual, a sua missa.

Para Domenach, a greve tem “qualquer coisa de tragico e de quase religioso™'
- do mesmo modo que tem tragos de loucura. Sua linguagem, como diz Garcia, é “a
da parcialidade, do posicionamento, da contradicgo”.2 E dificil manter-se neutro.

Se - como cantam os versos politicamente incorretos de Grabbe* - a mulher
€ mais sentimento, e o homem, racionalidade, talvez possamos dizer que a greve &
mulher enquanto desabafo, alegria, improviso; e homem, enquanto estratégia, calculo,
organizagdo. Talvez mais mulher do que homem, como sugere a lingua francesa.

E se pensarmos nos elementos da Natureza, a greve é terra enquanto aceita
o sistema em sua esséncia, roubando-lhe a logica para extrair-lhe o sangue; é
agua enquanto tempera e acalma as relagbes em conflito; e é ar - ou vento -
enquanto experiéncia fugaz de liberdade, que pode trazer escondida a esperanga
de um novo mundo.

No caso da greve geral* - que ja teve tragos realmente anticapitalistas -
esta esperancga foi muitas vezes cantada em prosa e verso. Alguns, como Sorel,
viam-na como um ensaio de guerra, ou a propria guerra ja em curso. Para Pataud-
Pouget, ndo poderia haver estratégia mais eficaz:

Para vencer ndo se trata mais de fazer fuzilar [...] Basta cruzar pacificamente
o0s bragos. S6 por este fato a vida civilizada fica suspensa: os padeiros ndo cozinhardo
0 pdo; os cozinheiros ficardo sentados diante dos fornos apagados; as imundicies
entupirdo as cidades; os cadaveres empestardo a atmosfera. A burguesia sera
obrigada a entregar-se.*®

40 | embre-se de que o sindicalismo, no inicio, via a prépria greve como uma forma de derrubar
o sistema, especialmente em suas versdes anarquista e marxista; mas pouco a pouco,
sobretudo a partir do periodo taylorista-fordista-keynesiano, foi trocando as utopias do
futuro pelas conquistas imediatas do presente, e convertendo-se, assim, numa importante
peca do préprio capitalismo.

4 Apud BOUERE, Jean-Pierre. Le droit de gréve. Paris: Sirey, 1958, p. 15.

42 GARCIA, Jesus Ignacio Martinez. Prologo. In: MARTINEZ, M. Olga Sanchez. La huelga
ante el Derecho: conflictos, valores y normas. Madri: Dykinson, 1997, p. 17.

43 “O homem pensa com largueza / A mulher sente com profundidade / O coragéo dele é o
mundo / O mundo dela é o coragdo.” (trecho memorizado)

44 Mesmo sem contestar o sistema, a greve geral tem servido para outros propésitos para
além de direitos trabalhistas - como, por exemplo, para derrubar ditadores (como Ibafiez,
no Chile) e libertar cidades (como a Paris de 1944). No Brasil, entre varios outros episodios,
esteve presente na defesa do monopdlio do petréleo.

4 Apud BOUERE, Jean-Pierre. Le droit de gréve. Paris: Sirey, 1958, p. 15.
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Para os sindicatos marxistas e anarquistas, a revolugéo aconteceria assim,
talvez num uUnico dia, ou numa “grande noite”, quando os trabalhadores de todo o
mundo se uniriam na inagdo. Por isso, Mirabeau advertia:

Cuidado! N&o irritemos o povo, que produz tudo e que, por ser formidavel,
pode ficar imévell*®

Mesmo a greve apenas reivindicativa guarda um residuo de sonho. E, como
diziamos, esse sonho se realiza - ainda que homeopaticamente - se ndo depois,
pelo menos durante o seu curso. Até certo ponto, a greve antecipa aquele futuro
cheio de liberdades, em que o trabalhador se reapropria de seus tempos e
movimentos.*’

E quando a greve é de ocupacéo ativa, esse futuro se faz ainda mais claro
e presente: os trabalhadores retomam os préprios meios de produgao, ainda que
de forma passageira e sem a pretensao de subtrai-los ao empregador. Por alguns
dias ou semanas, muda pelo menos a posse, embora a propriedade se conserve.

Cada greve envolve nova distribuicdo de poderes, o que pode significar
mudangas nas coragens e nos medos, has inquieta¢des e nos sonhos, nos modos
de opresséo e nas futuras formas de resisténcia.

Outro efeito importante da greve foi - historicamente - o préprio direito de
greve. Ele nasceu com ela, depois dela, gragcas a ela. A explicacao pode ser
encontrada em Afonso Arinos: as vezes nds assistimos a criagéo invencivel de um
direito fora da lei.

Mesmo quando vencida, a greve fortalece as solidariedades e o sentimento
de classe. Os trabalhadores correm os mesmos riscos e se identificam na mesma
esperanga. Ao mesmo tempo, fora dos muros da fabrica, (re)encontram-se numa
outra dimenséo e se (re)conhecem de outras maneiras.

A greve é fator de desordem, mas também principio de organizagdo.*® Por
isso, qualquer que seja o seu resultado em termos de conquista de direitos quase
sempre ajuda a preparar a greve seguinte. Ao mesmo tempo, ajuda a manter,
desequilibrar e recompor o proprio sistema, exibindo, cicatrizando e reabrindo as
suas feridas.

Como ja notamos, a greve usa a propria racionalidade do modo capitalista
de produzir.*®® A empresa ndo pode parar, pois a concorréncia é feroz. Por isso
mesmo, a légica da greve é o prejuizo.

4 Apud BOUERE, Jean-Pierre. Le droit de gréve. Paris: Sirey, 1958, p. 15.

47 \/olta e meia, surgem pretensdes (em geral ndo atendidas) que espelham um pouco disso,
como na greve da Volks de 1978, quando os trabalhadores exigiam o direito de suspender
os proprios chefes, caso praticassem injusticas...

48 GARCIA, Jesus Ignacio Martinez. Op. cit., p. 15.

4 Esse fendbmeno é ainda mais perceptivel em certas greves atipicas, como na “greve
trombose”, em que os trabalhadores param o setor-chave da linha de produgéo,
inviabilizando por tabela o trabalho de seus companheiros - que podem se dizer disponiveis
para o trabalho, receber os seus salérios e ajudar o “fundo de greve”.
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3 OS OLHARES SOBRE A GREVE

Ao longo dos tempos, a greve tem sido vista com bons e maus olhos. Os
juristas mais antigos tinham mais dificuldade em aceita-la. Mas a maioria parece
ter simpatia por ela.

Para Carnelutti,

[...] o direito de guerra é a negacéo do direito e, tanto quanto o direito de
greve, contém uma contradictio in adjecto.

Para Cesarino,
[...] trata-se de consagragédo do direito de fazer justica pelas préprias méaos.
E Durand observa que

[...] o vencedor ndo é o que tem razdo, mas o que pode agir ou resistir mais
tempo.

Ja para Hauriou, a greve é

[...] um ato de violagdo que se compara a legitima defesa, figura que s6 se
admite pela impossibilidade de ser o Estado onipresente.

Na ligdo de Trindade,

[...] identifica-se o direito de greve a um direito natural do homem, no campo
do Direito do Trabalho, como é o da resisténcia a opressao no terreno politico.

A propésito desta ultima afirmagéo, € importante notar que ha duas formas de
resisténcia - pelo direito ja posto e para se por o direito. A primeira pode ser exercida
pelo individuo ou pelo grupo. Ja a outra, no campo trabalhista, sé pelo grupo.

E ai que entra a greve. Embora também sirva de arma contra violagées da
lei, ela se presta especialmente para fabricar a lei, num contexto em que a lei ndo
se ajusta ao direito ou a justica.

Nesse sentido, completa o mesmo Trindade que se trata de um

[...] sistema para denunciar uma dose de injustica na lei; dose insuportavel,
apelando a lei fundamental.*®

No inicio do século XX, uma revista alema abriu um concurso para premiar
com 200 marcos a melhor resposta a esta pergunta: “por que vocé se declara em
greve?” A resposta vencedora dizia:

50 TRINDADE, Washigton Luiz da. O superdireito nas relagbes de trabalho. Salvador:
Distribuidora de Livros Salvador Ltda., 1982.
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Como operario, s6 possuo uma mercadoria para vender: minha forga de
trabalho. Quero ter o direito de vendé-la a um prego decoroso, isto é, ao prego mais
elevado possivel, tal como faz o patrdo, que me da trabalho, com as suas mercadorias.

Além disso, e sempre de acordo ou em conformidade com os métodos
seguidos pelo meu patrdo, fago parte de uma associagdo que estabelece o prego a
que devo vender a minha forga de trabalho. Membro dessa associagdo, por esse
fato me obrigo a ndo vender a minha Gnica mercadoria a pre¢co mais baixo ao que o
prego estabelecido.

Se eu ndo quero pagar ao capitalista a sua mercadoria pelo prego por ele
fixado, ele ndo m’a da; se ele ndo quer pagar pela minha mercadoria o prego que
fixamos, eu ndo Ih’a dou. Eis aqui a greve.

No mesmo sentido, observa Roberto Santos®' que o empresario dispde,
como |lhe apraz, da matéria-prima, das maquinas e dos produtos. Pode utiliza-los,
vendé-los ou estoca-los estrategicamente, seguindo as leis da oferta e da procura.

Ja o trabalhador tem apenas uma mercadoria - a forga de trabalho - e ndo
pode deixar para usa-la mais tarde. O maximo que pode fazer é adiar o seu uso por
um breve tempo, mas essa estratégia s6 da resultado se todos a adotarem de uma
sé vez.

Na verdade, ocupam as greves um lugar tdo importante, tdo estratégico,
que sem elas “ndo é possivel entender a Histéria contemporanea”.*?

4 A GREVE E A CONSTITUIGAO

A greve é um potro bravio; sera possivel doma-la? A nossa Constituicéo,
como tantas outras, tenta fazé-lo - se bem que de um modo bem leve, rogando
apenas os seus pelos:

Art. 9°. E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir
sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele
defender.

§ 1°. A lei definira os servigos ou atividades essenciais e dispora sobre o
atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade

§ 2° Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis as penas da lei.5

Seja como for, como escreve Garcia,
[...] o Direito ndo pode entender nem desejar a greve. Sempre a teme, e sua

consagragao é um pretexto para conjura-la, para atrai-la e engana-la, para apoderar-
se dela e desativa-la. Foi por isso, para torna-la sua e poder compra-la, que fez a

51 SANTOS, Roberto A. O. Uma contribuigdo sociolégica a renovagédo da teoria juridica da
greve, in Revista da Academia Nacional de Direito do Trabalho, ano 1, n. 1, Sdo Paulo:
LTr, 1993, p. 123-124.

52 MARTINEZ, M. Olga. Op. cit., p. 14.

5% Constituicdo da Republica. In: CLT Saraiva Académica e Constituicao Federal, Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 16.
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greve entrar no reino dos direitos. Sua consagragédo, cheia de ardis, a realizou seu
pior inimigo. Como tantas outras consagragées...>

Desse modo, essa greve atraida, possuida e devolvida pelo Direito pode
acabar se tornando uma alternativa para a outra greve: aquela que desafia,
surpreende, desarticula e ameaca, “provocando um curto-circuito nos relatos do
jurista”.ss E como se tivesse havido uma troca.

De fato, com o passar do tempo, a greve foi perdendo para o Direito boa
parte de sua face utépica, guerreira e louca. Como uma espécie de compensacgao,
o Direito lhe concedeu regalias, comegando por excluir a falta contratual do grevista
- tal como faz nos casos de legitima defesa e figuras afins.%®

A greve é ao mesmo tempo pressédo para construir a norma e sang¢éo para
que ela se cumpra. Por isso, serve ao Direito de trés modos sucessivos: primeiro,
como fonte material; em seguida, se transformada em convengao, como fonte formal;
por fim, como modo adicional de garantir que as normas efetivamente se cumpram.®”

Em todos esses sentidos, a greve tem tracos revolucionarios também em
termos juridicos, pois - ao contrario do que normalmente faz - o Estado deixa explodir
o conflito e permite que as préprias partes produzam, a partir dele, o seu préprio
direito.

Para Lobo Xavier, a greve

[...] é acdo sem jurisdi¢do.%®
4.1 A natureza juridica da greve

Costuma ensinar a doutrina que a greve é direito individual, exercido
coletivamente. Esse modo de pensar legitima o fura-greve, que estaria exercendo
o sacro-direito de cavar o seu péo.

Preferimos inverter os termos da frase. A greve nos parece um direito coletivo,
que cada individuo pode e deve exercer, integrando-se ao grupo.

E que nesse caso, como vimos, a quantidade altera a qualidade; o fato de
s6 poder ser exercido em grupo, e especialmente o fato de servir para o grupo
fazem com que a greve nao afete apenas o individuo isolado.

E nesse sentido que se deve entender a licio de Trindade:

Néo é (a greve) direito dos interessados, mas processo de conquista de
direitos.%®

54 GARCIA, J. Ignacio Martinez. Prefacio. In: La huelga ante el derecho - conflictos, valores
y normas. M. Olga Martinez, Madri: Dykinson, 1997.

% GARCIA, J. Ignacio Martinez. Op. cit., p. 15.

56 A proposito, cf. DEL CASTILLO, Santiago Perez. Direito de greve. Sdo Paulo: LTr, 1999,
passim.

57 Mesmo as normas ndo conquistadas pela mesma greve, como também a prépria lei.

58 Apud LOBO, Dias. Responsabilidade objectiva do empregador por inactividade temporéaria
devida a perigo de les&o a vida e saude do trabalhador. Coimbra: Coimbra Editora, 1985,
passim.

% Op. cit., p. 17.
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Alias, é ainda o fura-greve quem nos ajuda a ilustrar essa questéo.

Ao exercer o seu suposto direito, ele dificulta ou inviabiliza o direito real da
maioria. O que faz n&o é apenas trabalhar, mas - com perd&o do trocadilho infame
- atrapalhar o movimento. Ele realmente fura a greve, como se abrisse um buraco
num cano de agua. E o seu gesto também tem algo de simbdlico: mostra que a
identidade operaria ndo é coesa, que ha resisténcias internas.

Tal como o grevista, o fura-greve fala: pde em cheque o movimento, denuncia
a propria greve. Mas, ao resistir a resisténcia, revela dupla submisséo. Ele luta
contra os que lutam por um novo e maior direito; esvazia o sindicato, dificulta a
convengéo coletiva e fere o ideal de pluralismo juridico e politico.®® Apesar disso,
infelizmente, o Comité de Liberdade Sindical da OIT reconhece o principio da
liberdade de trabalho dos n&do-grevistas.®!

Em termos constitucionais, o conflito entre o grevista e o fura-greve se
expressa na oposi¢céo entre as normas que garantem a liberdade individual e as
que valorizam a autonomia coletiva. Um modo, talvez, de compatibiliza-las seria o
de deixar ao fura-greve a possibilidade de demonstrar, caso a caso, a falta de
representatividade de seu sindicato. Sé nesse caso o seu “direito” perderia as
aspas, tornando-se de fato um direito.

4.2 O conceito juridico de greve

Em sentido amplo, ha greves de operarios, estudantes e prostitutas®?; de
trabalho, de comida (ou de fome) e de palavras (ou de siléncio); de ocupagéo ativa
ou passiva; greve geral ou parcial; greve intermitente, trombose, de zelo, de
amabilidade (ou de falta de), tartaruga ou solugo - e ainda muitas outras mais.®

Na verdade, todas essas praticas tém um trago em comum: o protesto, a
denuncia e a pressao exercidos coletivamente, por um certo tempo e através de
uma ruptura com a rotina. Em todos esses casos, deixa-se de fazer (ou altera-se)
algo que usualmente se faz.

Ja em termos juridicos, a greve tem significado mais especifico. Como a
Constituicdo ndo a define, a lei ordinaria se apressa a fazé-lo, conceituando-a
como “a suspensao coletiva, temporaria e pacifica, total ou parcial, da prestagao
de servigos a empregador”.

Ocorre, porém - como ensina Pinho Pedreira - que o conceito legal esta em
crise.®* Ja ndo corresponde a realidade. Além disso, acaba restringindo a norma
constitucional.

5 No mesmo sentido, COELHO, Rogério. A greve, os grevistas e os néo grevistas. Revista
LTr 53-11/1341, Séo Paulo.

5" GERNIGON, B.; ODERO, A.; e GUIDO, H. Principios da OIT sobre o direito de greve. In:
Direito Sindical da OIT: normas e procedimentos. Genebra: OIT, 1998, p. 40.

52 Um exemplo foi a “greve do balaio fechado”, relatada por alguns autores, em Estados do
nordeste.

8% A propdsito, cf. o nosso artigo Conflitos coletivos de trabalho e o livro Direito de resisténcia,
ja citados.

54 PEDREIRA, Luiz de P. A greve com ocupacgéo de locais de trabalho. Sdo Paulo: 1993, p.
98.
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Por isso, na doutrina comparada, autores como Javillier e Palomeque Lépez
tentam aproxima-lo do seu sentido comum, identificando a greve com toda e
qualquer ruptura com o cotidiano. Para nés, essa € a ligdo mais correta, desde que
se acrescente que aquele cotidiano rompido é o da prestagdo de servigos.®®

Na verdade, é juridicamente possivel adotar essa tese, mesmo em face da
lei brasileira. Basta: a) ou considera-la inconstitucional, na medida em que parece
reduzir o campo do art. 9° da CF; b) ou interpretar com mais largueza a expressao
“suspenséo [...] parcial da prestagéo de servigos”, de forma a incluir nela aquelas
hipéteses atipicas.

Note-se que o Comité de Liberdade Sindical da OIT admite algumas
modalidades de greves atipicas - como o lock-in®%, a greve de zelo e a greve de
rendimento - desde que pacificas®’; e ja concluiu que os interesses dos
trabalhadores “englobam também a busca de solugbes para questdes de politica
econdmica e social”.®® Em consequéncia,

[...] a declaragéo de ilegalidade de uma greve nacional de protesto contra as
consequéncias sociais e trabalhistas da politica econémica do governo e sua proibigao
constituem grave violagdo da liberdade sindical.®®

Pela mesma razdo, ainda de acordo com a OIT, pode haver greve mesmo
quando o conflito ndo é suscetivel de desembocar numa convengao coletiva.”

5 O SINDICATO E A GREVE EM TEMPOS POS-MODERNOS

Mais do que um subproduto do sistema, o sindicato é resultado de um seu
modo de ser, representado pela fabrica concentrada.”” Foi ela que reuniu os
trabalhadores entre quatro paredes, para melhor controla-los e racionalizar a
produgdo. Mas foi também ela que os ensinou a lutar.

Essa contradicdo - que fez nascer o sindicato e com ele o préprio Direito -
vem sendo pouco a pouco superada. Com as novas tecnologias, que permitem
produzir sem reunir, a fabrica se fragmenta, dividindo os trabalhadores e minando
as normas de protecdo - seja alterando, revogando, negociando, relendo ou
simplesmente ignorando os seus comandos.

No modelo pos-fordista, a empresa - e especialmente a fabrica - exige uma
superficie lisa, sem arestas, exatamente porque depende da adesdo completa dos
trabalhadores, para envolvé-los nas praticas do just in time.”> Sem esse

8 VIANA, Marcio T. Direito de resisténcia, cit., p. 285.

8 Qu greve de ocupagéo.

57 GERNIGON, B.; ODERO, A.; e GUIDO, H. Op. cit,, p. 21.

% GERNIGON, B.; ODERO, A.; e GUIDO, H. Op. cit,, p. 23.

5 |dem, ibidem.

0 |dem, ibidem.

' Com essa expressdo queremos designar ndo necessariamente a fabrica fordista, mas
toda e qualquer fabrica, exceto a disseminada (que no periodo anterior a | Revolugéo
Industrial, e por algum tempo depois dela, era representada pelo trabalho a domicilio).

72 CHICCI, Federico. Lavoro e capitale simbélico: una ricerca empirica sul lavoro operaio
nella societa post-fordista. FrancoAngeli: Milano, 2008, p. 145.
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comprometimento - que vai para muito além da forga-trabalho, alcangando a
dimensdo humana - o novo modelo simplesmente ndo funciona.

Nesse ambiente quase corporativo, alimentado pela cooptacdo ou pelo
desemprego - vale dizer, pelo amor ou pelo terror - ha pouco lugar para conflitos
coletivos e o desenvolvimento de contrapoderes. O espirito coletivo desliza do
sindicato para o trabalho em grupo, a equipe; em troca da identidade de classe, a
empresa propde ao operario que ele se identifique com ela prépria.

Como ja notou alguém, ndo se trata mais, ou n&o se trata tanto de
enfrentamentos diretos, frente a frente, como num campo de batalha; o novo modelo
corroi por dentro o sindicato, minando a sua capacidade de representar a classe
trabalhadora, e a prépria autopercepgao dos trabalhadores enquanto classe.”™

Naturalmente, ha outras razdes que explicam a fragmentagao do universo
operario - como, por exemplo, a difusdo de contratos atipicos, as terceirizagdes
para dentro e para fora™, a dissimulagdo do conflito capital e trabalho™ e o
hiperindividualismo dos nossos tempos, que n&o so nos libera dos antigos vinculos
- ideoldgicos e associativos - como nos faz sentir (ou querer sentir) senhores de
todas as nossas decisbes.”

Seja como for, a crise do sindicato € também a crise da greve - ou vice-e-
versa. Cada vez mais ela se restringe as categorias fortes e sobretudo as que tém
seguranga no emprego. Ao mesmo tempo, as greves tipicas vao cedendo lugar as
atipicas, que oferecem menos risco ao trabalhador.

Para atenuar um pouco esses problemas, pode-se pensar, no campo juridico,
em algumas solugdes - como, por exemplo, a re-ratificagdo da Convengéo n. 158
da OIT”?, o combate as terceirizagbes’ e a revisdo doutrinaria e jurisprudencial do
conceito de greve, como ensaiamos no item precedente.

Ja no campo parajuridico, uma saida interessante é a préatica do boicote -
especialmente quando estiver em jogo o “trabalho decente”.”®

73 Nesse sentido, pesquisa realizada pelo mesmo autor acima citado indica que, mesmo num
pais de forte tradigdo sindical como a ltalia, e numa cidade engajada politicamente como
Bolonha, a identidade operaria vai se tornando cada vez mais fragil (op. cit., p. 119 e segs.).

7 Na falta de coisa melhor, imaginamos essas duas expressoes, ha ja alguns anos, para
indicar as duas faces da terceirizagdo: quando a empresa se joga dentro de outra,
externalizando etapas de seu ciclo produtivo(out-sourcing), e quando, ao contrario, uma
outra se coloca com os seus empregados dentro dela (como é o caso do trabalho
temporario). Ambas refletem substancialmente o mesmo fenédmeno e a mesma estratégia
de externalizar custos.

7S CHICCI, Federico. Op. cit., p. 119.

76 Nesse sentido, GILLES Lipovetsky. L ‘empire de I'éphemére: la mode et son destin dans
les sociétés modernes. Paris: Gallimard, 1987, passim - fala em sistema-moda, marcado
pela fluidez, pela fugacidade, pelas mutagbes constantes e imprevistas, mas também
pelo paradoxo de um mimetismo conjugado com a afirmagéo das individualidades.

7 Que trata da protegdo ao emprego, foi ratificada e depois denunciada (a nosso ver,
ilegalmente) pelo entdo Presidente Fernando Henriqgue Cardoso e se encontra ha anos
em analise no STF.

8 Restringindo mais o seu campo e/ou tornando-as tdo onerosas como a contratagéo direta.

7 A expressao tem sido utilizada pela OIT, para designar o trabalho em condigdes pouco (ou
n&do) humanas, como a escraviddo e o trabalho infantil.
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6 O BOICOTE, ONTEM E HOJE

Dizem que em fins do século XIX havia um certo irlandés, chamado James
Boycott, que gerenciava com mao de ferro uma vasta propriedade rural. Seus
métodos de trabalho eram tao cruéis que a comunidade vizinha deixou de comprar
os produtos da fazenda.

A palavra boicotagem vem dai. Ao longo dos tempos, e sem perder o significado
original, ela foi se enriquecendo com as praticas e adicionando novos sentidos.

Os exemplos se multiplicam.

Ora é a propria empresa que boicota, através de listas negras. Ora sédo os
sindicatos que criam selos para identificar as empresas “limpas”. Entre nés, o MTE
denuncia os que exploram o trabalho escravo, virtualmente impedindo que consigam
financiamentos.

Assim, como se vé, James Boycott perdeu o emprego, mas ganhou um
lugar na Histéria... E hoje, mais do que nunca, a ligdo que a comunidade lhe deu
pode se tornar especialmente Util, dando novo alento as lutas sindicais.®

Mas, para compreender isso melhor, o Leitor teré de nos permitir umas
poucas divagacoes.

Para comecgar - e como ja o fizemos em outro artigo®' - € importante perceber
como a evolucédo da ciéncia e da técnica permitiu um certo nivelamento entre os
produtos, muitos dos quais j& alcangaram - ou estao perto de alcangar - um nivel
de perfeigdo quase absoluta.

Assim é, por exemplo, que os relégios ndo mais se atrasam, os novos CDs
nunca chiam, os automoveis ja ndo frequentam as retificas e até os pneus raramente
furam. Na verdade, a vida curta desses e de outros produtos tem muito menos a
ver com a sua durabilidade material do que com as pequenas novidades que a
fabrica vai introduzindo, a todo instante, em cada novo modelo, envelhecendo assim
0 seu antecessor. E também se relacionam com a obsessé&o pelo presente, pela
ultima novidade, pelo que esta na moda, em detrimento do que ja passou - obsessao
esta alimentada pelo marketing e sintonizada com a propria compressao do tempo.

Desse modo, tanto um selo verde aposto sobre uma mobilia de madeira®?
como a noticia de que a marcenaria do vizinho usou méaos infantis podem se tornar
um traco importante de distingdo entre produtos que - sem isso - mostrar-se-iam
igualmente perfeitos; atendem de forma melhor a busca constante de pequenas
diferengas e desse modo passam a compor as estratégias de concorréncia.®

O fendmeno da chamada responsabilidade social da empresa se insere
nesse contexto. Apesar de seus reconhecidos paradoxos e limitagdes®, o que Ihe

80 Quem primeiro nos chamou a atengdo para essa possibilidade foi o Professor Giancarlo
Perone, da Universita di Roma Il Tor Vergata.

8" Trabalho escravo e lista suja: um modo original de se remover uma mancha, in
www.oitbrasil.org.br.

8 A proposito, cf. VIANA, Virgilio M. As florestas e o desenvolvimento sustentavel na
Amazénia. Manaus: Valer, 2006, passim.

8 COVA, Veronique; COVA, Bernard. Alternatives marketing. Paris: Dunod, 2003, passim.

84 O Observatorio Nacional da CUT tem observado, por exemplo, uma defasagem nao s6
entre o discurso e as praticas das empresas multinacionais como entre as proprias praticas
desenvolvidas nos paises centrais e as realizadas nos paises periféricos.
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garante uma eficacia crescente é sobretudo o valor que a imagem da marca e do
produto vai adquirindo para o consumidor.

E que também ele, consumidor, esta cada vez mais preocupado com a sua
propria imagem - ndo so fisica quanto imaterial. Além de frequentar academias,
quer parecer politicamente correto, ndo sé aos outros como a si mesmo; e, num
mundo cada vez mais desigual, compensa talvez, dessa forma, o sentimento de
culpa que o invade.®®

Mas os tempos pds-modernos sdo também tempos de perda de identidade
e de rompimento de lagos sociais. E até mesmo essas caréncias podem ser supridas
- magicamente - pelo produto que compramos, cuja marca também nos marca e
nos (re)une a pessoas iguais a nos.®

E é por tudo isso que vao se disseminando novas estratégias entre os
consumidores. Cada vez mais, especialmente nos paises europeus, surgem grupos
formais e informais que se comprometem a comprar ou a vender produtos fabricados
em paises mais pobres e com respeito aos direitos humanos.

E claro que n&o s&o apenas aquelas as causas que nos levam ao consumo
consciente e ao boicote - direto ou indireto - que o acompanha. As razdes
psicoldgicas podem estar, e geralmente estdo, conectadas com as nossas histérias
de vida e com as nossas utopias.

De igual modo, a pratica da responsabilidade social ndo se reduz,
necessariamente, a meras jogadas de marketing. Tal como aconteceu ha duzentos
anos com Owen e tantos outros, é possivel, e até provavel, que haja empresarios
realmente sensiveis as novas questées sociais.

Seja como for, o importante € que os impulsos se casam, as praticas se
aproximam, e - embora isso nem sempre aconteca - o interesse pessoal e as
caréncias psicoldgicas de uns podem interagir positivamente com as crencgas, os
sonhos e os projetos politicos de outros.

Assim, o0 mesmo modelo que induz o trabalho escravo, infantil ou
simplesmente precarizado acaba fornecendo instrumentos para o seu combate. A
imagem da empresa, boa ou ma, contamina o produto que ela fabrica e - por
extensédo - o proprio cidaddo que o consome.

Essa realidade é tdo mais intensa quanto mais ageis, penetrantes e avidos
vao se tornando os meios de comunicagao de massa. Se os satélites ja sdo capazes
de identificar até o capacete de um soldado, e se na tribo dos pataxés, em plena
Amazénia, os indios assistem novelas na TV, é porque quase n&o ha limites para
0 que a midia pode saber e a quem pode atingir.

Ainda que boa parte do mundo permaneca excluida das necessidades mais
basicas, a Internet permite a um universo crescente de pessoas trocar saberes e
vivéncias, ver e ouvir grandes mestres e visitar as maiores bibliotecas. Nao foi por
acaso que em 2006, em Belo Horizonte, a Prefeitura disponibilizou computadores
para que o povo fizesse propostas ao orgamento participativo.

Mas o nosso tempo, também, € um tempo em que os direitos humanos -
ndo soO pela evolugéo das ideias, mas até pela involugdo das praticas - alcangam

8 TORRES | PRAT, Joan. Op. cit., passim.
8 COVA, Veronique; COVA, Bernard. Op. cit., passim.
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0s seus patamares mais altos, em termos de importancia.®” Hegeménicos e ao
mesmo tempo heterogéneos, ndo ha quem negue - pelo menos no discurso - que
eles devem se estender por todos os lugares e sobre todas as relagdes.

A prépria globalizagdo nos mostra que os direitos do trabalho, a protegéo
da atmosfera e a defesa dos nossos rios e matas ja ndo dizem respeito apenas as
politicas internas de um ou de outro pais. O que acontece aqui repercute ali, e - do
mesmo modo que os direitos individuais interagem com 0s sociais e os politicos -
uma cidadania negada ou uma arvore cortada pode vir a interessar a todas as
pessoas do mundo.

Nesse sentido, observa Flavia Piovesan que a globalizagdo “propicia e
estimula” a abertura da Constituicdo para a normatizagao externa.® Os individuos
deixam de ser considerados apenas cidaddos em seus proprios Estados, para se
tornarem “sujeitos de Direito Internacional”®, passiveis de serem protegidos através
de denuncias formuladas por entidades ou grupos diversos, de quaisquer outros
paises.

Por fim, vivemos um tempo em que os vazios deixados pelo Estado-nagao
- cada vez mais fragilizado - sdo reocupados ndo s6 de forma autoritaria pelo
grande capital, mas de modo democratico pela sociedade civil, que, aos trancos e
barrancos, vai multiplicando as suas associagdes de bairros, as pequenas
cooperativas de producgédo e as estratégias coletivas de sobrevivéncia.

Tudo isso nos faz crer que, com o passar dos anos, a pratica do consumo
solidario pode vir a se tornar hegemoénica; e, entdo, quando sairmos para comprar
um novo ténis, a presenga ou a auséncia de trabalho digno sera um componente
tdo importante quanto as bolhas de ar que irdo proteger os nossos pés.

Ora, um dos novos desafios do sindicato é exatamente explorar e canalizar
essas tendéncias, fazendo do boicote uma alternativa para a greve. Se isso vier
realmente a acontecer, ele tera encontrado fora do trabalho o ambiente de
solidariedade que - em seu interior - vem sendo corroido ndo sé pela fabrica em
rede, mas pela propria concorréncia entre os trabalhadores.

Note-se que tanto o boicote como aquelas praticas de responsabilidade
social se encaixam muito bem nos principios constitucionais. O primeiro,
inserindo-se no espectro do direito de resisténcia; as ultimas, despontando como
exemplo da fungéo social da empresa, tdo teorizada e tdo pouco praticada.

7. CONCLUSAO
Como vimos, a greve é resisténcia frontal e coletiva a um ataque direto e

centralizado; é liberdade que se opde e ao mesmo tempo convida a novas formas
de disciplina; é festa e por isso confianga, € investimento e desse modo esperanca.

87 A proposito, cf. o excelente livro de DELGADO, Gabriela Neves de. Direito fundamental ao
trabalho digno. Sao Paulo: LTr, 2006. Para uma abordagem também inovadora, cf. a ja
classica obra de SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O direito do trabalho como instrumento de
transformagao social, da mesma editora.

8 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Séo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 46.

8 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 62.
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Mas hoje comega a enfrentar uma realidade diferente - em que os ataques
sdo indiretos, os combates sdo difusos e os contratos nascidos do conflito podem
ser até piores que os antigos. Assim, a greve vai se tornando menos festa que
“festiva”; ja ndo confia tanto em si mesma, ja ndo celebra tanto a esperanga.

Assim, sdo os proprios significados da greve que apontam os seus limites.
Sem os mesmos sentidos de antes, ela se torna menor, menos greve. Mas nem
tudo esta perdido: se nunca mais, provavelmente, a greve sera o que era, pelo
menos podera ter uma longa e digna sobrevida, se o Direito afrouxar as suas
maos, deixando-a escorrer por seus dedos.

Desse modo, a greve podera escolher, a cada instante, uma variante
diferente, sem que tenha de desafiar os tribunais; e, para além de si mesma,
avancara até as praticas do boicote. E ndo se trata de uma alternativa, no sentido
de “ou isso, ou aquilo”. A curto prazo, pelo menos, greve e boicote podem andar
juntos, ainda que o boicote - pressupondo a produgéo - parega o oposto da greve...

E quando se fala em boicote, é importante lembrar, mais uma vez, como o
sindicato e a empresa tém-se imitado, ao longo dos tempos - cada qual se servindo
das armas do outro. Assim, numa época em que, para 0 empresario, a imagem
passa a ser também um produto, nada melhor que o sindicato a compre,
apropriando-se dela em defesa dos trabalhadores.

O deslizamento das lutas operarias do campo de produgéo para a esfera do
consumo nos sugere uma nova e instigante utopia: a de um sindicato organizado
ja ndo apenas em volta de categorias ou oficios, mas em torno de uma indignagao
geral contra o sistema, ou pelo menos contra as suas distor¢des mais fortes -
reunindo empregados e desempregados, operarios e engraxates, flanelinhas e
ascensoristas, prostitutas e sem-terra.*®

Na verdade, se repararmos bem, todos esses personagens tém identidades
para além do trabalho: sdo pequenos consumidores, embora (cada vez mais)
precarizados. Alias, a precarizagéo é outro ponto que pode uni-los - 0 que n&o os
impede de contar com o apoio de todos aqueles que, como noés, podem ja ter tido
filhos ou escrito livros, mas querem ainda plantar outras arvores.
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O CONTRATO DE TRABALHO DO SECULO XXI E O ESQUECIDO PRINCIPIO
DA FRATERNIDADE

Andréa Aparecida Lopes Cangado*

Ha um tempo em que é preciso abandonar as
roupas usadas, que ja tém a forma do corpo, e
esquecer 0s nossos caminhos, que nos levam
sempre aos mesmos lugares. E o tempo da
travessia: e, se ndo ousarmos fazé-la, teremos
ficado, para sempre, a margem de nés mesmos.
(Fernando Pessoa)

RESUMO

No decorrer da histdria, grandes altera¢des ocorreram no mundo do trabalho,
na forma de produzir riqueza dentro do sistema capitalista, com a introdugdo de
diferentes métodos de organizagdo e de gestdo de empresas. Em decorréncia
dessas modificagdes, € analisada a pertinéncia da relagdo de emprego com o
atual modo de produgdo de bens. Mencionam-se, nesse aspecto, algumas
especificidades que clamam uma nova leitura e impdem novas atitudes aos
operadores do direito e aos préprios trabalhadores para se alcancgar a efetividade
dos direitos trabalhistas.

Palavras-chave: Contrato de trabalho. Subordinagao. Efetividade.
Fraternidade.
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1 INTRODUGAO

Nas ultimas manhas dos sabados do outono, ocorreram encontros' entre
alunos, professores e magistrados, que propiciaram o convivio com pessoas, com
o estudo e a pratica do direito de forma nunca apresentada em salas de aula ou
nas salas do Poder Judiciario. Objetivou-se levar Direitos Humanos, Direito do
Trabalho e cidadania aos moradores de um aglomerado da capital das Alterosas.

Os ouvintes - aposentados, analfabetos, jovens desempregados, estudantes,
empregados, informais - ficavam maravilhados, sentiam-se importantes diante da
apresentacdo das regras justrabalhistas. Todos queriam contar seus casos, fazer
perguntas, dar opinides, ainda que a sua frente estivesse um palestrante letrado,
doutor, que também se encantou e se surpreendeu com a possibilidade e a
capacidade de bem compreender os “nois pode”, “nois precisa”, “nois ndo quer ser
passados pra tras”, que acabaram por revelar fatos inimaginaveis 18 nos bancos
das escolas e dos gabinetes de juizes da Justica do Trabalho.

Um momento especial ocorreu quando um senhor disse que ndo sabia ler e
nem escrever e indagou se, ainda assim, poderia participar do curso. A professora
explicou a ele que o conhecimento é algo que se aprende na vida e nao
necessariamente na escola ou nas universidades e que certamente ele teria muito
a ensinar, considerando a experiéncia adquirida no decorrer dos varios anos de
sua vida. Ela falou que a presenca dele era importante e o fez sentir, de fato,
MUITO IMPORTANTE como ser humano.

A partir daquele instante, o senhor participou assiduamente do curso e
inclusive levou um amigo ao encontro seguinte, quando manifestou seu pensamento
inUmeras vezes, elaborou perguntas e, ao fim, revelou que o desconhecimento do
Direito do Trabalho o fez acreditar nas palavras do ex-patrédo, de que deveria esperar,
pelo menos cinco anos?, para procurar o “Ministério do Trabalho”, a fim de reivindicar
qualquer direito, considerando a sua aposentadoria por invalidez, decorrente de
acidente do trabalho.

Naquele momento, ficou por demais evidente a necessidade de se tutelar a
relagédo firmada entre aquele que oferta a sua forga de trabalho, na luta pela
sobrevivéncia, e aquele que a recebe, no intuito de produzir riqueza. Revelou-se
também fundamental a agéo, no sentido de efetivamente proclamar os direitos
trabalhistas a todos os ventos, para que se tornem conhecidos por todos os
trabalhadores e também por todos os empregadores, a fim de conscientiza-los de
suas obrigagdes para com aquele que trabalha em prol de seu empreendimento,
ao ponto de fazé-los sentir vergonha por descumprir a legislagao trabalhista.

' Trata-se do projeto “Cidadania e justica também se aprendem na escola”, curso “Meu
direito ao trabalho e a justiga cidada”, patrocinado pela AMATRA/3%Regido e realizado
pelo programa Pdlos Cidadania da Faculdade de Direito da UFMG, coordenado pelas
professoras Miracy Barbosa de Souza Gustin e Sielen Barreto Caldas.

2 A teor do inciso XXIX do artigo 7° da Constituicdo da Republica, é de cinco anos o prazo
prescricional da pretensdo do trabalhador quanto aos créditos resultantes da relagdo de
emprego, até o limite de dois apds a extingdo do contrato.
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Apresentou-se, ainda, a urgéncia de se questionar o discurso hegemdonico
de que, na sociedade de ent&o, n&o ha espaco para o ja ultrapassado contrato de
emprego e suas regras protetivas. Estaria a relagcdo de emprego, de fato,
incompativel com o atual modo de producéo de bens? Ha algo a ser feito?

Essas as indagagdes iniciais a que se propde responder neste estudo.

2 O MOMENTO ATUAL - CAOS

Considerando as transformagdes da sociedade contemporénea e das
mudangas de paradigmas, apresenta-se essencial pensar a historicidade do Direito
do Trabalho, no que se refere a sua evolugdo e a seus fins.

O contrato de trabalho surge quando o homem consegue ser livre®
juridicamente e lhe é permitido, ao menos em tese, prestar voluntariamente servigo
a outrem. Nesse momento, ele se encontrava sem terra e sem ferramentas,
separado do meio de produgdo. Assim, destituidos dos meios de produgdo, os
homens nao tém escolha, passam a vender a sua forga de trabalho para que possam
comprar alimentos, roupas e moradia de que necessitam para sobreviver.* Essa
relacéo juridica efetiva-se entre uma pessoa humana que trabalha e o sistema
econdmico capitalista. Aquele se obriga a prestar, pessoalmente, servigcos néo-
eventuais, de forma subordinada e remunerada, em prol do que detém o capital.
Este almeja a crescente e ininterrupta lucratividade, que se obtém da circunstancia
de o valor-trabalho ser inferior ao valor da coisa por ele produzida e comercializada.

E assim o Direito do Trabalho aparece para regular essas relagdes juridicas
decorrentes da prestagéo de servigo subordinado, colocando limites legais externos
no homem apetitivo® com objetivo de implementar a paz e a harmonia social.

O trabalho executado pelos seres humanos - objeto do contrato - nos anos
de ouro do modelo taylorista-fordista era concentrado, operario, manual e repetitivo,
o qual, em face das alteragdes da forma de organizacdo dos meios de produgéao,
do avancgo tecnoldgico e da atual ideologia neoliberal capitalista, ndo mais se
restringe ao proletariado industrial. Em tempos recentes, implementaram-se varias
outras maneiras de trabalhar (a distancia, globalizado, intelectual, terceirizado,
franqueado, parassubordinado, os sem carteira, além da crescente utilizagdo da
forga de trabalho autdbnoma e pseudoauténoma, entre outras), surgindo, também,
novas profissdes. Tem-se o poliformismo da relagao de trabalho.

Nas palavras de Maria Regina Gomes Rendinha®,

3 A liberdade do trabalhador ndo é a real como a de Ferndo Capelo Gaivota, o qual, ao
contrario de seus pares que simplesmente voavam para comer, buscou ser livre a revelia
das velhas convencgdes sociais e realizou o sonho de atingir voos inimaginaveis por qualquer
de sua espécie (conforme BACH, Richard. A histéria de Ferndo Capelo Gaivota. Noérdica:
Rio de Janeiro); ele se encontra preso ao poderio econémico do detentor dos meios de
producgéo.

4 HUBERMAN, Leo. Histéria da riqueza do homem. 21. ed., Trad. Waltensir Dutra. Rio de
Janeiro: LTC, p. 149.

5 A expressdo € de Luiz Werneck Vianna.

8 RENDINHA, Maria Regina Gomes. Relagdo laboral fragmentada. Apud SILVA, Wanise
Cabral. As fases e as faces do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 135.
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O saldo foi o alargamento da “epigenia” do contrato de trabalho, quer pelo
aparecimento de espécies genuinamente novas, quer pela reabilitagdo de figuras
esquecidas ou marginais, quer ainda pela hibridagéo resultante do aproveitamento
dos esquemas proprios de regulagéo do capital, como, por exemplo, o trabalho
temporario, ou mesmo a “deslaborizagao” do vinculo de trabalho.

N&o obstante as diversas inovagdes laborais e a mutabilidade da propria
histéria dos homens, o que tem revelado grande parte da literatura trabalhista e a
vida real é que as relagdes de trabalho s&o naturalmente desequilibradas,
permanecendo a velha e sempre exploragdo do homem pelo homem; a prevaléncia
do capital em detrimento do social; o sucesso dos poderosos e a bancarrota dos
mais fracos.

O que talvez seja mais inesperado € o modo como as novas tecnologias de produgdo
e as novas formas coordenantes de organizagdo permitiram o retorno dos sistemas
de trabalho doméstico, familiar e paternalista, que Marx tendia a supor que sairiam
do negécio ou seriam reduzidos a condigdes de exploragao cruel e de esforgo
desumanizante a ponto de se tornarem intoleraveis sob o capitalismo avangado. O
retorno da superexploragdo em Nova lorque e Los Angeles, do trabalho em casa e
do “teletransporte”, bem como o enorme crescimento das praticas de trabalho do
setor informal por todo o mundo capitalista avangado, representa de fato uma visédo
bem sombria da histéria supostamente progressista do capitalismo.®

E é dentro desse contexto que o contrato de trabalho passa por um momento
historico grave: ndo é formalizado e cumprido como determina o Direito do Trabalho,
alcancando, portanto, um numero reduzido de trabalhadores: “a ordem juridica
trabalhista ndo chega a abranger sequer 30% da populagdo economicamente ativa
ocupada do pais™.1°

7 Epigenia é a alteragdo da composi¢do quimica de um mineral sem alteragdo quimica de
sua forma anterior.

8 HARVEY, David. A condigdo pés-moderna. Sao Paulo: Loyola, 1993, p. 175.

9 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito do trabalho e inclusdo social - o desafio brasileiro.
Revista LTr, n. 10, outubro/2006, p. 1168.

0 Observou-se uma elevagao no indice de empregados formais nos anos subsequentes a
edicao da obra em referéncia no item anterior, embora nao se alcance, ainda, a metade da
populagéo ativa no pais. Em 2008, previu-se que o indice de trabalhadores do setor privado
com carteira assinada seria de 43,9% da populagdo ocupada, como informam os dados
do IBGE - estimativa para o més de junho/2008, relativo as regides metropolitanas de
Recife, Salvador, Belo Horizonte, Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Porte Alegre (ftp://
ftp.ibge.gov.br/Trabalho_e_Rendimento/Pesquisa_Mensal_de_Emprego/
fasciculo_indicadoresibge/, acesso em 17.08.2008). Conforme reportagem da Revista
Epoca n. 536/25, agosto/2008, p. 72, “[...] em seis anos, 0s nimeros mostram que a
contratagdo formal praticamente dobrou”, passando de 680,4 mil trabalhadores em 2001
para 1,361 milhdo de empregados em 2007 (fonte: FGV/Caged). Isso, porque o pais entrou,
novamente, em ritmo de desenvolvimento, o que, contudo, ndo alterou, pelo menos até
agora, a pratica do descumprimento das obrigagdes trabalhistas.
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De fato, embora, na atual sociedade pds-moderna, o fato social trabalho
continue sendo a fonte primordial de subsisténcia dos homens, vinculando o
individuo ao sistema econémico capitalista, a relacdo de emprego formal tem
atingido cada vez mais um numero menor de trabalhadores, “ampliando a distancia
entre ricos e pobres, aniquilando a consciéncia de cidadania nas relagbes de
trabalho e promovendo o caos social.”""

Como adverte Marcio Pochmann:

A desordem do trabalho tomou conta do pais. Conquistas histéricas em termos de
protecdo e valorizagdo do trabalho foram esterilizadas, o que tem condenado
crescentes parcelas da populagédo ao trabalho como obrigagéo pela sobrevivéncia.'

Por isso, o Direito do Trabalho, instrumento essencial para a construgcéo de
uma justica social dentro do regime capitalista, ndo tem cumprido as suas fungées
primordiais, em especial a de melhorar as condigbes de pactuacdo da forga de
trabalho na vida econdmico-social e de atenuar as distorgbes socioeconémicas,
implementando uma distribuigdo mais equanime de renda.

Nessa linha de raciocinio, o estudo do contrato de emprego, em face das
novas formas de estruturar os meios de producdo dentro do atual contexto
socioecondmico e politico, é de grande importancia. E imprescindivel que se defina
a sua pertinéncia ao atual mundo do trabalho, para que se possa estabelecer sua
reafirmagédo ou reestruturagdo, em uma tentativa de revitalizar o Direito do Trabalho
como instrumento de distribuigdo de justica social.

Preleciona a professora Gabriela Neves Delgado que,

[...] apesar do Direito do Trabalho demarcar precisamente sua seara de protegéo
(qual seja, a relagdo de emprego e, por expressa determinagao constitucional, as
relagdes de trabalho avulsas), isso ndo significa que deva ser compreendido como
uma area juridica estanque e, portanto, isenta de reformulagoes.

Em estudo dirigido por Luiz Otavio Linhares Renault, concluiu-se que, neste
momento em que o Direito do Trabalho sofre constante presséo dos fatos sociais,
cabe ao intérprete subir no dorso da lei e olhar para frente, fazendo-o instrumento
de justica social. E relevante que o Direito do Trabalho, mesmo com a sua atual
estrutura, alcance varios outros trabalhadores que permanecem excluidos de sua
protecéo.

" SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. A furia. Revista LTr, vol. 66, n. 11, novembro/2002, p. 1294.

2 POCHMANN, Marcio. Direito ao trabalho: da obrigacdo a consequéncia. Praticas de
cidadania. Coord. Jaime Pinsky. Ed. Contexto: 2004, p. 107.

'S DELGADO, Gabriela Neves. A centralidade do trabalho digno na vida pés-moderna. In
Trabalho e movimentos sociais. Carlos Augusto Junqueira Henrique, Gabriela Neves
Delgado, Marcio Tulio Viana, Patricia Henriques Ribeiro, coordenadores. Belo Horizonte:
Del Rey, 2008, p. 61.
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O que se propde é que o Direito do Trabalho se faga perpassado, traspassado,
costurado, dominado e arrastado pela Constituicdo Federal, em especial pelos seus
fundamentos, principios e objetivos, desenhando-lhe um novo perfil, uma vez que
valorizada, numa propor¢do mais abrangente, a pessoa humana do trabalhador,
respeitada em sua dignidade e no valor que o seu trabalho possui em tudo que se
constréi no mundo em que se vive.™

Essa é a nossa luta. Esse é o nosso desafio.'®
3 0 CONTRATO DE TRABALHO DO SECULO XXI

A realidade atual parece repetir os dilemas do surgimento do Direito do
Trabalho, quando existia exacerbada exploragéo do trabalhador através de formas
distintas da relagdo de emprego e, nesses tempos pds-modernos, como afirma
Segadas Vianna, as regras, principios e normas justrabalhistas ndo mais podem
cingir a

[...] reqular as relagdes de emprego apenas quando se apresentam como contrato
de trabalho, com empregado e empregador; estende seu campo de ag¢éo, seu ambito
de protegédo, e vai amparar o trabalhador em todas as suas atividades profissionais
[...]. Toma, assim, o Direito do Trabalho um conteudo mais amplo, mais vivo € mais
humano, procurando realizar seu grande objetivo da paz social, sob a qual todos os
homens terdo sua dignidade respeitada, com a qual os direitos do Capital e do Trabalho
serao reciprocos.'®

E importante, contudo, repisar que, na atual economia e na contemporanea
sociedade, o vértice do Direito do Trabalho posto ndo é, ainda, todo trabalhador,
“mas um tipo especial dele, o empregado”."”

Em face dessa peculiaridade, o discurso dos donos do capital e dos meios
de produgado é que as atuais relagdes de trabalho, em decorréncia da nova
tecnologia, da disperséo dos trabalhadores que ndo mais ficam limitados ao chao
da grande fabrica, mas, encontram-se longe, as vezes do outro lado do mundo,
ndo mais se amoldam ao velho contrato de emprego.

Atualmente, as palavras de ordem invocadas nas relagdes de trabalho séo,
fundamentalmente, flexibilizagdo e desregulamentagao, que, na verdade, constituem
formas de substituir e eliminar as conquistas histéricas dos trabalhadores do mundo
da producéo.

4 RENAULT, Luiz Otavio Linhares; BARRETO, Sielen Caldas; CANCADO, Andréa Aparecida
Lopes; PAGANI, Marcella. O direito do trabalho e todos os trabalhos com direito.
CONPEDI/2007.

5 A expressao é do professor Marcio Tulio Viana.

6 VIANNA, Segadas; MARANHAO, Délio; SUSSEKIND, Arnaldo; TEIXEIRA, Lima.
Instituicbes de direito do trabalho. 15. ed. atual. por Arnaldo Sussekind e Jodo de Lima
Teixeira Filho. Sao Paulo: LTr, 1995, p. 108.

7 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao direito do trabalho, 26. ed., Sdo Paulo: LTr,
2006, p. 93-94.
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Exemplo disso € a intitulada parassubordinagdo, cuja figura juridica tem
origem no direito italiano e vem se apresentando gradativamente neste pais.

A esse respeito, Lorena Vasconcelos Porto' coloca que a relacéo juridica
parassubordinada, na Italia, ndo passou, na verdade, de mais uma manobra
engendrada pelo capitalismo para excluir direitos trabalhistas:

[...] a parassubordinagdo gerou resultados diametralmente opostos aqueles
sustentados por seus defensores. Estes afirmavam que ela seria uma forma de
estender parte da protecéo do Direito do Trabalho a trabalhadores auténomos, que
dela sdo excluidos. Mas, na verdade, ela ocasionou a restrigdo do conceito de
subordinagéo, reduzindo-o & sua nogéao classica ou tradicional. Disso resultou que
trabalhadores tradicionalmente - e pacificamente - enquadrados como empregados
passaram a ser considerados parassubordinados, sendo, assim, privados de direitos
e garantias trabalhistas. Foram estendidas pouquissimas tutelas aos
parassubordinados e, mesmo assim, em entidade bastante inferior as
correspondentes aplicaveis aos empregados. O resultado é que o custo de um
trabalhador parassubordinado é muito inferior aquele de um empregado, o que torna
a figura uma via preferencial de fuga ao Direito do Trabalho. Assim, sob a aparéncia
de ampliativa e protetora, a figura &, na esséncia, restritiva e desregulamentadora. E
exatamente o oposto da tendéncia expansionista necessaria para a realizagdo das
finalidades e objetivos do Direito do Trabalho.'®

Em concluséo, a estudiosa foi enfatica ao sustentar que a regulamentagao
da parassubordinagédo n&do deve ser permitida pelo Direito patrio, ressaltando que
a medida importaria retrocesso nas condigdes de trabalho do povo brasileiro, o
que é vedado constitucionalmente (art. 3°, Il, e art. 7°, caput).

De fato, a CLT, malgrado a afirmagédo hodierna de que é vetusta, ja ndo
mais é a mesma, tendo absorvido grandes alteragbes, como, por amostragem, o
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, o banco de horas, o trabalho a tempo
parcial, entre outras.

Contudo, é importante perceber que ainda se tem uma boa legislagdo
protetiva?’, consubstanciada nos tratados e convengées internacionais e da OIT,
na prépria Constituigdo da Republica, que consagra a dignidade do homem, do
trabalhador, e clama a efetivagcdo dos direitos fundamentais e sociais la
proclamados, entre os quais o Direito do Trabalho, além, é claro, das normas
infraconstitucionais, em especial a Consolidagao das Leis do Trabalho.

'8 Em brilhante palestra acerca do trabalho parassubordinado proferida em reunido tematica
do Instituto Juridico de Ciéncias Sociais.

% Para um estudo mais aprofundado, vide PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagéo no
contrato de emprego: desconstrugdo, reconstrugdo e universalizagdo do conceito juridico.
2008. Dissertagao (Mestrado) - Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Faculdade
de Direito, Belo Horizonte.

20 O Ministro e professor Mauricio Godinho Delgado fala na existéncia de trés grandes eixos
juridicos, positivados pelo Direito do Trabalho. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de
direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 1323.
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O Direito do Trabalho é instrumento de constru¢do da democracia, tanto
que um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, que se
constitui em Estado Democratico de Direito, coincide com uma das principais
fungdes do Direito do Trabalho: “erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir
as desigualdades sociais e regionais” (inciso Il do artigo 3° da CRF). A Republica
do Brasil consagra a justica social ao eleger como fundamento a “protecdo da
dignidade humana”, bem assim os “valores sociais do trabalho” (artigo 1°, incisos
[l e IV). Determinou-se, no caput do artigo 170 da Constituicdo, que a ordem
econdmica deve fundar-se na “valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa”,
observando, ainda, o “valor social da propriedade” (inciso Ill), e a “busca do pleno
emprego” (inciso VIII). Tudo muito bem construido.

O que se tem de concreto, portanto, € uma boa legislacdo em vigor apta a
proteger o trabalhador, mas que nédo se efetiva e ndo alcanga ao fim a que se
destina, porque o contrato de emprego néo se formaliza, conquanto a forca de
trabalho humana continue sendo utilizada para produzir riqueza: verdadeiro caos,
pois. Prevalece o “direito dos negécios” em detrimento do préprio direito estatal.

Torna-se forgoso, portanto, amoldar o contrato de trabalho aos novos modelos
de trabalho surgidos, definindo o caminho da luta para frear o desmantelamento do
Direito do Trabalho e seus principios protetores daquele que doa sua forga - o trabalho
vivo - a produgéo capitalista. Permitir a redugdo das rela¢des de emprego a patamares
insignificantes dentro do mundo do trabalho importa eliminar a grande tela de protegéo
do trabalhador, cuja construgao foi tdo cara a humanidade.

O ponto de partida ndo é outro sendo o fato de que a maioria dos homens
continua desprovida de propriedade e de ferramentas, vendendo sua for¢ca de
trabalho ao capitalista. Nao ha autonomia do trabalhador.

Porisso, sem embargo de entendimento outro, acredita-se que, ndo obstante
a existéncia de varias outras classificagbes, os trabalhadores ainda podem ser
divididos em dois grupos: os empregados e 0os ndo-empregados, considerando a
autonomia e a capacidade produtiva dos prestadores de servigo, bem assim a
subordinagdo?’, cuja leitura atualmente, em face das modificagdes do modo de
executar os trabalhos, nada impede seja analisada por outro foco.

A abordagem que ora se faz ndo visa a enfrentar o tema da protecéo dos
ndo-empregados?, sem que se possa cogitar de discriminagdo. Isso, porque os
verdadeiros ndo-empregados, autbnomos, neste estudo, constituem aqueles que
possuem “a terra e as ferramentas”, ou seja, que sdo capazes de, por si,
relacionarem com o capitalista, sem aviltarem a sua dignidade.

21 O conceito e a compreensdo da subordinagdo devem receber uma nova conotagdo em
face da inevitavel e constante mutagdo dos fatos sociais, que constréi a histéria. A esse
respeito, bem escreveu Lorena Vasconcelos Porto. A subordinagéo no contrato de emprego:
desconstrugado, reconstrugcao e universalizagao do conceito juridico, 2008. Dissertagcéo
(Mestrado) - Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Faculdade de Direito, Belo
Horizonte.

22 Tema também instigante e que deve ser continuamente pensado pelos movimentos sociais,
considerando que todos nds trabalhadores somos destinatarios dos direitos humanos,
sociais, fundamentais que asseguram uma vida digna, com a garantia de um patamar
minimo existencial.
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A ideia é proteger os que urgentemente necessitam de protegdo. De fato,
se a forma de produgéo de riqueza utiliza a forga humana e dela retira a lucratividade,
como sempre se deu no sistema capitalista, por que, entdo, ndo protegé-la,
permitindo ao trabalhador uma vida digna, em consonancia e harmonia com os
principios e fundamentos constitucionais deste pais e, principalmente, considerando
que é o ser humano o centro de todo o ordenamento juridico, o qual deve ser
respeitado por seus semelhantes e pelo Estado.

Nessa trilha, Gabriela Neves Delgado afirma que o Direito do Trabalho
precisa transgredir “para possibilitar a consolidagcdo da esséncia humana pelo
trabalho digno, fazendo com que o ser trabalhador entenda o sentido de ser parte
e de ter direitos na sociedade em que se vive”. 2 Esse o ideal.

E o primeiro passo é agir no sentido de tentar reduzir a evidente contradi¢do
existente entre o ordenamento posto, o propdsito tedrico de pleno respeito a
dignidade do trabalhador e a pratica ainda distante dos ideais que se professam,
como demonstra a realidade contemporanea da fome, da miséria, da exclusao
social, do emprego informal da maioria dos trabalhadores deste pais.

Os obstaculos para a harmonia da convivéncia entre o capital e a forca de
trabalho ndo sdo de ordem juridica, uma vez que, como mencionado alhures, n&o
faltam leis que regulem essa relagéo. A problematica, ao que parece, depende de
atitudes mais profundas, morais, espirituais, fraternas, que se conferem a pessoa
humana e de como consideramos e se trata o outro.

Oportuno mencionar uma passagem de [talo Mancini2*:

O nosso mundo, para nele vivermos, amarmos e santificarmo-nos, ndo é dado por
uma neutra teoria do ser, ndo é dado pelos acontecimentos da histéria ou pelos
fendbmenos da natureza, mas é dado pelo existir destes inauditos centros de alteridade
que sdo os rostos, rostos a serem olhados, respeitados, acariciados.

4 UMA REFLEXAO

Um outro momento daqueles encontros do outono se destacou, com especial
intensidade, acerca da ineficacia do Direito do Trabalho. Tratou-se da discusséo
advinda de um problema colocado ao grupo? sobre a modificagdo da relagdo de
trabalho, com extirpagéo de direitos, em ofensa ao artigo 468 da Consolidagéo das
Leis do Trabalho.?®

22 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Séo Paulo: LTr, 2006,
p. 240.

24 Apud MARTINI, Carlo Maria. Em que créem os que nédo créem. Umberto Eco e Carlo Maria
Martini: tradugéo Eliana Aguiar, 10. ed., Rio de Janeiro: Record, 2006, p. 41.

25 O grupo constituido por moradores do aglomerado do bairro Serra, em Belo Horizonte/MG,
que participava do curso “Meu direito ao trabalho e a justica cidada”, implementado pelo
programa Polos Cidadania da Faculdade de Direito da UFMG.

2 Artigo 468 da CLT: “Nos contratos individuais de trabalho sé é licita a alteragdo das
respectivas condigbes, por mutuo consentimento, e, ainda assim, desde que ndo resultem,
direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula
infringente desta garantia.”
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A maioria dos participantes noticiou ter vivenciado essa pratica empresarial e
disse que, na ocasido, deixou ou teve vontade de deixar o emprego, porque se
sentiu lesada e explorada. Uma integrante do grupo relatou sua histéria, contando
que, certa vez, sua patroa, de fato, viu-se compelida a modificar o pactuado: reduziu
o salario e também sua jornada de trabalho para trés dias semanais. No entanto, ela
continuou a comparecer ao trabalho todos os dias, porque sentiu que a empregadora
- velha, doente e sozinha - ndo poderia sobreviver sem a sua forga de trabalho.
Segundo ela, a situagédo perdurou por algum tempo e ela ndo se sentiu, sequer por
um Unico momento, lesada ou ofendida em sua dignidade. Passado algum tempo,
conforme foi revelado, as condi¢des de trabalho retornaram ao rumo inicial e hoje o
vinculo sequer existe, jd que conseguiu uma melhor colocagdo no mercado de
trabalho. Enquanto relatava a sua histéria, a protagonista deixou transparecer que,
por algum motivo ndo revelado, sente profunda gratiddo por sua empregadora. Ao
fim de seu relato, a professora do médulo ali presente ndo ousou avaliar a atitude do
empregador, esquivando-se de afirmar se ela foi ou ndo correta, houve, também, um
entendimento unissono pelos integrantes do grupo acerca de que nada de errado
havia ocorrido naquele caso. Daquela situagao fatica, aos olhos de todos ali presentes,
nao ficou evidenciado qualquer arranhao a direito da empregada.

Naquele instante, como resultado de uma grande revelagéo, ficou evidente a
necessidade gritante de todos cidad&os exercitarem a fraternidade, inclusive no campo
do direito, adotando-a como principio norteador do Direito e do Processo do Trabalho,
se realmente se quiser diminuir os conflitos sociais trabalhistas e tornar efetivo o veto a
violagéo da dignidade do homem, a sua utilizagdo como mero objeto a servigo de outrem.

Marco Aquini?” assim fala:

A fraternidade é considerada um principio que esta na origem de um comportamento,
de uma relagéo que deve ser instaurada com os outros seres humanos, agindo “uns
em relagéo aos outros”, o que implica também a dimenséo da reciprocidade. Nesse
sentido, a fraternidade, mais do que como um principio ao lado da liberdade e da
igualdade, aparece como aquele que é capaz de tornar esses principios efetivos.

5 ALGUMAS IDEIAS

Neste ponto, a pergunta que inevitavelmente surge é: o que se pode entédo
fazer para proteger o trabalhador da pds-modernidade?

Sem a pretensdo de esgotar, sdo sugeridos dois caminhos?® para reflexdes
e debates, ainda que seja para simplesmente rechaga-los, porque, ao final, havera
a tranquilidade da certeza de que se tentou (com fracassos ou ndo) melhorar o
mundo e as pessoas que nele vivem.

27 AQUINI, Marco. Fraternidade e direitos humanos. In O principio esquecido: a fraternidade
na reflexdo atual das ciéncias politicas. Anténio Maria Baggio (organizador); tradugdes
Durval Cordas, lolanda Gaspar, José Maria de Almeida. Vargem Grande Paulista/Sao Paulo:
Editora Cidade Nova, 2008, p. 133.

28 Esses caminhos ja se encontram abertos e sao trilhados por alguns cidadéos e operadores
de direito. O que se propde é o fomento da utilizagdo dessas vias, em uma tentativa de
mudar a realidade social.
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* repensar, apontar e divulgar os novos contornos dos elementos fatico-
juridicos configuradores do vinculo de emprego, de forma a alcangar, cada vez
mais, um numero maior de trabalhadores: todos aqueles que ndo detém os meios
de producgédo, trabalhadores despojados de autonomia, “de terra e de suas
ferramentas”.

* aprender, ensinar e exercitar a fraternidade, tanto nas escolas de direito
quanto no Poder Judiciario e nas proprias relagdes juridicas, adotando-a inclusive
como principio norteador da pratica e interpretagdo das regras trabalhistas, seja
pelas partes, pelos advogados, promotores, juizes e servidores publicos, a fim de
diminuir os conflitos e de implementar as regras justrabalhistas.

Tais modificagdes devem ocorrer pela via interpretativa®, que prescinde da
atuacéo legislativa e permite agdo imediata. Se a agdo é necessaria, ela deve ser
efetivada por todos os atores sociais.

Como lembra Lilian Katiusca Melo Nogueira®, “ndo se deve esperar que as
mudangas decorram do legislador para serem implementadas, da mesma forma
que ndo se pode esperar que a plateia se encha para, posteriormente, montar a
peca. [...] Quem sabe faz a hora, ndo espera acontecer!”

6 NOVA LEITURA DO CONTRATO DE TRABALHO

Seria o contrato de emprego no mundo pés-moderno uma ilusdo?
Para responder, sdo langadas as palavras do filésofo e socidlogo esloveno
Slvoj Zizek3":

[...] ailusdo ndo esta no saber, mas ja esta do lado da prépria realidade, daquilo que
as pessoas fazem. O que elas ndo sabem é que sua propria realidade social [...] é
guiada por uma ilusdo, por uma inverséo fetichista. O que desconsideram [...] ndo é
a realidade, mas a ilusdo que estrutura sua realidade, sua atividade social. Eles
sabem muito bem como as coisas realmente sdo, mas continuam a agir como se
ndo soubessem. A ilusdo, portanto, € dupla: consiste em passar por cima da ilusdo
que estrutura nossa relagao real e efetiva com a realidade. E essa ilusdo
desconsiderada e inconsciente é o que se pode chamar de “fantasia ideologica”.

2% Restringe-se a via interpretativa para que se possa atuar de imediato, sem dependéncia
do Poder Legislativo que cumpriu bem sua misséo e, hodiernamente, em face da ideologia
dominante neoliberalista passa a retroceder, mitigando direitos trabalhistas, ainda que
sob o argumento de que se pretende tutelar outras formas de trabalho, a exemplo do que
ocorreu com a parassubordinagao no Direito italiano.

3 NOGUEIRA, Lilian Katiusca Melo. Sindicalismo e direitos humanos: para além da ‘liberta
complessa’. In Trabalho e movimentos sociais. Carlos Augusto Junqueira Henrique, Gabriela
Neves Delgado, Marcio Tulio Viana, Patricia Henriques Ribeiro, coordenadores. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008, p. 145.

31 ZIZEK, Slvoj. Um mapa da ideologia. Apud SILVA, Wanise Cabral. As fases e as faces do
direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 37.
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De fato, todos, leigos ou estudiosos, tém consciéncia de que o contrato de
trabalho, cujos elementos fatico-juridicos configuradores encontram-se nos artigos
2° e 3°da CLT - ou a leitura que deles se faz -, ndo atente a atual sociedade, uma
vez que nao é formalizado. Esta em crise.

Para os budistas, crise € a chave do crescimento, pois, no beneplacito, todos
permanecem inertes. Logo, o instante é de mudancga positiva, de ruptura com o
molde antigo, para repensar uma forma que atenda as novas demandas sociais.

Assim, uma vez definido que a relagdo de emprego ainda é pertinente ao
mundo do trabalho e que ela deve apenas se vestir com novas roupas, de cores e
modelos variados, em substituicdo ao ja surrado e apertado macacéo de fabrica,
porquanto constitui a chave de conectividade as regras justrabalhistas protetivas,
0 primeiro passo a ser dado, na linha do estudo proposto, & conferir uma nova
leitura a um dos elementos tipificadores do contrato - a subordinagao® - ja que é
ela a pedra de toque utilizada pelos operadores do direito para diferenciar
empregados de nao-empregados, desmistificando o discurso neoliberal de que o
atual modo de produzir quase ndo depende mais de empregados.

Paulo Emilio de Vilhena3®, em seu classico Relagdo de emprego: estrutura
legal e supostos, ja dizia que a subordinagdo ndo mais poderia ser vista da mesma
forma conceitual que a viram juristas e magistrados de vinte, trinta ou cinquenta
anos passados. Ensina esse autor que a subordinagdo “é um conceito dinamico,
como dindmicos sdo em geral os conceitos juridicos se n&o querem perder o contato
com a realidade social a que visam exprimir e equacionar”, e explica:

[...] com o desenvolvimento da atividade industrial e a evolugdo das praticas de
negécios, as linhas mestras desses padrées conformadores do estado de
subordinagéo também se alteram e evoluem.

A missao do pesquisador reside em detectar essas alteragdes, através das quais o
conceito juridico sofreu revisdo em suas bases [...].

Debite-se o fendbmeno a proépria evolugéo do Direito do Trabalho (com forga expansiva
constante) ou a incorporagdo de quaisquer atividades em seu campo de gravitagdo

[.]3

Preleciona Vilhena®® que o critério classico e tradicional de equacionar a
subordinagdo como “um poder de dirigir a que corresponde um dever do trabalhador
de obedecer” ndo mais se sustenta, ela é “algo mais do que isto”.

Entéo, agora, considerando a dindmica dos conceitos, a formula é a mesma:
neste século XXI, ndo mais podemos apreender a subordinagdo como foi
compreendida nos ultimos anos do século passado.

Luiz Otavio Renault poeticamente, como Ihe é peculiar, d& a ténica:

32 E jmportante dizer que todos os outros elementos tipificadores do contrato de emprego
requerem uma nova veia interpretativa, principalmente, além da subordinagédo, a
pessoalidade e também a nao-eventualidade.

33 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos, 2.
ed., S&o Paulo: LTr, 1999, p. 464.

34 |dem, p. 463.

35 |dem, p. 475.
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Subordinagdo é, simultaneamente, um estado e uma relagdo. Subordinagéo é a
sujeicdo, é a dependéncia que alguém se encontra frente a outrem. Estar subordinado
é dizer que uma pessoa fisica se encontra sob ordens, que podem ser explicitas ou
implicitas, rigidas ou maleaveis, constantes ou esporadicas, em ato ou em poténcia.
Na sociedade pés-moderna, vale dizer, na sociedade info-info (expressao do grande
Chiarelli), baseada na informagéo e na informatica, a subordinagéo ndo é mais a mesma
de tempos atras. Do plano subjetivo - corpo a corpo ou boca/ouvido - tipica do taylorismo/
fordismo, ela passou para a esfera objetiva, projetada e derramada sobre o nucleo
empresarial, ainda que se trate de Clinica Médica. A empresa moderna livrou-se da
sua represa; nem tanto das suas presas. Mudaram-se os métodos, ndo a sujeigao,
que trespassa o préprio trabalho, nem tanto no seu modo de fazer, mas no seu resultado.
O controle deixou de ser realizado diretamente por ela ou por prepostos. Passou a ser
exercido pelas suas sombras; pelas suas sobras em células de produgéo. Empregada
é aquela que nado faz o que quer e, sob essa 6tica, ndo se pode negar que haja uma
transferéncia de parte do seu livre arbitrio em troca da contraprestagéo ajustada.
Empregada é quem faz o que lhe é determinado por quem comanda a prestagéo de
servigos. Autbnomo, ao revés, é aquele que dita as suas proprias normas. Tem a
liberdade de trabalhar, pouco ou muito, e até de néo trabalhar. Faz o que quer, como
quer e quando quer, respeitando, obviamente, os contratos que livremente celebra.
Diz-se que a subordinagdo ¢ juridica: nasce e morre para e no contrato de emprego,
dela se servindo a empregadora, dentro da lei, para atingir os seus objetivos.
Liricamente, haveria um sistema de freios e contrapesos, porque todo direito
(principalmente de pessoa para pessoa, de subordinante para subordinado) tem de
ser exercido com parcimdnia, sem abuso. Cruamente, sabe-se que ndo é bem assim.
Faltam a empregada o freio e o contrapeso, vale dizer, o direito de resisténcia, que é
irméo gémeo da garantia de emprego. Assim, a subordinagdo deve ser analisada
como quem descortina o vale do alto de uma montanha - repleto de encantos e de
cantos, de segredos e de gredas. Mdltiplas e diversificadas sdo as formas de
subordinagdo: inclusive aquela caracterizada por muita sub e pouca agéo. As suas
cores, as suas tonalidades e sonoridades variam: a voz da tomadora de servigos pode
ser grave ou aguda, como pode ser um sussurro, ou mesmo o siléncio. A subordinagédo
objetiva aproxima-se muito da ndo eventualidade: ndo importa a expressédo temporal
nem a exteriorizagdo dos comandos. No fundo e em esséncia, o que vale mesmo é a
insercédo objetiva do trabalhador no nucleo, no foco, na esséncia da atividade
empresarial. Nesse aspecto, diria até que para a identificagdo da subordinagédo se
agregou uma novidade: nucleo produtivo, isto é, atividade matricial da empresa, que
Godinho denominou de subordinagéo estrutural. Aempresa moderna, por assim dizer,
se subdivide em atividades centrais e periféricas. Nisso ela copia a prépria sociedade
pés-moderna, de quem é, simultaneamente, mae e filha. Nesta virada de século, tudo
tem um nucleo e uma periferia: cidadaos que estédo no nucleo e que estéo na periferia.
Cidadéaos incluidos e excluidos. Trabalhadores com vinculo e sem vinculo empregaticio.
Trabalhadores contratados diretamente e terceirizados. Sob essa ética de insergédo
objetiva, que se me afigura alargante (ndo alarmante), eis que amplia o conceito classico
da subordinagdo, o alimpamento dos pressupostos do contrato de emprego torna facil
a identificagdo do tipo justrabalhista. Com ou sem as marcas, as marchas e as manchas
do comando tradicional, os trabalhadores inseridos na estrutura nuclear de produgéo
sdo empregados. Na zona grise, em meio ao fog juridico, que cerca os casos limitrofes,
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esse critério permite uma interpretagdo teleoldgica desaguadora na configuragdo do
vinculo empregaticio. Entendimento contréario, data venia, permite que a empresa deixe
de atender a sua fungao social, passando, em algumas situagdes, a ser uma empresa
fantasma que atinge seus objetivos sem empregados. Da mesma forma que o tempo
ndo apaga as caracteristicas da ndo eventualidade; a auséncia de comandos néo
esconde a dependéncia, ou, se se quiser, a subordinagdo, que, modernamente, em
face da empresa flexivel, adquire, paralelamente, cada dia mais, os contornos mistos
da classica dependéncia econdmica.3

Lorena Vasconcelos Porto, em sua recente dissertagdo de mestrado,
lembra as licdes de Paulo Emilio de Villhena, em perfeita harmonia com as
recomendagdes da OIT, no sentido de que, na andlise de um caso concreto,
“prudente é o juiz que, ao apreciar a controvertida situagdo das partes em uma
relagao de trabalho, posta-se do outro lado da equagéo fatica e examina também
se os supostos da autonomia ocorrem e se sdo bastantes para absorverem a
penumbrosa face da suposta subordinagdo”.®”

Afim de estabelecer pardmetros mais objetivos para que o intérprete possa
configurar a subordinagdo, alcangando um contingente maior de trabalhadores -
pseudoautdnomos, parassubordinados, entre outros - a estudiosa apresentou um
novo conceito, somando-o ao conceito classico, que intitulou subordinagéo
integrativa. Ela parte da no¢ao de subordinag&o objetiva - que consiste na insergéo
da prestagéo laboral do empregado na dindmica empresarial - € a ela se agregam
outros elementos definidores:

A subordinagdo, em sua dimenséo integrativa, faz-se presente quando a prestagédo
de trabalho integra as atividades exercidas pelo empregador e o trabalhador n&o
possui uma organizagdo empresarial prépria, ndo assume riscos de ganhos ou de
perdas e néo é proprietario dos frutos do seu trabalho, que pertencem, originariamente,
a organizagao produtiva alheia para a qual presta a sua atividade.*®

Nessa linha de ampliagdo do conceito de empregado, Mauricio Godinho
Delgado rememorou, de forma perspicaz, a ideia da subordinagao estrutural, assim
por ele definida:

[...] € a que se manifesta pela insergdo do trabalhador na dindmica do tomador de
seus servigos, independentemente de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas
acolhendo, estruturalmente, sua dindmica de organizagdo e funcionamento.3®

3 Ementa RO/00366-2007-025-03-00-3/TRT 32R./Quarta Turma. Rel. Desembargador Luiz
Otavio Linhares Renault. DJIMG 26.04.2008, p. 11.

37 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de emprego: desconstrugéo,
reconstrugdo e universalizagdo do conceito juridico. 2008. Dissertagdo (Mestrado) -
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Faculdade de Direito, Belo Horizonte.

38 |dem.

39 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagédo de trabalho. /n SILVA,
Alessandro etti alli coordenadores. Direitos humanos: esséncia do direito do trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2007, p. 86.
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Essa nova abordagem da subordinagdo também foi intitulada de integrativa®
ou, ainda, reticular' e esta reiteradamente sendo utilizada pela jurisprudéncia do
Tribunal Regional da Terceira Regido, principalmente em terceirizagdes, e assim &
sintetizada:

EMENTA: CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS - TERCEIRIZACAO -
VINCULO DE EMPREGO COM O TOMADOR. No magistério do em. Mauricio Godinho
Delgado, a subordinagéo estrutural é a que se manifesta pela insergéo do trabalhador
na dindmica do tomador de seus servigos, independentemente de receber (ou ndo)
suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dinamica de organizagéo
e funcionamento. Incide, dessa forma, o entendimento jurisprudencial firmado pelo
item |, da Sumula n. 331 do Colendo TST: “A contratagdo de trabalhadores por empresa
interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos,
salvo no caso de trabalho temporario (Lei n. 6.019, de 02/01/1974).” Recurso
desprovido.

(RO-00612-2007-026-03-00-3 - Desembargador Relator Caio Luiz de Almeida Vieira
de Mello. DJ. 23.02.2008)

EMENTA: “SUBORDINACAO RETICULAR’ - TERCEIRIZACAO - EXTERNALIZACAO
DAS ATIVIDADES ESSENCIAIS - EMPRESA-REDE - VINCULO DE EMPREGO COM
BANCO - 1. A nova organizagao produtiva concebeu a empresa-rede que se irradia
por meio de um processo aparentemente paradoxal, de expansdo e fragmentacao,
que, por seu turno, tem necessidade de desenvolver uma nova forma correlata de
subordinagdo: a “reticular’. 2. O poder de organizagao dos fatores da produgéo é,
sobretudo, poder, e inclusive poder empregaticio de ordenagéo do fator-trabalho. E
a todo poder corresponde uma antitese necessaria de subordinagéo, ja que néo
existe poder, enquanto tal, sem uma contrapartida de sujei¢do. Dai que é decorréncia
légica concluir que o poder empregaticio do empreendimento financeiro subsiste,
ainda que aparentemente obstado pela interposicdo de empresa prestadora de
servigo. O primado da realidade produtiva contemporanea impde reconhecer a laténcia
e o diferimento da subordinacgéo direta.

(RO-01251-2007-110-03-00-5 - Juiz Convocado José Eduardo de R. Chaves Junior.
DJ. 11.04.2008)

Acrescenta-se que a nova organizagao do trabalho, pelo sistema de
acumulagéo flexivel, imprime uma espécie de cooperagdo competitiva entre os
trabalhadores, desaparecendo o antigo sistema de hierarquia classica. Assim,

40 RODRIGUES, Bruno Alves. Novo paradigma de subordinagdo na relagdo de emprego. In
Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v. 39, n. 69, jan./jun.2004, p. 72-73 e também
Vilhena fala da insergao do trabalhador na empresa: a integragéo da atividade do prestador
na atividade da empresa. Conforme VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de
emprego: estrutura legal e supostos, p. 466-467.

41 José Eduardo de R. Chaves Junior - RO-01251-2007-110-03-00-5. Pub. 11.04.2008.
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torna-se possivel evidenciar a subordinagdo mediante atos de mera coordenagao*?
do trabalho, “com diversas e diferentes variaveis”.*?
E nesse sentido que a jurisprudéncia, ainda timida, vem se desenvolvendo:

EMENTA: PARASSUBORDINAGCAO - “JORNALISTA CORRESPONDENTE” -
NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO RELACIONADO COM A PRESTACAO DE
SERVICOS. Encontra-se sob o0 manto da legislagao trabalhista, porquanto presentes
os pressupostos do art. 3°, da CLT, a pessoa fisica que prestou pessoalmente os
servigos de correspondente jornalistico, onerosamente. Ao exercer a atividade
relacionada com a busca de noticias, bem como com a respectiva redagédo de
informagdes e comentarios sobre o fato jornalistico, o profissional inseriu-se no
eixo em torno do qual gravita a atividade empresarial, de modo que,
simultaneamente, como que se forgas cinéticas, a ndo eventualidade e a
subordinagdo, esta ultima, ainda que de maneira mais ténue, se atritaram e
legitimaram a caracterizagéo da relagdo empregaticia. As novas e modernas formas
de prestagdo de servigos avangam sobre o determinismo do art. 3°, da CLT, e
alargam o conceito da subordinagao juridica, que, a par de possuir diversos matizes,
j& admite a variagao periférica da parassubordinagéo, isto €, do trabalho coordenado,
cooperativo, prestado extramuros, distante da sua original concepg¢éao classica de
subsuncgdo direta do tomador de servigos. Com a crescente e continua
horizontalizagdo da empresa, que se movimenta para fora de diversas maneiras,
inclusive via terceirizagao, via parassubordinagéo, via micro ateliers satélites, adveio
o denominado fendmeno da desverticalizagdo da subordinagao, que continua a ser
o mesmo instituto, mas com tragcos modernos, com roupagem diferente,
caracterizada por um sistema de coordenacéo, de amarragdo da prestacao de
servigos ao empreendimento por fios menos visiveis, por corddes menos densos.
Contudo, os profissionais, principalmente os dotados de formagéao intelectual,
transitam ao lado e se interpenetram na subordinagao, para cujo centro s&o atraidos,
nao se inserindo na esfera contratual do trabalho auténomo, que, a cada dia, disputa
mais espago com o trabalho subordinado. Neste contexto social moderno, é preciso
muito cuidado para que os valores juridicos do trabalho ndo se curvem
indistintamente aos fatores econémicos, devendo ambos serem avaliados a luz da
formagao histérica e dos principios informadores do Direito do Trabalho, de onde
nasce e para onde volta todo o sistema justrabalhista. O veio da integragéo objetiva
do trabalhador, num sistema de trocas coordenadas de necessidades, cria a figura
da parassubordinagdo e ndo da para-autonomia. Se a regido é de densa

42 Note-se que o modo de relacionamento das empresas, umas com as outras, também se
alterou. Tanto que grande parte da doutrina e da jurisprudéncia admite que o reconhecimento
do grupo econdmico trabalhista prescinde da existéncia de uma empresa lider e empresas
lideradas, tal como prescreve o § 2° do artigo 2° da CLT, exigindo-se apenas que haja uma
relagdo de coordenacgdo entre elas. Essa mesma modificagdo também ocorre no
relacionamento entre empregador e empregado, que ndo mais, necessariamente, revela-
se na forma subordinante/ subordinado.

4% GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. Justica do Trabalho - um novo rosto a procura de
uma nova identidade. Revista LTr, vol. 70, n. 08, agosto/2006, p. 937.
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nebulosidade, isto é, de verdadeiro fog juridico, a atragéo da relagéo juridica realiza-
se para dentro da CLT e néo para dentro do Cédigo Civil, que pouco valoriza e
dignifica o trabalho do homem, que é muito livre para contratar, mas muito pouco
livre para ajustar de maneira justa as clausulas deste contrato.
(RO-00073-2005-103-03-00-5 - TRT 32 R. - Quarta Turma - Desembargador Relator
Luiz Otavio Linhares Renault)

Enfim, “a moral da histéria” € que grande parte das novas formas de utilizagao
da forga de trabalho humana pela produgdo capitalista tém, em sua esséncia e
origem, a moldura do contrato de emprego, que apenas recebeu uma nova pintura.
Logo, o Direito do Trabalho continua apto a tutelar tais rela¢des juridicas e a conferir
mais prote¢cdo em maior alcance.

Tudo depende...

Se esse mundo ainda tem jeito
Apesar do que o homem tem feito
Se a vida sobrevivera...*

7 PRINCIPIO DA FRATERNIDADE - BREVES APONTAMENTOS

A reestruturagdo do contrato de trabalho, conforme se colocou, inicia-se
pela via interpretativa, com um novo olhar sobre os elementos fatico-juridicos
configuradores do vinculo de emprego. Essa nova abordagem, contudo, somente
sera capaz de modificar a realidade social, ndo constituindo apenas mais um
argumento ideoldgico, se for norteada pelo esquecido principio da fraternidade.

E com essa ideia que se tenta colaborar com o “renascer da esperanca [...].
Esperanga de conseguir recompor os agentes de transformacgao social num amplo
bloco de solidariedade. Esperanga fundada no agir, no nosso proprio fazer que se
fazendo se completa com tantos outros fazeres. O fazer que soma”.*

O valor da fraternidade foi proclamado pela Revolugéo Francesa, juntamente
com os valores da liberdade e da igualdade. No desenrolar da histéria, estes dois
ultimos transformaram-se em relevantes valores juridicos, declarados de forma
explicita em muitas Constituigdes modernas. E o que teria acontecido com o valor
da fraternidade, cuja bandeira também se levantou? Seria possivel falar de
fraternidade como dever juridico?

Fausto Goria, professor de direito romano da Universidade de Turim,
responde-nos:

Os juristas romanos evocavam uma espécie de parentesco que liga todos os homens
para justificar a proibicdo de armar ciladas aos outros [...] No entanto, eles nédo
ligavam a isso obrigagdes de conteudo positivo. Nos nossos dias, para dar ao quesito

4 Depende de nds. lvan Lins.

45 HENRIQUE, Carlos Augusto Junqueira. Apresentagdo da obra Trabalho e movimentos
sociais. Carlos Augusto Junqueira Henrique, Gabriela Neves Delgado, Marcio Tulio Viana,
Patricia Henriques Ribeiro, coordenadores. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, XVIII.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.49, n.79, p.123-148, jan./jun.2009



140

uma resposta afirmativa, poderiamos nos referir ao artigo 1° da Declaragao Universal
dos Direitos Humanos, de 1° de dezembro de 1948.4¢

De fato, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1789, base das
Constituicdes de varios paises do mundo, inclusive do nosso, assim dispde em
seu artigo primeiro:

Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo todas dotadas
de razéo e de consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de
fraternidade.

Vincenzo Buonuomo*” bem explica que, percorrendo a Declaragdo Universal,
em especial o artigo 29, é possivel encontrar uma real indicagdo dos efeitos da
fraternidade, que acompanham a dimenséo individual de sua posse e o efetivo
exercicio dos Direitos Humanos com uma dimens&o comunitaria: “cada individuo
tem deveres para com a comunidade, unico lugar onde é possivel o livre e pleno
desenvolvimento da sua personalidade”.

A esse respeito, preleciona Daniel Sarmento*® que a perspectiva de que
caberia a cada individuo perseguir egoisticamente os seus interesses privados, o
que produziria como somatério geral o bem comum, gerou o esgargamento dos
lagos sociais e provocou o sentimento geral de vazio existencial, “do individuo
‘sozinho na multiddo’, ingredientes desta nausea, deste mal-estar na Modernidade
que assola as sociedades capitalistas ocidentais”. E, como resposta a esse quadro
social pés-moderno, apresenta o renomado professor uma saida mais moderna,
que é o resgate e o aprofundamento, a partir de uma perspectiva racional e
republicana, de um dos pilares do ideario moderno: “a solidariedade, ou fraternidade,
tal como enunciada no lema dos revolucionarios, parteiros da Modernidade”.*®

Retomando o caminho percorrido pela humanidade, constata-se que, a partir
da proclamacgéo da Declaragdo Universal, documento de transcendental importancia
na defesa dos direitos humanos, a sociedade iniciou a luta pela efetivagdo da
trilogia da Revolugéo Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade.

No século seguinte a intuicdo da Declaragdo Universal, priorizou-se a
liberdade, o que culminou com a afirmagédo do Estado de Direito, na sua concepgéo
liberal-burguesa, determinante para a classica concepg¢éao dos direitos fundamentais
intitulados de primeira dimensao ou geragdo. Essa fase foi marcada pela afirmacgéo
dos direitos do individuo frente ao Estado, mais especificamente como direitos de
defesa, proclamando-se a ndo-intervengao estatal. Apresentam-se direitos de cunho

46 GORIA, Fausto. Riflessioni su fraternita e diritto. Disponivel em http://www.comunionediritto.org/
index2.php?option=com_content&task=view&id=27&pop=1&page=0&Itemid=42 , acesso em
02.05.2008. Tradugéo nossa.

4T BUONUOMO, Vincenzo. Em busca da fraternidade no direito da comunidade internacional.
In Direito & Fraternidade: ensaios, pratica forense. Anais/Giovanni Caso [et al]
organizadores. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 36.

48 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagbes privadas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2. ed., 2006, p. 296.

4 |dem, p. 297.
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negativo, porquanto dirigidos a uma abstencdo e n&do a uma agao positiva do
Estado.*®

O direito a liberdade, no entanto, ndo engloba s6 a liberdade fisica - traduzida
no direito de ir, vir e permanecer - mas também varias outras modalidades, com
outros significados, como a liberdade de pensamento, de expressao, de crenga,
de informacéo, de credo, de associagéo.

Ainda que o direito a liberdade tenha se consolidado no desenrolar do século
XIX, percebe-se que, para ser de fato livre, é indispensavel que o homem se
encontre também livre da miséria, do analfabetismo, do subemprego, da
subalimentagdo, da submoradia, mazelas préprias do capitalismo desumano,
explorador da for¢ca de trabalho, a que foram conduzidos os homens pelo
individualismo dos séculos anteriores.

Assim, o combate pela liberdade continua tanto para conservar as ja
conquistadas, mas principalmente para assegurar a verdadeira liberdade a todos
0S povos.

No século passado, em uma tentativa de alcancgar a real liberdade, exaltou-
se a igualdade. Movimentos surgiram pela luta da igualdade entre homens e mulheres,
brancos e negros, formando-se todo um ideario contra a discriminagdo por raga,
sexo, cor, origem, credo, o que levou a obtengéo do reconhecimento progressivo de
direitos, atribuindo ao Estado uma agé&o positiva na realizagao de justica social.

Porém, conforme lembra a professora Léa Elisa Silingowschi Calil®'

[...] ndo se pode olvidar de que a verdadeira igualdade consiste em tratar igualmente
os iguais e desigualmente os desiguais. Perpetua-se idéntica injustica diferenciar
individuos, v.g., por sua cor de pele, como dar tratamento uniforme a pessoas que
tém, de fato, motivos para serem tratadas de modo diferenciado (ninguém se sente
discriminado pela lei que obriga atendimento preferencial a idosos, gravidas ou
portadores de deficiéncia).

Aliberdade, nesse estagio do desenvolvimento, n&o é mais perante o Estado,
mas por intermédio do Estado, que deve agir assegurando a igualdade e liberdade
dos individuos. Tém-se os denominados direitos de segunda geragéo, os direitos
sociais, que se caracterizam por outorgarem aos homens direitos a presta¢des
sociais estatais, como assisténcia social, saude, educacao, trabalho, direitos
fundamentais dos trabalhadores (férias, repouso semanal remunerado, salario
minimo, limitagdo da jornada de trabalho). Saliente-se, contudo, que, a exemplo
da fase anterior, também os direitos sociais se reportam a pessoa individual.*?

E, tal como pela liberdade, permanece constante a luta pela manutencao
da igualdade.

Agora, neste século, tem-se a defesa prioritaria da fraternidade.

50 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed., Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005, p. 53-55.

51 CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Liberdade, igualdade e fraternidade. Disponivel em http://
www.mundodosfilosofos.com.br/lea4.htm, acesso em 02.05.2008.

52 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed., Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005, p. 56.
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A dignidade do homem nao deve ser considerada apenas em uma
perspectiva individualista, estatica e de méao unica, mas dinamica, visando a
realizagdo da pessoa em comunidade, a sua participagdo com outras pessoas
num contexto relacional.

Aluz do pensamento de Hasso Hofmann e de Peter Haberle, informa Sarlet®
que a dignidade deve ser compreendida sob a perspectiva relacional e comunicativa,
constituindo uma categoria da co-humanidade de cada individuo, de tal forma que
a consideragéao e reconhecimento reciproco da dignidade no ambito da comunidade
podem ser definidos como uma espécie de ponte-dogmatica, ligando os individuos
entre si.

A fraternidade que se pretende difundir exprime igualdade de dignidade em
todos os homens:

Faz-se preemente que a solidariedade® norteie as agdes de governantes, empresarios
e das pessoas em geral. Neste novo século o foco da protegao dos direitos deve sair
do ambito individual e dirigir-se, definitivamente, ao coletivo. Sdo direitos inerentes a
pessoa humana; ndo considerada em si, mas como coletividade; o direito ao meio
ambiente, a seguranga, a moradia, ao desenvolvimento. E necessario que tomemos
consciéncia de que nossos direitos apenas nos serdo assegurados de fato, quando
estes forem também garantidos para todos os demais. Enfim, € o momento de se
realizar o bem comum.®

Em idéntico sentido, coloca a professora Gabriela Delgado Neves, com apoio
em Jussara Maria Moreno Jacintho, ao precisar o conceito de dignidade da pessoa
humana:

Inobstante esse seu atributo individual, ndo ha como negar a dignidade da pessoa
também uma natureza comunitariamente elaborada. Desse modo, ao tempo em que
é individual, peculiar a cada um de nés, pode-se falar também em uma dignidade
humana conjunta, social, justamente em razdo de sermos todos iguais em dignidade,
em direitos, o que fatalmente nos obriga a exercer o direito a dignidade de forma
inter-relacional, respeitando-nos na medida em que a igualdade torna-nos todos
titulares de um mesmo direito. Ndo foi outro o entendimento preconizado pela
Declaragado de Direitos Universal de 1948.%

53 Idem, p. 56.

54 Acerca dos termos solidariedade x fraternidade, explica-se que, antes da Revolugdo
Francesa, a fraternidade era sentida como um valor, com significado de solidariedade
entre irmaos, e que, apos a Revolugéo, foi sendo gradualmente substituida e simplificada
para solidariedade.

5 CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Liberdade, igualdade e fraternidade. Disponivel em http://
www.mundodosfilosofos.com.br/lea4.htm, acesso em 02.05.2008.

%6 JACINTHO, Jussara Maria Moreno. Dignidade humana: principio constitucional. Apud
DELGADO, Gabriela Neves. A centralidade do trabalho digno na vida pés-moderna. In
Trabalho e movimentos sociais. Carlos Augusto Junqueira Henrique, Gabriela Neves
Delgado, Marcio Tulio Viana, Patricia Henriques Ribeiro, coordenadores. Belo Horizonte:
Del Rey, 2008, p. 45.
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Em uma interessante abordagem, Salvador Morillas Gémez® concluiu que
cada norma juridica, ao impedir a lesdo dos direitos alheios, contém, em si, o
principio da fraternidade e lista algumas normas que vao além do neminem laedere
e impbdem os direitos juridicos, cuja observancia tutela os sujeitos relacionados:
principio da boa-fé (dever de manter comportamentos corretos e leais nas relagdes,
para além do estipulado pelas partes); proibicdo do abuso do direito (coibe o
exercicio do direito antissocial); proibigao de fraudar a lei (a empresa que considera
algo como beneficio para sua gestdo, mas na realidade omite a finalidade de obter
um beneficio préprio, encobre a les&o dos direitos alheios - terceirizagao trabalhista).
Especialmente nas relagdes de trabalho, ressalta o autor que prevalece a exigéncia
de tutelar a parte mais fraca, em caso de conflito (principios in dubio pro operario,
da norma mais favoravel, da condigdo mais favoravel e da indisponibilidade dos
direitos, entre outros) e no trato entre o empregado e o empregador, torna-se evidente
a fraternidade diante da obrigagdo mutua de cumprir os préprios deveres dentro dos
principios da boa-fé e da diligéncia, sendo que esses deveres ampliam-se nas
relagdes entre os colegas de trabalho e, ainda, com a hierarquia da empresa.

Contudo, é certo, ndo se pode sustentar que a fraternidade seja o ponto
focal das estruturas empresariais e do modo de sua atuagdo. Mas, sera que néao
seria possivel percorrer esse caminho?

Amy Uelmen, com amparo em Uma teoria de justica de John Rawls,
apresenta uma proposta:

Ralws vé o principio da diferenga como um modo para ir além do mero sentimento e
poder dar a fraternidade um espaco maior e universal nas teorias de justica. Explica:
“familia, na sua concepgéao ideal e, muitas vezes, na pratica, € um dos locais no qual
o principio de maximizar a soma das vantagens é rejeitado. Em geral, os membros
de uma familia ndo desejam ter alguma vantagem, a ndo ser que com isso promovam
os interesses dos membros restantes.

Se levarmos isso em consideragdo, como conceito fundamental, podera ter impacto
profundo no modo de olhar para o Direito societario.5®

E importante deixar claro que nado se estd aqui a defender a imposicgo do
dever legal de cada individuo ser fraterno, até porque ndo ha como atuar
objetivamente no campo afetivo do ser humano; apenas se pretende que cada
individuo se comporte como se o fosse ou o sentisse.

Sob esse enfoque, Maria Celina Bodin de Moraes®® cita como exemplo de
atitude fraterna nas relagdes de trabalho a concessao da gratificagao natalina. Por

57 GOMEZ, Salvador Morillas. Pistas de fraternidade na aplicagdo do Direito Empresarial. In
Direito & Fraternidade: ensaios, pratica forense. Anais/Giovanni Caso [ef al] organizadores.
Sé&o Paulo: LTr, 2008, p. 89-93.

58 UELMEN, Amy. Fraternidade como categoria juridica no direito empresarial: aplicagoes
na common law norte-americana. In Direito & Fraternidade: ensaios, pratica forense.
Anais/Giovanni Caso [etf al]l organizadores. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 77.

5% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: valoragéo e reparagdo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 69.
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um bom tempo, o patrdo bondoso, generoso, solidario, voluntariamente concedia
a seus empregados, além do salario, uma quantia a mais as vésperas do Natal.
Com o passar do tempo, o legislador entendeu que ndo se deveria ir contra esse
comportamento fraterno e, mais, ele deveria ser estendido a todos os empregados
do pais, instituindo, por lei, 0 pagamento do conhecido 13° salario. Isto &, tornou-se
impositiva a atitude fraterna de o patrdo agraciar seus empregados nas vésperas
das festas natalicias, ainda que ndo mais exista esse sentimento ou desejo.

Nesse encadeamento de ideias, o empregador que proclama aos quatro
cantos a sua liberdade de contratar, de terceirizar ou sublocar a for¢a de trabalho
humana, que invoca a igualdade de condi¢gdes com empresarios do mundo inteiro
e, por intermédio dessa suposta igualdade, consegue o direito de reduzir custos
sacrificando o valor-trabalho, deve também se lembrar da fraternidade que o coibe
de possuir, em seu estabelecimento, trabalhadores em idénticas condigbes, mas
auferindo diferentes salarios, simplesmente porque alguns deles sao “terceirizados”.
E o principio da fraternidade que também o lembrara de conferir tratamento digno
a todos os seres humanos, sejam eles seus companheiros de negdcio, sejam eles
seus empregados. Sera, pois, a fraternidade que fixara o ponto de harmonia entre
a liberdade e a igualdade, uma vez que constitui um dos objetivos deste Estado
Democratico de Direito.®°

Assim, o0 que se propde é que a fraternidade, elevada ao status de principio
constitucional, deve nortear ndo so o legislador, mas de forma decisiva também o
operador do direito na solugéo judicial de conflitos trabalhistas.

Aqui, alguém pensara, trata-se de uma utopia?

Certamente que ndo, mas se a resposta é negativa ou positiva nada importa,
afinal, o que seria desse mundo e dos homens sem a utopia, que € a forga que
impulsiona a luta, o desbravar de novos caminhos, a criagdo de novas regras de
convivéncia social. A liberdade e a igualdade também nao foram, um dia, grande
utopia?

Alids, Jodo Baptista Herkenhoff®!, militante de Direitos Humanos no Brasil,
diz que € justamente “esta concepgéo de ‘utopia como motor propulsor do Direito™
0 que tem agugado a sua reflexdo nos ultimos tempos.

Retomando a trilha, cabe lembrar, ainda, que o principio da fraternidade
atua também promovendo a efetividade jurisdicional e, nesse aspecto, ele ja é
uma realidade juridica; nédo utopia, pois.

Em recente mesa-redonda, cujo tema foi Desafios e possibilidades para a
efetividade da jurisdigdo trabalhista, a terceira do 5° Curso de Formacéo Inicial da
Escola Nacional de Formagéo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho
(ENAMAT), Ménica Sette Lopes relatou varias experiéncias praticas para combater
a litigiosidade “com inteligéncia”. Para ela, é importante ressaltar a forca que um
juiz tem quando é sereno nas audiéncias, evitando acirrar ainda mais os conflitos
e promovendo conciliagdes. Outro ponto por ela lembrado foi a cordialidade com

50 Um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil é “construir uma sociedade livre, justa
e solidaria [...]” (artigo 3° da Constituicdo da Republica).

61 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Curso de direitos humanos: génese dos direitos humanos.
V. 1 Guarulhos/Sao Paulo: Académica, 1994, p. 31.
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os advogados.®? Ora, trata-se da pratica da fraternidade, promovendo a dignidade
humana de todos, ndo s6 do empregado, mas também do empregador, dos
advogados e da prépria Justica, que, assim, apresenta-se célere e eficaz na entrega
da prestacgéo jurisdicional.

Outro exemplo da atuagéo da fraternidade a promover a dignidade da pessoa
humana é a proposta das professoras Miracy Gustin e Sielen Caldas: “a énfase
dos cursos de Direito deveria ser, pois, aquela voltada para o campo dos direitos
humanos e da realizagdo da cidadania”.®®

Elas justificam:

Ja ndo bastam, portanto, instituicdes de ensino superior com estruturas modernizadas
(ou supostamente modernizadas) que desconhegam as novas condi¢gbes de
aprendizagem de insergdo nas culturas local, nacional e globalizada. Os cursos
deverédo se preocupar com individuos emancipados que sejam capazes de construir
suas carreiras em sintonia com as demandas e opgdes sociais e possuir habilidades
suficientes para adequar seu conhecimento as caracteristicas da sociedade, aos
grupos profissionais e aos novos tipos de organizagdes e movimentos sociais, que
se transformam incessantemente. Entendidas como trajetérias sociais, essas carreiras
deverdo pressupor, portanto, o re-pensamento e a reinvengdo do mundo e dos
processos de deliberagdo democratica.

Esse modelo de ensino favorece os alunos, que tém a oportunidade de
conhecer e melhor se preparar para atender a demanda que os espera apos o
jubilamento, e também os professores e, ainda, toda a sociedade, principalmente
os excluidos sociais que poder&o contar com a incessante atuagdo de pessoas
preparadas para lidar com as suas necessidades, promovendo a participagao delas
na riqueza social. E a vida em “elevadas condigdes de dignidade”.®®

8 CONCLUSAO

No caminho da constru¢do diaria da histéria da humanidade, algamos a
pos-modernidade. Nesses novos tempos, grandes alteragdes ocorreram no mundo
do trabalho, na forma de produzir riqueza dentro do sistema capitalista, com a
introdugéo de diferentes métodos de organizagéo e de gestdo de empresas, em
uma constante busca pela lucratividade e melhores condigdes de competitividade.

52 Conforme Noticias diversas. TRT da 32 Regido. Diretoria Judiciaria. Subsecretaria de
divulgagéo. Ano VI, n. 70, de 14.05.2008.

8 GUSTIN, Miracy Barbosa Souza; CALDAS, Sielen Barreto. A pratica de direitos humanos
nos cursos de direito e a relagcdo universidade/movimentos sociais: o caso do programa
poélos de cidadania. In Trabalho e movimentos sociais. Carlos Augusto Junqueira Henrique,
Gabriela Neves Delgado, Marcio Tulio Viana, Patricia Henriques Ribeiro, coordenadores.
Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 246.

54 Idem, p. 249.

8 A expresséo € de Gabriela Delgado Neves. A centralidade do trabalho digno na vida pés-
moderna. In Trabalho e movimentos sociais. Carlos Augusto Junqueira Henrique, Gabriela
Neves Delgado, Marcio Tulio Viana, Patricia Henriques Ribeiro, coordenadores. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008, p. 63.
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Nessa linha de pensamento, o que se tem falado é que a relagéo de trabalho
ndo mais se amolda ao velho contrato de emprego, porque ndo mais atende aos
novos modos de produzir, o que leva a equivocada conclusdo de que o labor
subordinado tornou-se obsoleto. De fato, o que se tem visto é a velha e sempre
exploragdo do homem pelo homem, o constante descumprimento da legislagdo
trabalhista e o engendramento de tramas empresariais, com o fomento a criagédo
de novos tipos de contratos para excluir, cada vez mais, das relagbes de trabalho
as regras, institutos e principios do Direito do Trabalho, que visam a proteger aquele
que doa sua forga, o trabalho vivo, a produgao capitalista.

Assim, ou seja, considerando a pertinéncia do contrato de emprego no atual
modo de produzir riqueza e n&o ignorando as mudangas ocorridas no mundo do
trabalho, sugere-se que seja conferida uma nova leitura aos seus elementos fatico-
juridicos tipificadores, em especial a subordinagao juridica, com a finalidade de
ampliar a sua abrangéncia e de coibir o desmantelamento do Direito do Trabalho.

Essa nova via interpretativa ha de ser norteada pelo esquecido principio da
fraternidade, o qual fixara o ponto de harmonia entre a liberdade e a igualdade,
como tentativa de exprimir igual dignidade em todos os homens.

Neste século XXI, revela-se imperioso o exercicio da esquecida fraternidade,
que deve ser ensinada, aprendida e exercitada tanto nas escolas de direito quanto
no Poder Judiciario e em todas as relagdes juridicas, sendo adotada inclusive
como principio norteador da préatica e da interpretacdo das regras trabalhistas, a
fim de diminuir os conflitos e de efetivar as regras justrabalhistas.

O desafio é a conscientizagdo de que “o outro sou eu e todos nés somos a
humanidade”.

Encerra-se este ensaio, lembrando as sempre pertinentes palavras de
Bobbio: “em relag&o as grandes aspiragcbées dos homens de boa vontade ja estamos
demasiadamente atrasados. Busquemos ndo aumentar esse atraso com nossa
incredulidade, com nossa indoléncia, com nosso ceticismo. Nao temos muito tempo
a perder”.5¢
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O DIREITO DO TRABALHO COMO INSTRUMENTO DE EFETIVAGAO DA
DIGNIDADE SOCIAL DA PESSOA HUMANA NO CAPITALISMO

Livia Mendes Moreira Miraglia*

O Direito do Trabalho, enquanto direito social fundamental, pode ser
compreendido sob dois aspectos. No que cinge ao direito ao trabalho, tem-se o
direito individual subjetivo de todo homem de acesso ao mercado de trabalho e a
capacidade de prover a si mesmo e a sua familia, mediante seu préprio trabalho,
que deve ser digno.

Em relagdo ao Direito do Trabalho propriamente dito, refere-se ao direito
social, coletivo, inerente a determinado grupo merecedor de protecdo especial em
face de sua desigualdade fatica: os trabalhadores. Fixa o “patamar minimo
civilizatorio” sem o qual ndo se aceita viver, derivado da igualdade substancial e
que tem como substrato a dignidade da pessoa humana.

No que tange a dignidade da pessoa humana € possivel afirmar a existéncia
de duas dimensdes: individual e social. O aspecto individual alude a integridade
fisica e psiquica do homem e se relaciona com as liberdades negativas dos direitos
fundamentais de primeira geragao.?

A dignidade social diz respeito a afirmagdo do homem enquanto ser
pertencente a uma sociedade e estd intrinsecamente ligada as liberdades positivas
e aigualdade substancial proposta pelos direitos fundamentais de segunda e terceira
geragdo. Ademais, funda-se no parametro do minimo existencial a ser assegurado
a todas as pessoas.

* Bolsista do CNPQ. Doutoranda em Direito do Trabalho pela UFMG. Mestre em Direito do
Trabalho pela PUC Minas. Professora Substituta de Direito do Trabalho da UFMG. Advogada.

" A expressao é de Mauricio Godinho Delgado.

2 Registre-se, em primeiro plano, que a tipologia de geragdo de direitos, originalmente
proposta por T. H. Marshall (In: Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro: Zahar,
1967), pode ser criticada, contemporaneamente, por dar a impressdo de uma sequéncia
temporal obrigatéria de inovagdes juridicas estritamente centrada nos paises de capitalismo
central. Nos demais paises, as conquistas dos direitos ali mencionados foram, muitas
vezes, diferenciadas, justapostas ou, até mesmo, de certo modo, invertidas - como
aconteceu em determinados paises latino-americanos, a exemplo do México revolucionario
da Constituicdo de 1917. Entretanto, justifica-se o seu emprego em face da larga utilizagao
e consolidagdo das expressdes, a fim de ilustrar o surgimento e a concretizagdo dos
direitos fundamentais, em especial os direitos individuais e sociais, ao longo da histéria.
Embora a expresséo “geragédo” possa imprimir a conotagéo de superagdo de uma geragéo
de direitos pela seguinte, € de se ver que os direitos consagrados por essa teoria
permanecem nos diplomas constitucionais modernos, sendo certo que se observam o
aperfeicoamento e a universalizagao do seu alcance de forma dinamica e constante. Desse
modo, alguns autores preferem utilizar a denominagdo “dimensdes de direitos”. Cabe
salientar que se utiliza, principalmente, a expressao “geragao de direitos”, ciente de suas
criticas e insuficiéncias, como recurso de linguagem, a fim de ndo se confundir com as
“dimensées do principio da dignidade da pessoa humana” a serem analisadas. Todavia,
admite-se em diversas passagens do texto o uso das expressdes “dimensdes de direitos”
e “geragdes de direitos”, como sinénimos.
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Ambas as caracteristicas sdo interdependentes e se completam para
formatar a concepcgéo correta da dignidade da pessoa humana. Isso porque néo
ha que se falar em direito a vida ou a liberdade sem que se garanta o acesso de
todos a saude, a educacgéo e ao trabalho. E, também, ndo se pode falar em direito
ao trabalho e a educagéo sem se afirmar o direito a vida e a liberdade.

A concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana so é possivel
pela conjugacgéo de suas duas dimensdes: individual e social. O grande problema
nao é auferi-las do ordenamento juridico patrio, mas sim efetiva-las.

O discurso neoliberal em voga nos dias atuais propugna, propositalmente,
0 abandono da concepgéo social da dignidade da pessoa humana, restringindo-a
a uma concepgao individualista de mera protegdo aos direitos de liberdade. O
principio da igualdade é olvidado, sob a falacia de que os homens ja alcangaram o
patamar de igualdade substancial possivel, sendo bastante a igualdade meramente
formal. Propdem os neoliberais a supressao dos direitos especiais garantidos a
determinados grupos sociais, ao argumento de que o tratamento diferenciado
constitui “tratamento privilegiado” e, portanto, injustificado.

Nesse cenario, afirma-se o Direito do Trabalho como o meio mais eficaz de
consolidagéo da dignidade social da pessoa humana no capitalismo.

Nessa toada é o magistério de Mauricio Delgado:

[...] aideia de dignidade nao se reduz, hoje, a uma dimenséo estritamente particular,
atada a valores imanentes a personalidade e que n&do se projetam socialmente. Ao
contrario, o que se concebe inerente a dignidade da pessoa humana é também, ao
lado dessa dimenséo estritamente privada de valores, a afirmagéo social do ser
humano. A dignidade da pessoa fica, pois, lesada caso ela se encontre em uma
situagdo de completa privagéo de instrumentos de minima afirmagao social. Enquanto
ser necessariamente integrante de uma comunidade, o individuo tem assegurado
por este principio ndo apenas a intangibilidade de valores individuais basicos, como
também um minimo de possibilidade de afirmag&o no plano social circundante. Na
medida desta afirmagéo social é que desponta o trabalho, notadamente o trabalho
regulado, em sua modalidade mais bem elaborada, o emprego.?

Na mesma linha de entendimento disserta Brito Filho, para quem “a dignidade
deve produzir efeitos no plano material”. Isso porque n&o se pode falar em dignidade
da pessoa humana se isso ndo se materializa em suas proprias condigbes de vida.
Como falar em dignidade sem direito a saude, ao trabalho, enfim, sem o direito de
participar da vida em sociedade com um minimo de condi¢cdes?*

Completa o autor: “Dar trabalho, e em condigdes decentes, entéo, é forma
de proporcionar ao homem direitos que decorrem desse atributo que Ihe é proprio:
a dignidade”.®

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho.
2. ed., Séo Paulo: LTr, 2004, p. 43-44.

4 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente. Andlise juridica da exploragdo
do trabalho - trabalho forgado e outras formas de trabalho indigno. Sao Paulo: LTr, 2004,
p. 45.

5 Idem, ibidem.
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Nesse contexto, o Direito do Trabalho consolida-se como o principal
instrumento de concretizacao da dignidade da pessoa humana, ao possibilitar a
inclusdo efetiva do individuo-trabalhador na sociedade capitalista. Cabe lembrar
que a atividade estatal deve ser pautada pelo principio da dignidade da pessoa
humana, uma vez que o ser humano ¢ o “centro convergente de direitos” de todo o
ordenamento juridico e a dignidade constitui o substrato minimo a ser assegurado
a todos igualmente.

Consoante Ledur: “[...] a dignidade da pessoa humana se consolida se ela
é livre e possui meios materiais para prover a sua existéncia, para o que séo
necessarias garantias minimas por parte do Estado”.®

Afirma o autor: “[...] a dignidade da pessoa humana exige que se criem
condi¢Oes reais para que também a pessoa seja autora e participante de sua
realizagdo”.”

Essa garantia minima a ser assegurada pelo Estado é o Direito do Trabalho.
E por meio do trabalho digno que o homem se afirma e se insere na sociedade
capitalista. Além disso, possibilita ao individuo o acesso as condigbes de uma vida
digna para ele e para a sua familia.

Nesse sentido preceitua o art. 23 da Declaragéo Universal dos Direitos do
Homem, de 1948: “Todo homem que trabalha tem direito a uma remuneracgao justa
e satisfatoria, que |lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana.™

As Constituicdes brasileiras de 1946 e 1967 ja relacionavam, em seus arts.
145, § 2°, e 160, respectivamente, a dignidade da pessoa humana ao Direito do
Trabalho, ao prescreverem que a todos é garantido trabalho que possibilite a
existéncia digna. Trata-se de uma primeira referéncia a dignidade da pessoa
humana, vinculando-a ao trabalho. Porém, foi mengéo timida, pontual, isolada,
ndo se espraiando por todo o espirito normativo constitucional.

Em 1988, contudo, novo paradigma normativo surge quanto a esse aspecto,
elegendo a Norma Fundamental a dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica brasileira e principio basilar da ordem social e econémica.®

Em outras palavras, atesta-se que a existéncia digna esta intimamente ligada
a valorizagao do trabalho, de modo que ndo se obtém a realizagdo plena da
dignidade da pessoa humana quando o trabalho néo for adequadamente apreciado,
0 que coloca em xeque ainda a prépria organizagao republicana. Assevera-se que
a auséncia de trabalho digno afeta ndo apenas a pessoa que a ele ndo tem acesso,
mas todo o seu grupo familiar e social. Ademais, os direitos sociais - dentre eles, o
ramo justrabalhista - integram o rol de direitos fundamentais, cuja violagdo
compromete a propria ideia de dignidade da pessoa humana.®

Para Ledur:

& LEDUR, José Felipe. A realizagdo do direito ao trabalho. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1998, p. 86.

7 LEDUR, José Felipe. A realizagdo do direito ao trabalho. Op. cit., p. 101.

8 LEDUR, José Felipe. A realizagédo do direito ao trabalho. Op. cit., p. 86.

9 Idem, ibidem.

0 LEDUR, José Felipe. A realizagéo do direito ao trabalho. Op. cit., p. 95-97.
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[...] a realizagdo do direito ao trabalho fara com que a dignidade humana assuma
nitido conteudo social, na medida em que a criagdo de melhores condi¢des de vida
resultar benéfica ndo somente para o individuo em seu ambito particular, mas para o
conjunto da sociedade.

E continua o autor sobre a relagdo do principio da dignidade da pessoa
humana e a garantia de acesso ao trabalho digno:

[...] as normas que garantem os direitos econdmicos devem assegurar, de sua parte,
o direito a um nivel de vida decente, como expresséo e realizagdo desse principio
fundamental. [...] como primeiro principio dos direitos fundamentais, ele (o principio
da dignidade da pessoa humana) ndo se harmoniza com a falta de trabalho justamente
remunerado, sem o qual ndo é dado as pessoas prover adequadamente a sua
existéncia, isto é, viver com dignidade.'?

Assim, deve-se garantir ao homem o direito de alcangar, mediante o seu
trabalho, os recursos indispensaveis para desfrutar de uma vida digna. O trabalho
regulado, ou emprego, é protegido pela legislagédo trabalhista, com o objetivo
precipuo de melhorar as condi¢des de vida do trabalhador e fixar o “patamar minimo
civilizatério” inerente a todos os empregados em face da sua condigdo peculiar na
sociedade capitalista moderna. O empregado € considerado parte hipossuficiente
da relagdo trabalhista, haja vista que submetido ao poder empregaticio do detentor
dos meios de producéo.

Cabe lembrar que o Direito do Trabalho regula as relagbes de emprego e
que relagdes de trabalho s&o género do qual a relagdo empregaticia é a espécie
mais importante. Na relacao de trabalho, o trabalhador se caracteriza como pessoa
fisica que coloca sua mao-de-obra a servigo de outrem. Ja na relagdo de emprego
s6 é empregado aquela pessoa fisica que dispde da sua forga laboral com
pessoalidade, subordinagdo, ndo-eventualidade e onerosidade.

O Direito do Trabalho serve precipuamente aos empregados. Nessa esteira,
as regras trabalhistas somente sdo aplicaveis aos trabalhadores na hipétese de
existéncia de norma juridica expressa nesse sentido.

Ressalte-se que o sentido maior do Direito do Trabalho - a melhoria das
condi¢des de vida dos trabalhadores e a determinagdo do minimo existencial -
deve ser interpretado para todos os trabalhadores, pois o ordenamento juridico
patrio ndo concebe a existéncia de ninguém em situagdes aquém do seu principio
basico: a dignidade da pessoa humana. Todavia, é forgcoso compreender que nesse
artigo n&o se propde a ampliagdo da competéncia material da Justiga do Trabalho,
por se tratar de matéria que exige estudo apurado e criterioso especifico.

Trata-se da concessdo e da garantia de vivéncia (e ndo apenas mera
sobrevivéncia) digna a todos os trabalhadores. Elegem-se as diretrizes
fundamentais do trabalho digno, a fim de certifica-lo como substrato da dignidade
social da pessoa humana e, portanto, inerente a todo ser humano.

" LEDUR, José Felipe. A realizagéo do direito ao trabalho. Op. cit., p. 98.
2 LEDUR, José Felipe. A realizagéo do direito ao trabalho. Op. cit., p. 103.
3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed., Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 287.
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1. O DIREITO DO TRABALHO NO PARADIGMA DO ESTADO
NEOLIBERAL

O atual paradigma do modelo capitalista de produgéo e dentro do qual esta
inserida a sociedade moderna é o “Estado Neoliberal”. Com a crise do Estado de
Bem-Estar Social e a ascensdo da hegemonia ultraliberal nos planos politico,
econdmico e cultural, o Estado Neoliberal firmou-se como o modelo estatal
preponderante na sociedade contemporanea.'

O verbo preponderante do “sistema capitalista”, pilar do “Estado Neoliberal”,
é “acumular”.’ Cada empresa luta para controlar o mercado, numa espécie de
acirrada corrida pelo monopdlio de determinado setor.

As fabricas, que antes eram pesadas, “verticais” e com rigidas hierarquias,
passam a se “horizontalizar”. A empresa deve ser enxuta, com um quadro minimo
de empregados fixos, resumindo-se aos obreiros da sua atividade principal. Do
mesmo modo que preconizavam a diminuicdo da maquina estatal, os neoliberais
impeliam as empresas a chamada “horizontalizagdo”.

De acordo com Viana, os trabalhadores das empresas neoliberais podem
ser classificados em trés grupos:

1. Um nucleo cada vez mais qualificado e reduzido, com bons salarios, fringe benefits,
perspectivas de carreira e certa estabilidade. De um trabalhador desse grupo se
exige mobilidade funcional e geografica, disposi¢do para horas extras e - sobretudo
- identificagdo com a empresa, como se ela fosse uma coisa dele. 2. Os exercentes
de atividades-meio, como secretarias e boys, além de operarios menos qualificados,
trabalhando em tempo integral. A rotatividade é grande, os salarios s&o baixos e as
perspectivas de carreira quase inexistem. E sobretudo o temor do desemprego que
os faz submeter-se a qualquer condigdo. 3. Um grupo de trabalhadores eventuais,
ou a prazo, ou a tempo parcial. Quase sempre desqualificados, transitam entre o
desemprego e o0 emprego precario, e por isso sdo os mais explorados pelo sistema.
E aqui que se encontra o maior contingente de mulheres, jovens e (no caso de
paises avangados) imigrantes. Esse grupo, tal como o anterior, tende a ser descartado
para as parceiras.'®

O empresario de hoje deve estimar o pre¢o que acredita ser viavel, fixar o
lucro visado e cortar os custos excedentes, inversamente ao que ocorria no
paradigma anterior - do Estado de Bem-Estar Social -, quando Ihe era dado calcular
os custos, projetar os lucros e fixar os pregos.'”

4 Sobre o assunto cf.: DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego -
entre o paradigma da destruigdo e os caminhos da reconstrugdo. Sao Paulo: LTr, 2006. O
autor traga, em toda sua obra, uma analise detalhada e profunda sobre a construgéo da
matriz hegemonica ultraliberal e sua tentativa de desconstru¢do do primado do trabalho e
do emprego.

5 Aideia é de VIANA.

6 VVIANA, Marcio Tulio. A protegéo social do trabalhador no mundo globalizado - O direito do
trabalho no limiar do século XXI. Revista LTr. Sdo Paulo, v. 63, n. 07, jul./1999, p. 886.

7 Idem, p. 900.
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Nesse cenario, também o Estado e o Direito se enxugam. A palavra de
ordem passa a ser “excluir’. O Estado torna-se minimo, regulando apenas o que é
essencial para o desenvolvimento do capital. O Direito restringe-se, haja vista a
criagdo de formas de exploragdo da mao-de-obra que ndo se enquadram na
definicdo classica de relagdo de emprego, com o intuito precipuo de impossibilitar
aos trabalhadores o acesso a esfera protetiva do ramo justrabalhista. O sindicato
também se fragmenta e se esvazia. Os trabalhadores ndo mais compartilham dos
mesmos anseios e preocupagdes. Pelo contrario, enxergam-se como inimigos,
combatentes na luta pela “manutengdo do emprego”, disseminada pelo “terror do
desemprego”. O sindicato passa a lutar, quase que tdo-somente, para ndo perder
direitos ja conquistados.

Para Mauricio Delgado a fase que se instaurou com a crise de 1970 e alcanca
os dias atuais é chamada de “crise ou transi¢édo” do Direito do Trabalho e representa
exatamente, embora nao coincidentemente, o momento vivenciado desde a
implementagéo das politicas neoliberais.'®

O Estado Neoliberal provoca a ruptura paradigmatica, propiciando o aumento
do desemprego, o arrefecimento do fordismo e o surgimento de postos de trabalho
cada vez mais precarios. A “ruptura” com os antigos “paradigmas” serve como
pano de fundo para fundamentar a “flexibilizagdo” dos direitos, principalmente os
trabalhistas. Flexibilizam-se os empregos, as formas de contratagéo e de dispensa,
de tempo e de fungdo para atender as necessidades do mercado.

Enquanto isso, o neoliberalismo evolui com seu ideal de um direito ancilar
ao modelo econdmico. De acordo com Castelo, gera-se um “déficit social” e até
mesmo econdmico ao se considerar as relagdes de trabalho sob o aspecto da
produtividade politico-econémica.?®

Segundo o jurista, ndo ha “interesse ou preocupagdo sobre a base social-
ética em que se assentam as obrigagdes contratuais e as relagdes humanas”.?!

Vivencia-se uma época de “desvalorizagdo do trabalho” e,
consequentemente, do obreiro; cresce o numero de pessoas que trabalham
informalmente no terceiro setor da economia e que sdo submetidas a condigdes
analogas a de escravo.

Os postos de trabalho sdo “precarios” e ha cada vez mais trabalhadores
laborando em subempregos, que ndo oferecem qualquer protecéo juridica e que,
muitas vezes, representam clara ofensa aos principios constitucionais do trabalho.

Em verdade, no que diz respeito aos principios constitucionais do trabalho é
de se ver que a matriz neoliberal tenta despi-los de seu real significado, sobrepondo
o lucro e o valor econdmico ao valor-trabalho, em detrimento do préprio ser humano.

Assim, principios como o da justica social e o da valorizagdo do trabalho
séo lidos a luz da reserva do possivel e relegados a segundo plano. O discurso
neoliberal impde a mentalidade de que o Poder Publico s6 pode se ocupar de tais

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Op. cit., p. 97.

' NASSIF, Elaine Noronha. Fundamentos da flexibilizagdo - uma anadlise dos paradigmas e
paradoxos do direito e do processo trabalhista. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 65.

20 CASTELO, Jorge Pinheiro. As atuais perspectivas econémicas e tendéncias sobre a
terceirizagdo. Revista LTr. Sdo Paulo, v. 67, n. 03, mar./2003, p. 295.

2 |dem, ibidem.
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valores depois de cumprida toda a agenda econbmica e garantida a ajuda e o
financiamento as empresas, sob o discurso falacioso de que a protecdo dos
empreendimentos gera, por si sO, a consequente protegcdo dos obreiros.

E possivel afirmar que o principio mais abalado, embora também seja o
mais falado, constitui a base de qualquer Estado Democratico de Direito: o principio
da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, assevera-se que a ofensa a um
principio constitucional constitui a pior das inconstitucionalidades, pois desestrutura
o ordenamento juridico, ofendendo a prépria democracia.?

O ideario neoliberal pugna pelo respeito ao principio da dignidade da pessoa
humana, olvidando-se intencionalmente de sua dimensao social. Sustenta que a
protecéo a dignidade do ser humano se da pela garantia de sua integridade fisica
e psiquica e pela afirmacao dos seus direitos de personalidade. Nao por acaso,
desprezam o sentido de dignidade social da pessoa humana ao desconsiderar a
responsabilidade do Estado pela insergéo social do homem e, em especial, do
trabalhador, como ser integrante da comunidade.

E de se ver que o Estado Neoliberal deturpa o propésito dos principios
constitucionais do trabalho, pretendendo anular anos de lutas e de avango social.
Pior, parece se esquecer de que é a pessoa humana o centro convergente de
direitos no Estado Democratico de Direito. Alias, corrompe o significado do préprio
modelo estatal sobre o qual se erige a sociedade moderna, pois ndo ha que se
falar em democracia sem respeito aos seus principios basilares.

Imprescindivel registrar a existéncia de uma viséo tedrica que entende nédo
ter o Estado de Bem-Estar Social sido efetivamente desconstituido. Teria havido,
sim, a construgdo de uma forte hegemonia cultural apregoadora da faléncia do
Estado de Bem-Estar Social e da consequente ascensido do Estado Neoliberal
como unico regime estatal possivel.

Nesse sentido, edificou-se discurso hegemonico acerca da desconstrugao
do primado do trabalho e do emprego e da necessidade de ndo-intervengéo estatal
na economia. De acordo com Mauricio Godinho:

A construgdo desse tipo de diagnéstico e de tais previsdbes sombrias fundamenta-se
em trés eixos de argumentagdo, as vezes expostos de maneira combinada: as
mudangas provocadas pela terceira revolugéo tecnoldgica do capitalismo; as mudancas
vinculadas a recente reestruturagdo empresarial, quer no plano da descentralizagédo
do empreendimento capitalista, quer no plano das alteragdes nos métodos e sistemas
de gestao das empresas e de sua forga de trabalho; a acentuagdo da concorréncia
capitalista, inclusive e especialmente no quadro do mercado mundial.?

Logo em seguida, o autor demonstra que tal cendrio de supremacia do
modelo neoliberal ndo merece prosperar, haja vista que se erigiu sob argumentos
exacerbados da realidade social:

22 A ideia de que a ofensa a um principio constitui a pior das inconstitucionalidades é de
Celso Antonio Bandeira de Melo.

23 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego - entre o paradigma da
destruicdo e os caminhos da reconstrugdo. Op cit., p. 118-119. Conforme recomendagao
anterior, confira, também, o capitulo 3 da referida obra.
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A falacia desse tipo de argumentacédo - que atua muito mais como instrumento
justificador e apologético de certo tipo desastroso de gestéo publica da sociedade e
do sistema econémico, que se tornou dominante na virada dos séculos XX e XXI -
torna-se mais evidente quando se examina o tipo de politica publica, notadamente
econdmico-financeira, seguida pelos Estados Nacionais capitalistas no mesmo
periodo considerado, e seus gravissimos efeitos sobre os niveis de desenvolvimento
econdmico e de emprego nas economias e sociedades envolvidas.

O curioso é que, ndo obstante haja notavel coincidéncia temporal entre o profundo
desemprego vivenciado por inumeros paises do Ocidente e o implemento rigoroso
por seus respectivos Estados de inexpugnavel politica econémico-financeira de
natureza liberal-monetarista, tal diagndstico hegemonico e suas previsdes sombrias
tendem a desconsiderar em suas analises a relevancia deste fator politico-
conjuntural.?*

E de se ver que o Estado de Bem-Estar Social persiste nos dias atuais.

Nao se fala aqui apenas de alguns paises centrais do capitalismo, como os
paises nordicos ou outras nagdes europeias, que admitem expressamente suas
politicas publicas intervencionistas, bem como a manutengao do status de modelo
estatal social. Compreende-se que ndo ha nenhum registro significante de pais
que adote apenas e tdo-somente as medidas neoliberais propagadas.

Nem mesmo o maior expoente das ideias neoliberais, os Estados Unidos
da América, pode ser denominado de verdadeiro Estado Neoliberal. O que se
percebe naquele pais é a exportagcéo de receituarios neoliberais e a imposi¢ao de
sua adogdo para os paises sobre os quais exerce maior influéncia econdmica e
social. Isso porque a mais influente nacdo do mundo capitalista atual nega-se
veementemente a aplicar em suas préprias fronteiras as politicas neoliberais que
prega.

Apenas a titulo de ilustracédo, cabe lembrar a recente “crise imobiliaria
americana”, em 2008, quando o FED (Banco Central americano) injetou bilhdes de
ddlares para salvar um banco de investimentos a beira da faléncia. Ora, ndo se
pode afirmar que um pais que, embora dissemine a ideia de n&o-intervengéo radical
do Estado no mercado, atue dessa maneira e seja considerado como modelo de
Estado Neoliberal. O certo € que os americanos sempre mantiveram a adogao
interna de medidas keynesianas, utilizando o receituario neoliberal como forma de
dominagéo dos mercados externos.?

24 |dem, ibidem.

2 A noticia refere-se a crise imobiliaria americana que vem preocupando o mundo e
provocando queda nas bolsas de valores de diversos paises. No tocante ao banco, cuida-
se do Bear Stearns, o quinto maior banco de investimentos dos EUA. O Federal Reserve
(FED) possibilitou o acesso a sua linha de liquidez de emergéncia, através do banco JP
Morgan. As instituicdes se comprometeram a emprestar recursos em montante indefinido,
a fim de evitar maiores consequéncias nas bolsas americanas e mundiais, o que agravaria
a crise americana. Logo ap6s, o Bear Stearns foi comprado pelo JP Morgan por um valor
muito inferior ao de mercado (a US$2,00 por ag&o). As presentes noticias foram veiculadas
em diversos veiculos de comunicagdo, dentre eles: www.estadao.com.br/estadaodehoje/
20080315; www1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro.
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Em relagao as economias europeias, o carater intervencionista é ainda mais
evidente, haja vista que mantém sem qualquer constrangimento as politicas
adotadas no Estado de Bem-Estar Social. Ndo por acaso observa-se que tais paises
tém se mostrado menos volateis a “crise americana” do que o resto do mundo.

Tal posicao se deve ao fato de que:

[...] o grau de sucesso de inser¢do das economias no mundo globalizado tende a ser
diretamente proporcional a seu distanciamento do ideario ultraliberal. Nesta linha, os
paises que preservaram seus EBES na Europa ocidental tém se mostrado
extremamente competitivos e dindmicos no enfrentamento da economia globalizada.
Trata-se de economias razoavelmente abertas, com forte insergéo internacional (altas
taxas de importacéo e de exportagdo, alto grau de intercambio empresarial externo e
interno) e notavel capacidade de desenvolvimento tecnolégico. Tudo isso alcangado
com a reprodugdo dos mais pujantes indicadores de bem-estar social.?®

Sendo assim, os efeitos desastrosos da adogédo das politicas neoliberais
ndo atingem com a mesma intensidade os EUA - lider da economia capitalista, que
usualmente observa “terapias intervencionistas keynesianas” - e as economias e
sociedades europeias, em que o saldo da implementagdo de alguns ideais
ultraliberais é significativamente atenuado, “em face do largo colchdo de garantias
de seguridade social advindas da fase anterior a década de 1970”. Nao obstante,
os resultados sao catastroficos nos paises de economia periférica, exatamente em
razdo da auséncia de contrapontos minimos de carater keynesiano.?

No Brasil, conforme sera detalhado no item seguinte, ndo se pode afirmar a
inexisténcia de mecanismos intervencionistas com vistas a promogéo do bem-estar
social. E de se ver que a Constituicdo de 1988 é, essencialmente, instigadora da
matriz social, em detrimento do receituario neoliberal, pugnando pelo dever do
Estado de reduzir as desigualdades sociais, proteger o emprego e valorizar o
trabalho, além de constituir como um de seus objetivos a realizagdo da justica
social. Talvez o que falte por aqui seja vontade politica de implementar as medidas
necessarias para a consolidagdo de um verdadeiro Estado Social. E nesse sentido
e pautado no espirito social que se edifica o préoximo topico.

2. 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A CONCRETIZAGAO DA
DIGNIDADE SOCIAL DA PESSOA HUMANA PELO DIREITO DO TRABALHO

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil datada de 1988 elegeu
como modelo estatal o Estado Democratico de Direito. Consolidou a proposta de
que o Estado brasileiro tem como fundamento e finalidade o ser humano e, assim
sendo, constrdi-se sobre os valores do trabalho, da livre iniciativa e da dignidade
da pessoa humana. Os primeiros artigos da Carta Magna deixam transparecer que

26 DELGADO, Mauricio Godinho; PORTO, Lorena Vasconcelos. O estado de bem-estar social
no século XXI. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 28-29.

27 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego - entre o paradigma da
destruicdo e os caminhos da reconstrugédo. Op cit., p. 83-84.
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o objetivo primordial da Republica brasileira é assegurar o desenvolvimento social,
mediante a erradicagédo das desigualdades e a constituicdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria. Pugna ser dever do Estado a promog&o do bem comum.

Sendo assim, infere-se que o Estado brasileiro € um “Estado Social”, pois
pugna pelo afastamento do individualismo no Direito e do absolutismo no Poder.®
Visa a garantir a igualdade substancial e a concretizar a dignidade da pessoa
humana em ambas as suas dimensdes: individual e social.

Nessa esteira, qualquer interpretagdo dada aos principios constitucionais
do trabalho em que prevalega o valor-econdmico sobre o valor-social atenta contra
a esséncia do Estado Democratico de Direito. Por isso, entende-se que a adogéo
do receituario neoliberal impede a efetivacédo e a realizagdo plena desse modelo
estatal.

No Brasil, a fase de consolidagao e restauragdo do Estado Democratico de
Direito coincidiu com o levante neoliberal observado nos paises capitalistas centrais.
Ou seja, a fase de “crise e transi¢do do Direito do Trabalho” vivenciada nesses a
partir da década de 1970 surtiu efeitos deletérios no cenario brasileiro.

Dessa feita, foi somente ao final da década de 1980 e inicio da década de
1990 que os resultados nefastos da nova ideologia emergente de desconstrugédo
do ramo justrabalhista fizeram-se sentir, fase que coincidiu exatamente com o
periodo em que o pais retomava o Estado Democratico de Direito. Dessa maneira,
impediram-se a generalizagao e a consolidag&o do Direito do Trabalho, o que obstou
sua efetiva utilizagdo como instrumento de concretizagdo da justiga social. Além
disso, atesta-se que inibiu a realizagdo e materializagéo plena do proéprio Estado
Democratico de Direito.

Sobre a concretizagédo dos direitos humanos fundamentais, dentre eles os
sociais, afirma Bonavides:

Os direitos humanos nas bases de sua existencialidade primaria sdo os aferidores
da legitimagao de todos os poderes sociais, politicos e individuais. Onde quer que
eles padegcam lesdo, a Sociedade se acha enferma. Uma crise desses direitos acaba
sendo também uma crise do poder constituinte em toda sociedade democraticamente
organizada.?®

Declara o autor que o Brasil atravessa uma crise de inconstitucionalidade,
pois aqui se formou a ideia de que basta colocar formalmente na Constituigdo uma
norma juridica para que os mecanismos existentes a concretizem. A perda do senso
de proporgédo entre os fins programaticos e a eficacia das normas constitucionais
gera inconstitucionalidade e, via de consequéncia, torna a solidificagao dos direitos
fundamentais praticamente impossivel. Assim, determina a inexequibilidade da
propria Constitui¢cdo, haja vista que a aparta da realidade. A crise constitucional
fere a esséncia do Estado, da nagdo e da sociedade.°

28 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 20. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 371.

2° BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Op. cit., p. 384.

30 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Op. cit., p. 389-390.
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De acordo com Bonavides, a crise do constitucionalismo moderno é
provocada pela tentativa de efetuar os fins do Estado Social de hoje com as técnicas
do Estado de Direito de ontem. Assim, o problema atual é juridicizar o Estado
Social, por meio da garantia e da realizag&o dos direitos sociais basicos. Assevera
ainda que a crise constitucional e a ndo efetivagédo dos direitos sociais representam
a crise da prépria sociedade brasileira, pois os direitos fundamentais sociais séo a
“espinha dorsal do Estado social brasileiro”.3!

Ou seja, as principais questdes que hoje se impdem sao: “Como efetivar o
Estado Social se a ideologia neoliberalista predominante embaraga a leitura e
interpretagéo dos principios constitucionais a luz dos valores sociais?” “Como
concretizar a dignidade da pessoa humana em um Estado Democratico de Direito
que ainda néo se solidificou em razdo do pensamento unico que se dissemina e
rejeita a dimensao social desse principio basilar da sociedade moderna?”

E o que se tenta responder aqui, demonstrando que - embora nao seja o
unico meio, com certeza, é o mais eficaz - o Direito do Trabalho é capaz de realizar
plenamente a dignidade da pessoa humana e, desse modo, materializar o Estado
Democratico de Direito eleito pela Constituigdo brasileira.

O modelo neoliberal, que se tornou suposto “pensamento Unico” na
atualidade, é embasado por meias verdades, a fim de fundamentar a crise do Direito
Laboral e pregar o fim do primado do trabalho e do emprego.3?

Sobre o tema, é digno de nota o parecer de Mauricio Delgado, para quem:

[...] passadas pouco mais de duas décadas do inicio da crise do ramo juslaborativo,
ndo se tornaram tao consistentes as catastréficas predigdes de uma sociedade sem
trabalho. Ndo se tornaram também consistentes as alardeadas predigbes de uma
sociedade capitalista com intensas relagbes laborativas subordinadas e pessoais,
mas sem algo como o Direito do Trabalho. Houve, sem duvida, uma acentuada
desregulagao, informalizagéo e desorganizagdo do mercado de trabalho, [...], porém
sem que se criassem alternativas minimamente civilizadas de gestéo trabalhista,
em contraponto com o padréo juslaborativo classico.

Na verdade, parece clara ainda a necessidade histérica de um segmento juridico
com as caracteristicas essenciais do Direito do Trabalho. Parece inquestionavel, em
suma, que a existéncia de um sistema desigual de criagéo, circulagao e apropriagéo
de bens e riquezas, com um meio social fundado na diferenciacdo econémica entre
seus componentes (como o capitalismo), mas que convive com a liberdade formal
dos individuos e com o reconhecimento juridico-cultural de um patamar minimo para
a convivéncia na realidade social (aspectos acentuados com a democracia), ndo
pode desprezar ramo juridico tao incrustado no d&mago das relagdes sociais, como o
justrabalhista.®®

3" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Op. cit., p. 373-374.

32 Sobre o assunto cf.: DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego -
entre o paradigma da destruicdo e os caminhos da reconstrugéo. Op. cit.

33 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Op. cit., p. 98-99.
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Em outras palavras, o Direito do Trabalho é instrumento fundamental para a
superacéo da crise e da desigualdade social vivenciadas atualmente.

De fato, a situagéo atual conclama mudangas, mas n&o no sentido que vem
sendo proposto, e até mesmo, imposto pela fala neoliberal de desconstrugédo do
Direito do Trabalho e pelo fim do primado do trabalho e do emprego. A solugéo é
exatamente contraria: o ramo justrabalhista precisa ser “maleavel” e amplo como a
fabrica. Mas, assim como ela néo relega o lucro, o ramo trabalhista deve valorizar
seus principios basilares e reforgar a sua fungéo teleolégica.

O Direito do Trabalho deve refletir a realidade social de determinada época,
pois s6 assim se edifica como ferramenta de consolidagéo da justica social. Desse
modo, o ramo justrabalhista deve descentralizar-se, com o intuito de abranger o
maior numero possivel de trabalhadores excluidos, incorporando as novas técnicas
e formas de contratagdo de mao-de-obra, possibilitando-lhes, assim, o usufruto
real de seu manto protetivo.

O Brasil precisa, na atual conjuntura, estabelecer mecanismos que de fato
garantam a generaliza¢do do ramo juridico trabalhista e a materializagéo dos seus
principios e fundamentos, pois s6 assim se alcanga a plena democracia. Isso porque
ndo ha que se falar em Estado Democratico sem um sistema econémico-social
valorizador do trabalho e do préprio trabalhador.

Ja se asseverou que o Direito do Trabalho é o instrumento mais eficaz de
inclusdo do homem na sociedade capitalista moderna. Também se estabeleceu
que a dignidade social da pessoa humana diz respeito aos meios necessarios
para a afirmacédo do ser humano enquanto parte integrante da sociedade. E certo
que tanto o Direito do Trabalho quanto a dignidade social da pessoa humana
propugnam a afirmagdo de um patamar minimo existencial abaixo do qual ndo se
admite viver.

CONCLUSAO

Sendo assim, pode-se concluir que a dignidade social da pessoa humana
esta intrinsecamente ligada a generalizagdo do Direito do Trabalho.

Nessa esteira, afirma-se que, apenas através do trabalho em situagdes
dignas, onde se assegura a seguranga e o respeito ao ser humano, a pessoa
torna-se capaz de se afirmar e de se realizar plenamente enquanto ser social.
Além disso, aduz-se como obriga¢do primordial do Estado a concretizacao da
dignidade da pessoa humana, mediante a efetivagcao dos Direitos Sociais e, dentre
eles, em especial o Direito do Trabalho, sendo inadmissivel a invocagéo da reserva
do possivel para legitimar qualquer descumprimento. A intervencao estatal, por
meio do direito, e principalmente do ramo justrabalhista, constitui o ébice mais
efetivo a exploragdo desregrada do trabalho humano. O desenvolvimento
econdmico, politico e social devem caminhar juntos com o direito, sem se olvidar
de que o epicentro normativo do Estado Democratico de Direito € a pessoa humana,
considerada em sua dignidade plena.

Para a concretizagdo da dignidade da pessoa humana é indispensavel a
valorizagdo do trabalho, por meio da efetivagdo das normas trabalhistas, pois € o
labor a pega fundamental de afirmacgao individual e social do ser humano. O principio
da dignidade da pessoa humana e, em especial, o seu aspecto social, ressaltado
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pelo valor-trabalho, devem nortear toda a produgdo e aplicagdo normativa, a fim
de garantir a interpretagdo das leis conforme a Constituicdo, afastando-se a
interpretacdo da Carta Magna a luz das leis infraconstitucionais®, o que deturpa
todo o sentido do ordenamento juridico.

Além disso, é também dever de todos respeitar e proteger a dignidade
humana, propria e alheia, sendo vedado o tratamento desumano em qualquer
situacdo. Nao é plausivel conceber que um ser humano possa subjugar seu
semelhante a condi¢gbes degradantes, seja no dmbito laboral, seja em qualquer
outra seara.

Sendo assim, pode-se concluir que a concretizagao da dignidade social da
pessoa humana esta intrinsecamente ligada a generalizag&o do Direito do Trabalho,
destituindo, em primeiro lugar, as roupagens falaciosas de relagbes de trabalho
que mascaram verdadeiras relagcbes de emprego. Ademais, cabe ao legislador
estabelecer a abrangéncia da competéncia do ramo justrabalhista a numero cada
vez maior de trabalhadores que ndo consigam, por si s@, alcangar o minimo
existencial que a todos deve ser garantido.

Forgoso aduzir que o Brasil encontra-se compelido a firmar em primeiro
plano a dignidade da pessoa humana em ambos os aspectos, sob pena de o Estado
Democratico de Direito que se propde nao passar de mero “direito de papel”. E
isso sO sera possivel mediante a concretizagdo dos direitos sociais por meio da
afirmagéo do Direito do Trabalho, pois esse € o meio mais eficaz de concretizagdo
do substrato dos direitos humanos fundamentais: a dignidade humana.
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A.2.1 Objetivos e competéncias da Eurojust

A.2.2 Composicao e funcionamento da Eurojust

A.3 Ainteragao funcional entre a Rede Penal e a Eurojust

B. Normativa do Terceiro Pilar sobre cooperagéo judiciaria penal
Iv. A COOPERAGCAO JUDICIAL EM MATERIA CIVIL:
A. A Rede Judiciaria Europeia em matéria civil e mercantil

A1 Objetivos da Rede Civil e Comercial

A.2 Composigcao da Rede Civil e Comercial

A.3 Funcionamento da Rede Civil e Comercial

B. Normativa comunitaria sobre cooperagao judiciaria civil

V. A COOPERAGAO JUDICIAL E O TRIBUNAL DE JUSTIGA DAS
COMUNIDADES EUROPEIAS: A COMPETENCIA PREJUDICIAL

VL. CONSIDERAGOES FINAIS

I. INTRODUGAO

A ultima década foi testemunha da notavel evolugdo e desenvolvimento
que a cooperacgao judicidria civil e penal experimentou na Unido Europeia e que se
pode sentir sobre diversos niveis de atuagdo. Uma analise pormenorizada deles
significaria elaborar diversos trabalhos de pesquisa que, como é de se compreender,
excede o proposito que nos concerne. Pelo exposto, a finalidade do presente
trabalho n&o é outra além de oferecer um panorama relativo a cooperacgéo judiciaria
penal e civil no ambito europeu em que estiverem refletidos os seus tragos mais
destacaveis desde sua génese até o momento atual da construgéo europeia.

* Artigo original em espanhol. Traduzido pelo servidor da Escola Judicial Dalton Ricoy Torres.
Inserido no site da Escola Judicial (http://www.trt3.jus.br/escola/estudos/artigos.htm) em
seu idioma original.

** Professora Doutora em Direito Internacional Privado da Universidade de Barcelona.

O presente trabalho se enquadra na execugédo do projeto de pesquisa subvencionado pelo
Ministério da Educagdo e Ciéncia sobre “A cooperagao internacional de autoridades: no
ambito de familia e de processo civil” (SEJ2005-06646/JURI).
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Partindo de tais ideias, consideramos oportuno dividir este trabalho em seis
topicos: dessa forma, apos a Introdugdo, o segundo tépico tem por objetivo identificar
quais foram as origens comunitarias e, talvez, extracomunitarias da cooperacao
judiciaria penal e civil. As duas partes seguintes se estruturam simetricamente,
mas diferenciando-se em fungdo da matéria de que tratam. Desse modo, a terceira
parte aborda a cooperagdo judicidria penal comegando pela apresenta¢do das
estruturas organicas que contribuem para reforgar e agilizar a referida cooperacao
para terminar na descricdo das normas que facilitam a sua incumbéncia e cujo fim
ultimo consiste em implantar um espaco europeu de liberdade, seguranca e justica.
Nesse sentido, a cooperagéo judiciaria civil dedicamos a quarta parte, destacando,
em primeiro lugar, a estrutura organica por exceléncia dedicada a cooperacéo
judiciaria civil no ambito europeu e, em segundo lugar, a normativa comunitaria a
respeito. Logo em seguida, referir-nos-emos a competéncia prejudicial do Tribunal
de Justica das Comunidades Europeias (N.T.: este € o termo usado nos textos
portugueses para se referir aquela prejudicial que, a pedido dos tribunais dos
Estados-membros, quando aplicam o Direito Comunitario, precisa ser decidida pelos
6rgédos jurisdicionais da Unido Europeia) como poder que garante a interpretagéo
e aplicagdo uniforme da normativa comunitaria e europeia. Concluiremos o trabalho
com uma série de consideragdes finais.

Il. CONSTRUGAO DA COOPERAGAO JUDICIARIA EUROPEIA A LUZ DOS
TRATADOS CONSTITUTIVOS'

O artigo 2° do Tratado da Unido Europeia? (doravante TUE) estabelece dentre
0s objetivos que a Unido Europeia deve perseguir o de “manter e desenvolver a
Unido como um espaco de liberdade, segurancga e justica em que seja garantida a
livre circulagédo de pessoas, bem como medidas adequadas a respeito do controle

' Sobre a evolugdo da cooperagéo judiciaria em matéria civil e comercial, vide, dentre outros:

A. BORRAS, “La cooperacién judicial en materia civil en el Tratado de Maastricht’,
Perspectivas juridicas actuales, Homenaje a Alfredo Sanchez-Bella Carswell, Editora Centro
de Estudios Ramén Areces SA, 1995, p. 387-395; A. BORRAS, “II Titolo IV del Trattato
dell’'Unione Europea”, La cooperazione giudiziaria nel’Europa dei cittadini. Situazione
esistente prospettive di sviluppo (Speciale documenti giustizia - 1, 1996), p. 260-272; N.
GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, “Aceleracién de la justicia civil en la Unién Europea”,
Mecanismos de Cooperacién Judicial Internacional, 2006, p. 15-18; J.L. IGLESIAS
BUHIGUES, “La cooperacién judicial internacional en materia civil”, Cooperacién juridica
internacional, Edigao a cargo de S. ALVAREZ GONZALEZ, J.R. REMACHA y TEJADA,
Colegéo Escuela Diplomatica, 2001, n. 5, p. 47-58.
O desenvolvimento da cooperagéo judiciaria penal pode-se consultar, dentre outros muitos,
in M. MURILLO y GARCIA-ATANCE, “La cooperacién juridica internacional’, Cuestiones
préacticas de Derecho internacional publico y cooperacioén juridica internacional, Cuadernos
de Derecho Judicial, 1994, p. 359-449; La coopération en matiere pénale au sein de I"'Union
Européenne, EU - Copen Training Programme, 2007, p. 7-31; J.A. ZARAGOZA AGUADO,
“Nuevos instrumentos de cooperacién judicial: la orden europea de detencién”, Mecanismos
de Cooperacion Judicial Internacional, 2006, p. 87-92; A.M. LOURIDO RICO, La asistencia
Judicial penal en la Unién Europea, Tirant lo Blanch, 2003, p. 21-44.
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de fronteiras externas, asilo, imigragdo e prevencéo e luta contra a delinquéncia”.®
Nesse espaco de liberdade, seguranca e justica convergem, de um lado, a
cooperacgao judiciaria em matéria civil e, de outro, a cooperacgéo policial e judiciaria
em matéria penal. Pois bem, se o referido espago se apresenta como o nexo de
unido de tais campos, ao contrario a sua colocagao no contexto da Unido Europeia
é dispar. Desse modo, enquanto a cooperagdo judicidria civil se localiza no &mbito
ou pilar comunitario (primeiro pilar da Unido Europeia), a cooperagéo judiciaria
penal faz parte do chamado terceiro pilar da UE de natureza intergovernamental.
Todavia, nos ultimos tempos, certos autores ndo tém duvidado em qualificar a
cooperagao policial e judiciaria em matéria penal como um ambito de atuacado
hibrido a meio caminho entre o ordenamento comunitario e a cooperagéo
propriamente intergovernamental.*

Em consequéncia, tomando o espago de liberdade, seguranca e justica
como ponto de partida e nexo de unido entre a cooperagéo judicidria civil e a
penal, esta parte do trabalho tem como finalidade levar a cabo uma revisédo da
construgdo europeia, da cooperagéo judiciaria europeia nas suas esferas civil e
penal a luz dos Tratados Constitutivos da Unido Europeia e da Comunidade Europeia
(doravante CE). Para esse fim, partiremos da sua génese em 1957, seguindo os
marcos mais destacaveis até o momento. Por ultimo, centraremos brevemente a
nossa atenc¢do no futuro.

Retrocedendo o olhar para o processo de convergéncia europeia,
percebemos que, no inicio, o Tratado da Comunidade Econdmica Europeia,
assinado em Roma em 25 de margo de 1957, n&o previa a competéncia da

2 Versao consolidada publicada no Diario Oficial da Unido Europeia C 325, de 24 de dezembro
de 2002.

Deve-se ter em conta que, em 13 de dezembro de 2007, foi adotado o Tratado de Lisboa
pelo qual se modificam o Tratado da Unido Europeia e o Tratado Constitutivo da Comunidade
Europeia, de 13 de dezembro de 2007 (Diario Oficial da Unido Europeia C 306, de 17 de
dezembro de 2007). Em conformidade com a nova redagédo do artigo 2° do Tratado da
Unido Europeia, a Unido Europeia “oferecera aos seus cidaddos um espago de liberdade,
seguranca e justica sem fronteiras internas, em que esteja garantida a livre circulagédo de
pessoas, bem como medidas adequadas em matéria de controle das fronteiras externas,
asilo, imigragdo e de prevencéo e luta contra a delinquéncia”.

Pois bem, foi o Tratado de Amsterda que, pela primeira vez, introduziu, dentre os objetivos
que a Unido Europeia devia perseguir, o de manter e desenvolver a Unido como um espaco
de liberdade, seguranca e justica. O Tratado de Amsterda foi adotado em 2 de outubro de
1997 e publicado no Diario Oficial das Comunidades Europeias C 340, de 10 de novembro
de 1997.

3 Sobre o espacgo de liberdade, seguranga e justica, vide, em carater geral: A. MANGAS
MARTIN, D.J. LINAN NOGUERAS, Instituciones y Derecho de la Unién Europea, Madri,
Tecnos, 32 ed., 2002, reimpressao em 2003, p. 683-707; A. VALLE, “La refundicion de la
libre circulacién de personas, tercer pilar y Schengen: el espacio de libertad, seguridad y
justicia®, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 1998, n. 3, p. 41-78.

4 Sobre essa questao vide: J. SANTOS VARA, “La aplicacién de la doctrina de la interpretacion
conforme a las decisiones marco. El acercamiento de la cooperacion policial y judicial en
materia penal al primer pilar. Comentario a la Sentencia del TJCE de 16 de junio de 2005,
asunto Pupino”, Revista General de Derecho Europeo, n. 8, outubro 2005, p. 3; A. MANGAS
MARTIN, D.J. LINAN NOGUERAS, op. cit., p. 697.
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Comunidade Europeia referente ao campo da cooperacgéo judiciaria, ja que os
seus objetivos se centravam fundamentalmente em campos estritamente
econdmicos. Tao-somente o entdo artigo 220 do TCEE (atual artigo 293 do CE)
estabelecia a competéncia dos Estados-membros “para entabular negociagbes a
fim de assegurar a seus nacionais, dentre outras vantagens, a simplificagcdo das
formalidades de reconhecimento e de execugéo das decisdes judiciais e dos laudos
arbitrais”. De acordo com essa base juridica, os Estados-membros apenas estavam
habilitados para celebrar convengdes internacionais e, de acordo com ela, os
Estados-membros adotaram a Convengédo de Bruxelas sobre competéncia judicial
e reconhecimento de decisbes judiciais em matéria civil e comercial, de 27 de
setembro de 1968.5 Desse modo, com base no mencionado artigo 220 do TCEE,
adotaram a Convencao relativa aos processos de insolvéncia (N.T.: note-se que,
em espanhol, ndo se faz a diferenga entre insolvéncia e faléncia), de 23 de novembro
de 1995 sem que chegasse a entrar em vigor.

Todavia, foi s6 no inicio da década de noventa que um Tratado Fundacional
das Comunidades Europeias previu, de maneira expressa, as politicas de
cooperagao judiciaria em matéria civil e de cooperacao policial e judiciaria em
matéria penal. Nesse sentido, o Tratado de Maastricht?, cuja entrada em vigor se
deu em 1° de novembro de 1993, significou um marco fundamental no processo de
convergéncia europeia; porque criou a Unido Europeia fundada, por um lado, sobre
as Comunidades Europeias (chamado de pilar comunitario)’ e, por outro, os outros
dois pilares de natureza intergovernamental, quais sejam a Politica Externa e de
Seguranga comum (segundo pilar, Titulo V do TUE) e a Cooperagdo em Matéria de
Justica e de Assuntos Internos (JAI) (terceiro pilar, Titulo VI do TUE). Estes dois
Ultimos pilares perseguem também os objetivos da Unido (enumerados no Titulo |

5 Diério Oficial das Comunidades Europeias C 27 de 26 de janeiro de 1998.

O Regulamento n. 44/2001 do Conselho, de 22 de dezembro de 2000, relativo a
competéncia judicial, o reconhecimento e a execugéo de decisdes judiciais em matéria
civil e comercial veio substituir a referida Convengao de Bruxelas nas relagdes entre todos
os Estados-membros, exceto a Dinamarca, de modo que, a respeito desta, a citada
Convengédo de Bruxelas continuou em vigor. Pois bem, a Comunidade Europeia e a
Dinamarca adotaram, em 19 de outubro de 2005, o Acordo entre a Comunidade Europeia
e o Reino da Dinamarca relativo a competéncia judicial, ao reconhecimento e a execugao
de decisdes em matéria civil e comercial para efeito de estender a aplicagdo das disposigdes
do Regulamento n. 44/2001 e as suas normas de aplicagdo nas relagdes entre a
Comunidade Europeia e a Dinamarca (Diario Oficial da Unido Europeia L 299 de 16 de
novembro de 2005). De acordo com a Informagéo relativa a data de entrada em vigor do
Acordo entre a Comunidade Europeia e o Reino da Dinamarca relativo a competéncia
judicial, o reconhecimento e a execugado de decisdes em matéria civil e comercial (Diario
Oficial da Unido Europeia L 94 de 4 de abril de 2007), o referido acordo entrou em vigor em
1° de julho de 2007.

6 Tratado de Maastricht, de 7 de fevereiro de 1992, publicado no Diario Oficial das
Comunidades Europeias C 224 de 31 de agosto de 1992.

7 O primeiro pilar ou pilar comunitario é constituido pela Comunidade Europeia e pela
Comunidade de Energia Atdmica (25.03.1957). Anteriormente, o primeiro pilar integrava
também a Comunidade Econdémica do Carvao e do Ago (18.04.1951), mas o seu prazo de
vigéncia expirou em 27 de julho de 2002.
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do TUE); embora, para isso, ndo utilizem instrumentos de integragdo, mas de
cooperacao intergovernamental, razéo pela qual estdo a margem do sistema juridico
préprio das Comunidades Europeias, ou seja, a margem do Direito Comunitario,
embora participem parcialmente do sistema institucional.® E, nesse novo terceiro
pilar, instaurado pelo Tratado de Maastricht, achavam-se a cooperacéo judiciaria
civil e penal.

Nesse contexto normativo, depois de o Tratado da Unido Europeia indicar,
no seu artigo B como um de seus objetivos o de “desenvolver uma cooperagéo
estreita no ambito da justica e de assuntos internos”, em seguida, o entdo artigo K
do TUE enunciava expressamente a competéncia dos Estados-membros na seara
da “cooperacéo judiciaria em matéria civil” (artigo K.1, 6 do TUE) e da “cooperagao
judiciaria em matéria penal” (artigo K.1, 7 do TUE). Competéncia que, na sua
vertente civil, poder-se-ia implementar por iniciativa de um Estado-membro ou da
Comisséo e, na sua vertente penal, exercer-se-ia por iniciativa de qualquer Estado-
membro e que, em todo caso, culminaria com a celebragdo de convengdes
aprovadas pelo Conselho, que deveriam finalmente ser adotadas pelos Estados-
membros em conformidade com as suas respectivas normas constitucionais (artigo
K.3 do TUE).®

O citado artigo K.3 do TUE foi a base juridica de varias convengdes
internacionais que poderiamos classificar em fungdo do admbito de cooperagéo
judiciaria a que pertencem. Assim, no que se refere a cooperagao judiciaria em
matéria civil, tiveram, como base juridica, o referido artigo K.3 do TUE: a) a
Convengao sobre transmissé&o e intimagéo de documentos judiciais e extrajudiciais
em matéria civil e comercial de 26 de maio de 1997 e b) a convengéo relativa a
competéncia judicial, o reconhecimento e a execugédo de decisdes judiciais em
matéria matrimonial, de 28 de maio de 1998, porém sem nenhum deles chegar a
entrar em vigor.

Em relagdo a cooperacéo judiciaria penal, com base no artigo K.3 do TUE,
foram adotadas: a) a Convencéo relativa a luta contra atos de corrupgdo em que
estiverem implicados funcionarios das Comunidades Europeias ou dos Estados-
membros da Unido Europeia, de 26 de maio de 1997'; b) a convengédo sobre
decisdes de privagdo do direito de dirigir, de 17 de junho de 1988, e ¢) a convengéo
entre os Estados-membros da Comunidade Europeia sobre a execugéo das
condenacgdes penais estrangeiras, de 13 de novembro de 1991. As duas Ultimas
convengdes ndo chegaram a entrar em vigor.

Do mesmo modo, o citado artigo K.3 do TUE foi também a base juridica da
Acdo Comum do Conselho 96/277/JAl, de 22 de abril de 1996, para a criagao de
um marco de intercAmbio de magistrados de ligagdo (N.T.: conforme comunicagéo
com a autora, esta é a traducao correta para “magistrado de enlace”, ou seja, “é
aquele funcionario - juiz, magistrado ou promotor - que uma nacéo envia a outra,

8 A. MANGAS MARTIN, D.J. LINAN NOGUERAS, op. cit., p. 62.

® J.L. IGLESIAS BUHIGUES, “La cooperacion judicial internacional en materia civil’, op.
cit., p. 51.

0 Boletim Oficial do Estado, de 28 de margo de 2006. Nao obstante, a sua entrada em vigor
ocorreu em 28 de setembro de 2005.
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na qual exercera as suas fungdes - com base em acordos internacionais - de auxilio
para seu pais para fins de agilizar a cooperagéo internacional. Entretanto, a sua
presencga nao substitui a carta rogatdria, mas serve para assegurar a sua correta e
mais rapida tramitagdo” - palavras da prépria autora) que permita melhorar a
cooperacgao judiciaria entre os Estados-membros da Unido Europeia' aplicavel
aos dois campos substantivos da cooperagé&o judiciaria.

Paralelamente, mas a margem da Unido Europeia, a Bélgica, a Franga, a
Holanda, Luxemburgo e a Republica Federal da Alemanha'? adotaram o Acordo de
Schengen relativo a supressdo gradual dos controles nas fronteiras comuns, de
14 de junho de 1985." O referido acordo foi complementado pela Convengao de
Aplicagao do Acordo de Schengen, de 19 de junho de 1990." A finalidade de ambos
os acordos consistia, em primeiro lugar, em suprimir os controles nas fronteiras
internas do citado espago Schengen, para o qual se fazia necessario adotar medidas
de cooperacéo judiciaria internacional que permitissem paliar os riscos que a
supresséo de referidos controles pudesse implicar e, em segundo lugar, harmonizar
medidas em matéria de vistos e asilo.

O passo seguinte, no contexto que nos interessa, foi a entrada em vigor do
Tratado de Amsterda's em 1° de maio de 1999. Esse Tratado introduziu como objetivo
da Unido Europeia, como ressaltamos, o de “manter e desenvolver a Unido como
um espaco de liberdade, seguranga e justica, no qual esteja garantida a livre
circulagcédo de pessoas, bem como medidas adequadas a respeito do controle das
fronteiras externas, asilo, imigracdo e prevencao e luta contra a delinquéncia”.
Nesse sentido, no que se refere a cooperagéo judiciaria civil e penal, esse Tratado
trouxe consigo uma reestruturagédo dos pilares sobre os quais a Unido Europeia se
edifica. Assim, a partir de sua perspectiva civil, o Tratado de Amsterda levou a
cabo aquela que se convencionou denominar de “comunitarizagdo” do Direito

" Diario Oficial das Comunidades Europeias L 105 de 27 de abril de 1996. A sua entrada em
vigor ocorreu em 27 de abril de 1996. A partir da perspectiva do ordenamento juridico
espanhol, a disposi¢do adicional primeira da Lei 16/2006, de 26 de maio, na qual se
regulamenta o Estatuto do Membro Nacional da Eurojust e as relagbes com este 6rgédo da
Uniao Europeia (Boletim Oficial do Estado 126 de 27 de maio de 2006), veio revogar a
regulamentacédo que, dos magistrados de ligacédo, estabelecera a Lei 66/1997 de 30 de
dezembro, de medidas fiscais, administrativas e de ordem social.

2 Posteriormente, uniram-se ao Acordo de Schengen e a sua Convengéo de Aplicagdo: a
Italia (1990); a Espanha e Portugal (1991); a Grécia (1992); a Austria (1995); a Dinamarca,
a Finlandia e a Suécia (1996). Inclusive, em 1996, juntaram-se a Islandia e a Noruega,
que ndo eram Estados-membros da Unido Europeia. Por outro lado, tanto a Irlanda como
o Reino Unido ficaram de fora do acordo, uma vez que ainda ndo o aprovaram. Todavia,
ambos os Estados tém a possibilidade de “opt in” em relagdo a algumas ou todas as
normas do acervo Schengen (N.T.: acervo é como, na UE, esta-se chamando a base
comum de direitos e obrigagdes que vinculam todos os seus Estados-Membros). Sobre
isso, vide: La coopération en matiére pénale au sein de I'Union Européenne, EU - Copen
Training Programme, 2007, p. 22-26.

3 Sua entrada em vigor se deu em 2 de margo de 1986.

4 Sua entrada em vigor se deu em 26 de margo de 1995.

S Tratado de Amsterda, de 2 de outubro de 1997 (Diario Oficial das Comunidades Europeias
C 340, de 10 de novembro de 1997).
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Internacional Privado'®, uma vez que atribuiu a Comunidade, de maneira expressa,
competéncia para “adotar medidas no &mbito da cooperagéo judiciaria em matéria
civil, em conformidade com o artigo 65” (artigo 61, ¢, do CE)"” com a finalidade de
atingir um espaco de liberdade, de seguranca e de justi¢a.'® Desse modo, o campo
da cooperacgao judiciaria em matéria civil que, até esse momento, assentara-se
sobre a cooperagao intergovernamental, passou a fazer parte do catalogo das

16

18

A bibliografia dedicada a comunitarizagéo do Direito Internacional Privado é vastissima,
tomem-se, como exemplos, os seguintes: J. BASEDOW, “The communitarization of the
conflicts of laws under the Treaty of Amsterdam”, Common Market Law Review, Junho de
2000, v. 37, n. 3, p. 687-708; J. BASEDOW, “European conflict of laws under the Treaty of
Amsterdam”, International conflict of laws for the Third Millennium, Essays in honor of
Friedrich K. Juenger, editado por Patrick J. Borchers e Joachim Zekoll, Transnational
Publishers, Inc. Ardsley, Nova lorque, 2001, p. 175-192; A. BORRAS, “Derecho internacional
privado y Tratado de Amsterdam”, Revista Espafiola de Derecho Internacional, 1999-2, v.
LI, p. 383-426; A. BORRAS, “La comunitarizacién del Derecho internacional privado: pasado,
presente y futuro”, Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-
Gasteiz, 2001, p. 285-318; A. BORRAS, “La proyeccion externa de la comunitarizacién del
Derecho internacional privado: los datos del problema”, Revista Juridica Espafiola LA LEY,
2002, v. 5, p. 1657-1667; A. BORRAS; “Le Droit international privé communautaire: réalités,
problemes et perspectives d’avenir’, Recueil des Cours, 2005, tomo 317, p. 421-466; M.
GARDENES SANTIAGO, “El desarrollo del Derecho internacional privado tras el Tratado
de Amsterdam: los articulos 61 c) y 65 TCE como base juridica”, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, 2002, v. 11, ano 6, p. 231-249; J.L. IGLESIAS BUHIGUES, “La
cooperacién judicial en materia civil (CJC) antes y después del Tratado de Amsterdam”,
Revista General del Derecho, maio de 1998, n. 644, p. 5847-5862; Ch. KOHLER,
“Interrogations sur les sources du droit international privé européen apres le Traité
d’Amsterdam”, Revue Critique de Droit International Privé, 1999, n. 1, p. 1-30; Ch. KOHLER,
“Le Droit international privé européen aprés le Traité d’Amsterdam”, Divenire sociale e
adeguamento del Diritto, Studi in onore di Francesco Capotorti, Giuffré Editore, Mildo,
1999, p. 191-217; S. LEIBLE, A. STAUDINGER, “El articulo 65 TCE: ;Carta blanca de la
Comunidad Europea para la unificacién del Derecho internacional privado y procesal?”,
Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, 2001, p. 89-115; P.A. MIGUELASENSIO,
“El Tratado de Amsterdam y el Derecho internacional privado”, Revista Juridica Espafiola
LA LEY, 1998, v. 2, p. 1907-1909; P.A. MIGUEL ASENSIO, “La evolucién del Derecho
internacional privado comunitario en el Tratado de Amsterdam”, Revista Espafiola de
Derecho Internacional, 1998-1, v. L, p. 373-376; F. POCAR, “La comunitarizzazione del
diritto internazionale privato: una ‘european conflict of laws revolution’?”, Rivista di Diritto
Internazionale Privato e Processuale, 2000, n. 4, p. 873-884.

Leve-se em conta que a competéncia comunitaria no campo da cooperacao judiciaria em
matéria civil € delimitada pelos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade (artigo
5° do CE). O primeiro deles significa que o poder legislativo que adotar as normas deve
ser aquele que mais perto dos cidadaos estiver. Nesse sentido, corresponde, em primeiro
lugar, aos Estados-membros adotar as medidas dirigidas a regulamentar as relagdes entre
individuos. Na sua falta, a Comunidade devera assumir essa fungéo. Portanto a intervencéo
institucional esta submetida a um teste de eficacia, ja que a Comunidade sé podera exercer
a sua competéncia normativa quando esta for mais eficaz do que a atuagéo estatal para
atingir o fim comunitario previsto. Por outro lado, em conformidade com o principio da
proporcionalidade, “Nenhuma agéo da Comunidade excedera o necessario para atingir os
objetivos do presente Tratado.”

A respeito disso, vide o artigo 2° do TUE e o que dissemos no comego do presente tépico.
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chamadas competéncias compartilhadas entre a Comunidade Europeia e os
Estados-membros mediante a transferéncia dessa matéria do Titulo VI do TUE
(terceiro pilar da Unido Europeia) para o Titulo IV do CE (primeiro pilar da Unido
Europeia), que tem como titulo “Vistos, asilo, imigracdo e outras politicas
relacionadas a livre circulagao de pessoas”.

Isso teve como resultados, dentre outros, certas convengdes internacionais
celebradas anteriormente entre os Estados-membros serem transformadas em
instrumentos de integragdo comunitaria como ocorreu, por exemplo, com a
Convengéo de Bruxelas sobre competéncia judicial e reconhecimento de decisdes
judiciais em matéria civil e comercial, de 27 de setembro de 1968; a Convengao
relativa aos Processos de Insolvéncia, de 23 de novembro de 1995; a Convengéo
sobre Transmisséo e Intimagédo de documentos judiciais e extrajudiciais em matéria
civil e comercial, de 26 de maio de 1997, e, por ultimo, a Convencgéao relativa a
competéncia judicial, ao reconhecimento e a execugéo de decisdes judiciais em
matéria matrimonial, de 28 de maio de 1998. Apds a comunitarizagédo do Direito
Internacional Privado, todos eles adotaram a forma de regulamentos comunitarios
adotada pelo Conselho, transformando-se respectivamente no Regulamento n.
44/2001 do Conselho, de 22 de dezembro de 2000, relativo a competéncia judicial,
ao reconhecimento e a execucgdo de decisdes judiciais em matéria civil e
comercial’®; o Regulamento n. 1346/2000 do Conselho, de 20 de maio de 2000,
sobre processos de insolvéncia®; o Regulamento n. 1348/2000 do Conselho, de
29 de maio de 2000, relativo a intimagédo e a transmissdo dentro de Estados-
membros de documentos judiciais e extrajudiciais em matéria civil ou comercial?'
e o Regulamento n. 2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro de 2003, relativo
a competéncia, ao reconhecimento e a execugéo de decisdes judiciais em matéria
matrimonial e de responsabilidade parental no qual se revoga o anterior
Regulamento n. 1347/2000.2

De resto, o Tratado de Amsterdd manteve a base juridica constituida pelo
anterior artigo 220 do TCEE que, em consequéncia da renumeragéo provocada
pelo Tratado, passou a ser o artigo 293 do CE.

Por conseguinte, tendo-se desmarcado a cooperagédo judiciaria civil do
terceiro pilar, este passou a incluir apenas, como o seu titulo indica, a “Cooperagéo
policial e judiciaria em matéria penal” que manteve a sua natureza
intergovernamental com a possibilidade de, se assim o acordarem as instituicdes
comunitarias, essa matéria poder passar a formar parte do primeiro pilar comunitario
(artigo 42 do TUE).2

' Diario Oficial das Comunidades Europeias L 12 de 16 de janeiro de 2001 e suas posteriores
modificagdes.

20 Diario Oficial das Comunidades Europeias L 160 de 30 de junho de 2000.

21 Diario Oficial das Comunidades Europeias L 160 de 30 de junho de 2000.

22 Diario Oficial da Unido Europeia L 338 de 23 de dezembro de 2003.

28 Com base no artigo 42 do TUE: “O Conselho podera decidir unanimemente, por iniciativa
da Comissédo ou de um Estado-membro, ante consulta ao Parlamento Europeu, que as
acbes nos ambitos contemplados no artigo 29 sejam incluidas no titulo IV do Tratado
Constitutivo da Comunidade Europeia, determinando as condi¢des de votagdo que lhe
corresponderem. O Conselho recomendara a adogao dessa decisao por parte dos Estados-
membros em conformidade com as suas respectivas normas constitucionais”.
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Por outro lado, as modificagdes do Tratado de Amsterda também atingiram
o acervo Schengen que, recordemos, até esse momento permanecera a margem
do &mbito europeu. Nesse sentido, mediante o Protocolo pelo qual se integra o
acervo Schengen, no dmbito da Unido Europeia®, ao Tratado de Amsterda, uma
parte do acervo Schengen foi integrada ao ambito europeu? e foi distribuida, em
fungdo da matéria, entre o primeiro e o terceiro pilar. Para tais efeitos, o Conselho
adotou a decisdo 1999/436/CE do Conselho, de 20 de maio de 1999, no qual se
determina, em conformidade com as disposi¢des pertinentes do Tratado Constitutivo
da Comunidade Europeia e do Tratado da Unido Europeia, a base juridica de cada
uma das disposi¢des ou decisdes que constituem o acervo Schengen.?

Por ultimo, o Tratado de Amsterda ofereceu a possibilidade, aos Estados-
membros interessados, de estreitarem seus vinculos de integragéo juridica, de
criarem uma cooperacao reforcada nesse campo.

Enfim, o Tratado de Amsterda implantou os alicerces sobre os quais o sistema
atual repousa. Pouco tempo depois 0 chamado “Plano de Ag¢éo de Viena do
Conselho e da Comisséo, de 3 de dezembro de 1998, sobre a melhor maneira de
aplicar as disposi¢des do Tratado de Amsterda relativas a criagdo de um espago
de liberdade, seguranca e justica” estabeleceu “os objetivos prioritarios para os
préximos cinco anos e um calendario de medidas necessarias para a realizagédo
desse espaco de liberdade, segurancga e justica previsto pelo Tratado de Amsterda”.?
Em seguida, o Conselho de Chefes de Estado e de Governo reunidos em Tampere
(15 e 16 de outubro de 1999) acordou uma série de conclusdes para a
implementagdo do referido espago europeu. Dentre as quais, caberia destacar,
por um lado, a proclamacgéo do principio do reconhecimento matuo como a “pedra
angular da cooperacgao judiciaria em matéria civil e penal na Unido"? e, por outro,
a solicitagdo, ao Conselho, de levar a cabo a criagdo da Eurojust.*®

24 Diario Oficial das Comunidades Europeias C 340 de 10 de novembro de 1997.

25 Os artigos 4° e 5° do protocolo estabelecem o regime particular que envolve a Irlanda e o
Reino Unido, caracterizado pelo “opt in”, em virtude do qual qualquer desses dois Estados
“podera solicitar, a qualquer momento, participar de alguma ou de todas as disposi¢des
desse acervo” (artigo 4° do protocolo).

26 Diario Oficial das Comunidades Europeias L 176 de 10 de julho de 1999. Desse modo,
deve-se levar em conta a decisdo 1999/435/CE do Conselho, de 20 de maio de 1999,
sobre a definicdo do Acordo de Schengen para efeito de determinar, em conformidade
com as disposi¢des pertinentes do Tratado Constitutivo da Comunidade Europeia e do
Tratado da Unido Europeia, a base juridica de cada uma das disposi¢des ou decisdes que
constituem esse acervo (Diario Oficial das Comunidades Europeias L 176 de 10 de julho
de 1999).

27 Diario Oficial das Comunidades Europeias, C 19 de 23 de janeiro de 1999.

28 Vide a primeira parte do “Plano de Agdo de Viena do Conselho e da Comisséo, de 3 de
dezembro de 1998, sobre a melhor maneira de aplicar as disposi¢des do Tratado de
Amsterda relativas a criagdo de um espago de liberdade, seguranca e justica”.

2% § 33 das Conclusées da Presidéncia, Conselho Europeu de Tampere, 15 e 16 de outubro
de 1999.

30 § 46 das Conclusées da Presidéncia, Conselho Europeu de Tampere, 15 e 16 de outubro
de 1999.
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Apos a expiragdo do programa de Tampere, o Conselho Europeu de Bruxelas,
celebrado nos dias 4 e 5 de novembro de 2004, adotou o “Programa de Haia” com
o fim de continuar o trabalho iniciado pelo programa que o precedeu e consolidar
o espaco de liberdade, segurancga e justica.?' Nesse Conselho Europeu, foi passado
a Comisséo o encargo de adotar um Plano de Ag&o no qual figurassem propostas
de agdes concretas para consolidar a liberdade e reforgar a seguranga e a justica
na Unido Europeia. Tudo isso acompanhado de um calendario para a adogéo e
aplicagéo das referidas propostas. Tendo assumido esse encargo, o Conselho e a
Comisséo adotaram o “Plano de Agdo do Conselho e da Comissdo no qual se
aplica o Programa de Haia de fortalecimento da liberdade, da seguranca e da
justica na Unido Europeia”.*?

A ultima modificagéo dos tratados fundacionais se deu mediante o Tratado de
Nice de 26 de fevereiro de 20012 cuja entrada em vigor ocorreu em 1° de fevereiro de
2003. Pois bem, diferentemente de seus antecessores, esse tratado introduziu poucas
alteragdes no dmbito europeu e, em particular, no contexto da cooperagéo judiciaria
civil e penal e da cooperagéo policial. Dentre elas poderiam destacar-se, de um
lado, a ampliagéo do processo de codecisdo nas matérias compreendidas no Titulo
IV do Tratado da CE, salvo algumas excegdes (artigo 251 da CE)3* e, por outro, a
inclusao da referéncia expressa a Eurojust no artigo 31 do TUE.

Como conclusdo do que acabamos de expor, por um lado, a cooperagao
judiciaria em matéria civil esta integrada ao primeiro pilar comunitério e, por outro, a
cooperagao policial e judiciaria em matéria penal constitui-se no ambito préprio do
terceiro pilar intergovernamental. Essa diferencga relativa a competéncia de tais politicas
€ a causa de os instrumentos normativos que desenvolvem ambas as areas serem de
natureza diversa. Enquanto as instituicbes comunitarias adotam instrumentos de
integragdo para desenvolver a cooperacdo judiciaria em matéria civil (regulamentos,
diretivas, decisdes, recomendagdes e pareceres), nesse sentido, o desenvolvimento
normativo da cooperacao judiciaria, em matéria penal, realiza-se mediante a adogéo
de decisdes-quadro (N.T.: termo utilizado na jurisprudéncia portuguesa para
“decision marco”), decisbes, posturas comuns e normas convencionais.

31 O Programa de Haia: Consolidagdo da liberdade, da seguranca e da justica na Unido
Europeia inclui-se como anexo as Conclusbes da Presidéncia, do Conselho Europeu de
Bruxelas de 4 e 5 de novembro de 2004.

32 Diario Oficial das Comunidades Europeias, C 198 de 12 de agosto de 2005.

3% Diario Oficial das Comunidades Europeias, C 80, de 10 de margo de 2001.

34 Em relagédo a area de cooperagao judiciaria em matéria civil, o Tratado de Nice modificou
o processo de adogdo de normas de Direito Derivado pelo Conselho, ao acrescentar o §
5° ao artigo 67 do CE, em virtude do qual assentou o processo de codecisdo (artigo 251 do
CE) para a adogéo de normas no ambito do Direito Internacional Privado, exceto no Direito
de Familia, no qual a unanimidade se consolidou. Acerca disso, vide, dentre outros: J.D.
GONZALEZ CAMPOS, “Diversification, spécialisation, flexibilisation et matérialisation des
régles de Droit international privé”, Recueil des Cours, 2000, tomo 287, p. 130; A.
QUINONES ESCAMEZ, “Compatibilidad de la norma de conflicto relativa a los efectos del
divorcio con el Derecho comunitario”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2001, n.
10, p. 647; A. BORRAS, “Efectos respecto a terceros del ejercicio de competencia por la
Comunidad Europea en el ambito del Derecho internacional privado”, Revista Juridica de
la Universidad de La Laguna. Homenaje al Prof. Antonio Pérez Voituriez, 2001, v. 1, p. 114.
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Pois bem, recentemente trés acérdéos do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias (doravante TJCE) aprimoraram as diferengas entre o
primeiro e o terceiro pilar da Unido Europeia, procedendo a uma certa aproximagéo
entre eles no que se refere a questdes pontuais. Referimo-nos ao acérdao do
caso Maria Pupino, de 16 de junho de 2005 (processo n. C-105/03), ao acdrdao
do caso Comisséo/Conselho, de 13 de setembro de 2005 (processo n. C-176/03)
e ao acordao do caso Comissao/Conselho, de 23 de outubro de 2007 (processo
n. C-440/05). O primeiro deles aborda a extens&o dos principios de cooperagéo
leal e de interpretacdo conforme o contexto do terceiro pilar no sentido de analisar
a aplicagao desses principios a Decisdo-Quadro 2001/220/JAl do Conselho, de 15
de margo de 2001, relativa ao estatuto da vitima no processo penal. Com isso, a
equiparacdo entre diretivas comunitarias e decisées-quadro aumenta.® Por outro
lado, o acorddo do caso Comissao/Conselho langa a questdo da competéncia da
Comunidade Europeia em matéria de Direito Penal.*® Nesse sentido, o Tribunal de
Luxemburgo, depois de afirmar que “a Comunidade n&o é competente em matéria
de Direito Penal nem em matéria de Direito Processual Penal”®, acrescenta que
isso “n&o é obice para o legislador comunitario adotar medidas relacionadas ao
Direito Penal dos Estados-membros que achar necessarias para garantir a plena
efetividade das normas que prolatar em matéria de protecdo meio ambiental;
quando a aplicagéo, por parte das autoridades nacionais competentes para
sangdes penais efetivas, proporcionais e dissuasivas, constituir-se numa medida
indispensavel para combater os graves atentados contra o meio ambiente”.*® Pois
bem, se o acérddo do TJCE se cinge ao ambito meio ambiental, a Comissao
adotou o Comunicado da Comissao ao Parlamento Europeu e ao Conselho sobre
as consequéncias do acérdao do Tribunal de 13/09/2005 prolatado no processo
C-176/03 (Comissao contra o Conselho)*® em que estende a referida decisdo a
outras politicas comuns e as liberdades comunitarias. Por ultimo, na linha do
acorddo do caso Comissao/Conselho, de 13 de setembro de 2005, caberia

35 Comentaram o acérdao do caso Maria Pupino, dentre muitos: J. SANTOS VARA, op. cit.,
p.23 .; D. SARMIENTO, “Un paso mas en la constitucionalizacién del tercer pilar de la
Unién Europea. La sentencia Maria Pupino y el efecto de las decisiones marco”, Revista
Electrénica de Estudios Internacionales, 2005, n. 10, p. 32; A. SANTAMARIA DACAL,
“Dos ejemplos de ‘comunitarizacion’ del tercer pilar’, Noticias de la Unién Europea, junho
2007, n. 257, p. 120-121; J.F. CASTILLO GARCIA, “La comunitarizacién del tercer pilar:
un paso necesario para la consolidaciéon del espacio penal europeo”, Revista General de
Derecho Europeo, outubro 2006, n. 11, p. 7-9.

36 Comentando o acérddo do caso Comissdo/Conselho, vide, dentre outros: M. CAMPINS
ERITJA, Revista Juridica de Catalunya, 2007, n. 1, p. 276-281; A. CEBADA ROMERO, “La
competencia penal de la CE en materia de proteccioén del medio ambiente. Comentario a
la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 13 de setembro de
2005, C-176/03, Comisién/Consejo”, Revista General de Derecho Europeo, fevereiro 2006,
n. 9, p. 19; C. HAGUENAU-MOIZARD, “Vers une harmonisation communautaire du droit
pénal?’, Revue Trimestrielle de Droit Européen, 20086, n. 2, p. 369-389; A. SANTAMARIA
DACAL, op. cit., p. 121-123; J.F. CASTILLO GARCIA, op. cit., p. 23-31.

37 § 47, ATJCE (N.T. acérdao do TJCE, pois no original € STJCE, i.e., “sentencia”) de 13 de
setembro de 2005, caso Comissao/Conselho, processo C-176/03.

38 § 48, ATJCE, de 13 de setembro de 2005, Comissdo/Conselho, processo C-176/03.

39 COM(2005) 583 final.
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destacar o ultimo dos acordidos enumerados, o caso Comissdo/Conselho, de 23
de outubro de 2007, prolatado também em matéria meio ambiental.

Em suma, a interpretacdo desenvolvida pelo Tribunal de Luxemburgo nos
dois citados acordédos conduziu a doutrina a propugnar a aproximagao entre o
primeiro e o terceiro pilar da Unido Europeia.*

Por outro lado, ap6s a infrutifera implantagéo do tratado no qual se estabelece
uma Constituigdo para a Europa, de 30 de setembro de 2003*, o futuro nos concedeu
a adocgao do Tratado de Lisboa no qual sdo modificados o Tratado da Unido Europeia
e o Tratado Constitutivo da Comunidade Europeia, de 13 de dezembro de 200742
(doravante Tratado de Lisboa). Nesse sentido, esse novo Tratado de Lisboa
estabelece que “A Unido se fundamenta no presente Tratado e no Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia (doravante denominados “os Tratados”). Ambos
os tratados tém o mesmo valor juridico. A Unido substituira e sucedera a Comunidade
Europeia” (artigo 1.3 do TUE). O referido tratado suprime a estrutura da UE edificada
sobre trés pilares, de modo que a cooperacao judiciaria em matéria penal e em
matéria civil acaba convergindo para o sistema comunitario. Ambas as matérias estdo
contidas no titulo IV do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (atual Tratado
da CE) de nova denominagdo “Espacgo de Liberdade, Seguranga e Justigca”. A
disposicao que encabega esse titulo proclama a competéncia da Unido Europeia
sobre cooperacéo judiciaria penal e civil (artigo 61, §§ 3° e 4° respectivamente) para,
em seguida, passar para a sua regulamentacéo em diferentes capitulos. Desse modo,
enquanto o capitulo 3° é dedicado a cooperagéo judiciaria em matéria civil, o capitulo
4° se ocupa da cooperacgéo judiciaria em matéria penal.*®

40 Em relagéo a essa questéo, vide quaisquer dos comentarios citados nas notas acima 35
e 36.

41 Diario Oficial da Unido Europeia, C 310, de 16 de dezembro de 2004. O Tratado no qual se
estabelecia uma Constituicdo para a Europa, de 30 de setembro de 2003, também
contemplava a modificagdo da estrutura da Unido Europeia mediante a supresséo dos
trés pilares, reagrupando a cooperacao judiciaria em matéria civil e penal, bem como a
cooperagao penal, no seio da Unido Europeia (artigos I11-269 a I11-277).

42 Diario Oficial da Unido Europeia, C 306, de 17 de dezembro de 2007.

43 No entanto, a natureza da cooperagéo judiciaria penal foi levada em conta no Tratado de
Lisboa, ja que, conforme o seu artigo 69, B § 3: “Quando um membro do Conselho
considerar que um projeto de diretiva contemplado nos §§ 1° ou 2° afeta aspectos
fundamentais do seu sistema de justica penal, podera solicitar que o projeto (N.T.: termo
usado na tradugdo portuguesa do Tratado) seja remetido ao Conselho Europeu, caso em
que ficara suspenso o processo legislativo ordinario. Ante a deliberagédo e, no caso de se
atingir consenso, o Conselho Europeu, no prazo de quatro meses a partir da suspenséo,
devolvera o projeto ao Conselho, pondo fim, com isso, a suspensao do processo legislativo
ordinario.

Se ndo houver acordo dentro desse mesmo prazo e, pelo menos, se nove Estados-membros
quiserem estabelecer uma cooperagéo reforgada com base no projeto de diretiva de que se
tratar, comunica-lo-do ao Parlamento Europeu, ao Conselho e a Comissédo. Nesse caso, a
autorizagdo para iniciar a cooperagéo reforcada a que se referem o § 2° do artigo 10 do
Tratado da Unido Europeia e o § 1° do artigo 280, D, do presente Tratado, considerar-se-a
concedida e aplicar-se-do as disposigdes relativas a cooperagéo reforgada”.

Nesse sentido, o capitulo 5° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia regulamenta
a cooperagéao policial.
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ll. ACOOPERAGAO JUDICIARIA EM MATERIA PENAL

Com base no processo de constru¢cdo da cooperacao judiciaria europeia,
no presente tépico, dispomo-nos a abordar, por um lado, os mecanismos organicos
utilizados para reforgar a cooperacao judiciaria penal no espago judiciario europeu
e, por outro, a exposi¢do da normativa que, em matéria de cooperagéo judiciaria
penal, foi adotada até o momento no ambito europeu.

A supresséo das fronteiras comuns, no territério europeu, desencadeou,
como efeito negativo, o aumento e desenvolvimento da delinquéncia transnacional.
Esse dado foi o fator determinante que contribuiu para forjar a convicgdo, nas
instituicbes comunitarias e nos préprios Estados-membros, de criar dispositivos
de cooperacéao judiciaria penal encarregados de salvaguardar a seguranca e os
direitos fundamentais dos cidadaos, evitando a impunidade delitiva.

A génese do processo de construgdo organica da citada cooperagéo
judiciaria se acha na criagdo, pela Agdo Comum 96/227/JAl, de 22 de abril de
1996, de um marco de intercAmbio de magistrados de ligacao que permita melhorar
a cooperagao judiciaria entre os Estados-membros da Unido Europeia.* Esse marco
de intercambio abrange conjuntamente o &mbito civil e penal. Assim sendo, o
aparecimento de novos problemas vinculados a evolugéo e intensificagdo do
processo de convergéncia europeia impulsionou a criagcdo de organismos de
cooperagédo judiciaria especializados que pudessem articular os processos
convenientes para dar respostas a esses problemas. Nessa conjuntura, caberia
destacar a criagdo da Rede Judiciaria Europeia mediante a A¢do Comum 98/428/
JAI, de 29 de junho de 1998, adotada pelo Conselho com base no artigo K.3 do
TUE* (doravante Agdo Comum 1998) e, posteriormente, a criagdo da Eurojust
para reforgar a luta contra as formas graves de delinquéncia por meio da decisédo
n. 2002/187/JAl do Conselho, de 28 de fevereiro de 2002.4

Na sequéncia, abordaremos cada um dos organismos enunciados,
destacando as suas caracteristicas principais bem como a interagdo que
apresentam entre si.

A. Estruturas organicas dedicadas a cooperagao judiciaria penal*’

44 Diario Oficial das Comunidades Europeias L 105, de 27 de abril de 1996.

Sobre as fungdes que os magistrados de ligacdo desempenham vide, L. RODRIGUEZ SOL,
“Los magistrados de enlace”, Revista Juridica Espafiola LA LEY, 2000, D-136, p. 1590-
1596; J. TIRADO ESTRADA, “Mecanismos practicos de organizacion y coordinacion de la
cooperacion judicial en la Unién Europea. Especial referencia a Eurojust’, Estudios
Juridicos. Ministerio Fiscal, IV-2002, p. 557-562.

45 Diario Oficial das Comunidades Europeias L 191 de 7 de julho de 1998.

46 Diario Oficial das Comunidades Europeias L 63 de 6 de margo de 2002.

47 Além do mais, levem-se em conta, por um lado, a Rede Europeia de Formagao Judicial
(www.ejtn.eu) criada em 13 de outubro de 2000 e, por outro, a Iniciativa (2002/C 242/09)
do Reino da Bélgica com vistas a adogao da decisdo do Conselho em que se cria uma
rede europeia de pontos de contato nacionais para a justi¢a reparadora (Diario Oficial das
Comunidades Europeias, C 242, de 8 de outubro de 2002).
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A.1 A Rede Judiciaria Europeia Penal (Rede Penal)*

O objeto deste tépico consiste, em primeiro lugar, em abordar a composi¢ao
da Rede Penal para entdo expor as fungbes que esta desempenha por meio de
seus membros e terminar na descrigcdo do seu funcionamento. O pano de fundo
desse sucinto repasse da estrutura da Rede Penal ndo € outro além de mostrar a
sua contribuigdo para a melhora e agilizagdo da cooperagéo judiciaria penal para
atingir o objetivo da Unido Europeia enunciado no mencionado artigo 2° do TUE,
isto é, o de conseguir e manter um espacgo de liberdade, seguranga e justica.

A.1.1 Composigao e fungdes da Rede Penal

Com base no estabelecido no artigo 2° da Agdo Comum 1998, formam parte
da Rede Penal: a) as autoridades centrais responsaveis pela cooperagéo judiciaria
internacional, as autoridades judiciarias ou outras autoridades competentes que
tiverem responsabilidades especificas no ambito da cooperacéo internacional; b)
um ou mais pontos de contato designados por cada Estado-membro; c¢) os
magistrados de ligagéo; e d) um ponto de contato designado pela Comissdo para
as areas que forem da sua competéncia.

Em relagdo a designagdo dos pontos de contato, a Acdo Comum de 1998
guarda siléncio a respeito; portanto, a Presidéncia do Conselho e a Secretaria da
Rede Penal langaram essa questéo no relatério que elaboraram, cumprindo a ordem
que figura no artigo 12 da Agdo Comum de 1998, em virtude da qual o Conselho
devera avaliar o funcionamento da Rede Penal com uma frequéncia trienal. Desse
modo, a Presidéncia do Conselho e a Secretaria da Rede Penal elaboraram e
adotaram, em margo de 2005, o referido relatério sobre a avaliagdo do seu
funcionamento durante o periodo de 2002-2004.4° Nele, pés-se de manifesto a
disparidade numérica na designacédo dos pontos de contato entre os Estados-
membros da Unido Europeia.®® Circunstancia que, em certas ocasibes, dificulta a
tomada de posigbes unitarias em cada pais. Por isso que os autores do relatério
recomendaram aos pontos de contato a designagao de um deles, em cada Estado-
membro, que desempenhasse trabalhos de coordenacgéo interna para efeito de
resultar, de cada Estado-membro, uma posigédo unitaria e, portanto, evitarem-se
contradigdes entre os pontos de contato pertencentes a um mesmo Estado-membro.

No que se refere as fungdes dos pontos de contato, estas giram ao redor do
objetivo primordial que a Rede Penal persegue e que nio é outro além de atingir
uma melhor e mais fluida cooperagéo judiciaria entre os Estados-membros da Uni&go

48 A Rede Penal conta com um site que pode ser consultado em: http://www.ejn-
crimjust.europa.eu/.
Sobre a Rede Penal vide, dentre outros: A. GALCO PECO, “La Red Judicial Europea y los
nuevos instrumentos de agilizacién y coordinacién”, Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal,
1V-2002, p. 391-398; J. TIRADO ESTRADA, op. cit., p. 462-568.

4% Documento 6724/1/05, REV 1, LIMITE, EJN 10. Bruxelas, 9 de marco de 2005.

5 J. TIRADO ESTRADA assinala, como ponto fraco da Rede Penal, a sua composigéo
descentralizada, op. cit., p. 567-568.
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Europeia com o fim de conseguir e manter um espaco de liberdade, seguranga e
justica. Nesse sentido, os pontos de contato servem de intermediarios ativos no
ambito da cooperacao judiciaria. Para tais efeitos, exercem a sua incumbéncia,
servindo tanto as autoridades judiciais e a outras autoridades competentes em
seus respectivos paises quanto aos pontos de contato e autoridades judiciais de
outros Estados-membros com o fim de estabelecer contatos os mais diretos
possiveis. Inclusive, prestam a sua ajuda as autoridades e pontos de contato
mencionados para elaborar requerimentos de cooperagéo judiciaria de forma eficaz
ou para melhorar a cooperagéo judiciaria em geral. Por ultimo, os pontos de contato
“facilitardo a coordenacgao da cooperagéo judiciaria nos casos em que varios pedidos
de autoridades judiciais de um Estado-membro exigirem uma execugéo coordenada
noutro Estado-membro” (artigo 4° da Agdo Comum de 1998).

No ambito de suas fungdes, o relatério da Presidéncia do Conselho e da
Secretaria da Rede, de 2005, destacou a operacionalidade dos contatos informais
entre os pontos de contato para agilizar a cooperagéo judiciaria, apesar de ainda
se revelarem insuficientes para trabalhar na luta contra o crime organizado. Nesse
sentido, os autores do relatério recomendaram o estabelecimento de um férum de
discussao onde se pudessem debater os problemas de natureza judiciaria
europeia.’

No exercicio das suas fung¢des, os pontos de contato contam com um site5?
em que estéo identificados, de maneira atualizada, os pontos de contato designados
por cada Estado-membro. Inclusive, esse site engloba toda a informacéo juridica e
pratica relativa aos sistemas judiciarios e processuais de cada um dos Estados-
membros e os textos dos instrumentos aplicaveis a matéria (vide o artigo 8° da
Acado Comum de 1998). Por ultimo, nele localiza-se um Atlas que alberga a
identificagdo das autoridades competentes, em cada Estado-membro, para receber
e executar os requerimentos de auxilio judicial. A veracidade e exatiddo do conteudo
do site da Rede Penal sdo de responsabilidade dos Estados-membros (artigo 9°
da Agcdo Comum de 1998). Todavia o relatério da Presidéncia do Conselho e da
Secretaria da Rede, de 2005, pés de manifesto as caréncias que ainda cercavam
nao so a pagina da internet da Rede Penal, mas também o Atlas nesses momentos.*

Por outro lado, a partir da perspectiva do ordenamento juridico espanhol, o
Conselho Geral do Poder Judiciario (doravante CGPJ) elaborou o chamado
Prontuario de Auxilio Judicial Internacional em matéria penal® que constitui um
guia pratico na matéria. Nesse guia, constam, de um lado, os instrumentos
normativos sobre cooperacao judiciaria internacional em matéria penal em vigor
na Espanha e, de outro, a identificagdo do membro espanhol integrante da Eurojust

51 Relatorio de avaliagédo da Rede Penal da Presidéncia do Conselho e da Secretaria da
Rede Penal, margo 2005, p. 37.

52 O site da Rede Penal esta disponivel em: http://www.ejn-crimjust.europa.eu/.

53 Relatorio de avaliagédo da Rede Penal da Presidéncia do Conselho e da Secretaria da
Rede Penal, margo 2005, p. 36.

54 O Prontuario de Auxilio Judicial Internacional, em matéria penal, esta acessavel em: http:/
/www.poderjudicial.es.
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e dos pontos de contato da Rede Penal®, da Rede Judiciaria Europeia em matéria
civil e comercial e da Rede Ibero-americana de Cooperagéo Judiciaria em matéria
civil e penal. Sobre cada um deles, foram publicados todos os seus dados para
facilitar o seu contato cuja revisao e atualizagdo sao realizadas trimestralmente.

A.1.2 Funcionamento da Rede Penal

O funcionamento da Rede Penal esta delineado pelo artigo 3° da Acado
Comum de 1998 que a estrutura com base em duas modalidades. A primeira delas
se assenta sobre as relagdes diretas entre os pontos de contato para efeito de
exercer as fungdes que lhes compete. A segunda modalidade consiste na
participacdo dos membros da Rede Penal em reunies periédicas cujo objetivo é,
de um lado, o de se constituir num férum de debate para tratar das dificuldades
que os Estados-membros enfrentam no contexto da cooperacgéo judiciaria, em
particular, no que concerne a aplicagao dos instrumentos normativos adotados no
ambito da Unido Europeia e, por outro, “permitir que os pontos de contato se
conhegcam e intercambiem a sua experiéncia, em particular, no tocante ao
funcionamento da rede” (artigo 5° da Agdo Comum de 1998).

A periodicidade de ditas reunides estd vinculada as necessidades
observadas pelos seus membros (artigo 6° da Agdo Comum de 1998). Todavia, na
pratica, os pontos de contato vém se reunindo pelo menos semestralmente.*®

Por ultimo, a Acdo Comum de 1998 (artigo 3°, c) prevé que a Rede Penal
funcione com a ajuda de uma rede de telecomunicagdes. Nao obstante, o Relatério
da Presidéncia do Conselho e da Secretaria da Rede, de 2005, indicou que o
citado sistema de telecomunicagdes ainda ndo fora adotado até a data da redagéo
do Relatério.%”

A.2 Eurojust®®

5 A Espanha tem doze pontos de contato distribuidos da seguinte maneira: dois pontos de
contato no CGPJ (um vogal e o Chefe do Servigo de Relagdes Internacionais), dois no Ministério
da Justica (a Subdiretora Geral de Cooperagéo Juridica Internacional e o Chefe da Area
de Auxilio Judicial), um magistrado de ligagdo em Rabat (destinado ao Ministério da Justica
e designado para a missdo diplomatica), um no Tribunal Superior de Justica de Murcia,
cinco na Promotoria Geral do Estado e um na Promotoria do Tribunal Provincial de Malaga.
Em relagédo a sua identificagdo pode-se consultar o Prontuario de Auxilio Judicial
Internacional penal elaborado pelo CGPJ acessavel em: http://www.poderjudicial.es.

% J. TIRADO ESTRADA, op. cit., p. 564.

57 Relatério de avaliagdo da Rede Penal da Presidéncia do Conselho e da Secretaria da
Rede Penal, margo 2005, p. 42-43.

58 A Eurojust tem, a sua disposigdo, um site acessavel em: http://www.eurojust.europa.eu/.
Sobre a Eurojust vide, dentre outros, R. JIMENEZ, “Eurojust, un paso més en el espacio
europeo de libertad, seguridad y justicia”, Derecho penal supranacional y cooperacién
juridica internacional, Cuadernos de Derecho Judicial, XIII-2003, p. 417-448; J. TIRADO
ESTRADA, op. cit., p. 569-618. Nesse sentido, para uma visao critica da operatividade da
Eurojust vide, B. SCHUNEMANN, “;Peligros para el Estado de Derecho a través de la
europeizacion de la administraciéon de justicia penal?”, El derecho procesal penal en la
Unién Europea, Tendencias actuales y perspectivas de futuro, T. ARMENTA DEU, F.
GASCON INCHAUSTI (Coord.), Colex, 2006, p. 30-32.
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Em estreita colaboragdo com a Rede Penal, trabalha a Eurojust. Como
destacamos anteriormente, o Conselho Europeu de Tampere, celebrado nos dias
15 e 16 de outubro de 1999, acolheu o pedido dirigido ao Conselho de criar a
Eurojust. Esse propésito foi complementado pelo Tratado de Nice, de 2001, que,
no seu articulado, introduziu uma referéncia expressa as func¢des de que foi
encarregada a Eurojust. Assim, o entdo artigo 31.2 do TUE®® destacava trés esferas
de atuacéo da Eurojust: a) seu papel na coordenacgao entre as autoridades nacionais
dos Estados-membros encarregadas da punig¢édo do delito; b) sua contribuigdo nas
investigacdes relativas a questdes de delinquéncia transfronteirica grave,
especialmente em casos de delinquéncia organizada, levando em conta, em
particular, as analises da Europol; e, por ultimo, c) sua contribuigdo para facilitar a
execucgao das cartas rogatorias e dos pedidos de extradigdo em colaboragdo com
a Rede Penal. Por ultimo, no Conselho Europeu de Laeken, celebrado nos dias 14
e 15 de dezembro de 2001, insistiu-se de novo na importancia da sua criagdo.®®

Finalmente, o Conselho fundou a Eurojust mediante a Decisdo 2002/187/JAl
de 28 de fevereiro de 2002 na qual se cria a Eurojust para reforgar a luta contra
formas graves de delinquéncia®' (doravante, decisdo da Eurojust), ndo sem antes
ter adotado, no final de 2000, a decisdo na qual se cria uma Unidade Proviséria de
Cooperagao Judiciaria® cuja vigéncia foi condicionada a colocagdo em marcha da
Eurojust.

Especial atengdo merece a personalidade juridica de que goza a Eurojust
(artigo 1° da Decis&o da Eurojust) e que a qualifica como érgdo da Unido Europeia
com capacidade de celebrar acordos internacionais com outros sujeitos de Direito
Internacional. A Eurojust tem a sua sede em Haia.

Por ultimo, o artigo 69 D do Tratado de Lisboa contempla as fungdes que,
em especial, a Eurojust deve desempenhar: “a) o inicio de diligéncias de
investigagcdo penal, bem como a proposta de instauracado de agdes penais pelas
autoridades nacionais competentes, em particular, as relativas a infragdes que
prejudicarem os interesses financeiros da Unido; b) a coordenacdo das
investigacbes e das agdes mencionadas na letra “a”; c) a intensificagdo da
cooperacgdo judiciaria, dentre outras coisas, mediante a solugdo de conflitos de
jurisdicdo e uma estreita cooperagdo com a Rede Judiciaria Europeia”.

5 O Tratado de Lisboa no qual sdo modificados o Tratado da Unido Europeia e o Tratado
Constitutivo da Comunidade Europeia, de 13 de dezembro de 2007, contempla as fungdes
da Eurojust no seu artigo 69 D.

8 Para uma detalhada descrigdo das origens da Eurojust, vide: J. TIRADO ESTRADA, op.
cit., p. 570-587.

81 Diario Oficial das Comunidades Europeias L 63 de 6 de marco de 2002.

A adaptagéo da decisdo da Eurojust ao ordenamento juridico espanhol levou-se a cabo
mediante a Lei 16/2006, de 26 de maio, na qual se regulamenta o Estatuto do Membro
Nacional da Eurojust e as relagdes com este 6rgédo da Unido Europeia (Boletim Oficial do
Estado 126 de 27 de maio de 2006).

62 Decisdo 2000/799/JAl do Conselho, de 14 de dezembro de 2000, na qual se cria uma
Unidade Proviséria de Cooperacéo Judiciaria (Diario Oficial das Comunidades Europeias
L 324 de 21 de dezembro de 2000).

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.49, n.79, p.163-200, jan./jun.2009



180

A.2.1 Objetivos e competéncias da Eurojust

Com o aumento das formas graves de delinquéncia de natureza
transnacional, a Eurojust procura fundamentalmente, por um lado, melhorar e
promover a coordenagao entre as autoridades competentes dos Estados-membros,
as investigacdes e as ag¢bes judiciais entre os Estados-membros e, por outro,
melhorar a cooperagéo entre as autoridades competentes dos Estados-membros,
em especial, facilitando o exercicio do auxilio judiciario internacional e dos pedidos
de extradigdo.®®

Em suma, os objetivos da Eurojust podem ser redirecionados para o apoio
as autoridades competentes dos Estados-membros para dar maior eficacia as suas
investigacdes e atuagdes (artigo 3° da Decisdo da Eurojust).5

Para tanto, o artigo 4° da Decisdo da Eurojust delimita o seu ambito
competencial que termina numa clausula de encerramento geral. Assim, a Eurojust
agira primeiro em relagéo aos tipos de delinquéncia e infragdes nos quais a Europol
tiver, em cada momento, competéncia de acdo na aplicagdo do artigo 2° da
Convengéo da Europol de 26 de julho de 1995; segundo, sobre determinados
tipos de delinquéncia, quais sejam: delinquéncia informatica; fraude e corrupgéo,
bem como qualquer infragdo penal que afetar os interesses financeiros da
Comunidade Europeia; lavagem de produtos de delito; delitos contra o meio
ambiente e, por ultimo, participagdo numa organizagéo criminosa no contexto da
Acdo Comum 98/733/JAl do Conselho, de 21 de dezembro de 1998, relativa a
tipificacdo penal da participagdo de uma organizagdo criminosa nos Estados-
membros da Unido Europeia. Em terceiro e ultimo lugar, a Eurojust também é
competente acerca de outras infragdes cometidas em conexdo com os tipos de
delinquéncia e as infragdes que acabamos de enunciar.

O ambito de competéncias da Eurojust termina numa clausula de
encerramento em virtude da qual podera, a titulo complementar e em conformidade
com os seus objetivos, colaborar com investigagdes e ac¢des judiciais a pedido da
autoridade competente de um Estado-membro quando se tratar de infragdes
diferentes das superficialmente citadas (artigo 4.2 da Decisdo da Eurojust).

Na esfera de suas competéncias, a Eurojust pode agir, seja por meio dos
seus membros nacionais (artigo 6° da Decisdo da Eurojust), seja de forma colegiada
(artigo 7° da Decisao da Eurojust).

8% Nesse sentido, J. TIRADO ESTRADA sintetiza as fungdes da Eurojust do seguinte modo:
“é tanto de intermediario-facilitador como de impulsor, embora moderado, ou, entao,
privilegiado favorecedor da coordenacgéo - das investigagdes ou agdes judiciais, as quais
pode prestar um apoio direto”; op. cit., p. 597.

64 A respeito das suas competéncias, B. SCHUNEMANN critica, como um dos tragos que
caracterizam a inoperancia da Eurojust, o fato de “nem sequer conter um verdadeiro direito
de iniciar uma instrugdo penal perante as promotorias nacionais. Depois de informadas
pela Eurojust, estas tém a possibilidade simplesmente de ndo agir, sendo necessario para
tanto apenas uma fundamentagao”, op. cit., p. 31.
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A.2.2 Composigdo e funcionamento da Eurojust

A Eurojust é integrada por um membro nacional de cada Estado-membro
que esteja na qualidade de juiz, promotor ou policial com competéncias
equivalentes. Cada um dos quais podera contar com o apoio de um assistente
(artigo 2° da Decisdo da Eurojust).®® O membro nacional é a via por meio da qual
flui a informagé&o entre a Eurojust e as autoridades competentes do Estado a que
pertence. O seu compromisso se completa com os contatos que mantém
constantemente com os outros membros nacionais no exercicio de suas fungdes.

Além do mais, os membros nacionais se organizam de maneira colegiada
por meio do chamado Colégio (artigo 10 da Decisdo da Eurojust) a quem
corresponde o desempenho das fungdes da Eurojust, que devem ser exercidas
colegiadamente (artigo 7° da Decisdo da Eurojust), e, além do mais, € o responsavel
pela organizagdo e funcionamento da Eurojust (artigo 28.1 da Decisdo da Eurojust).
O Colégio é presidido por um presidente escolhido pelos membros nacionais. Pois
bem, a existéncia do Colégio ndo obsta que os membros nacionais possam também
executar suas fungdes individualmente nas circunstancias previstas pela propria
Deciséo da Eurojust.

Por outro lado, a Eurojust é assistida, no exercicio de suas fungdes, por
uma secretaria comandada por um diretor administrativo eleito pelo Colégio da
Eurojust (artigos 28.5 e 29 da Decisdo da Eurojust).

Para a execugdo das suas fungdes, a Eurojust conta com um orgamento
cujas bases se acham especificadas na propria Decisdo da Eurojust (artigos 33 a
38 da Decisdo da Eurojust).

Fazendo outras considerag¢des, o regime juridico da Eurojust se encerra
com uma regulamentagéo pormenorizada do tratamento dos dados pessoais que
se acham a disposi¢cdo da Eurojust por causa de investigagdes implementadas.
Nesse sentido, a regulamentacao desses dados tem como finalidade a salvaguarda
e protecdo dos direitos fundamentais das pessoas que puderem ver-se atingidas
moralmente durante seu tratamento. Para tanto, merece ser destacada a criagéo
de uma entidade independente que fiscaliza 0 seu adequado tratamento (artigos
14 a 25 da Decisdo da Eurojust).

A.3 Ainteragao funcional entre a Rede Penal e a Eurojust®®
Para efeito de a luta contra as formas graves de delinquéncia ser o mais

eficaz possivel, os organismos dedicados a ela, mediante a sua contribuigdo para
o desenvolvimento e fortalecimento da cooperacéo judiciaria penal, deveriam

8 O site da Eurojust engloba os membros nacionais dos Estados-membros que formarem
parte dele. Por outro lado, o Prontuario de Auxilio Judicial Internacional Penal elaborado
pelo CGPJ identifica detalhadamente o membro nacional espanhol para o seu facil acesso
e comunicagéo.

5 Nesse sentido, sobre as relagdes que a Eurojust mantém com as autoridades espanholas,
vide os artigos 13 a 17 da Lei 16/2006 de 26 de maio na qual se regulamenta o Estatuto do
Membro Nacional da Eurojust e as relagdes com este érgdo da Unido Europeia.

Por dltimo, sobre a natureza das relagdes funcionais entre ambos os mecanismos, vide,
J. TIRADO ESTRADA, op. cit., p. 609-611; A. GALCO PECO, op. cit., p. 397-398.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.49, n.79, p.163-200, jan./jun.2009



182

coordenar seus esforgos. Nesse sentido, cabe dedicar algumas linhas as relagées
funcionais que a Rede Penal mantém com a Eurojust®’; ja que, em certas ocasides,
produzem-se justaposi¢des, no que se refere as suas esferas materiais de atuagéo,
que provocam confusdes em terceiros quanto as fungdes que cada uma delas
desempenha.

A origem normativa de referidas relagdes se acha no artigo 26 da Decisao
da Eurojust. Esse dispositivo fixa as bases sobre as quais a colaboragao funcional
devera se assentar e se desenvolver.

A evolugdo posterior da colaboragéo entre a Rede Penal e a Eurojust foi
modelada sucintamente nos relatérios anuais® que a Eurojust elabora no
cumprimento do comando estabelecido no artigo 32 da Decis&o da Eurojust. Deles,
depreende-se que a referida colaboragdo se desenvolveu num clima distenso e
amigavel®® e que foi consolidando-se paulatinamente sobre diversos pilares, dentre
0s quais caberia destacar, em primeiro lugar, a instalagdo da secretaria da Rede
Penal na sede da Eurojust em Haia, sem que isso implique confusdo das fungdes
que competem a cada organismo, e, em segundo lugar, com base nas rela¢des
diretas entre os membros de cada uma das organizagdes. Essas relagdes pessoais
tém seu reflexo nas seguintes modalidades de atuagéo: (i) na tramitacdo de casos
conjuntamente; (ii) na transmiss&o de processos de uma organizagao a outra em
fungdo da sua competéncia; (iii) na participacdo dos membros da Rede Penal nas
reunides da Eurojust e na participagao dos membros desta ultima de reunibes da
primeira; e, por Ultimo, (iv) na circunstancia de certos membros nacionais da Eurojust
serem também pontos de contato da Rede Penal.

O passo seguinte na evolugdo da interagdo entre ambas as estruturas
organicas foi a criagdo, em 2005, da chamada Equipe de Trabalho da Rede Judiciaria
Europeia e de Magistrados de Ligagdo com o objetivo de se tornar um vinculo de
unido permanente entre a Rede Penal, a Secretaria e o Colégio da Eurojust.

Na atualidade, a colaboracdo entre ambas as organizagdes é dirigida para
constituir lagos muito mais estreitos, ja que se pretende criar um Unico organismo
mediante a fusdo de ambas as estruturas ou a integragcdo da Rede Penal na
Eurojust. Nesse sentido, pronunciou-se a Eurojust no relatério que elaborou sobre
o futuro de ambos os organismos’ com a finalidade de a Comisséo Europeia levar
em consideragao tal proposta para efeito de adotar um comunicado sobre isso.

5 Desse modo, ndo se deve esquecer da colaboragdo da Eurojust, por um lado, com a
Europol (http://www.europol.europa.eu/), cuja atividade obedece ao acordo de colaboragéo
assinado entre ambos os organismos em 9 de junho de 2004 e, por outro, com o Organismo
Europeu de Luta Antifraude (OLAF) (N.T.: este € o nome encontrado em tradugdes
portuguesas embora a traducéo literal seja: “Escritério Europeu de Luta contra a Fraude),
cuja consulta pode ser feita por meio do site: http://ec.europa.eu/anti_fraud/.

8 Os relatérios anuais da Eurojust podem ser consultados em: http://www.eurojust.europa.eu/
press_annual.htm.

8 O Colégio da Eurojust qualificou a Rede Penal como a sua “sister organization”; vide o
relatério da Eurojust que pretende ser a sua contribuigdo ao Comunicado que a Comisséo
Europeia deve apresentar sobre o futuro da Eurojust e da Rede Penal (Documento 13079/
07, EUROJUST 48, EJN 26, COPEN 133; Bruxelas, 20 de setembro de 2007).

70 QO relatorio esta reunido no documento 13079/07, EUROJUST 48, EJN 26, COPEN 133,
Bruxelas, 20 de setembro de 2007.
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B. Normativa do Terceiro Pilar sobre cooperagao judiciaria penal™

O espaco de liberdade, seguranga e justica ndo poderia ser alcangado sem
uma normativa dirigida para estreitar os lagos entre os Estados-membros para
assim fortalecer o sistema de cooperacgao judiciaria europeia. Por isso, o presente
tépico é dedicado a destacar os instrumentos normativos que favorecem que a
cooperacgao entre as autoridades judiciais e administrativas dos Estados-membros
seja mais estreita e eficaz, embora a enumeracéo de ditos instrumentos, de forma
alguma, pretenda ser exaustiva. Nesse sentido, o ja mencionado Conselho Europeu
de Tampere colocou o principio do reconhecimento mutuo das decisdes judiciais
estrangeiras como pedra angular do sistema de cooperacéo judicidria internacional
em matéria civil e penal da Unido Europeia.”? Desse modo, para conseguir
implementar efetivamente esse principio, destacou-se a conveniéncia de se elaborar
um calendario e um programa de supressao de medidas intermediarias. Por isso,
o Conselho Europeu solicitou do Conselho e da Comissdo que adotassem, no
mais tardar em dezembro de 2000, um programa de medidas para pbr em pratica
o principio do reconhecimento mutuo.

Respondendo a tal pedido, o Conselho apresentou o “Programa de medidas
destinado a p6r em pratica o principio do reconhecimento mutuo das decisées em
matéria penal’”® (30 de novembro de 2000). Esse programa “retine os distintos
campos em que os Estados-membros deveriam empregar os seus esforgos durante
os préximos anos para chegar a um reconhecimento mutuo progressivo das
decisbGes penais na Unido Europeia”.” Posteriormente, como destacamos, o
Conselho e a Comisséo adotaram o “Plano de Ag¢édo do Conselho e da Comissao
no qual se aplica o Programa de Haia sobre fortalecimento da liberdade, segurancga
e justica na Unido Europeia””® com a finalidade de consolidar o supracitado espago
de liberdade, seguranca e justica.

" Em relagdo a aplicagdo da normativa relativa a cooperagéo judiciaria penal, pode-se
consultar o Atlas Judiciario Europeu em matéria penal acessavel no site da Rede Penal:
http://www.ejn-crimjust.europa.eu/.

72 Deve-se levar em conta que a consideracéo do principio do reconhecimento mutuo em
matéria de cooperacao judiciaria penal fora previamente reunida no Corpus luris de
disposi¢des de Direito Penal e de Processo Penal Comunitario de 1997, embora ja haja
versdes posteriores. Esse documento foi elaborado por um grupo de especialistas, em
nivel europeu, com o objetivo de levar a cabo a regulamentagdo dos interesses financeiros
da Comunidade Europeia com o fito de alcangar um espaco judiciario europeu.

Para uma explicagdo detalhada da evolugdo do principio do reconhecimento mutuo no

ambito da cooperagéo judiciaria penal vide: L.M. BUJOSA VADELL, “Reconocimiento y

ejecucion de resoluciones judiciales penales: estado de la cuestién en la Unién Europea”,

Derecho penal supranacional y cooperacion juridica internacional, Cuadernos de Derecho

Judicial, X111-2003, p. 451-462.

Diario Oficial das Comunidades Europeias C, 15 de janeiro de 2001.

Diario Oficial das Comunidades Europeias C, 15 de janeiro de 2001, p. 12.

Diario Oficial das Comunidades Europeias C, 198 de 12 de agosto de 2005. Vide supra, o

tépico Il dedicado a “Construgdo da cooperagéo judiciaria europeia a luz dos Tratados

Constitutivos”.
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O principio do reconhecimento mutuo, cuja origem se acha no principio da
confianga mutua, comegou a ser implantado paulatinamente, tanto na vertente
civil quanto na penal da cooperagédo judiciaria, gragas a adogdo de normas
comunitarias e de normas derivadas do terceiro pilar europeu.”® Pois bem, a
implantacdo mimética do referido principio em matéria de cooperagéo judiciaria
penal foi posta em duvida por certos autores por entenderem que a sua projecéo
no campo penal ndo pode ser um mero reflexo do seu desenvolvimento e
funcionamento em matéria de cooperacao judiciaria civil.”” De fato, o impacto das
medidas coercitivas de Direito Penal sobre os direitos fundamentais do cidadao
aconselha que a primeira abordagem ao principio do reconhecimento mutuo se
realize salvaguardando tais direitos.” Finalmente, como G. ORMAZABAL SANCHEZ
afirma, “o reconhecimento mutuo em matéria civil e em matéria penal apresentam
diferengas que os tornam substancialmente diferentes e incomparaveis”.”

A produgao normativa referente ao terceiro pilar ndo foi tdo frutifera quanto
se poderia pensar de acordo com as expectativas geradas pelo ja mencionado
“Programa de medidas destinado a pér em prética o principio do reconhecimento
mutuo das decisdes em matéria penal”. Seja como for, no campo do reconhecimento
e execucédo de decisbes judiciais e de outros atos processuais, destacam-se, em
ordem cronoldgica, o Acordo Relativo a Aplicagéo, entre os Estados-membros das
Comunidades Europeias, da Convengdo do Conselho Europeu sobre o traslado
de pessoas condenadas, assinado em Bruxelas em 25 de maio de 1987%; a
Decisdo-Quadro 2002/584/JAl do Conselho, de 13 de junho de 2002 relativa a

76 Nesse sentido, no Cadre général de la coopération judiciaire en matiere pénale au sein de
I'Union européenne, ressalta-se o importante papel que o principio do reconhecimento
mutuo implementou, por um lado, no Direito Comunitario e, por outro, no campo da
cooperagao judiciaria civil e comercial. Por isso, tais experiéncias terem servido de
inspiragdo para importar o referido principio para a esfera penal. Vide: Cadre général de la
coopération judiciaire en matiére pénale au sein de I"lUnion européenne, EU- Copen Training
Programme, 2007, p. 43.

Vide: B. SCHUNEMANN, op. cit., p. 23-25; G. ORMAZABAL SANCHEZ, “La formacién del
espacio judicial europeo en materia penal y el principio de reconocimiento mutuo. Especial
referencia a la extradicién y al mutuo reconocimiento de pruebas”, El derecho procesal
penal en la Unién Europea, Tendencias actuales y perspectivas de futuro, T. ARMENTA
DEU, F. GASCON INCHAUSTI (Coord.), Colex, 2006, p. 43-44 e, em particular, a nota de
rodapé n. 18, p. 44.

Nesse sentido, L.M. BUJOSA VADELL sustenta a necessidade de adotar um “ponto
intermediario entre a conveniéncia de acolher acérdaos jurisdicionais penais estrangeiros
e o respeito a certas garantias minimas, para que o incremento da cooperagao nao signifique
convalidar infragdes a direitos fundamentais”; op. cit., p. 454.

Sobre o reconhecimento de decisdes judiciais estrangeiras e o tratamento dos direitos
fundamentais no processo vide, J.D. GONZALEZ CAMPOS “Reconocimiento y ejecucion
de decisiones judiciales extranjeras y respeto de los derechos humanos relativos al
proceso”, Soberania del Estado y Derecho Internacional. Homenaje al profesor Juan Antonio
Carrillo Salcedo, 2005, Tomo I, Universidade de Cérdoba, Universidade de Sevilha,
Universidade de Malaga, p. 695-716.

7 G. ORMAZABAL SANCHEZ, op. cit., p. 44.

80 Boletim Oficial do Estado de 31 de maio de 1996.
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ordem de detencdo europeia e a procedimentos de entrega entre Estados-
membros?'; a Decisdo-Quadro 2003/577/JAl do Conselho, de 22 de julho de 2003,
relativa a execugéo, na Unido Europeia, de decisdes de congelamento das provas
e dos bens (N.T. essa é a tradugdo portuguesa do diploma legal “embargo
preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas”)®?; a Decisdo-Quadro 2005/
214/JAl do Conselho, de 24 de fevereiro de 2005, relativa a aplicagao do principio
do reconhecimento mutuo de sangdes pecuniarias®® e a Decisdo-Quadro 2006/
783/JAl do Conselho, de 6 de outubro de 2006, relativa a aplicagao do principio
do reconhecimento mutuo de decisdes de confisco de produtos do crime.®

O denominador comum da normativa europeia, nessa esfera material de
atuacao, consiste na agilizagdo do processo de reconhecimento e execugao.
Inclusive, a normativa europeia tende a reduzir os motivos pelos quais as
autoridades judiciarias do Estado rogado possam se opor a execugéo das decisdes
estrangeiras. Em particular, no que se refere a decisdo relativa a ordem de detengéo
europeia e a entrega, supera-se a aplicagdo do principio da dupla incriminagéo,
reinante em matéria de extradicdo, em relagdo aos tipos delituosos catalogados
no seu artigo 2.%

Em relac&o a assisténcia judiciaria internacional, cabe destacar a normativa
que, em seguida, detalhamos: a Convencao de Aplicagdo do Acordo de Schengen,
de 14 de junho de 1985, relativa a supressao gradual de controles nas fronteiras
comuns, assinado em 19 de junho de 19908¢; a convencgao estabelecida com base
na letra “c” do § 2° do artigo K.3 do Tratado da Uni&o Europeia relativo a luta contra
atos de corrupgdo em que estiverem implicados funcionarios das Comunidades
Europeias ou dos Estados-membros da Unido Europeia, assinado em Bruxelas
em 26 de maio de 1997%; a Agdo Comum 98/427/JAl de 29 de junho de 1998,

81 Diario Oficial das Comunidades Europeias L 190 de 18 de julho de 2002. Sua transposigéo
ao ordenamento juridico espanhol se deu mediante a Lei 3/2003 de 14 de margo (Boletim
Oficial do Estado 65, de 17 de margo de 2003).

82 Diario Oficial da Unido Europeia L 195 de 2 de agosto de 2003. Foi transposta para o
ordenamento juridico espanhol mediante a Lei 18/2006 de 5 de junho (Boletim Oficial do
Estado 134 de 6 de junho de 2006).

8 Diario Oficial da Unido Europeia L 76 de 22 de margo de 2005.

84 Diario Oficial da Unido Europeia L 328 de 24 de novembro de 2006.

8 Sobre a supressado do principio da dupla incriminagdo vide, dentre outros muitos: M.
CEDENO HERNAN, “La orden de detencién europea y entrega europea. Especial
consideracioén del non bis in idem como motivo de denegacién”, El derecho procesal penal
en la Unién Europea, Tendencias actuales y perspectivas de futuro, T. ARMENTA DEU, F.
GASCON INCHAUSTI (Coord.), Colex, 2008, p. 81; W. MIGUEL KUHN, “Problemas juridicos
de la Decisién marco relativa a la orden de detencion europea y a los procedimientos de
entrega entre los Estados miembros de la Unién Europea”, Revista General de Derecho
Europeo, janeiro de 2007, n. 12, p. 14-18; J.A. ZARAGOZA AGUADO, op. cit., p. 92; C.
GOMEZ-JARA DIEZ, “Orden de detencién europea y Constitucién Europea: reflexiones
sobre su fundamento en el principio de reconocimiento mutuo”, Diario LA LEY, n. 6069, de
26 de julho de 2004; N. GONZALEZ VIADA, “Comentario a la sentencia de 3 de mayo de
2007, Asunto C-303/07”, Revista Juridica de Catalunya, 2007, n. 4, p. 1217.

Para uma vis&o especialmente critica vide: B. SCHUNEMANN, op. cit., p. 24.

8 Boletim Oficial do Estado 81 de 5 de abril de 1994.

87 Boletim Oficial do Estado 74 de 28 de margo de 2006.
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adotada pelo Conselho com base no artigo K.3 do Tratado da Unido Europeia,
sobre boas praticas de assisténcia judiciaria em matéria penal®; o Ato do Conselho,
de 29 de maio de 2000, que estabelece a convencao relativa a assisténcia judiciaria
em matéria penal entre os Estados-membros da Unido Europeia®® e o Protocolo de
16 de outubro de 2001%° que complementa a convencdo precedente; a Decisdo
2005/876/JAl do Conselho, de 21 de novembro de 2005, relativa aos intercambios
de informagédo entre os registros de antecedentes penais® e, em ultimo lugar, a
decisdo, que complementa a anterior, 2005/671/JAl de 20 de setembro de 2005
sobre o intercAmbio de informagédo e cooperagéo sobre delitos de terrorismo.%

Sem duvida alguma, dos instrumentos normativos sobre assisténcia judiciaria
que acabamos de citar, o que mais relevancia tem na pratica é a convengéo relativa
a assisténcia judiciaria em matéria penal entre os Estados-membros da Unido
Europeia de 2000. Essa veio complementar e agilizar o sistema de auxilio judiciario
previamente estabelecido pela Convengao do Conselho Europeu sobre assisténcia
judiciaria em matéria penal, de 20 de abril de 1959%, e pela Convengéo de Aplicagao
do Acordo de Schengen de 1990 ao prever, por um lado, em carater geral, a
assisténcia judiciaria direta entre as autoridades competentes (artigo 6° da
Convencao de 2000) e, por outro, a superagdo da regra tradicional locus regit
actum em favor do principio forum regit actum em virtude do qual a lei processual
do Estado rogante regera a pratica do auxilio judiciario no Estado rogado (artigo 4°
da Convencgao de 2000).

Para concluir este topico, poderiamos trazer a colagéo o relatério sobre a
execugado do Programa de Haia em 2006 elaborado pela Comiss&o®, que pde de
manifesto o avango normativo desigual da cooperagéo judiciaria penal em relagéo
a civil durante o transcurso do ano que o avaliou, no sentido da implantagéo do
principio do reconhecimento mutuo. Nesse sentido, o relatério destaca que a
produgdo normativa no campo penal da cooperacgao judiciaria foi muito menor do
que no campo civil.®

IV. ACOOPERAGAO JUDICIARIA EM MATERIA CIVIL

Como destacamos, a supresséo das fronteiras internas no territério europeu,
além de infelizmente propiciar o desenvolvimento da delinquéncia transnacional,
por outro lado, favoreceu um paulatino e incessante incremento dos intercambios
transfronteiricos entre pessoas naturais e juridicas que, desse modo, provocou o
aumento de processos judiciais em que esta presente um elemento de estraneidade.

88 Diario Oficial das Comunidades Europeias L 191 de 7 de julho de 1998.

8 Diario Oficial das Comunidades Europeias C 197 de 12 de julho de 2000.

0 Diario Oficial das Comunidades Europeias C 326 de 21 de novembro de 2001.

91 Diario Oficial da Unido Europeia L 322 de 9 de dezembro de 2005.

92 Diario Oficial da Unido Europeia L 253 de 29 de setembro de 2005.

9 Boletim Oficial do Estado de 17 de setembro de 1982.

% Comunicado da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu, relatério sobre a
execugéo do Programa de Haia em 2006, COM(2007) 373 final.

% Comunicado da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu, relatério sobre a
execugao do Programa de Haia em 2006, COM(2007) 373 final, p. 2-3 e p. 13-14.
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Por isso, os juizes terem-se visto levados a utilizar as cartas rogatérias e outros
atos de cooperacgao judiciaria internacional cada vez com maior frequéncia.® Nesse
contexto, as instituigdes comunitarias tiveram de fazer frente aos problemas surgidos
dos supracitados processos mediante a criagdo de mecanismos organicos e de
uma normativa comunitaria acorde com a natureza transnacional da problematica.
Tudo isso com a finalidade de facilitar e agilizar o acesso dos cidadaos a justica e
para garantir que os processos judiciais tramitem de maneira mais rapida e eficaz,
sendo respeitosos com a proteg¢édo das devidas garantias processuais.

A) A Rede Judiciaria Europeia em matéria civil e comercial®’

No que se refere a Rede Civil e Comercial, abordaremos, em primeiro lugar,
0s seus antecedentes para, em seguida, assinalar as suas caracteristicas principais
e terminar sua exposi¢gdo com algumas linhas dedicadas a interacdo que esta
apresenta com outras redes judiciarias nacionais, em particular, as conexdes que
apresenta com a Rede Judiciaria Espanhola de Cooperagao Judiciaria Internacional.

Novamente, devemos trazer a colagao a A¢do Comum 96/227/JAl de 22 de
abril de 1996 na qual se cria um marco de intercdmbio de magistrados de ligagcéo
que permita melhorar a cooperagéo judiciaria entre os Estados-membros da Unido
Europeia.® Essa Agdo Comum representa o inicio da cooperagéo judiciaria civil de
natureza organica entre os Estados-membros. Todavia a faculdade que a Agéo
Comum concede aos Estados-membros de designar magistrados de ligagédo
destinados a outros Estados-membros ndo foi acolhida de maneira generalizada
por todos eles e quando o fizeram, a designagéo teve, como destino, Estados-
membros em concreto. Pois bem, essa falta de uniformidade foi superada pela
Rede Judiciaria Europeia em matéria civil e comercial criada mediante a decisdo
do Conselho n. 2001/470/CE de 28 de maio de 2001%, visto que esta prevé a
designacao de pontos de contato em todos os Estados-membros.

O proposito de criar a Rede Civil e Comercial em 2001 foi acolhido pelo
“Plano de Agao de Viena” do Conselho e da Comisséo, de 3 de dezembro de 1998,
sobre a melhor maneira de aplicar as disposi¢des do Tratado de Amsterda relativas
a criagdo de um espacgo de liberdade, seguranga e justica”'® e, posteriormente,
essa ideia se firmou no Conselho Europeu de Tampere, que tratou especificamente,
como indicamos, do espago europeu de liberdade, seguranga e justica. Em

% F.J. FORCADA MIRANDA, “El auxilio judicial internacional y la red judicial espariola de
cooperacion judicial internacional’, La libre circulacion de resoluciones judiciales en la
Unién Europea, Actas de seminarios, Universidade de Sevilha, 2005, p. 148.

7 Sobre a Rede Civil e Comercial vide: M. del POZO PEREZ, “Reflexiones sobre la Red
Judicial Europea en materia civil y mercantil e IBER-RED”, Diario LA LEY, ano XXVIII, n.
6717, segunda-feira 21 de maio de 2007, 14 p. A Rede Europeia dispbe de um site acessavel
em http://ec.europa.eu/civiljustice/index_es.htm. Nesse site, figuram os instrumentos
comunitarios que regulamentam a cooperagéo judiciaria em matéria civil e comercial
classificados por matérias.

%8 Diario Oficial das Comunidades Europeias L 105 de 27 de abril de 1996.

% Diario Oficial das Comunidades Europeias L 174 de 27 de junho de 2001.

1% Djario Oficial das Comunidades Europeias C 19 de 23 de janeiro de 1999.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.49, n.79, p.163-200, jan./jun.2009



188

particular, com relagdo a cooperagao judiciaria civil, o Conselho Europeu convidou
a Comissdo, em cooperagdo com outros féruns pertinentes, como o Conselho
Europeu, a pér em marcha uma campanha de informagéo e a publicar “guias do
usuario” sobre a cooperacéo judiciaria na Unido e sobre os sistemas juridicos dos
Estados-membros. Além do mais, também solicitou que se estabelecesse “um
sistema de informacéo de facil acesso, mantido e atualizado por uma rede de
autoridades nacionais competentes,” com a finalidade de facilitar o acesso a
justica.’® Por ultimo, devemos lembrar que, no citado Conselho, proclamou-se o
principio do reconhecimento mutuo das decisbes judiciais como a pedra angular
da cooperacéo judiciaria em matéria civil e penal na Unido Europeia.'®

Por motivo de tais comandos, a Comiss&o tomou a iniciativa de criar a Rede
Judiciaria Europeia em matéria civil e comercial que culminou com a adogéo da
decisao de 28 de maio de 2001, na qual se cria a mencionada Rede Civil e Comercial
e que teve, como modelo, a Rede Judiciaria Europeia em matéria penal, criada
mediante a Agdo Comum 98/428/JAl de 29 de junho de 1998, adotada pelo
Conselho.%

A.1 Objetivos da Rede Civil e Comercial

O objetivo geral que preside a atividade da Rede Civil e Comercial consiste
em melhorar, simplificar e acelerar a cooperagao judiciaria entre os Estados-
membros. Para conseguir o mencionado objetivo, Rede Civil e Comercial persegue,
como objetivos imediatos, os trés que se enunciam a seguir: em primeiro lugar,
facilitar a cooperacgéo entre os Estados-membros nas areas civil e comercial, tanto
nos setores em que existem normas comunitdrias em vigor quanto nos que néo
existe normativa vigente. Pois bem, nas dreas em que existem atos comunitarios
em vigor, a Rede Civil e Comercial ndo tem, como objeto, substituir os mecanismos
de cooperagédo que os referidos atos normativos estabelecerem. Em segundo lugar,
os esforgcos da Rede Civil e Comercial sao orientados para melhorar a aplicagcédo
efetiva e pratica da normativa comunitaria e das convengdes em vigor entre dois
ou mais Estados-membros. Por ultimo, a Rede Civil e Comercial procura estabelecer
um sistema de informacao direcionado ao publico em geral e aos especialistas em
particular.'4

As fungbes que a Rede Civil e Comercial desempenha estédo vinculadas
aos objetivos que acabamos de enumerar. Nesse sentido, no que se refere ao
objetivo de facilitar a cooperagdo entre os Estados-membros, a Rede Civil e
Comercial deve procurar a boa tramitagdo de processos de carater transfronteirigo
e a agilizacdo dos requerimentos de cooperagao judiciaria entre os Estados-
membros. Com relagdo a isso, deveriamos trazer a colagéo o Relatério da Comisséo

101 § 29, Conclusées da Presidéncia, Conselho Europeu de Tampere, 15 e 16 de outubro de
1999.

102 § 33, Conclusées da Presidéncia, Conselho Europeu de Tampere, 15 e 16 de outubro de
1999.

193 Djario Oficial das Comunidades Europeias L 191 de 7 de julho de 1998.

104 Os trés referidos objetivos foram enunciados no artigo 3° da decisdo 2001/470/CE de 28
de maio de 2001.
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do Conselho ao Parlamento Europeu e ao Comité Econémico e Social Europeu
sobre aplicagdo da Decisdo do Conselho n. 2001/470/CE, na qual se cria uma
Rede Judiciaria Europeia em matéria civil e comercial'®, adotado em maio de 2006,
no qual se faz constar que a Rede Civil e Comercial conseguiu reduzir a tramitagédo
das intimag¢des por meio do seu sistema de relagbes diretas entre pontos de
contato.'® Inclusive, a Comissdo demonstra ser a oportunidade e a ocasido em
que a Rede Civil e Comercial “deveria desempenhar um papel essencial na
assisténcia a aplicagdo da lei de um Estado-membro pelos tribunais de outros
Estados-membros”. %"

Em relacdo a aplicagédo efetiva e pratica da normativa comunitéria e das
convengdes internacionais em vigor entre dois ou mais Estados-membros, a Rede
Civil e Comercial deve potencializar a correta aplicagdo dos instrumentos
comunitarios. Em particular, o mencionado Relatério da Comissao'® assinala que
foram objeto de especial atengéo, por parte dos membros da Rede Civil e Comercial,
os regulamentos citados a seguir: o regulamento n. 1348/2000 do Conselho, de 29
de maio de 2000, relativo a intimacao e a transmiss&o, nos Estados-membros, de
documentos judiciais e extrajudiciais em matéria civil ou comercial'®; o regulamento
n. 1346/2000 do Conselho, de 20 de maio de 2000, sobre processos de insolvéncia'?
e o regulamento n. 1206/2001 do Conselho, de 28 de maio de 2001, relativo a
cooperagao entre orgdos jurisdicionais dos Estados-membros no ambito da
obtengdo de provas em matéria civil ou comercial.™

Sendo assim, os pontos de contato elaboraram guias praticos de aplicagao
do citado regulamento n. 1206/2001 e do regulamento n. 2201/2003 do Conselho,
de 27 de novembro de 2003, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a
execucdo de decisbes judiciais em matéria matrimonial e de responsabilidade
parental, no qual se revoga o regulamento n. 1347/2000.2

Pois bem, deve-se destacar que, para melhorar a aplicagédo dos instrumentos
comunitarios, € sumamente importante a informacéo, sobre os problemas de
aplicagdo que os 6rgdos jurisdicionais encontrarem na pratica, ser devidamente
canalizada para os pontos de contato para estes transferirem-na para a Rede Civil
e Comercial e poder ser discutida em nivel europeu. A respeito disso, a Comisséo,
no seu relatorio, constatou que ainda ndo se atingiu um nivel satisfatério de
transmissdo de informagdo. Nesse sentido, seria conveniente que as reunides
semestrais dos pontos de contato se dedicassem a tratar de tais dificuldades
concretas para melhorar a aplicagéo da normativa comunitaria. No objetivo de atingir
tal fim, a Comisséo recomenda que a Rede Civil e Comercial possa ser utilizada
como “férum permanente de debate”.""®

195 SEC(2006) 579. Bruxelas, 16 de maio de 2006, COM(2006) 203 final.

106 § 3.1 do Relatério da Comissao, SEC(2006) 579.

107 § 3.1 do Relatério da Comissao, SEC(2006) 579.

108 § 3.2 do Relatério da Comissao, SEC(2006) 579.

%9 Djario Oficial das Comunidades Europeias L 160 de 30 de junho de 2000.
0 Djario Oficial das Comunidades Europeias L 160 de 30 de junho de 2000.
""" Diario Oficial das Comunidades Europeias L 174 de 27 de junho de 2001.
"2 Djario Oficial da Unido Europeia L 338 de 23 de dezembro de 2003.

113 § 3.2 do Relatério da Comissao, SEC(2006) 579.
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Por ultimo, no que se refere a Rede Civil e Comercial como fonte de criagdo
de um sistema de informagao acessivel ao publico, deve-se indicar que esta dispde
de um site acessavel desde margo de 2003.""* Esse site oferece a possibilidade de
o cidadao e os profissionais acessarem a informagéo relativa a 18 temas juridicos
nos 20 idiomas oficiais e vinculados a todos os Estados-membros e ao ordenamento
juridico comunitario. O relatério da Comissdo destaca que o resultado da sua
consulta foi muito satisfatério até o momento.'"s

A.2 Composicado da Rede Civil e Comercial'®

Em relagdo a sua composicdo, a Rede Civil e Comercial é constituida pelos
membros citados em seguida: a) pontos de contato designados pelos Estados-membros;
b) autoridades centrais previstas nos instrumentos comunitarios e convengdes
internacionais; c) magistrados de ligagdo e d) qualquer outra autoridade judiciaria
ou administrativa que exercer responsabilidades na seara da cooperacéo judiciaria.

O Relatério da Comisséo destaca que a designagéo de pontos de contato
implicou uma média entre dois e cinco por cada Estado-membro; enquanto, por
exemplo, a Grécia e a Alemanha designaram nove e dezessete pontos de contato
respectivamente. Nesses casos, os Estados-membros devem garantir a sua correta
coordenagdo."” Portanto os Estados-membros que designarem mais de um ponto
de contato deveriam nomear um ponto principal para o intercambio de informagao
na Rede Civil e Comercial.

Em relagdo aos pontos de contato, estes desempenham como fungdes: (i)
proporcionar a informag¢do necessaria para a boa cooperagéo judiciaria entre os
Estados-membros; (ii) facilitar o tramite de pedidos de cooperacao judiciaria; (iii)
procurar solu¢des para os problemas que puderem surgir por motivo de um pedido
de cooperacéo judiciaria; (iv) colaborar na preparagao e atualizagao do sistema de
informag&o destinado ao publico e (v) colaborar na organizagédo de reunides dos
pontos de contato."®

Ao chegar a esse patamar, dever-se-ia ressaltar novamente a importancia
da adequada e fluida comunicacdo entre os pontos de contato e os érgéos
jurisdicionais dos Estados-membros para efeito de os primeiros estarem
devidamente informados das dificuldades que os juizes nacionais enfrentam nos
processos de natureza transfronteirica que exigirem cooperagéo judiciaria. Nesse
sentido, a Comissao constatou que a informagéo flui adequadamente nos Estados-
membros que, como a Espanha, contam com redes nacionais judiciais de
cooperacgédo judiciaria. Assim sendo, por exemplo, na Espanha, o Acordo

4 http://ec.europa.eu/civiljustice/index_es.htm.

115 § 3.3 do Relatdrio da Comissdo, SEC(2006) 579.

6 Vide o artigo 2° da decisdo 2001/470/CE de 28 de maio de 2001.

17§ 2° do Relatorio da Comisséo, SEC(2006) 579.

8 O artigo 5° da deciséo 2001/470/CE, de 28 de maio de 2001, enumera detalhadamente
as fungdes que competem aos pontos de contato.
Por outro lado, leve-se em conta que, de momento, os pontos de contato s6 sdo acessiveis
diretamente pelas autoridades administrativas e judiciarias dos Estados-membros, mas
esta sendo considerado ampliar também o seu acesso a profissionais. A respeito disso,
vide o0 § 4.2 do Relatério da Comissédo, SEC(2006) 579.
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Regulamentar do Pleno do Conselho Geral do Poder Judiciario, de 28 de maio de
2003"¢, aprovou a normativa regulamentadora da Rede Judiciaria Espanhola sobre
Cooperagao Judiciaria Internacional (doravante Rede Espanhola)'® que ja vinha
funcionando de maneira provisoria desde 1999. Na atualidade, os artigos 81 a 85
do regulamento 1/2005, sobre Aspectos Acessorios das Diligéncias Judiciais,
aprovado pelo Acordo do Pleno do CGPJ, de 15 de setembro de 2005'?!, contém o
regime aplicavel a Rede Espanhola.

Desde o inicio, a Rede Espanhola foi integrada por 62 magistrados distribuidos
por todo o territorio nacional e agrupados em duas divisdes: civil e penal. O Servigo
de Relagdes Internacionais do CGPJ é responsavel pela sua coordenagédo e pelo
seu adequado funcionamento. Em particular, no que se refere a sua relagdo com as
redes judiciarias de cooperacéo internacional existentes, os membros da Rede
Espanhola prestam apoio aos pontos de contato integrados as Redes Europeias e
Ibero-americana. Nesse sentido, a Rede Civil e Comercial tem quatro pontos de
contato na Espanha localizados dois no CGPJ (um vogal e um jurista do Conselho)
e dois no Ministério da Justica (um na Subdiretoria Geral de Cooperagéo Juridica
Internacional e outro na Chefatura da Se¢ao de Auxilio Civil)."?? Ao que acabamos de
dizer, deveriamos acrescentar que todos os membros da Rede Espanhola séo
membros da Rede Civil e Comercial na qualidade de autoridades judiciarias
designadas segundo o artigo 2°, d, da Decis&do 2001/470/CE de 28 de maio de 2001.

Por ultimo, merece ser destacada a utilidade pratica do Prontuario de Auxilio
Judicial Internacional Civil'%, elaborado pelo CGPJ, que, semelhante ao Prontuario
de Auxilio Judicial Internacional Penal, constitui um guia pratico em matéria de
cooperacgao transfronteirica. Nesse guia, constam, por um lado, os instrumentos
normativos sobre cooperacgéo judiciaria internacional em matéria civil em vigor na
Espanha e, por outro, a identificagdo dos pontos de contato da Rede Civil e
Comercial, da Rede Judiciaria Europeia em matéria penal e da Rede Ibero-
americana de Cooperagdo Judiciaria em matéria civil e penal. Tais dados séo
revisados e atualizados trimestralmente.

Voltando a ateng&o para a questdo dos pontos de contato da Rede Civil e
Comercial, a Comiss&o destacou que um dos obstaculos mais imediatos a superar
consiste no fato de alguns dos pontos de contato ndo estarem disponiveis em
carater exclusivo para a Rede Civil e Comercial. Por isso, a sua capacidade de
desempenharem tarefas na rede ser limitada. Por esse motivo, a Comissao
recomenda que os pontos de contato possam se dedicar plenamente a Rede Civil
e Comercial no sentido de favorecer seu 6timo funcionamento.'?

1% Boletim Oficial do Estado de 4 de junho de 2003.

20 Em relagdo a Rede Judiciaria Espanhola sobre Cooperagdo Judicial Internacional, o
Conselho Geral do Poder Judiciario tem um site acessavel em: http://www.poderjudicial.es.
Nesse sentido, vide, J. FORCADA MIRANDA, op. cit., p. 139-149.

21 Boletim Oficial do Estado de 27 de setembro de 2005.

22 No que se refere a identificagcéo de cada um dos pontos de contato, pode-se consultar o
Prontuario de Auxilio Judicial Internacional Civil elaborado pelo CGPJ acessavel em:
http://www.poderjudicial.es.

23 Pode ser consultado em: http://www.poderjudicial.es.

124 § 2.1 e concluséo (1) do Relatério da Comissédo, SEC(2006) 579.
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A.3 Funcionamento da Rede Civil e Comercial'?®

N&o poderiamos concluir a sucinta exposi¢ao sobre a Rede Civil e Comercial
sem dedicar algumas linhas ao seu funcionamento. A decisdo 2001/470/CE, de 28
de maio, prevé dois tipos de reunides: em primeiro lugar, a que engloba unicamente
os pontos de contato cuja periodicidade for semestral e, em segundo lugar, as
reunides a que convergirem todos os membros da Rede Civil e Comercial por
convocagao da Comissdo quando achar conveniente. Nesse sentido, o relatério
da comissao destaca que a participagéo, nas reunides, dos pontos de contato
atingiu um nivel médio antes de 2005, o que representa uma média de dois
delegados sobre os quatro possiveis.'?®

B. Normativa comunitaria sobre cooperagao judiciaria civil'?’

O presente tépico persegue o objetivo de mostrar o estado normativo
comunitario atual da cooperacédo judiciaria civil, tendo em conta que, como
adiantamos, um verdadeiro espago europeu de liberdade, segurancga e justica requer
uma normativa adequada que assente as bases sobre as quais se possa edificar
solidamente. Por tudo isso, logo em seguida, destacaremos, sem medo de exaustéo,
os instrumentos comunitarios que estao favorecendo que a cooperagao, entre as
autoridades judiciarias e administrativas dos Estados-membros, seja mais estreita
e operante. Nesse sentido, devemos trazer a colagdo, uma vez mais, o Conselho
Europeu de Tampere que proclamou o principio do reconhecimento mutuo das
decisdes judiciais estrangeiras como pedra angular do sistema de cooperacgéo
judicidria internacional em matéria civil e penal da Unido Europeia. Desse modo,
para poder implementar efetivamente o citado principio, ressaltou-se a necessidade
de elaborar um calendario e um programa de supressdo de medidas
intermediarias.'”® Nesse sentido, o Conselho Europeu solicitou ao Conselho e a
Comissdo que adotassem, no mais tardar em dezembro de 2000, um programa de
medidas para pbr em pratica o principio do reconhecimento mutuo.

25 O funcionamento da Rede Civil e Comercial estd contemplado nos artigos 9° a 12 da
decisdo 2001/470/CE de 28 de maio de 2001.

126 § 2.2 do Relatério da Comissao, SEC(2006) 579.

27 Em relagdo a aplicagdo da normativa comunitaria de cooperagéo judiciaria civil, pode-se
consultar o Atlas Judiciario Europeu: http://ec.europa.eul/justice_homef/judicialatlascivil/
html/index_es.htm. Sobre o contetido desse Atlas, vide: J.J. ALVAREZ RUBIO, “El atlas
judicial europeo: un eficaz instrumento al servicio del operador juridico”, Crisis
matrimoniales. Proteccién del menor en el marco europeo, Jornadas de Cooperagéo
Judiciaria Europeia celebradas em Madri nos dias 25, 26 e 27 de outubro de 2004, 2005,
p. 43-66.

128 \Vide: M® A. RODRIGUEZ VAZQUEZ, “La supresién del exequétur en el espacio judicial
europeo: estado actual de la cuestion”, La libre circulacién de resoluciones judiciales en
la Unién Europea, Actas de seminarios, Universidade de Sevilha, 2005, p. 30; A. BORRAS,
“Le Droit international privé communautaire:...”, op. cit., p. 407-418; M. GUZMAN ZAPATER,
“Un elemento federalizador para Europa: el reconocimiento mutuo en el ambito del
reconocimiento de decisiones judiciales”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2001,
v. 10, ano 5, p. 405-438.
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No cumprimento desse pedido, o Conselho, como vimos que ja fizera em
relacdo a cooperacéo judiciaria penal, apresentou o denominado “Projeto de
medidas para a aplicagdo do principio do reconhecimento mutuo das decisdes
judiciais em matéria civil e comercial”'?® (30 de novembro de 2000). Esse projeto
estabeleceu uma série de etapas para os trabalhos que deveriam se desenvolver
na Unido Europeia com a finalidade de conseguir a supresséo definitiva do exequatur
nas seguintes matérias:'*® patrimonial, direito de familia, regimes matrimoniais,
sucessOes e testamentos. Posteriormente, o “Plano de Agédo do Conselho e da
Comisséo pelo qual se aplica o Programa de Haia sobre reforco da liberdade, da
seguranca e da justica na Unido Europeia”'®! veio consolidar o espaco de liberdade,
segurancga e justica.

Na esfera da cooperagéo judiciaria civil, o principio do reconhecimento mutuo
se projetou sobre diversos campos dos quais poderiamos destacar, em primeiro
lugar, os instrumentos normativos relativos ao &mbito do reconhecimento e execugao
de decisdes judiciais como, por exemplo, o regulamento n. 44/2001 do Conselho,
de 22 de dezembro de 2000, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a
execucgdo de decisdes judiciais em matéria civil e comercial'®?; o regulamento n.
1346/2000 do Conselho, de 20 de maio de 2000, sobre processos de insolvéncia's?;
o regulamento n. 2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro de 2003, relativo a
competéncia, ao reconhecimento e a execugao de decisdes judiciais em matéria
matrimonial e de responsabilidade parental que revoga o regulamento n. 1347/
2000"*; o regulamento n. 805/2004 do Conselho e do Parlamento Europeu, de 21
de abril de 2004, que estabelece um titulo executivo europeu para créditos néo
impugnados™®; o regulamento n. 1896/2006 do Conselho e do Parlamento Europeu,
de 12 de dezembro de 2006, que estabelece um processo monitério europeu® e,
por ultimo, o regulamento n. 861/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
11 de julho de 2007, que estabelece um processo europeu de pequeno montante.’

2% Djario Oficial das Comunidades Europeias C 12 de 15 de janeiro de 2001. Sobre o citado
projeto vide: A. BORRAS, “Programme de mesures relatif a I'application du principe de
reconnaissance mutuelle des décisions en matiere civile et commerciale”, L’Europe du
droit, Bruxelas, 2002, p. 461-467; C. GONZALEZ BEILFUSS, “El Proyecto de medidas
para la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en
material civil y mercantil”’, Revista Espafiola de Derecho Internacional, 2000-2, v. LII, p.
662-668.

130 M2 A, RODRIGUEZ VAZQUEZ, op. cit., p. 30.

31 Djario Oficial das Comunidades Europeias C 198 de 12 de agosto de 2005. Vide, supra,
o topico Il dedicado a “Construgédo da cooperagéo judiciaria europeia a luz dos Tratados
Constitutivos”.

32 Djario Oficial das Comunidades Europeias L 12 de 16 de janeiro de 2001.

3% Djario Oficial das Comunidades Europeias L 160 de 30 de junho de 2000.

34 Diario Oficial da Unido Europeia L 338 de 23 de dezembro de 2003.

35 Diario Oficial da Unido Europeia L 146 de 30 de abril de 2004.

136 Dijario Oficial da Unido Europeia L 399 de 30 de dezembro de 2006. A entrada em vigor do
referido regulamento ocorreu em 31 de dezembro de 2006, mas a sua aplicagéo plena
nao ocorrera antes de 12 de dezembro de 2008, com excegéo dos seus artigos 28 a 31,
que ja serdo aplicaveis desde 12 de junho de 2008.

87 Diario Oficial da Unido Europeia L 199 de 31 de julho de 2007.
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Desse modo, no que se refere ao campo préprio da assisténcia judiciaria
internacional, merecem especial aten¢ao os previamente enunciados: o regulamento
n. 1393/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de novembro de 2007,
relativo a intimag&o e a transmiss&o, entre os Estados-membros, de documentos
judiciais e extrajudiciais em matéria civil ou comercial (“intimagao e transmisséo de
documentos”)'*® e que revoga o regulamento (CE) n. 1348/2000 do Conselho, de 29
de maio de 2000, e o regulamento n. 1206/2001 do Conselho, de 28 de maio de
2001, relativo a cooperacgéo entre os 6rgéos jurisdicionais dos Estados-membros no
ambito de obteng&o de provas em matéria civil ou comercial."® Ambos os instrumentos
normativos vieram acrescentar-se, por um lado, aos ja vigentes: a Convengéao de
Haia relativa a intimacgao e transmisséo, no estrangeiro, de documentos judiciais e
extrajudiciais em matéria civil ou comercial, de 15 de novembro de 1965, e a
Convencgao de Haia relativa a obtengdo de provas no estrangeiro em matéria civil
ou comercial, de 18 de margo de 1970, e, por outro, a Convengdo Interamericana
sobre cartas precatérias ou rogatérias, de 30 de janeiro de 1975.142

Por ultimo, ndo deveriamos concluir essa pequena lista exemplificativa sem
citar a Diretiva n. 2003/8/CE do Conselho, de 27 de janeiro de 2003, destinada a
melhorar o acesso a justiga nos litigios transfronteiricos mediante o estabelecimento
de regras minimas comuns relativas a justica gratuita em ditos litigios."?

O denominador comum que inspira a normativa comunitaria que acabamos
de citar consiste ndo s6 em acelerar os procedimentos de assisténcia judiciaria
internacional; mas, além do mais, em utilizar uma série de formularios normatizados
cuja finalidade consiste em agilizar e simplificar esse procedimento. Isso porque
se exige unicamente que as autoridades competentes, em cada caso, preencham
os referidos formularios no idioma que, nesse caso, cada Estado-membro tiver
adotado para tanto.'*

Sob forma de consideracgéo final, deveriamos lembrar que o Relatério sobre
a execugédo do Programa de Haia, elaborado pela Comissdo em 20065, destacou
que os avang¢os no ambito da cooperacgédo judiciaria civil no sentido da
implementag&o do principio do reconhecimento mutuo tinham sido notaveis durante
0 ano avaliado.™®

38 Diario Oficial da Unido Europeia L 324 de 10 de dezembro de 2007.

39 Dijario Oficial das Comunidades Europeias L 160 de 30 de junho de 2000.

140 Djario Oficial das Comunidades Europeias L 174 de 27 de junho de 2001.

41 O texto das Convengdes adotadas pela Conferéncia de Haia de Direito Internacional
Privado pode ser consultado no site da propria Conferéncia: http://www.hcch.net.

42 O texto das Convengdes adotadas pelas Conferéncias Especializadas Interamericanas
sobre Direito Internacional Privado é acessavel em: http://www.oas.org/dil/esp/
derecho_internacional_privado.htm.

43 Djario Oficial das Comunidades Europeias L 26 de 31 de janeiro de 2003.

44 Os formularios que cada um dos instrumentos normativos exige, a fim de serem
preenchidos pela autoridade competente, sdo acessaveis no Atlas Judiciario Europeu:
http://ec.europa.eu/justice_home/judicialatlascivil/html/index_es.htm.

145 Comunicado da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu, Relatério sobre a
execugdo do Programa de Haia em 2006, COM(2007) 373 final.

146 Comunicado da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu, Relatério sobre a
execugdo do Programa de Haia em 2006, COM(2007) 373 final, p. 2-3 e p. 13-14.
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V. A COOPERAGAO JUDICIARIA E O TRIBUNAL DE JUSTICA DAS
COMUNIDADES EUROPEIAS: A COMPETENCIA PREJUDICIAL

No presente tépico, dispomo-nos a abordar a participagao do Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias (doravante TJCE), mediante a sua
competéncia prejudicial, como garantidor da interpretagéo e aplicagdo uniforme
do ordenamento juridico comunitario e europeu no ambito europeu, a medida que
a referida fungéo aperfeigoa o bom funcionamento da cooperagao judiciaria penal
e civil.

Como tivemos ocasido de assinalar nos topicos precedentes, a entrada em
vigor do Tratado de Amsterda, em 1° de maio de 1999, produziu diversas
modificagdes na area da cooperacgao judiciaria civil e penal. Nesse sentido, a
competéncia prejudicial do Tribunal de Justiga também se viu afetada, embora em
distinto grau, em fungdo do ambito sobre o qual teria de ser exercida, isto é, o
primeiro ou o terceiro pilar europeu. Por isso, dedicamos o presente tépico para
destacar as caracteristicas mais relevantes da referida competéncia prejudicial;
distinguindo, para tanto, a esfera civil (primeiro pilar) da penal (terceiro pilar) da
cooperacgao judiciaria.

A partir da perspectiva da cooperagéo judiciaria civil, a introducéo expressa
de um preceito no Tratado da CE em que se atribuiu ao Alto Tribunal Comunitario
competéncia interpretativa sobre as disposi¢des do Titulo IV do CE (“Vistos, asilo,
imigracédo e outras politicas relacionadas com a livre circulagéo de pessoas”), bem
como sobre a interpretacdo e a validade das normas de Direito Derivado adotadas
em virtude de dito Titulo, significou ampliar o &mbito competencial do Tribunal de
Justica em razdo da matéria. A consequéncia imediata disso foi o abandono da
técnica utilizada, até o momento, para atribuir ao TJICE competéncia prejudicial
consistente em elaborar protocolos anexos as Convengdes de Direito Complementar
dependentes de ratificagéo.

No que concerne a competéncia prejudicial do Tribunal de Luxemburgo, o
artigo 68 do CE'™ prevé a suscitagdo de questdes prejudiciais, tanto durante o
transcurso de um processo judicial (artigo 68.1 do CE) quanto fora de tal processo
(artigo 68.3 do CE).

47 Com base no artigo 68 do CE: “1) O artigo 234 tera aplicagdo ao presente titulo nas
seguintes circunstancias e condigdes: quando uma questdo sobre a interpretagdo do
presente titulo, sobre a validade ou a interpretagao de atos das instituicdes comunitarias
baseados no presente titulo for suscitada num processo pendente ante um 6rgao
jurisdicional nacional cujas decisdes ndo forem suscetiveis de ulterior recurso judicial de
Direito Interno, tal érgéo jurisdicional pedira ao Tribunal de Justica que se pronuncie
sobre aquela, se achar necessaria uma decisdo a respeito para poder prolatar o seu
acoérdao. 2) O Tribunal de Justica ndo tera, de forma alguma, competéncia sobre as
medidas ou decisdes adotadas com base na alinea 1 do artigo 62 relativas a manutengao
da ordem publica e a salvaguarda da seguranga interna. 3) O Conselho, a Comissao ou
um Estado-membro podera pedir que o Tribunal de Justiga se pronuncie sobre uma questao
de interpretagéo do presente titulo ou de atos das instituicdes comunitarias baseados no
presente titulo. O acérdao prolatado pelo Tribunal de Justica em resposta a tal pedido
ndo se aplicara a sentengas de érgéos jurisdicionais dos Estados-membros que tiverem
forgca de coisa julgada”.
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Durante o transcurso de um processo judicial, os érgaos jurisdicionais dos
Estados-membros podem dirigir ao Tribunal de Justica uma quest&o prejudicial
quando acharem conveniente, para poderem prolatar os seus acérdaos, solicitando
que, em carater prévio, o Tribunal de Justi¢ca se pronuncie sobre a interpretacao de
uma determinada norma comunitéria. Nesse caso, o acérddo do TJCE vinculara
ndo s6 o 6rgdo jurisdicional que suscitou a questdo prejudicial, mas também os
orgaos jurisdicionais de todos os Estados-membros da Unido Europeia.'®

Quanto a questao da legitimidade, o § 1° do artigo 68 do CE restringe os
6rgdos jurisdicionais legitimados para suscitar tais questdes, se o compararmos
com o previsto no artigo 234 do CE que prevé a competéncia prejudicial do TJCE
em relagédo ao ordenamento juridico comunitario. De fato, o § 1° do artigo 68 do CE
permite suscitar uma questéo prejudicial apenas aos tribunais dos Estados-membros
cujas decisdes ndo forem suscetiveis de ulterior recurso segundo o seu Direito
Interno. Por conseguinte, o artigo 68 do CE elimina a possibilidade de os érgéos
jurisdicionais inferiores poderem submeter questdes prejudiciais. De sorte que a
atividade do Tribunal de Justica seja aliviada e, portanto, possa se pronunciar com
maior rapidez sobre as questdes de que conhecer.'®

Entretanto, o § 2° do artigo 234 do CE prevé que ndo sé os 6rgaos
jurisdicionais cujas decisdes ndo forem suscetiveis de ulterior recurso possam
suscitar questdes prejudiciais, mas que, também, as instancias inferiores possam
se dirigir ao Tribunal de Luxemburgo para suscitar uma questao prejudicial sobre a
interpretacdo do Tratado da Comunidade e sobre a interpretagéo e a validade de
atos adotados por instituicdes comunitarias. Pois bem, dada a natureza de lex
specialis de que o artigo 68 do CE se reveste, esse preceito deveria ser aplicavel
prioritariamente as questdes prejudiciais que tiverem, como objeto, questdes
vinculadas ao campo do Direito Internacional Privado.

De modo oposto ao que acabamos de expor, o Tratado de Lisboa, no qual
se modificam o Tratado da Unido Europeia e o Tratado Constitutivo da Comunidade
Europeia, regulamenta a competéncia prejudicial do Tribunal de Justiga da Unido
Europeia (doravante TJUE), estendendo o sistema previsto pelo atual artigo 234

48 Sobre a questéo prejudicial, vide: A. MANGAS MARTIN, D.J. LINAN NOGUERAS, op.

cit., p. 464-472.
De modo contrario, os acérdaos que o Tribunal Permanente de Revisdo do MERCOSUL
prolatar, em consequéncia da suscitagdo de uma opinido consultiva, carecem de efeitos
vinculantes. Assim o destaca A. DREYZIN de KLOR in “La primera Opinién Consultiva en
MERCOSUR;Germen de cuestion prejudicial?”, Revista Espafiola de Derecho Europeo,
julho-setembro 2007, n. 23, p. 445-446 e p. 550.

140 Nesse sentido, vide: L.N. GONZALEZ ALONSO, “La jurisdiccién comunitaria en el nuevo
espacio de libertad, seguridad y justicia’, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 1998, n.
4,p.515; N. FENNELLY, “The Area of “Freedom, security and justice’and the European Court
of Justice - a personal view”, International Comparative Law Quarterly, 2000, v. 49, parte 1, p.
4;S. SANCHEZ LORENZO, “Competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil: el reglamento 44/2001” em S. SANCHEZ LORENZO,
M. MOYA ESCUDERQO, (editores), La cooperacion judicial en materia civil y la unificacién del
Derecho privado en Europa, Dykinson, Madri, 2003, p. 41. Deste modo, em relagéo as
diferengas entre o artigo 68 do CE e o artigo 234 do CE vide: J.L. IGLESIAS BUHIGUES,
“La cooperacion judicial internacional en materia civil’, op. cit., p. 54-56.
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do CE tanto para o ambito da cooperacéo judiciaria civil quanto para o ambito da
cooperacao penal. Assim, depois de o artigo 9, F, do TUE estabelecer a competéncia
prejudicial do TJUE sobre a interpretacdo do Direito da Unido e sobre a validade
dos atos adotados pelas instituigdes, o Tratado de Funcionamento da Unido
Europeia regulamenta o citado mecanismo (artigo 234). Para tanto, serve-se do
sistema implantado pelo atual artigo 234 do CE, embora inclua alguma modificagao.
Consequentemente, a legitimidade ativa para suscitar questdes residira ndo so
nos orgéos jurisdicionais cujas decisdes nado forem suscetiveis de ulterior recurso,
mas também nos 6rgaos jurisdicionais inferiores cujas decisdes forem suscetiveis
de posterior recurso. Enquanto os primeiros dos érgaos citados serdo obrigados a
submeter a questdo prejudicial, ao contrario, aos tribunais inferiores, ser-lhes-a
facultado. Inclusive, o Tratado de Lisboa acrescenta um ultimo § ao artigo 234
relativo as pessoas privadas de liberdade, segundo o qual “Quando se suscitar
uma questdo desse tipo num processo pendente ante um 6rgéo jurisdicional
nacional em relagdo a uma pessoa privada de liberdade, o Tribunal de Justica da
Unido Europeia pronunciar-se-a com a maior brevidade”.

Como indicamos no comego da presente epigrafe, as questdes prejudiciais
podem ser suscitadas durante um processo judicial, como acabamos de analisar,
ou no fim de um litigio. Nesse segundo caso, o § 3° do artigo 68 do CE prevé a
possibilidade de o Conselho, a Comissao ou os Estados-membros submeterem ao
Tribunal de Justica uma questéo prejudicial sobre a interpretacéo do Titulo IV ou
sobre atos adotados por instituigbes comunitarias com base no Titulo IV. Nesse
caso, como E. PEREZ VERA assinala, tratar-se-ia de uma espécie de recurso de
interpretacdo “no interesse do Direito Comunitario” referente a essas matérias.”° A
introducéo desse recurso no articulado do Tratado de Amsterda foi uma forma de
compensagao por ter limitado a legitimidade ativa para suscitar questées prejudiciais
no Tribunal de Justica.'s! Assim sendo, o Tratado de Lisboa, no qual s&o modificados
o Tratado da Unido Europeia e o Tratado Constitutivo da Comunidade Europeia,

150 E. PEREZ VERA, “El Derecho internacional privado y la Unién Europea”, La Unién Europea
ante el siglo XXI: Los retos de Niza, Actas de las XIX Jornadas de la Asociacion Espafiola
de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, 2001, 2003, p.
182. Neste sentido, vide: L.N. GONZALEZ ALONSO, op. cit., p. 523-527; N. FENNELLY,
op. cit.,, p. 7-8.

L.N. GONZALEZ ALONSO, op. cit., p. 524.

Esse motivo justificou que o projeto, no qual se estabelece uma Constituicdo para a
Europa, de 30 de setembro 2003, n&o acolhesse o recurso de interpretacao no interesse
do Direito previsto como medida corretiva na falta da legitimidade ativa dos 6rgaos
jurisdicionais inferiores. De fato, dado que o referido projeto previa a legitimidade ativa de
todos os 6rgéos jurisdicionais para suscitarem questdes prejudiciais, ndo era necessario
o recurso de interpretacao no interesse do Direito.

Assim sendo, a Comissdo, defendendo a postura de que qualquer 6rgéo jurisdicional
nacional pode recorrer ao TJCE, sustentou a eliminacdo do artigo 68.3 do CE, ja que,
nesse caso, perderia a sua razdo de ser. Sobre isso, vide o Comunicado da Comissao ao
Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdémico e Social Europeu, ao Comité
das Regides e ao Tribunal de Justica das Comunidades Europeias relativo a adaptagéo
das disposigdes do Titulo IV do Tratado Constitutivo da Comunidade Europeia referentes
as competéncias do Tribunal de Justica, com a finalidade de garantir uma protegéo
jurisdicional mais efetiva (COM (2006) 346 final), p. 3.

15

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.49, n.79, p.163-200, jan./jun.2009



198

elimina o recurso de interpretagéo no interesse do Direito como, anteriormente, ja
o fizera o Projeto em que se estabelece uma Constituicdo para a Europa, de 30 de
setembro 2003.

Todavia, a competéncia prejudicial que o TJCE exerce, no ambito do primeiro
pilar, ndo tem paralelo no terceiro pilar devido, naturalmente, a sua natureza
intergovernamental. Nesse sentido, o artigo 35 do TUE é o dispositivo central sobre
o qual se articulam os poderes do Tribunal de Justica e, em particular, a sua
competéncia prejudicial. Esse preceito configura a referida competéncia como
facultativa, ja que esta submetida a aprovagéo expressa e unilateral de cada um
dos Estados-membros “mediante uma declaragéo realizada no momento de se
assinar o Tratado de Amsterda ou em qualquer momento posterior” (artigo 35.2 do
TUE). Isso implica que a competéncia prejudicial do Tribunal de Justica ndo é
homogénea no ambito europeu.'s?

Por outro lado, o Tribunal de Luxemburgo pode exercer a sua competéncia
prejudicial apenas “sobre a validade e interpretagdo das decisbes-quadro e das
decisdes sobre a interpretacdo de convengdes celebradas em conformidade com
o presente titulo e sobre a validade e interpretacdo das suas medidas de aplicagdo”
(artigo 35.1 do TUE). Em consequéncia, ficam a margem da citada competéncia,
de um lado, as posigdes comuns e, de outro, as convengdes internacionais a que
0 seu controle de validade se refere.

Por ultimo, o sistema prejudicial desenhado pelo artigo 35 do TUE termina
cumprindo a sua natureza facultativa, estabelecendo a possibilidade de os Estados-
membros determinarem os érgédos jurisdicionais competentes para suscitarem
questdes prejudiciais em fungéo de as suas decisdes serem ou ndo suscetiveis de
ulterior recurso (artigo 35.3 do TUE).

De qualquer modo, é indubitavel que o Tribunal de Justica nao é competente
“para controlar a validade ou proporcionalidade das operagbes realizadas pela
policia ou outros 6rgaos com fungdes coercitivas de um Estado-membro, nem sobre
o exercicio de responsabilidades que competem aos Estados-membros a respeito
da manutengdo da ordem publica e da salvaguarda da segurancga interna” (artigo
35.5 do TUE).

Pois bem, o artigo 35 do TUE nao prevé o efeito dos acérdaos que o TJICE
prolatar no exercicio da sua competéncia prejudicial. Esse siléncio normativo levou
certos autores a defenderem os seus efeitos vinculantes para 6rgéos jurisdicionais
de todos os Estados-membros, inclusive para aqueles pertencentes a paises que
nao tiverem adotado a competéncia prejudicial do Tribunal de Justiga nesta seara.'®®
Essa é a Unica solugdo que permite assegurar a interpretagao e aplicagdo uniforme
da normativa adotada com base no terceiro pilar europeu.

52 A situagdo do aceite, até essa data, da competéncia prejudicial do TJCE, via artigo 35.2
do TUE, pode ser consultada no informativo relativo as declaragdes da Republica Francesa
e da Republica da Hungria sobre seu aceite da jurisdicdo do Tribunal de Justiga para se
pronunciar, em carater prejudicial, sobre os atos a que se refere o artigo 35 do Tratado da
Unido Europeia (Diario Oficial das Comunidades Europeias L 327, de 14 de dezembro de
2005).

153 Nesse sentido, vide: L.N. GONZALEZ ALONSO, op. cit., p. 531; A. VALLE, op. cit., p. 69;
J. SANTOS VARA, op. cit., p. 5.
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Por outro lado, o Tratado de Lisboa, no qual sdo modificados o Tratado da
Unido Europeia e o Tratado Constitutivo da Comunidade Europeia, modifica, por
completo, esse contexto normativo na medida em que a competéncia prejudicial
do TJUE se estender também & cooperacgéo judiciaria penal. Pois bem, o novo
artigo 240-B do citado Tratado de Lisboa acolhe a mesma limitagdo que o atual
artigo 35.5 do TUE imp&e a competéncia prejudicial e que, em conformidade com
o artigo 240-B, sera aplicavel no ambito das “disposi¢des dos capitulos 4° e 5° do
titulo 1V da terceira parte relativas ao espacgo de liberdade, segurancga e justiga”.s*

VI. CONSIDERAGOES FINAIS

A abertura das fronteiras comuns favorecendo o desenvolvimento das
liberdades comunitérias gerou um incremento constante e incessante de transag¢des
transfronteiricas, bem como de relagdes entre nacionais comunitarios que se
deslocam a outros Estados-membros. Infelizmente, essa mobilidade transfronteirica
veio acompanhada de um incremento da delinquéncia transnacional.

A salvaguarda da seguranga cidada, por um lado, e a manutengao de um
pleno e efetivo exercicio de politicas comunitarias, por outro, exigem uma
colaboragdo cada vez maior entre as autoridades policiais, judiciarias e
administrativas dos Estados-membros da Unido Europeia que, desse modo, seja
respeitosa e protetora dos direitos fundamentais e das garantias processuais
minimas dos cidad&os.

Nesse sentido, o legislador comunitario e os Estados-membros estdo
respondendo, em maior ou menor medida, a referidas necessidades mediante a
adocgdo de normas que regulamentam problemas prementes a cada momento.
Uma mostra disso é, como tivemos ocasido de assinalar, o &mbito da cooperagéo
judiciaria civil. Pois bem, a partir da perspectiva da cooperagéo judiciaria penal, a
estreita vinculagdo que esta apresenta com a soberania dos Estados (com o seu
ius puniendi) e com a sensibilidade social ao trato que os direitos fundamentais
dos cidadaos puderem receber, nesse campo, sdo fatores que estdo provocando
uma lentiddo da produgédo normativa em matéria de cooperacéo judiciaria penal
no ambito europeu.

Nesse contexto normativo, as diferentes redes judiciarias e a Eurojust foram
chamadas a desempenhar um papel primordial na aplicacdo efetiva da referida
normativa para efeito de reforgar e desenvolver a cooperagéo judiciaria internacional
no sentido de conseguir que a Unido Europeia atinja um verdadeiro espago de
liberdade, seguranca e justica.

54 Com base no artigo 240-B: “No exercicio de suas atribuicbes a respeito das disposigoes
dos capitulos 4° e 5° do titulo IV da terceira parte relativas ao espago de liberdade,
seguranga e justica, o Tribunal de Justica da Unido Europeia ndo sera competente para
comprovar a validade ou proporcionalidade de operagdes realizadas pela policia ou outros
6rgaos com fungdes coercitivas de um Estado-membro, nem para se pronunciar sobre o
exercicio de responsabilidades que competem aos Estados-membros a respeito da
manutengdo da ordem publica e da salvaguarda da seguranga interna.”
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Por ultimo, os dados que acabamos de expor e que constituem diferentes
pecas da engrenagem que representam a Unido Europeia ficam devidamente
enlagcados gragas a competéncia prejudicial do Tribunal de Justica, que
paulatinamente vai se estendendo sobre todo o espago europeu de liberdade,
seguranca e justica.

Tradutor: Dalton Ricoy Torres
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o PRINCiPIO_DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO BASE PARA A
DIMINUICAO DO ASSEDIO MORAL NAS RELACOES DE EMPREGO

Amanda Helena Guedes Azeredo*
Luiz Otavio Linhares Renault**

RESUMO

Este artigo € um breve estudo acerca de uma importante questéo afeta as
relagbes de emprego, inseridas em um contexto econémico ultraliberalista, que
busca o lucro a qualquer custo, sem teia nem peia, ainda que para tanto seja
necessario o sacrificio de condigdes dignas de trabalho. Pretende-se demonstrar
que as praticas atuais, aliadas as inumeras modificagdes flexibilizadoras do Direito
do Trabalho, propiciam a pratica do assédio moral, que traz graves consequéncias
na vida dos empregados, afrontando o principio da dignidade da pessoa humana.
O proposito maior desta pesquisa € a demonstracdo da necessidade de mudancga
de postura, tanto do legislador quanto dos aplicadores do Direito, para impedir o
desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana através da pratica do
assédio moral.

Palavras-chave: Assédio moral. Principio da dignidade da pessoa humana.
Flexibiliza¢des trabalhistas.

SUMARY

This paper is a brief study of the employment relationships entered into an
ultra-liberal economic context seeking to profit at any cost, even if to do so would
require to sacrifice decent work condition for employees. The article intents to
demonstrate that the current practices, together with the numerous flexible
modification of the labor law, allows the practice of bullying with serious
consequences in the employee’s lives, as well as denies effectiveness of their dignity.
The main purpose of this brief research is to demonstrate the need for change in
both legislature and law enforcer’s roles to prevent the failure of the Principle of
Human Dignity through the practice of bullying.

Keywords: Bullying. Principle of human dignity. Lexible modification of the
labor law.
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PUC/MG e Professora Assistente | de Direito do Trabalho Il e Pratica Simulada II, na
mesma instituigdo.
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INTRODUGAO

A globalizagdo das economias estatais, vinculada a implementagéo do
capitalismo ultraliberalista, em seus diversos matizes, vem alterando de maneira
vertiginosa a estrutura das relagdes humanas, dentre as quais se incluem aquelas
advindas do contrato de trabalho. O crescimento e a crise econdmica, a reengenharia
da produgéo, a disputa de mercado, o avango tecnoldgico, principalmente com
incentivo as pesquisas constituem o caminho natural do modelo vitorioso. Porém, a
busca incessante do lucro pelo lucro, voltada para a acumulacdo de riqueza nas
mé&os de poucos em detrimento da maioria, assim como as praticas ultraliberais
podem trazer drasticas consequéncias a sociedade, pelo fato de o ordenamento
juridico dos paises, dos quais se destaca o Brasil, ndo estar preparado para apresentar
solugdes as controvérsias surgidas em virtude de todas essas mudangas.

As relagdes no ambiente de trabalho sofrem o impacto dessa nova realidade
e padecem do mesmo mal. Diante de tanta competitividade, as empresas tém
investido muito capital no aprimoramento das tecnologias que permitem diminuir
0s pregos e aumentar a produtividade, tecnologia essa apta, inclusive, a substituir,
massivamente, a mao-de-obra, mas se esquecendo do trabalhador.

Esse ¢, indiscutivelmente, um fator que contribui para fazer do ambiente de
trabalho um local tenso, de extrema disputa entre os empregados pela manutengéo
do seu posto, com a deteriorizagc&o da relagcdo de emprego, e em desrespeito aos
direitos fundamentais do empregado, principalmente, o direito a um trabalho digno,
formando-se um ambiente propicio a pratica do assédio moral.

Ademocracia assegura parcela do poder aos cidadaos destituidos de riqueza
e n&o € por coincidéncia que a sua construgdo ocidental se deu simultaneamente
ao surgimento e a afirmagéo do Direito do Trabalho, com seu ponto maximo quando
da constitucionalizagdo dos direitos fundamentais de natureza sdcio-trabalhista.

Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado ensina:

O Direito do Trabalho consolidara-se, respeitadas as peculiaridades nacionais
europeias, como o patamar fundamental de afirmagao da cidadania social da grande
maioria das pessoas que participavam do sistema econédmico mediante a oferta de
seu labor e, nessa medida, veio a se constituir em um dos principais instrumentos de
generalizagdo da democracia no plano daquelas sociedades.

A Constituicdo Federal instituiu o Estado Democratico de Direito, tendo como
seus fundamentos, dentre outros, a dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Note-se que, em diversos artigos, a CR/88 reconhece a hipossuficiéncia do
empregado, e prevé a defesa de seus direitos, principalmente o direito ao trabalho
digno, maneira pela qual garante o exercicio da democracia. Nessa esteira, a
extensao dos direitos fundamentais e do principio da dignidade da pessoa humana
as relagdes de emprego torna-se primordial.

Portanto, a pratica do assédio moral, vista como afronta a dignidade humana,
é repudiada pelos principios e regras constitucionais, uma vez que se trata de uma
transgresséo a valores intrinsecos a todo ser humano, bem como por ferir de morte
a propria democracia, assegurada no nosso ordenamento.
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Um dos maiores problemas da atualidade é a precarizagéo do trabalho,
ocasionada, principalmente, pela implementacdo de um sistema capitalista
ultraliberal, marcado por politicas econdmicas elitistas e de incessante busca do
lucro.

Esse sistema de desmantelamento dos direitos trabalhistas propiciou o
surgimento de alguns fatores que acarretaram fortes impactos no “mundo” do
trabalho e do emprego, conduzindo a falsa conclus&o de que o primado do trabalho
esta chegando ao fim e que, consequentemente, teria se instaurado a degradagéo
da relagdo de emprego na sociedade (DELGADO, 2006c).

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2006c), estdo na base do problema: a
terceira revolugéo tecnoldgica, a reestruturagdo empresarial, o aprofundamento e
a generalizagdo da concorréncia trabalhista, as modificagdes implementadas na
configuragao institucional e juridica do mercado de trabalho e das normas que
regulam suas relag¢des integrantes e, por fim, a prépria formagao da matriz intelectual
apologética quanto ao suposto fim do emprego e do trabalho.

O medo, a inseguranga, o stress, a concorréncia entre os empregados, a
distancia entre empregador e empregados, tudo isso, decorrente principalmente
do fantasma do desemprego, gera um ambiente de trabalho propicio a pratica do
asseédio moral, sem que haja, na grande maioria das vezes, qualquer resisténcia
ou contrarreagéo.

Os empregados humilhados, muitas vezes, preferem o siléncio ao
desemprego; preterem a sua saude fisica e mental ao mercado de trabalho. “Aluta
pela manutengdo do emprego como meio de sobrevivéncia de si e dos familiares
transformou-se, para aqueles que ainda trabalham, em prioridade maxima e fonte
de sofrimento” (BARRETO, 2003, p. 109).

O assédio moral ndo é um fendémeno tipico da pés-modernidade; € um ato
que, basicamente, nasceu na empresa fordista, ou, pelo menos, nela se tornou
visivel, e que se proliferou e se intensificou no toyotismo, ganhando, por
conseguinte, destaque no atual modelo de produgéo.

Na perspectiva de nosso ordenamento juridico, o assédio moral deveria
ter uma ocorréncia mais moderada, pois ele se tipifica como uma afronta a
dignidade da pessoa humana. Note-se, por mais paradoxal que possa parecer,
que, no periodo em que mais se defendem os direitos fundamentais do cidadao
e a sua dignidade, mais crescem os indices de vitimas do assédio moral nas
relagdes de emprego.

Nesse sentido, o Direito do Trabalho constitui o instrumento juridico apto a
adequar a legislagdo ao cenario mundial competitivo, sem que isso signifique a
desvalorizagdo do empregado.

[...] o que se propde é o exercicio efetivo da cidadania, em prol de uma sociedade
mais justa, tendo o direito do trabalho como um de seus instrumentos. A luta
democratica, assim, representa a luta pela criagéo e efetivagao de direitos [...] (SOUTO
MAIOR, 2000, p. 81).

E preciso que se compreenda de uma vez por todas que o trabalho realizado

sob a pratica do assédio moral ofende o principio basilar de nosso Estado
Democratico de Direito: a dignidade da pessoa humana, pois, diante dessa triste
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realidade, o empregado é submetido a humilhagdes e a abalos, comprometedores
de sua saude fisica e mental, com graves repercussdes ndo s6 na empresa, mas
também na economia, na previdéncia, assim como nos ambitos familiar e social do
trabalhador.

O ASSEDIO MORAL E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

O estudo do assédio moral no cenario juridico atual ainda é insatisfatério,
principalmente se nos atentarmos as graves consequéncias que tal ato pode causar
ao empregado e a sociedade.

Apesar de ndo ser um fato restrito a pés-modernidade, poucos foram os
juristas que se dedicaram a uma pesquisa sobre o tema e, talvez, seja esse um
dos fatores que contribuiu para a auséncia de uma legislagdo eficaz contra essa
pratica.

Marie-France Hirigoyen, psiquiatra e psicanalista, foi uma das primeiras a
se aventurar no estudo de tal fendmeno e conseguiu reunir dados importantes,
precisos e fundamentais para a compreensao do assédio moral no ambito da relagédo
de emprego. Seu estudo € hoje considerado o de maior relevancia no cenario
mundial, e estd documentado em suas duas obras: Assédio Moral: a violéncia
perversa no cotidiano e Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio moral.

No Brasil, Margarida Barreto, com dissertacdo de mestrado no ramo da
psicologia (2003), possui uma das mais conhecidas e bem sucedidas pesquisas
sobre o tema.

Com efeito, o liberalismo exacerbado, a incessante busca pelo lucro, a
consequente desvalorizagdo do ser humano e o temor ao desemprego criam um
ambiente de trabalho tenso, estressante e altamente competitivo, reunindo os
ingredientes para o incremento do assédio.

Tem-se como protétipo do bom empregado aquele que acata as ordens
sem questiona-las, aquele que é versatil e multiqualificado, admite a flexibilidade
no horario de trabalho ou, até mesmo, é capaz de resolver problemas pessoais de
seu empregador. O sistema caracteriza-se, portanto, pela apropriagdo ndo apenas
do trabalho, mas da pessoa do empregado, corpo e alma; maos e cabeca; dia e
noite, presencialmente e virtualmente.

Barreto diagnosticou (2003):

A nova face dos recursos humanos ¢ identificada com a visao global: deve-se pensar
além das fronteiras do seu cargo, de sua empresa e de seu pais, e exigir dos
trabalhadores flexibilizados, transformados em “parceiros”, a inser¢do no cotidiano
de novos modelos e valores competitivos. Esses novos valores sugeriam aumento
do controle do corpo, da técnica, do ritmo e da intensidade do trabalho. Foram
estabelecidas novas metas: produzir com qualidade e em quantidade a baixos custos.
O tempo passou a ser administrado pela empresa e tornou-se atemporal. Para o
capital, o trabalhador deixa de ser o objetivo da produgao, e a produgdo ocupa seu
lugar. A riqueza passa a ser o objetivo fundamental da produgéo (p. 100).

O emprego tem se postado a frente da saude e da dignidade dos
empregados: para manter a relagéo juridica, o empregado se submete a ordem e
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a desordem; ao mando e ao desmando da empresa. As relagdes intraempresariais
deterioram-se e surgem atritos entre os empregados e o empregador e, até mesmo,
entre os proprios empregados.

Mas, o que é o assédio moral?

A dificuldade de definigdo do assédio moral é oriunda, em parte, da
vulgarizagdo do termo, muitas vezes utilizado coloquialmente para identificar
praticas gerais de mal-estar no ambiente de trabalho, como stress, legitima utilizagdo
do poder diretivo do empregador ou assédio sexual.

Hirigoyen destacou (2002):

Por isso é importante o uso rigoroso do termo “assédio moral”, para se evitar a
inclusdo de elementos diferentes. A expressdo, ao passar a linguagem corrente,
terminou por englobar outros problemas que talvez ndo decorram, no sentido clinico
do termo, do assédio moral, mas que expressam um mal-estar mais geral das
empresas [...]. (p. 10)

Segundo Margarida Barreto (2000), o assédio moral é:

[...] a exposicdo dos trabalhadores e trabalhadoras a situagdes humilhantes e
constrangedoras, repetitivas e prolongadas durante a jornada de trabalho e no
exercicio de suas fungdes, sendo mais comuns em relagdes hierarquicas autoritarias
e assimétricas, em que predominam condutas negativas, relagdes desumanas e
aéticas de longa duragéo, de um ou mais chefes dirigida a um ou mais subordinado(s),
desestabilizando a relagdo da vitima com o ambiente de trabalho e a organizagéo,
forcando-o a desistir do emprego. (2000)

Portanto, podemos notar que o conceito contém, em geral, quatro
pressupostos para a tipificagdo do assédio moral: a) conduta grave e intensa; b)
prolongamento no tempo; c) intengédo de causar dano psiquico ou moral a vitima;
d) o dano/resultado causado. De acordo com a maioria, se ndo houver a presenga
simultdnea desses quatro elementos, ndo ha que se falar em assédio moral, mas
em condutas que geram mal-estar no ambiente de trabalho.

Afronteira entre os dois tipos €, em muitos casos, bastante ténue e depende
da estrutura fisica e psiquica da vitima.

De qualquer maneira, por isso e até apesar disso, o quarto pressuposto,
efetivo dano, ndo nos parece sempre essencial, sob pena de quebra da isonomia,
embora esteja presente na maioria dos casos.

Forgoso, portanto, reconhecer que o assédio moral, no que tange aos seus
efeitos, ndo necessariamente dano/resultado, comporta gradagdes, cuja avaliagdo
s6 poderd ser realizada diante do caso concreto, uma vez que cada pessoa reage
de maneira impar as investidas de seu algoz, que pode ser o proprio empregador
ou seus prepostos.

Por outro lado, existem diferengas entre assédio moral, assédio sexual e
dano moral. O assédio sexual atenta contra a liberdade sexual, enquanto o assédio
moral fere a dignidade psiquica do ser humano (MUNIZ, 2008). Essas duas condutas
assediadoras, apesar de se diferirem, na esmagadora maioria dos casos, tém como
consequéncia o dano, que pode ser de ordem patrimonial ou extrapatrimonial. Nessa
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esteira, o dano moral € o dano extrapatrimonial, portanto, uma consequéncia do
assédio sofrido, seja ele moral ou sexual.

A erradicacao, ou quando pouco o efetivo combate do assédio moral, faz-
se necessaria para a plenitude da dignidade da pessoa humana no ambiente de
trabalho. Isso porque, muitas vezes ele pode causar traumas que ultrapassam os
limites da vida e levam ao suicidio.’

Barreto (2003) apresenta, em sua obra, resultados de pesquisas de campo,
realizadas junto a algumas empresas e sindicatos:

Ao perderem a identidade de trabalhador, perdem ao mesmo tempo a dignidade
ante o olhar do outro.

[...] Enquanto as mulheres subvertem o sofrimento, chorando, falando e contando
para as outras o acontecido, os homens se calam e se isolam por vergonha. Sentindo-
se “um ninguém”, desvalorizados e diminuidos, sem forgas para aceitar o imposto,
muitos pensam encontrar na morte o resgate da dignidade perdida. (p. 153)

O assédio moral pode e, via de regra, sera considerado um trauma na vida
do individuo. A humilhagéo repetitiva, de média ou longa duragéo, interfere na vida
do trabalhador de modo direto, comprometendo a sua dignidade, suas relagdes
afetivas e sociais, ocasionando graves danos a saude mental e fisica, que podem
evoluir para a incapacidade laborativa, para o desemprego ou mesmo a morte,
constituindo um risco invisivel, porém concreto, nas rela¢des de trabalho.

O trabalhador vitima de assédio moral pode vir a sofrer doencas diversas,
sejam elas psicossomaticas, como disturbios alimentares e do sono, aumento da
pressao arterial, ou depressao, ansiedade, crise de panico, cansaco, inseguranga,
podendo chegar a morte, inclusive por suicidio, como acima exposto nos dizeres
de Margarida Barreto (2003) e veiculado constantemente pela midia.

O trabalhador assediado pode manifestar o endurecimento ou o esfriamento
das relagdes no ambiente de trabalho,

[...] dificuldade de enfrentar agressdes ou interagir em equipe, falta de confianga em
si, alteragdo da capacidade de concentrar-se e memorizar, chegando até mesmo ao
pedido de demissdo, uma vez que sua auto-estima ja esta desgastada. (MUNIZ,
2008)

Margarida Barreto, no livro Violéncia, saude e trabalho: uma jornada de
humilhagdes, analisa, de forma critica, o assédio moral, suas causas e
consequéncias ao empregado (das mais brandas as mais perversas), bem como
os sujeitos envolvidos na conduta. A autora fez uma pesquisa com 2.072
trabalhadores, em 97 empresas dos setores quimicos, farmacéuticos, de plasticos

' Recentemente, a FranceTelecom se viu as voltas com inimeros casos de suicidios de
funcionarios, com repercuss@o na midia internacional. Varios funcionarios cometeram
suicidio e deixaram cartas acusando a empresa de assédio moral - produtividade; desvio
de fungdo; reducéo salarial; transferéncia do local de trabalho, etc. O mesmo ocorreu com
alguns empregados da Peugeot.
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e similares, na regido da grande Sao Paulo, e constatou as praticas mais perversas
dentro do ambiente do trabalho.

Nesse cenario, o valor do trabalho, como a forma de insercdo do homem na
sociedade, simbolo de responsabilidade, dignidade e capacidade, e garantidor de
um “patamar civilizatério minimo” (DELGADO, 2006c¢), diante da pratica do assédio
moral, passa a ser fonte de humilhagéo e atentado a pessoa humana.

Mas, o que fazer para evitar esse mal?

A dignidade da pessoa humana, com a Constituigdo Democratica de 1988,
ganhou patamar de principio e, mais do que isso, é o principio fundamental de
todo o sistema juridico (DELGADOQO, 2005).

E o nucleo dos ntcleos do ordenamento juridico, sistemas e subssistemas.

Esse principio preceitua que a pessoa humana é o valor central da
sociedade, do direito e do Estado; impde-se que a dignidade seja inerente a esséncia
da pessoa e, portanto, nao pode ser relativizada e nem ha a necessidade de sua
concesséo. Delgado sintetiza (2005):

A dignidade humana passa a ser, portanto, pela Constituicdo, fundamento da vida no
pais, principio juridico inspirador e normativo, e ainda, fim, objetivo de toda a ordem
econdmica.

O conteudo desse principio, por basear-se na esséncia humana, como
destaca Ingo Wolfgang Sarlet (2006), ndo tem fronteiras, e, nas palavras de Gabriela
Neves Delgado (2006), esta em permanente construgéo.

Nesse diapasao, Sarlet (2006) conceitua a dignidade da pessoa humana
como:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo que o faz por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo
ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o
com os demais seres humanos. (p. 59-60)

Para Sarlet, ndo ha a necessidade de que a dignidade humana seja
expressamente concedida a cada homem, pois todos ja a possuem como
caracteristica intrinseca a sua existéncia.

Seu valor é pré-juridico; sua protegdo, embora ndo devesse, necessita cada
vez mais do ordenamento, mesmo em tempos de pds-positivismo.

Sarlet (2006) faz consideragdes importantes sobre esse aspecto da
dignidade inerente a condigdo humana. O autor enfatiza que, apesar de ndo poder
a dignidade ser concedida, pois todos ja a possuem, ha a necessidade de sua
protecéo e de seu reconhecimento, por parte do Estado e da prépria comunidade.

Como se verifica, o problema ndo é tanto de natureza ontoldgica jusfilosoéfica
ou mesmo de positivagdo, apesar da importancia legislativa, porém, e acima de
tudo, de afetagdo social-humanitaria.
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Obviamente que ndo se pode desprezar a rede de protegéo estatal, via
positivacdo e efetivo funcionamento dos diversos érgédos dos trés Poderes da
Republica.

Quanto mais contundente for o ordenamento juridico e mais eficaz forem as
instituicdes maior sera o grau de efetividade do principio, que, pela sua importancia,
constitui fonte formal heterbnoma concorrente.

Nas palavras de Delgado (2006),

[...] para se ter dignidade nao é preciso necessariamente se ter direitos positivados,
visto ser a dignidade uma intrinseca condigdo humana. De toda a forma, quanto a
sua protegdo, reconhece-se que o Estado, pela via normativa, desempenha fungéao
singular para a manutencgao da dignidade do homem. (p. 205)

A Constituigdo de 1988 inseriu a dignidade da pessoa humana, em seu art.
1°, inciso lll, como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e do
Estado Democratico de Direito, ao lado da cidadania e dos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, incisos Il e IV.

De conseguinte, expressa é a Carta Magna, como defendido por Sarlet, ao
valorizar o direito ao trabalho e ao proteger a dignidade humana, inserindo tais
valores como fundamentos do Estado, mediante constitucional garantia.

Frisamos que, como principio constitucional da Republica, a dignidade
humana ilumina todos os ramos juridicos, sobretudo o Direito do Trabalho, tutelando
o empregado nas fases pré, intra e pos-contratual. Isso porque, “se o trabalho é
um direito fundamental, deve-se pautar na dignidade humana” (DELGADO, 2006,
p. 209).

Ingo Wolgang Sarlet salienta que o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana é o norte de todo o ordenamento juridico, sobre o qual deve se erigir toda
a construcao legislativa. Nesse sentido, afirma ser a dignidade pressuposto para
efetivacdo de todos os direitos fundamentais, dos quais destacamos o trabalho
digno, in verbis:

O que se percebe, em Ultima andlise, € que onde ndo houver respeito pela vida e
pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as condiges minimas para
uma existéncia digna nao forem asseguradas, onde nao houver limitagdo do poder,
enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os
direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados, néo
havera espago para a dignidade da pessoa humana e esta, por sua vez, podera néo
passar de mero objeto de arbitrio e injusticas. (SARLET, 2001, p. 59)

Assim, se a dignidade é intrinseca a pessoa, inalienavel e irrenunciavel,
cabe ao Estado a sua protegéo e a sua promogao.

Entretanto, o que se verifica nas mais recentes alteragdes na legislagao
trabalhista no Brasil é a flexibilizagdo e a desregulamentagéo ultraliberalistas da
relacdo de emprego, com profundo desrespeito aos preceitos constitucionais
indisponiveis quanto a dignidade do trabalhador, uma vez que o Direito do Trabalho
é comumente visto como um empecilho ao crescimento econémico.

Preleciona Delgado (2006):
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[...] efetivamente, a politica trabalhista vigorante na maior parte da década de 1990
e no inicio do século XXI incentivou abertamente a redugdo do prego da forga de
trabalho por meio da diminuig&o direta ou indireta dos direitos trabalhistas - em suma,
da flexibilizagdo empregaticia do mercado laborativo.

O preceito fundamental da dignidade humana n&o tem sido observado sequer
na legislagéo inovadora, o que desencadeia um processo de mitigagéo dos direitos
assegurados ao empregado para lhe garantir um trabalho digno. O Direito do
Trabalho ndo vem, sob essa 6tica especifica, portanto, cumprindo seu papel de
“‘instrumento de justica social” (SOUTO MAIOR, 2000), ao revés, tem se rendido
as praticas ultraliberais. E sdo essas praticas que propiciam um ambiente de trabalho
adequado ao assédio moral.

Com efeito, o assédio moral € um atentado a dignidade humana, que esta
se proliferando assustadoramente no territério nacional, pela omissao da sociedade
e do Estado no seu dever, conforme Sarlet, de assegurar e de garantir a dignidade
humana no ambiente do trabalho, mediante uma legislacéo eficaz para erradicar
ou diminuir drasticamente esse mal das relagdes de emprego.

O Brasil caminha timidamente na luta contra o assédio moral. Ha legislagdes
esparsas, geralmente municipais, entretanto, ndo ha nenhuma norma de
abrangéncia nacional sobre o tema. O que temos s&o projetos de leis que estéo
tramitando no Congresso Nacional.

CONCLUSAO

De conseguinte, pugna-se que as transformacdes e as inovagdes legais
justrabalhistas tenham por escopo resguardar e assegurar a dignidade da pessoa
humana, como forma de evitar a degradagéo da relagdo de emprego, combatendo
o assédio moral, utilizando-se de todas as técnicas de interpretacao.

O pano de fundo da lei é a realidade social e ndo vice-versa.

Permitir o avango de flexibilizagdes dos direitos trabalhistas, a qualquer
custo, com o intuito de se construir um flextrabalhador, em desrespeito ao principio
da indisponibilidade dos direitos sociais e a imperatividade das leis trabalhistas, é
negar a aplicagédo do principio da dignidade da pessoa humana nas relagdes de
emprego. E ndo querer trazer & tona um valor intrinseco ao trabalhador e emergente
de todo o ordenamento juridico, e que serve de couraga ao retrocesso constitucional.

Ao contrario do que possa parecer para alguns, o principio da dignidade da
pessoa humana nas relagdes de trabalho, em especial quanto ao assédio moral,
ndo é um argumento vazio de significado, porque ndo detalhado em suas
especificidades pelo legislador, porém cheio de vida porque é o telhado de todos
os demais direitos.

Sem dignidade e aviltado na sua esséncia humana, o trabalhador perde a
sua cidadania e se vende ao capital como se fosse uma mercadoria.

O legislador e os aplicadores do Direito ndo podem permitir o avango
incontido desse mal. Enquanto ndo surgir uma legislagdo federal disciplinando a
matéria, é fundamental que se conceda aos trabalhadores um sistema de efetivo
controle aprioristico contra o abuso do comando da prestagdo de servigos,
dificultando a pratica do assédio moral, e esse instrumento tem de buscar as suas
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raizes no principio da dignidade da pessoa humana.

Erradicar e/ou diminuir a pratica do assédio moral, ainda que com base na
teoria do abuso econdmico-social do direito contratual, €, antes de mais nada,
efetivar a aplicagao do principio da dignidade humana nas relagées de emprego.
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SUBSTITUICAO PROCESSUAL E EXECUGAO NO PROCESSO DO
TRABALHO

Monica Sette Lopes*
Sofia Araujo Silva**

O que acontece nos filmes depois que os letreiros se apagam e a impressao
de que todos foram-felizes-para-sempre se impregna na audiéncia que sai da sala
de cinema aliviada? O que acontece com Branca de Neve depois de receber o
beijo do principe que ela sequer conhecia?

As perguntas podem parecer impertinentes para falar de substituigdo
processual sob o prisma da execug¢do, mas elas se carregam de uma inquietagéo
que deve ser correntemente abordada. Ultrapassada a fase de implantagdo do
instituto, dissecado sob o prisma conceitual e de sua instrumentalidade juridica, é
essencial a certeza de que a vida continua e, com ela, naturalmente, vém as
perguntas: O que acontece no depois das substituicdes processuais?

N&o se trata de um depois qualquer.

Quando a decisé@o, atingida pela autoridade da coisa julgada, contém uma
declaragdo, uma condenagéo, um comando para a desconstituigao ou a constituicdo
de relagdo juridica (ou de relagdes juridicas), ha providéncias que devem ser
cumpridas ou atendidas pelo empregador. Ndo o fazendo espontaneamente, o
devedor da conduta e/ou da obrigagao faz configurar-se um ilicito, que leva a sangéo,
prefigurada na execugéo forgada, a qual constitui, estrutural ou formalmente, uma
parte incindivel da norma juridica. Para assegurar a veracidade dessa concluséao,
ndo é ociosa uma revista a estatica kelseniana, que espanta ambivaléncias."

A execugao, porém e de forma incoerente tendo em vista sua importancia,
parece ndo merecer a mesma atengdo que a fase de conhecimento.2O déficit no
enfrentamento das questdes candentes da execugdo comega pelo tempo a elas
reservado nos bancos escolares e chega as salas de audiéncia e até mesmo a
certo desgosto ou desapego que ela suscita entre juizes, advogados e servidores.
As diligéncias para dar-lhe efetividade esbarram numa certeza dificiimente
superada. Ainda que as regras abstratamente consideradas sejam suporte para a
direcéo a ser dada ao processo, cada execugao € um sistema em que as solugdes
devem ser topicamente analisadas, a partir de uma sequéncia argumentativa
especifica. Nas agdes em que tenha havido substituicdo processual firma-se a
amostra vivida dessa constatagéo.

* Juiza da 122 Vara do Trabalho de Belo Horizonte. Professora dos cursos de graduagao e
de pés-graduagao da Faculdade de Direito da UFMG e professora residente do IEAT -
Instituto de Estudos Avancados Transdisciplinares da UFMG. Doutora em Filosofia do
Direito.

** Bacharel em direito pela Faculdade de Direito da UFMG.

' KELSEN, 1962, p. 150-152.

2 Cf., em outra abordagem da mesma questédo, LOPES, 2000, p. 187-219.
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Se cabe alguma pequena digresséo sobre a evolugdo da substituicao
processual em relagdo ao Processo do Trabalho, no Brasil, ela s6 se justifica, aqui,
na medida em que relacionada com a problematica que se pretende abordar. Ha
aspectos que se pdem sem qualquer margem de duvida e para os quais a doutrina
tem tragado linhas de afericdo da maior seguranga.® A legitimidade especial ocorre
porque o instituto da substituicdo é talhado para atender ao objetivo primeiro de
defesa dos interesses dos trabalhadores, que s&o a parte hipossuficiente na relagéo
de emprego.

A legitimidade ad processum (aptiddo para atuar pessoalmente na defesa
de direitos e obrigacdes), delineada no art. 6° do Codigo de Processo Civil brasileiro,
esta balizada pela Constituicdo que trouxe, em seus artigos 5° e 8°, incisos LXX,
“b”, e lll, respectivamente, a possibilidade de entidades associativas, em nome
préprio, atuarem na defesa de interesses de seus filiados. Essa diretiva do sistema
foi consolidando, na interpretacdo dada pelo STF, a posigdo do sindicato como
substituto processual da categoria, numa conjungdo com o art. 3° da Lei n. 8.073/
90, que a autoriza de forma ampla, para a defesa dos direitos e interesses coletivos
ou individuais de seus associados.*

A substituigdo processual enquadra-se, portanto, como legitimagéo
extraordinaria.® O interesse do sindicato assenta-se em que ele tem o poder-dever
de atender as demandas da categoria e elas dizem respeito ndo apenas aos direitos
tipicamente coletivos, mas aos individuais, especialmente quando eles se
caracterizam pela homogeneidade. De modo muito peculiar, isso ocorre nas
demandas que se distinguem pela urgéncia de uma solugdo que seja univoca,
como se da nos casos de dispensa em massa, por exemplo.

O ponto fulcral, porém, é exposto por Frederico Marques: “através do direito
do substituido é que o substituto satisfaz direito préprio”.¢ O direito proprio, nesse
caso, é aquele que, em sua teleologia, justifica a existéncia do préprio sindicalismo,
como meio de defesa dos interesses dos trabalhadores contrapostos aos da
empresa. E esse o fator que da lastro a personalidade juridica dos sindicatos e a
sua capacidade para deveres e direitos.

Qualquer aparente anomalia nessa modalidade de exercicio de
personalidade, que tem destinagdo para além da prépria pessoa, desfaz-se na
interagdo para um especifico fim, na linha apontada por Gueiros Bernardes, com
base em Calamandrei:

3 Arrolando boas razdes para a substituigcdo processual, cf. TRT - 32 Regido - 72 T. - 00915-
2005-034-03-00-9 RO - Rel. Des. Alice Monteiro de Barros - DJMG 07.03.2006.

4 Cf. STF - RE 202.063-0 - 12 T. - Rel. Ministro Octavio Gallotti, DJ 27.06.97. Cf. sobre a
acomodagao da substituicdo processual em matéria trabalhista, cf. ECA, Vitor Salino de
Moura. Substituicdo processual sindical no processo do trabalho. /n: MONTESSO,
FREITAS, STERN, 2008, p. 456-471, LORA, 2007, p. 402-411, ALMEIDA, 2006, p. 329-
343. No que concerne especificamente a execucgéo, cf. as conjecturas formuladas em
MACIEL, 2006, p. 1047-1048. Sobre o tema mais genérico da execugéo nas ag¢des coletivas,
sem avaliagdo mais aprofundada dos efeitos da substituicdo processual ou mesmo da
acao civil publica no Processo do Trabalho, cf. PIZZOL, 1998.

5 GIGLIO, 2003, p. 116, MARTINS FILHO, 1994, p. 52.

5 MARQUES, 2003, p. 252.
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[...] o substituto processual esta legitimado para valer em juizo o direito alheio porque
entre ele e o substituido existe uma relagéo ou situagéo de direito substancial em
virtude da qual, através do exercicio do direito do substituido, o substituto vem a
satisfazer um interesse individual proprio.”

Trata-se de uma mobilidade no sistema de acesso a justica que decorre da
evolugdo das necessidades no tempo. Ao tirar o foco dos destinatéarios finais do
provimento e enfatizar a visibilidade apenas do sindicato, o instituto caminha no
sentido de dar mais agilidade a defesa dos interesses dos trabalhadores, atingindo
em cheio a vocagao prefigurada nos principios constitucionais.?

Adespersonalizagao do trabalhador-reclamante visa a evitar ou, pelo menos,
a dificultar a represalia do empregador reclamado.® Se é assente que a Justiga do
Trabalho é uma Justica de desempregados, ou, na melhor das hipdteses, de ex-
empregados, o cancelamento da Sumula n. 310 do TST, em 2003, tenderia a
optimizar, nesse contexto particular, as possibilidades do exercicio da agéo, atuando
até como obstaculo aos efeitos do fluxo do tempo para a prescri¢éo. Isso justifica
anova linha de historicidade que se constréi a partir do momento em que a utilizagéo
do instituto passou a ser mais corriqueira, gerando resultados que s&o submetidos
a analise do proéprio sistema pelos recursos, e do ambiente externo que é o da
critica doutrinaria.

Por isso, j& que existe a possibilidade de os sindicatos ajuizarem agbes
coletivas como substitutos processuais dos membros da categoria, a Justica do
Trabalho podera assegurar os direitos dos empregados, sem o risco de tenséo
gerada pela potencialidade de ruptura do vinculo de emprego.

Se, por um lado, isso favorece a expansdo da manifestagédo do trabalhador,
por outro lado, expande a atuagéo fiscalizadora do sindicato no que tange ao
cumprimento, pelos empregadores, das leis trabalhistas. Ela pode, também,
propiciar uma melhor atuagdo do Poder Judiciario, porque coibe as lesdes das
normas protetoras e tende a reduzir o nimero de ag¢des individuais, a par de produzir
um sentido uniformizador na interpretacdo de situa¢des iguais no ambito de uma
mesma empresa. Na sua teleologia, portanto, estd a ideia da celeridade ou da
economia de atos e da igualdade no resultado, além da tendéncia mundial de
fortalecimento da tutela dos chamados conflitos de massa.'®

Poder-se-ia afirmar que a atuagéo dos sindicatos opera em degraus de
menor para maior generalidade e abstragdo. Num primeiro nivel, esté a assisténcia
prestada individualmente ao empregado que tem, na dic¢do do art. 14 da Lei n.

7 BERNARDES, 1993, p. 648.

8 Nesse sentido, a decisdo proferida pelo TST no RR 850/2006-099-03-00 - 42 T. - rel. Min.
Barros Levenhagen - DJ 27.06.2008. Cf., ainda, GUIMARAES, Rogério de Almeida Pinto.
Consideragdes sobre a substituicdo processual no Direito do Trabalho. <http://
jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6294>; OLIVEIRA, 2007, p. 1037-1042.

® Cf. MARTINS FILHO, 1994, p. 51, bem como GONGALVES JUNIOR. Substituicdo
processual: da asfixia a overdose? http://www.escritorioonline.com/webnews/
noticia.php?id_noticia=4372&%20Substituicdo%20processual:%20da%20asfixia%20a%20
overdose?24/11/2003 .

0 Cf. DUBUGRAS, 1998, p. 137 e DUARTE NETO, 1994, p. 63.
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5.584/70, sua dimensao apropriada no processo judicial. Em seguida, esta a
substituicao processual, em que os direitos individuais séo tratados genericamente
a partir da analise ndo da situagcdo de cada empregado, mas do modo como a
empresa opera e como se d4, globalmente, a dire¢do de sua atividade em variadas
vertentes. O terceiro plano é o da negociagdo coletiva em que o sindicato,
representante da categoria profissional, e a empresa ou o sindicato representante
da categoria econémica editam normas gerais e abstratas para a disciplina das
relagdes trabalhistas. Esses niveis também tém uma escala temporal distinta.
Se, na mera assisténcia, volta-se exclusivamente para o passado, a substituigdo
processual ja admite, por seu alcance pedagoégico que define uma interpretagéo
abrangente para o funcionamento da empresa, proje¢des para o futuro, até porque
pode levar a negociagdo coletiva de forma mais incisiva. Essa consequéncia
viria do efeito em massa que |Ihe é proprio e de sua tendéncia a igualagdo. Na
negociagao coletiva tipica, ainda que se admita o efeito que é a transagdo de
riscos que vém do passado, a fixagdo de padrdes dirige-se claramente para o
futuro.

O que ocorre, porém, quando a tendéncia a igualacdo n&o é observada na
forma como se conduz a substituigdo processual?

A Justica do Trabalho em Minas Gerais vivenciou, nos ultimos meses,
processos que implicam a evasdo de algumas dessas caracteristicas e, ainda que
a substituicdo tenha sido, em regra, aceita, € preciso trazer a lume os fatos para
evitar o desvirtuamento do instituto.

Alguns sindicatos propuseram inumeras ag¢bes, na qualidade de substitutos
processuais, contra empresas de grande porte. Em cada uma delas, havia um rol
de substituidos em numero de cinco a oito, aproximadamente.

Os pedidos eram varios e se repetiam em todas as peti¢des, literalmente,
versando questdes vinculadas a jornada de trabalho.

Ainda que, em primeiro grau de jurisdigdo, possa ter havido certa
uniformidade (nesse caso especifico os processos vieram de cidades do interior
com poucas Varas do Trabalho), os recursos submetem-se potencialmente a
diversidade dos entendimentos.

N&o ha grandes diferengas entre as a¢des, assim propostas, e as individuais
plurimas, a ndo ser quanto ao pressuposto da substituicdo processual que é a
presencga do sindicato, e ndo do empregado, no polo ativo, com as vantagens ja
enumeradas. A impossibilidade de garantir a univocidade do posicionamento final,
ademais, contrapde-se ao fato de que a execugédo tende a ser mais agil do que se
fosse um unico processo, porque a individuagao se simplifica.

Os paradoxos, como se percebe, fazem parte das articulagdes concretas
que o direito exige. Imaginar-se que o benfazejo e o malfazejo ndo ocorram
simultaneamente é desprezar o contexto exato de sua raiz problematica.

De todos os casos julgados, nas condigdes acima narradas, os que trouxeram
mais duvida foram aqueles em que se discutia a validade de um instrumento de
controle de jornada usado pela empresa, sendo o entendimento dominante no

" Cf. a interessante analise de uma dessas hipoteses: TRT - 32 Reg. - 28 T. - 01213-2007-
135-03-00-9 RO - Rel. Des. Jales Valadéo - DJMG 03.12.2008.
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sentido da ndo prevaléncia deles, até em razdo da n&o juntada dos documentos
por todo o periodo, o que atrairia a distribuigdo do énus de prova que se baseia no
dever de ela os pré-constituir regularmente.

A questédo é que as iniciais dos varios processos nao estabeleceram um
padrdo médio para a extensdo de jornada, na medida em que admitiam uma
oscilagdo que transitava entre oito e treze horas. Isso significa uma pulverizagdo
de caracteristicas especificas e peculiarmente centradas em cada um dos
substituidos que neles encontravam-se divididos em pequenos grupos. O volume
das acgdes propostas pelo sindicato, com a mesma peti¢do inicial, pode levar a
convicgdo de uma uniformidade, que, de fato, pode néo existir.

As duvidas quanto a prépria adequagdo da substituicdo processual sé&o
razoaveis, porque a exigéncia de individuagdo parece superar os canones de
generalidade ou de homogeneidade que sdo exigidos. No entanto, é induvidoso
que a pretensdo se baseou em algo que uniformemente abarca a situagao juridica
de todos aqueles trabalhadores que era a forma de controle da jornada.

O que pareceu mais adequado seria deixar a apuracéo especifica para a
fase de execugdo, em que se poderia avaliar a especificidade do modo de trabalhar
de cada um dos substituidos, principalmente porque a sentenga havia optado por
estabelecer como padrédo para a apuragido das horas extras a jornada em seu
ponto mais distendido, rejeitando o fato, objetivo, de que a inicial havia admitido a
variagdo como uma contingéncia efetivamente vivenciada, o que integrava a
litiscontestatio pela vinculagédo a seus fundamentos.

Na dialética natural dos processos de julgamento, porém, prevaleceu o
sentido da sentencga, até porque a questdo ja havia sido enfrentada sob aquele
mesmo prisma em decisdes anteriores dos demais votantes.

Essa justaposicéo de entendimentos, natural nos julgamentos colegiados,
ndo exaure a possibilidade de discussdo do tema ou a necessidade dela, em razéo
das consequéncias concretas que se apresentam até mesmo para a consolidagao
do instituto da substituigdo processual, com as peculiaridades proprias do processo
e do Direito do Trabalho. No momento da individuagdo do provimento, com a
liquidagdo, as partes terdo o contato direto com uma realidade que se impde com
a coisa julgada que pode ou ndo corresponder a histéria vivida efetivamente. Nao
ha duvida de que isso ocorre, com mais frequéncia até, nas ac¢des individuais em
que a controvérsia quanto a fatos € mais contumaz. No entanto, quando se trata
de substituigdo processual, a aplicagao da distribuicdo do énus de prova, como
uma técnica artificial de solugdo de impasse, pode levar a consequéncias mais
graves, ndo apenas do ponto de vista econémico, como para a busca de adesé&o
ao que seria uma epistemologia absoluta do direito. Presume-se que as partes o
conhegam e o erro na intelecgdo dos fatos experimentados por elas certamente
dificulta a internalizagédo de seu conteuddo e operacionalidade.

A questdo que se impde, nesta fase de acomodagéo dos limites de utilizagédo
do instituto, & definir o que sejam direitos homogéneos, coletivos ou difusos, para
0 que se exige o enfrentamento de uma minuciosa abordagem casuistica. A
relevancia disso ndo se exaure numa seara meramente académica ou no prazer
de lidar com conceitos: uma agdo com substituicdo processual em que esses
pressupostos ndo estejam presentes pode facilmente levar ao inexequivel ou ao
inviavel, frustrando todos os fins que conformam sua natureza.
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N&o caberd a utilizagdo da substituicdo processual para questdes que
envolvam prova individual para cada substituido, mas persiste a discusséo sobre o
que seja isso. Como no exemplo referido, o cabimento da substituigdo num pedido
de horas seria questionavel. Entretanto, se a matéria versar a forma genérica de
organizagao das jornadas de trabalho dos empregados a partir do funcionamento
da empresa'?, cabera substituicdo para reivindicacdo de direitos ndo observados
espontaneamente. Mesmo que se parta de uma amostragem tendo em vista a
especificidade das condigbes de trabalho de um grupo deles, a experiéncia atesta
que a prova deve se distanciar (e usualmente se distancia) da avaliagao do individuo
e que, no mais das vezes, exigir-se-a do juiz a apreciagéo (juridica) de fatos que
ndo sdo controvertidos. O dissenso restringe-se ao modo como se da a sua
apropriagéo pelo direito. Em outras vezes, é a interagdo do empregado com o e no
ambiente que é o foco de analise: o que acontece nele, como ele é, como funciona
a empresa ou uma area ou setor dela.”® Esses sdo os elementos que vao fixar a
homogeneidade do direito, ainda que abranjam varios empregados.'

Sob a ética do art. 81 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, sdo interesses
individuais homogéneos os interesses de grupo ou categoria de pessoas
determinadas ou determinaveis, que compartilhem prejuizos divisiveis, de origem
comum.

Nesse sentido, pode-se citar Bento Herculano Duarte Neto:

Em assim sendo, o importante que fique bem grifado é que o interesse a ser defendido
pelo sindicato, como substituto processual, naturalmente deve ser inerente a categoria
como um todo, mesmo que virtualmente beneficiando apenas uma pessoa ou um
grupo de trabalhadores, sob pena de suprimirmos a individualidade do obreiro, o que
seria por demais perigoso a estabilidade do cidadéo, inclusive em relagao as garantias
individuais asseguradas constitucionalmente. Quando um sindicato ingressa em Juizo
na qualidade de substituto processual, pleiteando reposi¢ao salarial para um grupo
de 180 (cento e oitenta) trabalhadores, n.g., ha interesse individual ou coletivo?
Obviamente que o interesse é individual plarimo, pois diz respeito a uma vantagem
a ser concedida individualmente a cada substituido. O interesse coletivo decorre de
uma acgao coletiva, onde discute-se interesse indivisivel, ndo passivel de
individualizagéo, e o exemplo citado certamente ndo configura tal espécie de agdo."

No exemplo dado pelo autor, a pretensdo envolve direito homogéneo.
Discute-se um percentual incidente sobre os salarios de forma genérica aos

2 Pode-se cogitar da discussdo em torno de turnos ininterruptos de revezamento do modo
de concessao de intervalo, como procedimento padrédo da empresa, ou de tratamento da
remuneragéo do trabalho noturno ou em dias de feriado, da afirmagéo de um regime de
jornada especial (12 x 36, por exemplo).

3 Aqui se apresentam as questdes ligadas a salde e a seguranga do empregado, a existéncia
de recursos na organizagao do estabelecimento que sdo compulsoriamente exigidos
(conforme o caso, instalagdes sanitarias, alojamentos, refeitério etc.).

4 Cf., nesse sentido, TST - RR 987/2001-059-03-00.9 - 62 T. - Rel. Min. Aloysio Corréa da
Veiga - DJ 19.10.2007.

'S DUARTE NETO, 1994, p. 81.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.49, n.79, p.213-236, jan./jun.2009



219

empregados da empresa ou a uma faixa consideravel deles, o seu dever de
conceder o reajuste tendo em vista um dado padrdo normativo que o faria exigivel.
Discute-se uma razao (juridica) que a empresa aponte como justificativa para ndo
proceder ao pagamento. A homogeneidade revela-se, em casos similares a esse,
até mesmo na auséncia de controvérsia quanto aos fatos, que se alocam de forma
equivalente em todos os empregados ou num grupo bem definido deles. Tratar-se-
a, corriqueiramente, de mera interpretagdo de uma fonte normativa apontada como
base para a pretensdo que se anuncia como resistida. O ponto nevralgico e
insuperavel, porém, é a execugdo, em que aspectos especificos, ligados a cada
um dos empregados substituidos, deverdo ser avaliados ja na liquidagéo.

A simples referéncia a isso demonstra as dificuldades que se assomam na
vivéncia concreta dos processos de substituicdo processual. O acertamento e a
individualizagdo colocam-se n&o apenas num plano conceitual, mas naquele
essencial para a efetivagdo do provimento, muito sensivelmente quando ha
condenacgao e, em razéo disso, a necessidade da operacionalizagdo da execugao
forgada nas varias etapas que compdem sua dindmica complexa.

Relacionando a execugao, de modo geral, com a de uma sentenga oriunda
de uma agao em que houve a substituicdo processual, destaca-se que na ultima
tende a haver um esforgo individualizador mais arduo. Pode-se ousar dizer que,
ultrapassada a fase de preparagéo do contraditério (citagao, audiéncias, prova), a
decisdo na fase de conhecimento ndo é por demais tormentosa, porque, como se
afirmou, costuma versar hipoteses de fato genéricas, muitas vezes incontroversas
e/ou que se relacionam aos aspectos homogéneos aferidos na forma de organizagao
da atividade produtiva (mesmo que com a necessidade de pericia, como ocorre
nos pedidos de adicional de insalubridade, por exemplo). Paradoxalmente, porém,
na execugdo havera a necessidade do confronto da empiria relativa a cada
empregado com os pontos centrais que nortearam e se estabeleceram no
provimento. O seu tempo de casa, sua fungdo, o valor de seu salario, as verbas
que especificamente o compunham ou que Ihe tenham sido pagas eventualmente,
os dias de efetivo comparecimento, os dias de gozo de licenga, ou seja, varias das
circunstancias que informam sua situagao juridica individual devem ser analisadas
para a quantificagdo do valor que lhe é devido.

Isso implica uma liquidagdo com calculos complexos e uma dificuldade maior
para a apuragdo e para o controle de regularidade da conta.

Pode-se dizer displicentemente que a quest&o se resolveria com a nomeagao
de perito. Mas nem todos os peritos se disponibilizam para esses processos e a
razao é simples. Normalmente a complexidade da apurag&o nao corresponde o
valor dos honorarios arbitrados, principalmente quando se considera o tempo que
a elaboragao dos calculos de liquidagao exige. E certo que a informatica permite a
montagem de uma planilha-padrdo contendo os parametros que se definem na
coisa julgada. Ha, porém, a necessidade de langar os dados de cada um dos
substituidos e de, ao fazé-lo, valorar as circunstancias, confrontando-as com os
limites da decisdo exequenda. Quando se trata de um volume muito grande de
substituidos, o valor absoluto dos honorarios costuma parecer muito alto. E preciso
ter em mente, porém, que, ultrapassada a base inicial dos aspectos comuns a
todos os substituidos, os elementos especificos se impdem e demandam tempo e
dispéndio da forga de trabalho.
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Deve acrescentar-se, ainda, que, geralmente, os valores executados sao
mais expressivos do que nas ag¢des individuais, o que implica um obstaculo para
que se atinjam os resultados, pela dificuldade de concretizagéo do aporte de valores
suficientes para o processo.'®

N&o se pode desprezar a possibilidade (a necessidade mesmo) de o juiz
incentivar a transacéo, abrindo frente para que o sindicato-substituto negocie com
a empresa a melhor forma de solucionar parcial ou totalmente os impasses numa
processualistica que deve ser reconhecidamente exercida.

Nas acdes individuais, sabe-se que o acordo em relagédo a qualquer dos
aspectos deve ser enfatizado, mesmo que ndo implique o pagamento total e a
extingdo da execucgdo, porque reduz o dmbito da conflituosidade. As estatisticas
relativas ao volume de acordos sdo sempre perturbadoras, porque parciais e
precarias. Elas ndo permitem um vislumbre sequer do que é essencial nesses
casos, ja que desprezam (ou ndo quantificam) o que ha de mais importante,
principalmente nas execugdes, que é o processo que antecede ou leva ao acordo.
A experiéncia dos juizes do trabalho, que adotam a pratica de por em pauta as
execugdes para tentativa de conciliagdo, demonstra que, ndo raras vezes, ela vai
se fazendo por etapas. Uma transagéo sobre a metodologia a ser adotada para o
calculo das parcelas, por exemplo, representa a limitagdo das questdes que podem
ser suscitadas em embargos (art. 884 da CLT). Trata-se de um inicio de conversa,
da introdugdo de um campo de amenidades entre as partes que pode leva-las a
definicdo sobre como pagar. A experiéncia permite a convicgdo de que, em inUmeras
dessas agbes, o resultado do processo de conciliagdo vai sendo engendrado a
partir de acordos parciais ou da argumentagédo para convencimento das partes
num ritmo evolutivo, sem prejuizo de eventuais retrocessos intercalares. Nesses
casos, duas, trés, quatro, cinco audiéncias podem ser realizadas com vistas a um
resultado que pode demorar mais de ano a ser consolidado. E esse tempo néo
pode ser visto como algo negativo. A complexidade da situagdo (por variadas razdes)
€ 0 que o exigiu e, se o percurso nao for calculado e exercitado com a consciéncia
da dificuldade, todas essas execug¢des tendem a continuar na pilha de despachos
diarios. Com as substituicdes processuais, essa complexidade € lugar comum.

Além das variaveis e do método de calculo, como procedimentos prévios, o
acordo pode versar o valor da conta integral e os destinatarios dela, abrangendo
inclusive ndo-substituidos pela ndo indicagdo no rol, que as partes reconhegam
enquadrar-se na situagao definida nos autos, o que afasta a litigiosidade e acerta
situagdes que poderiam gerar novas demandas. Pode resolver as questdes ligadas

6 A afirmagao incorpora a consciéncia do risco do malentendido. No entanto, firma-se a
convicgao de que ndo basta bradar a plenos pulmdes que a coisa julgada deve ser cumprida.
Apenas uma versdo marcadamente positivista do direito desconsideraria os fatores reais
que implicam problema nas contingéncias para a efetivagao do direito. Uma empresa que
ndo tem como cumprir a execugao porque ndo tem recursos, de que possa se valer sem
comprometer sua atividade produtiva, € um fator de realidade. Isso ndo exclui seu dever e
a forma como o sistema compde torna exigivel o cumprimento da obrigagéo ou do dever,
mas exige de quem tem que resolver a questéo (o juiz, os servidores, os advogados, o
MPT) um esforgo mais do que ativo e especifico. Negar o problema, quando ele é real,
impede a solugado e o agrava.
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a simultaneidade de decisbes versando o mesmo objeto na agédo proposta pelo
sindicato e naquela proposta individualmente pelo empregado. Pode até mesmo
comegar pela inclusdo do valor em folha de pagamento, quando houver parcelas
vincendas, o que diminui o custo da execugdo para o futuro e vai amenizando o
comprometimento financeiro para a empresa. Pode ainda, quando a condenagao
envolver obrigacéo de fazer, estabelecer modo razoavel para o seu cumprimento,
evitando a consequéncia mais corriqueira nesses casos que € a sobrecarga imposta
pela incidéncia da multa cominatéria que tende a substituir, em importancia ou
vulto, aquilo que é o objetivo da agdo. Mais uma vez, pode-se dizer simplesmente
que a multa € a multa e que ela é devida. Isso é verdade numa visao reducionista
do direito (em que a sangéo € a Unica forma de levar ao cumprimento da norma),
que despreza o fato de que o seu fim é o atendimento da obrigagédo principal,
aquela a que a propositura da agéo visava e que atinge os trabalhadores de uma
empresa como necessidade. Tornar o valor em dinheiro a ser pago, como multa
cominatéria, algo mais relevante do que discutir modos de mudancga nos fazeres
da empresa e na forma como ela absorve as regras e os principios, para que eles
passem a ser por ela espontaneamente observados, pode, em determinados casos,
configurar uma contradigdo insuperavel.

A transacao que implique diminui¢éo dos valores que se entendam devidos,
sem areas de litigiosidade, € um aspecto tormentoso e que ndo se pode admitir.
N&o sera aconselhavel que o sindicato o aceite sem a aquiescéncia direta e expressa
dos empregados, porque ela afeta direito individual deles. A solugédo nesses casos
nao se fara sem o dispéndio de tempo porque implicara o envolvimento direto dos
empregados e a compreensdo dos efeitos propostos pela transagéo a vista das
circunstancias (dificuldades financeiras da empresa, por exemplo, que implicariam
impossibilidade real da execugéo). Nao vale a pena ter pressa nesses casos. No
entanto, isso ndo significa que se deva cair numa inércia operacional. O incentivo
a participagédo dos empregados substituidos deve ser buscado, de preferéncia com
a agao conjunta de todos, fomentada e organizada pelo juiz que conduz a execugéo.
Isso significa trabalho duro, ndo ha duvida, mas infelizmente ainda ndo se encontrou
uma férmula que permita os resultados sem que se propiciem as condig¢des.

O fato de o sindicato ser o substituto pode facilitar esse processo de
negociagéo que nada mais € do que uma versdo diminuida do processo geral da
negociagdo coletiva. Entretanto, ndo se pode ser ingénuo e desprezar os efeitos
politicos que uma condenagdo em valores mais significativos pode ter na relagéo
entre sindicato e empresa. Portanto, ndo se trata de uma negociagao simples: é
provavel que todos os percalgos da negociagao coletiva e da relagdo mantida entre
eles sejam revividos nas varias etapas de tentativa de conciliagdo nas substituicdes
processuais (na fase de conhecimento e, principalmente, na fase de execugéo).
As rivalidades politicas, os rancores, as questdes mal resolvidas do passado estardo
sempre sentadas a mesa de negociagdo com as partes, mesmo que
subliminarmente. Ao juiz nem sempre se dara o conhecimento da linha histérica
que esta por tras de cada processo e do modo como empresa e sindicato convivem.
No entanto, é importante que ele tenha consciéncia até desse seu isolamento dos
fatos inteiros, para que leve a bom termo a conciliagdo que pode alcangar efeitos
para o futuro em relagdo ao modo como as operagdes administrativas da empresa
se ddo naquela especifica faixa das rela¢des trabalhistas.
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A individualizagdo do provimento envolvera sempre uma dose qualquer de
reabertura cognitiva, cujo alcance vai variar na dependéncia da natureza do objeto
da condenacgado e mesmo da dimensdo do pedido e dos argumentos que Ihe foram
contrapostos na defesa. Pode haver casos em que haja a necessidade de
arbitramento ou mesmo de artigos para a liquidagdo, pela impossibilidade de
definicdo do sentido da condenagdo em cada situacéo individual sem a avaliagdo
da prova especifica quanto a cada empregado ou a alguns (algum) deles.

Por isso, deve-se tratar de uma questdo que parece adjacente e cuja
relevancia é vista apenas sob o prisma da legitimag&o que é a exigéncia de relacao
de substituidos.

A controvérsia em torno da necessidade de autorizagao para a propositura
da agao', quando exista, é naturalmente superada pelo teor da sentenga, que
deve decidir a quest&o. A existéncia ou n&o de relagdo dos empregados substituidos,
todavia, tem uma importancia muito grande, ndo apenas para o estabelecimento
dos limites de cogni¢gdo no processo, como para definir as bases objetivas e
subjetivas da coisa julgada e facilitar o processamento da execugéo.

Poder-se-ia afirmar que ndo haveria a necessidade de se arrolarem os
substituidos na petig&o inicial, pois quem propde a ag&o, presumidamente, saberia
quem dela se beneficiaria. Os limites estariam postos pela circunstancia que funda
a pretensdo no contexto da atividade da empresa. No entanto, encontra-se ai a
primeira dificuldade pratica de liquidagdo e execugédo da sentenga oriunda de
processo em que tenha havido a substituicdo e que deve ser compatibilizada com
o instituto na peculiaridade da relagdo de emprego em que os destinatarios, até
pelo pressuposto inequivoco da pessoalidade (art. 3° da CLT), s&do definidos na
rotina da empresa. Nesse sentido, Sérgio Pinto Martins arrola com exatid&o alguns
dos pontos de estrangulamento que n&o podem ser superados porque implicam
problema que, corriqueiramente, transforma-se em questao processual posta no
processo e a envolver litigiosidade:

Na substituicdo processual trabalhista ha necessidade de identificar quem s&o os
beneficiarios da decisdo, visando, com isso, proporcionar defesa a parte contraria, que
devera verificar se o trabalhador € empregado da empresa, se o obreiro ainda trabalha
na empresa, se pela data de admissdo o empregado sera beneficiario da agédo proposta
pelo sindicato, ou até para se saber se o eventual substituido pertence a categoria do
sindicato ou a categoria diferenciada. O segundo fator é a possibilidade de os substituidos
ajuizarem agdes individuais, o que configuraria litispendéncia, pois a causa de pedir e 0
pedido séo os mesmos e o sindicato substitui os empregados na propositura da agéo.
Nao se pode relegar a apuragao dos beneficiarios da sentenga envolvendo substituigdo
processual para a execugdo do julgado, pois & preciso que sejam estabelecidos os
limites subjetivos da coisa julgada. Entre os substituidos podem existir pessoas que
sejam relacionadas com o juiz, implicando suspei¢do ou impedimento do magistrado
(arts. 134 e 135 do CPC). Assim, é preciso saber se o empregado esta ou ndo sendo

7 Cf. sobre o tema, entre outros, BASTOS; MARTINS, 1989, p. 114; CRETELLA, 1990, p.
297; FERREIRAFILHO, 1990, p. 45 e, especialmente, na versdo mais atualizada, MARTINS,
2007, p. 207.
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beneficiario da agdo intentada pelo sindicato. Caso ndo sejam esclarecidas essas
hipéteses, a empresa pode ver-se obrigada a pagar duas vezes direitos postulados
em agdes diversas: uma, a do sindicato; a outra, na prépria agdo proposta
individualmente pelo empregado. A substituigdo processual ndo pode ensejar a
escolha do resultado mais benéfico para o interessado, na hipétese da propositura
da agéo pelo proprio empregado ou pelo sindicato com substituto processual.'®

A relevancia de cada um dos aspectos levantados pelo autor é indiscutivel
e traz implicagdes concretas que se inserem no processo como problemas a serem
resolvidos.

No entanto, sua posigdo ndo & unanime. Wagner D. Giglio, por exemplo,
insiste em que ndo ha necessidade de discriminar os beneficiarios na petigéo inicial,
remetendo essa especificagdo a execugao do julgado:

[...] o Direito Processual do Trabalho, ainda em formag&o, mais flexivel e mais
adaptavel as necessidades de um Direito (material) do Trabalho em réapida e
incessante evolugdo, ndo deve apegar-se a principios rigidos que nem mesmo o
Direito Processual Civil respeita, sob pena de descumprir sua missdo precipua, no
mundo juridico, de fornecer os meios para a atuagédo dos direitos subjetivos e se
transformar, paradoxalmente, num empecilho a concretizagcdo da Justica.

Com argumentagdo mais objetiva, Ben-Hur Claus acentua que a falta da relagéo dos
beneficiarios ndo causa cerceamento da defesa dos empregadores, posto que tém
eles “meios para precisar os empregados que receberam o direito reclamado: ndo é
necessario que o sindicato o informe de um dado de que ele dispde”. (LTr, 54: 216)°

Nesse mesmo sentido, destaca-se a decisdo proferida pela 42 Turma do
TST, em julgamento de Recurso de Revista interposto pela Companhia Docas do
Ceara, no qual o recorrido era o Sindicato dos Trabalhadores nos Servigos
Portuarios de Fortaleza:

SINDICATO - LEGITIMIDADE ATIVA - ADICIONAL DE INSALUBRIDADE -
SUBSTITUICAO PROCESSUAL. O sindicato, quando atua como substituto
processual, na defesa de direitos individuais homogéneos, a exemplo de pedido de
adicional de insalubridade, o faz em relagédo a todos os empregados integrantes da
categoria. Precedente desta Corte (TST-IUJ-E-RR-175894/95). Inexigivel a relagédo
nominativa dos substituidos, na fase de conhecimento, visto que somente na execugéo
se torna indispensavel a identificagdo de cada um, para efeito do quantum da
condenagédo, assim como desnecessdria € a sua autorizagédo para o ajuizamento da
acgdo. Recurso de revista ndo conhecido.

(TST - RR-749.901/01.0 - 42 T. - Rel. Min. Milton de Moura Franga - 13.08.2004)

8 MARTINS, 2007, p. 207-208. Cf. no sentido da configuragao de litispendéncia em relagédo
a agdo individual proposta pelo substituido, TRT - 32 Regido - 32 T. - 00020-2008-043-03-
00-8 RO - Rel. Des. Bolivar Viégas Peixoto - DJIMG 20.12.2008 e, em sentido contrario,
TRT - 32 Regido - TRJF 00467-2008-036-03-00-9 RO - Rel. Des. José Miguel de Campos
- DJMG 19.11.2008.

9 GIGLIO, 2003, p. 123.
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A deciséo parte da compreens&o genérica dos objetivos e dos pressupostos
da substituicdo processual. Se a pretensdo nela deduzida ndo atinge direitos
individuais, mas todos 0s que se inserem numa dada circunstancia das que se
apresentam no funcionamento e nas praticas da empresa, demandando apenas a
interpretacdo de enquadramento juridico, o rol de substituidos ndo poderia mesmo
ser uma exigéncia. No entanto, quando se fala em acesso a justica ou em
efetividade, ndo se pode viver na zona da abstragdo. E imprescindivel considerar
que cada processo exige providéncias concretas de gestdo que podem ser
percebidas genericamente (como no caso das substituicbes processuais) ou
especificamente (a partir de suas contingéncias particulares). Isso implica a
absorgdo dos principios como base de conduta e a de eficiéncia vem impregnada
da necessidade de garantia do contraditério. A falta de limitagdo dos empregados
pessoalmente atingidos e da extensado dos efeitos implicara o comprometimento
do exercicio do contraditério pela empresa. Se isso ndo se admite, fica a Unica
outra alternativa: a reabertura de uma minuciosa fase de conhecimento no curso
da execugdo em que situacgdes especificas serdo novamente ponderadas a partir
dos limites postos na pretenséo e na defesa e assimilados na coisa julgada. No
caminho para a individuagc&o, na execugdo, todas as questdes, inclusive as
preliminares (como a litispendéncia, a coisa julgada), voltardo a ser discutidas, o
que representara a revivéncia da cogni¢cdo, como se houvesse varias agdes
correndo simultanea e paralelamente num mesmo processo.

Quando se trata de execugéo, naturalmente, a limitagao subjetiva deve partir
dos termos do sistema que leva a definicdo da coisa julgada.?® Se nao foi
apresentado rol de substituidos, ou se ele ndo foi exigido, define-se a extenséo
dela a todos os que se enquadrem nas balizas fixadas nos fundamentos, como
suporte da pretenséo, e na sentenga. Podera haver, entédo, o questionamento sobre
a extensdo dos efeitos da decisdo aos nado sindicalizados. Como se analisara
brevemente adiante, a evolu¢do da atividade sindical, no campo da negociagao
coletiva, levou a superagéo da distingdo e ndo parece que outra consequéncia
possa dar-se nesse caso em que se admite para a substituicdo efeitos da maior
amplitude. Assim, sindicalizados e n&o sindicalizados devem ser individualizados
na execugdo como destinatarios dos efeitos da deciséo.

O nivel de cognigdo e da abertura para a instrugédo, especialmente no que
concerne a liquidagdo, sera maior nessas hipoteses, se as partes ndo se
compuserem quanto aos detalhes relevantes da situagéo juridica de cada um dos
substituidos no que concerne aos efeitos da coisa julgada. Assim, ainda que parega
simples ou oObvio dizer-se que todos se enquadram como substituidos e, por
conseguinte, destinatarios do provimento, havera esse momento em que sera
necessario definir quem sao todos. E nado se trata da mera elaboragdo de um rol,
mas da consideragdo dos fatores que especificamente os identificam como

20 No sentido de que o rol ndo limitava os substituidos, ver a decisdo proferida no acérddo
relativo aos autos TRT-32 Regido - 22 T. - 01618-2005-016-03-00-9 AP - Rel. Des. Maria
Lucia Cardoso de Magalhaes - DJMG 28.04.2007. No sentido contrario, cf. TRT-32 Regiédo
- 32T. - Rel. Des. Maria Laura Franco Lima de Faria - AP-2153/01 - DJMG 19.06.2001.
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destinatarios do provimento e a extensdo em que isso ocorre. Se, em relagdo a
condenacdo em adicional de insalubridade, o tempo de trabalho em condigbes
insalubres ou mesmo os meses em que se deu a concessao do EPI sdo dados
significativos, em relagdo a condenagdo em verbas rescisoérias, o tempo de casa,
o volume de férias ndo gozadas ganham importancia numa exemplificagéo ligeira
daquilo de que se cuida aqui.

A duvida ganha outras cores quando tiver havido apresentacéo de rol desde
a inicial. A melhor interpretacdo é que encerra a coisa julgada nos limites tragados
a partir dos sujeitos identificados desde a inicial como destinatarios do provimento
pretendido. Assim se tera mais seguranga quanto ao esgotamento das faixas de
litigiosidade.

Nesse sentido o aresto seguinte:

EMENTA: SUBSTITUIGAO PROCESSUAL - INCLUSAO DE NOVOS SUBSTITUIDOS
NA FASE EXECUTORIA - COISA JULGADA - IMPOSSIBILIDADE. Na hipétese dos
autos, em que ha decisdo transitada em julgado, se o substituto processual utilizou-
se do rol de substituidos, quando do ajuizamento da agao, tal impede, por si s6, a
inclusdo de novos nomes, na fase executéria, ainda que tenham relagéo juridica
idéntica, porquanto a limitagéo partiu de opgao do proprio ente substituto, restringindo
a litiscontestatio aos nomes declinados a exordial, encontrando-se, por conseguinte,
fixados os limites subjetivos da condenagéo imantada pela res iudicata.

(TRT-32 Regido - 82 Turma - 00994-2002-110-03-00-3 AP - Rel. Des. Marcio Ribeiro
do Valle - DJMG 19.07.2008)

A matéria, porém, ainda n&o alcangou foros de absoluta univocidade, como
se vé da decisdo abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - LEGITIMIDADE DO SINDICATO PARAATUAR COMO
SUBSTITUTO PROCESSUAL DOS INTEGRANTES DA CATEGORIA. Afronta ao
artigo 8°, I, da Constituigdo Federal configurada, razéo pela qual se da provimento
ao agravo interposto. Agravo de instrumento conhecido e provido.

(TST - RR 99886/2003-900-02-00 - 12 T. - Rel. Min. Lélio Bentes Corréa - 13.06.2008)

No acordéo citado, o TST conheceu do agravo para destrancar recurso de
revista e dar-lhe provimento, reconhecendo que os efeitos da sentenga prolatada
em 1° grau deveriam abarcar os integrantes da categoria ndo arrolados. A justificativa
daquele colendo Tribunal baseou-se em afronta ao inciso Ill do artigo 8° da
Constituicdo, porque, também em consonancia com o STF, o sindicato representa
amplamente a categoria e ndo apenas os filiados.

No entanto, no exame do mesmo tema, a 62 Turma do TST negou provimento
ao recurso de revista dos empregados ndo arrolados originariamente, ao argumento
de que, ndo constando do rol de substituidos a época da propositura da agéo, em
que a interpretacao fixada na Sumula n. 310 do TST vigorava, ndo haveria como
invocar o principio da igualdade assegurado no caput do art. 5° da Constituigédo
Federal. Implantar-se-ia, nesse caso, a forga preclusiva da coisa julgada a obstar
a extensdo dos efeitos da decisdo, se com ela ndo concordasse a empresa por
francas razdes de economicidade. Transcreve-se a ementa:
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