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PALAVRA DA PRESIDENTA DO

TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 22 REGIAO

O Tribunal do Trabalho da 22 Regiéo é 6rgéo do Poder Judiciario que
tem primado pela consciéncia do dever de informar e empenho constante para fazé-lo
com responsabilidade.

A Escola da Magistratura do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido
é peca propulsora nesse processo ao possibilitar o aprimoramento dos Juizes e
Servidores nos cursos e palestras por ela coordenados, trazendo a todos a possibilidade
de aprender e discutir sobre temas atuais e relevantes e que se referem ao Direito do
Trabalho, sempre apresentados por personalidades de renome no mundo juridico.

Destaque hé que ser conferido as palestras realizadas a luz das alteragfes
introduzidas pela Emenda Constitucional n® 45 que, num momento de tantas alteragdes
e discussdes acerca da nova competéncia da Justica do Trabalho, possibilitaram aos
nossos Magistrados e Funcionéarios um foro Unico, em que puderam trabalhar o
conceito e 0 caso concreto, auxiliados por inigualdveis palestrantes.

Assim, é com grande satisfacdo que apresento a “Revista da Escola da
Magistratura”, do TRT/SP, contendo coletanea das conferéncias, cursos e palestras
realizados nesta gestdo, fruto do excelente trabalho realizado pela Coordenagdo da
Escola da Magistratura — Juizes Lizete Belido Barreto Rocha, Carlos Roberto Husek,
Salvador Franco de Lima Laurino e Patricia Therezinha de Toledo.

DORA VAZ TREVINO

Juiza Presidenta do Tribunal
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As ACOES RELATIVAS AS PENALIDADES
ADMINISTRATIVAS IMPOSTAS AOS EMPREGADORES
PELOS ORGAOS DE FISCALIZACAO DAS RELACOES DE
TRABALHO — LEITURA DO ARTIGO 114, VII pA
CoNsTITUICAO DA REPUBLICA

1. Introduggo. 2. Abrangéncia. 3. limitacio: em-
pregadores. 4. Importéncia da fiscalizacdo na ga-
rantia dos direitos sociais. 5. A¢Oes e matérias afe-
tas a nova competéncia. 6. Cobranca das multas.
7. Notula procedimental 8. Certiddes negativas
de débitos perante o sistema do F.G.T.S. ou 0
INSS. 9. Trabalho escravo. 10. Conclusdes.

1. Introducao.

A reforma do judiciario, implementada pela Emenda Constitucional 45, depois
de mais de uma década de processo legislativo, transferiu para a competéncia da Justica do Traba-
Iho as acBes relativas as penalidades impostas aos empregadores pelos 6rgdos de fiscalizacdo das
relacbes do trabalho.

Como razBes da lei — mens legis, nunca mens legislatoris — para o deslocamento da
competéncia de varios temas para a Justica do Trabalho, trés afiguram-se razoavelmente perceptiveis,
a saber: a ampliacdo da protecéo ao valor-trabalho, a busca de celeridade ou efetividade nas decisdes
em alguns temas e a tentativa de evitarem-se decisdes conflitantes, a partir do mesmo fato.

Do artigo 114, o inciso em analise, o VII, enquadra-se nas trés ratios.

A partir do sucesso reconhecidamente alcangado pela execucdo das contribuicdes
sociais, inovagdo trazida pelo segundo paréagrafo do artigo 114 da Constituicdo da Republica, pela
emenda 20/1998, depois regulada pela Lei 10035, é facil compreender que a atrativa e tipica
celeridade da Justica do Trabalho figure como motivo para a transferéncia da execugéo das pena-
lidades administrativas, com eficaz recolhimento das multas aplicadas pela fiscalizagéo do traba-
Iho. Haaqui evidente interesse da Unido, no recolhimento dos valores impostos aos transgressores
da legislacéo trabalhista, o que néo vem, historicamente, sendo bem realizado pela Justica Federal,
premida pelo abarrotamento de processos.

Antes da modificagdo constitucional em analise, comum que 0 mesmo fato
ensejasse duas diferentes decisBes judiciais, ambas validas, embora conflitantes. O empregador
que ndo recolhia o F.G.T.S. sobre determinada parcela da remuneracdo do empregado, porque a
qualificava como indenizatdria, poderia sofrer autuagdo da fiscalizagdo, que seria

! Juiz do Trabalho Substituto em Sao Paulo, mestre em direito do trabalho pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo (USP), professor de processo do trabalho da Faculdade de Direito da Fundagdo Armando Alvares
Penteado — FAAP, diretor de ensino e cultura da Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho,
ANAMATRA (biénio 2003-2005).
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solvida pela Justica Federal, e, sobre 0 mesmo tema, reclamacéo trabalhista do interessado,
perante a Justica do Trabalho. Cada uma das unidades judiciais prolataria, sem nenhuma
conexdo entre as decisdes, sua sentenca, sendo plausivel que a Fiscalizacdo ndo conseguisse
atingir o convencimento do magistrado federal, quanto a natureza salarial da paga em guer-
reio, enquanto o reclamante lograsse sucesso na Justica do Trabalho, auferindo o recebimen-
to do F.G.T.S. sobre 0 mesmo titulo. O sistema repudia, a bem da seguranca das relagdes
juridicas, a contradigdo, de algum modo afastada com a Emenda Constitucional 45. A mesma
justica, a do trabalho, decidird a reclamagdo trabalhista e a agdo de impugnagédo ao auto de
infracdo administrativo.

A mais importante razdo que se vislumbra para tal abrangéncia, no entanto,
encontra-se na protecdo do valor-trabalho, em transcendéncia a protecéo do valor-trabalho-
subordinado. Na historia das relages trabalhistas, a legislagdo que se firmou visa a protecdo
do trabalho subordinado, porque esta era forma tipica de contratacdo nas décadas de seu
surgimento e dos primeiros passos de sua evolucdo. A C.L.T. protege 0 empregado, ndo outro
trabalhador, porque a época de sua promulgacéo, todo trabalho, ou quase todo, era subordi-
nado. Formas variegadas de organizacdo empresarial tomaram espago no cenario das relacdes
entre capital e trabalho, com o curso dos anos, de forma a atingir-se, hoje, enorme gama de
alternativas maneiras de contratagdo: cooperativa, trabalho autbnomo, o avulso, a organizagéo
juridica unipessoal, o consultor, o terceirizado, “quateirizado” etc, o franqueado, o distribui-
dor, e tantas outras. A Emenda Constitucional 45, transferindo para a Justica do Trabalho
toda e qualquer lide decorrente das relacbes de trabalho, avanca no tempo, estendendo ao
trabalhador a protecdo eficaz que merece. Afinal, sem que se consultem os principios protetivos
do direito do trabalho — in dubio pro operario, condicdo mais favoravel e lei mais benéfica — é
certo que a Justica do Trabalho representa, em comparagdo com os demais ramos do Judicia-
rio, espaco de raro e pleno exercicio da cidadania, traduzido por sua simplicidade, pela facil
aplicacdo da inversdo do 6nus da prova e pelo carater aprioristicamente gratuito do aforamento
das reclamacdes. Resume com clareza esta inten¢do Paulo Luiz Schmidt: “ao trazer para a
Justica do Trabalho as demandas decorrentes das mais variadas e diferentes relacdes de traba-
Iho, néo esta alterando apenas o lugar e o juiz perante o qual apresentara a sua reclamagéo.
Esta alterando, isso sim, a forma de enfrentar o problema da desprotecdo social em muitos
aspectos™?,

Interpretadas, analisadas e decididas as impugnagdes em Juizo, formuladas
por empregadores autuados por violagdo as regras da legislacdo do trabalho, por Juiz do Tra-
balho, as lides obterdo julgamentos mais céleres, execucdes mais eficazes e, por via de conse-
qliéncia, a propria legislacdo do trabalho saira do processo histérico mais fortalecida.

Limita-se este artigo ao redor da nova atribuicdo competencial instituida pelo
inciso VII do artigo 114 da Constituicdo da Republica, com redagdo da Emenda Constitucio-
nal 45 de 8 de dezembro de 2004.

2. Abrangéncia.

Ab initio, cumpre ver que a tarefa entregue a Justica do Trabalho pelo inciso
em analise vazou-se nos seguintes termos:

VII - as agOes relativas as penalidades administrativas impostas aos emprega-
dores pelos 6rgdos de fiscalizagdo das relagdes de trabalho;

A redacdo, equivoca como caracteristicamente ocorre com a produgdo legislativa

2 “Os Direitos Sociais do Artigo 7° da C.F. — Uma Nova Interpretagdo no Judiciario Trabalhista”, in COUTINHO,
Grijalbo e FAVA, Marcos Neves, Nova Competéncia da Justica do Trabalho, LTR, S&o Paulo: 2005, pagina 307.
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brasileira, sugere que apenas as “penalidades administrativas” ja impostas pelos 6rgdos de
fiscalizagdo transferiram-se a competéncia da Justica do Trabalho. A efetividade da interpreta-
¢do das normas constitucionais, que se baseia numa hermenéutica material, e ndo formal®.
Estévdo Mallet, apercebendo-se da inconsisténcia de qualquer interpretacdo gramatical, ad-
verte: “nem a referéncia apenas a penalidades administrativas se justifica. Ndo deve e néo
pode, alias, ser entendida de modo estrito™

Os atos da administragéo, nas tarefas de regulacdo e fiscalizagdo das relacdes
do trabalho, passaram & competéncia da Justica do Trabalho.

Se, inequivocamente, o auto de infragdo imposto ao empregador por falta da
autorizacdo a que se refere o artigo 71, paragrafo terceiro da C.L.T. (para redugdo do intervalo
de refeicdo) terd impugnagdo patronal resolvida pela Justica do Trabalho, ndo impossivel con-
ceber que a negativa do Delegado Regional do Trabalho em conceder tal autorizagdo — ou sua
omissdo em despachar o requerimento - seja, por auséncia de imposi¢do de multa, até entéo,
transferida para competéncia da Justica Federal. Cisdo indesejavel e casuistica da competén-
cia, a militar, apenas, em desfavor da racionalidade da ordem juridica.

Em lugar de “penalidades”, pois, a interpretacdo mais adequada sugere a leitu-
ra de “atos” dos 6rgdos de fiscalizacdo das relages do trabalho, hermenéutica de conseqiién-
cias bem mais abrangentes. Abonando tal conclus&o, vem o inciso IV do mesmo artigo 114 da
Constituicdo da Republica, reformado pela EC 45, atribuir a Justica do Trabalho ocupagéo
para decidir os mandamus relativos a em matéria de “sua jurisdicdo”.

Outro aspecto abrangente do inciso em estudo condiz com os 6rgaos afetos a
fiscalizagdo do trabalho. De principio, fiscalizam tais relag@es os auditores fiscais do traba-
Iho®, integrantes do Poder Executivo, vinculados ao Ministério do Trabalho e Emprego e, em
ambito local, as delegacias regionais do trabalho. Ocorre, no entanto, que ndo apenas tais
servidores federais tém atribuicdes relativas a fiscalizagdo das relagbes do trabalho, mas tam-
bém os fiscais do Instituto Nacional de Seguridade Social que, por forca de instrugdo
normativa®, cuidam de apurar ilicitos que se relacionem com a remuneragéo, qualificando,
por exemplo, as parcelas componentes dos pagamentos feitos pelo empregador aos trabalha-
dores, ou, ainda, com a existéncia de vinculo de emprego mascarado por outras roupagens
juridicas, como o contrato de cooperativa ou a mao-de-obra autbnoma. Matérias nuclear-
mente ligadas a fiscalizagdo das relages do trabalho. Ao lado dos dois Ultimos, perfilha-se
também a Caixa Econdmica Federal, 6rgdo operador” do Fundo de Garantia, que atua na
fiscalizagdo e imposicéo de penalidades aos sujeitos passivos das obrigacdes oriundas na lei
8036, da mesma forma vinculadas a relagéo de trabalho.

Atos administrativos, no dmbito da fiscalizagéo das relagbes do trabalho, das
delegacias regionais do trabalho, do ministro do trabalho e emprego, ou as secretarias a ele
subordinadas, dos auditores fiscais do trabalho, dos fiscais do INSS e da Caixa Econémica
Federal inserem-se, numa recomendavel leitura abrangente da mudanca constitucional, no

Revista da

% Flavia Piovesan expressa-se contundentemente: “Na hermenéutica dos direitos, ha que imperar uma Idgica material
e nao formal, orientada por valores, a celebrar o valor fundante da prevaléncia da dignidade humana”. “Reforma do
Judiciério e Direitos Humanos”

in TAVARES, André Ramos, LENZA, Pedro e ALARCON, Pietro de Jests Lora, Reforma do Judiciario analisada e
comentada, S&o Paulo: Método, 2005, pagina 75.

4*Apontamentos Sobre a Competéncia da Justica do Trabalho”, in TAVARES, André Ramos, LENZA, Pedro e ALARCON,
Pietro de JesUs Lora, Reforma do Judiciario analisada e comentada, S&o Paulo: Método, 2005, pagina 366.

5 Cuja carreira regula-se pela lei 10593/2002.

& DC/INSS n° 100 de 09/12/2002.

" Lei 8036, artigos 7° e 8°.
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universo da competéncia da Justica do Trabalho. Proceder interpretacdo diversa implicara
inadequado fatiar da organizagdo judiciaria, em proveito apenas — e se chegar a ser proveito -
dos infratores da legislacdo trabalhista.

3. Limitacdo: empregadores.

Por inexplicavel equivoco de legislacdo, o inciso VII, contrariando toda a am-
plitude alcancada pelos demais dispositivos do artigo 114, em sua nova redacdo, limita o am-
bito de atuacdo da Justica do Trabalho apenas aos empregadores, no que tange as penalidades
administrativas.

Nenhum outro tomador de servigos terd incluido na competéncia da Justica
Laboral seu litigio de impugnagéo aos atos administrativos da fiscalizacdo. Assim é que, numa
determinada unidade produtiva, encontrada irregularidade no recolhimento de F.G.T.S., tan-
to de empregados, quanto de diretores estatutarios?, a penalidade que venha a ser imposta
submeter-se-4 a dois litigios, um do empregador contra o 6rgdo agente, perante a Justica do
Trabalho, discutindo a legalidade da punicéo, no que tange aos trabalhadores subordinados, e
outro, diante da Justica Federal, questionando a validade do ato para 0s néo subordinados.

Mesmo raciocinio impde-se a cobranca da contribuicdo social devidaao INSS,
incidente tanto sobre a remuneracdo do trabalhador subordinado®, quanto sobre as do coope-
rados ou terceirizados, cuja responsabilidade recaia sobre a mesma pessoa juridica, a empresa
fiscalizada. Para solugéo das impugnacdes administrativas que decorram de eventual autua-
¢do abrangente, necessarias serdo diversas ag0es, as relativas aos empregados, na Justi¢a do
Trabalho, as demais, na Justica Federal.

O inconveniente, no entanto, ante a literalidade intransponivel, in casu, do
inciso, ndo pode ser solucionado por meio da hermenéutica. Mister alteracdo legislativa, de
carater constitucional, para que o dispositivo alcance a abrangéncia desejada.

A relagdo entre os 6rgdos de fiscalizacdo de diversas profissoes, verbi gratia:
advocacia (OAB), medicina (CRM), assisténcia social (CRAS), odontologia (CRO), psicolo-
gia (CRP), engenheiros e arquitetos (CREA), e os profissionais ndo se inclui na competéncia
em andlise. Isto porque tais entidades ndo se relacionam com os respectivos filiados como
empregadores. Os litigios oriundos dos atos de fiscalizagdo profissional nas respectivas areas
de atuacdo solvem-se perante o Juizo Federal Comum, por forca da natureza de autarquia
federal das entidades fiscalizadoras.

4. Importéncia da fiscalizagdo na garantia dos direitos sociais.

O cerne do contrato de trabalho — retius, contrato de emprego - identifica-se
com a protecdo. Pedra fundamental do direito do trabalho, esta diretriz traduz-se pelos prin-
cipios in dubio pro operario, condicdo mais benéfica e norma mais favoravel. Seu escopo, no
entanto, indisfarcavel, diga-se logo, é o de proteger o empregado, figura menos suficiente na
avenca laboral e que, em regra, submete-se aos comandos patronais.

O sistema protetivo brasileiro apresenta, no entanto, uma grave lacuna, que o
esmorece. Com efeito, embora a Constituicdo da Republica, h& quase duas décadas tenha

& Autorizagdo para recolhimento do F.G.T.S. sobre a remuneracéo dos diretores vem expressamente concedida pela
lei 8036, como faculdade da empresa.

® Alinstrugdo normativa DC/INSS 100, em seu artigo 7°, § 3°, arrola como sujeitos passivos da obrigagdo previdencidria: | - o
contribuinte individual, em relagéo ao segurado que lhe presta servico; Il - a cooperativa, conforme definido no art. 288; Il -
a associagdo ou entidade de qualquer natureza ou finalidade, inclusive o condominio; IV - a missao diplomatica e a reparticdo
consular de carreira estrangeiras; V - o operador portuario e o 6rgdo gestor de méo-de-obra; VI - o proprietario do imével, o
incorporador ou o dono de obra de construcdo civil, quando pessoa fisica, em relagdo a segurado que Ihe presta servico.
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langado, no inciso primeiro do artigo 7° a necessidade de protecdo do emprego, garantindo-o,
pela regra da estabilidade, para todos os trabalhadores, a respectiva e indispensavel lei com-
plementar ndo foi ainda elaborada.

Forgas liberais, por certo, litigam contra a fixacdo desse parametro fundamen-
tal, resistindo o Congresso Nacional em atender o0 comando do constituinte originario e le-
gislar o elo faltante da cadeia.

Sem esta estabilidade, a protecdo ao trabalhador ndo pode ser plenamente
alcancada pela via judicial, eis que a apresentacéo de postulacdo, em ambiente de desemprego
facil — basta ao empregador, se tanto, pagar a indenizagdo, chamada multa, de 40% do Fundo
de Garantia do Tempo de Servico e realizar a rescisao — e de mercado com baixissima oferta,
resulta imediata demissdo do operario. Em regra, pois, a experiéncia quotidiana da Justica do
Trabalho demonstra claramente, quem reclama é o desempregado, o demitido, aquele que,
sem medo de eventual represalia patronal, pode buscar tutela aos direitos amplamente reco-
nhecidos pela propria Carta Politica.

Disse-se, ja, acertadamente, que isto leva a Justica do Trabalho a ser a voz dos
que sairam, a exit voice. No curso do contrato, para acertar as arestas, para corrigir o desmando,
para coibir as ilegalidades, a Justica do Trabalho pouco tem a fazer, mantendo-se a espera, na
mesa fria do legista, para avaliar as condi¢8es do corpo contratual ja morto.

A suma importancia da fiscalizagéo do trabalho decorre deste vacuo. Enquan-
to a Justica estd de méos atadas, porque ndo demandam os que detém emprego, a fiscalizagdo
— auditoria federal do trabalho — exerce o imprescindivel papel de vistoria das condigdes de
execucdo do contrato.

Ostenta, pois, funcdo preventiva, funcdo pedagdgica, atuacdo independente
de provocagdo e reiterada.

Funcéo preventiva, porque pode, desde antes do estabelecimento funcionar,
apontar as condiges negativas ao empreendimento, como regula a C.L.T., artigo 160%°. A
intervencdo do 6rgdo estatal antes mesmo do funcionamento do estabelecimento representa,
simbolicamente, a forca preventiva da atuacéo fiscalizadora. Nada melhor, para a tutela dos
interesses basicos da comunidade de trabalhadores, do que a prévia inspecdo do local de tra-
balho.

Revista da

Funcdo pedagdgica, porque o auditor estd legalmente autorizado a prevenir o
empregador do procedimento equivocado ou ilegal, antes de aplicar a punicdo prevista no
ordenamento, nas hip6teses que a legislagdo o permita, como, por exemplo, as dos artigos 627
e 627-A™, Registre-se que esta norma vem revestida de profunda relevancia, na medida em
que abranda a incidéncia da regra ordinaria do descumprimento normativo por desconheci-

10 Art. 160. Nenhum estabelecimento podera iniciar suas atividades sem prévia inspecéo e aprovagéo das respectivas
instalaces pela autoridade regional competente em matéria de seguranca e medicina do trabalho.

1 Art. 627. A fim de promover a instrugdo dos responsaveis no cumprimento das leis de protegdo do trabalho, a
fiscalizacéo devera observar o critério da dupla visita nos seguintes casos:

a) quando ocorrer promulgacéo ou expedicdo de novas leis, regulamentos ou instru¢des ministeriais, sendo que, com
relacdo exclusivamente a esses atos, sera feita apenas a instru¢do dos responsaveis;

b) em se realizando a primeira inspecéo dos estabelecimentos ou dos locais de trabalho, recentemente inaugurados
ou empreendidos.

Art. 627-A. Podera ser instaurado procedimento especial para a agdo fiscal, objetivando a orientagdo sobre o cumpri-
mento das leis de protecdo ao trabalho, bem como a prevengéo e o saneamento de infracdes a legislagdo mediante
Termo de Compromisso, na forma a ser disciplinada no Regulamento da Inspecéo do Trabalho. (NR) (Artigo acres-
centado pela Medida Proviséria n° 2.164-41, de 24.08.2001, DOU 27.08.2001, em vigor conforme o art. 2° da EC n°
32/2001)




12 Revista da Escola da Magistratura - setembro / 2006

mento, estampada na lei de introducdo ao codigo civil, artigo 3°*2. Benéfica ao resultado posi-
tivo da incidéncia dos atos da fiscalizagdo, porque faz do auditor, de inicio, um colaborador
do contratante.

Outro trago relevante da fiscalizacdo do trabalho consiste na atuacdo ex officio
da auditoria fiscal do trabalho. Sem dendincia, a Delegacia Regional do Trabalho enceta fisca-
lizacdo ordinaria e frequiente — na medida da disponibilidade de suas parcas forcas, é bom que
se reconheca — aos estabelecimentos sob sua jurisdicdo administrativa. Fa-lo, também, a par-
tir de oficios judiciais, expedidos com base no artigo 40 do codigo de processo penal, ao
constar o magistrado fato contrério as regras trabalhistas, e, ainda, como conseqiiéncia de
dendincia ndo identificada, isto €, com a protecdo do sujeito denunciante. Impagével é o resul-
tado do exercicio de tal prerrogativa, porque, em eficacia muito superior a intervencao judici-
al, 0 agente fiscal pode constatar o desvio, aplicar a multa e, retornando em tempo de acompa-
nhamento, de monitorag&o, reiterar a punigéo, em caso de reincidéncia.

Releva notar que a reiteragdo dos atos fiscalizadores soma-se ao quadro j ex-
posto como mecanismo fortissimo de inibigdo, na medida em que dois ou mais autos de
infracdo, ainda que tirados do mesmo ilicito, podem processar-se simultaneamente, sem des-
respeito ao direito de defesa do autuado, mas funcionando como estimulo positivo ao aban-
dono das praticas deletérias.

Outorgar maior eficécia a fiscalizagdo é fundamento para deslocar-se a com-
peténcia da matéria para a atuacdo da Justica do Trabalho, como j4 visto.

A celeridade da Justica do Trabalho, que, em regides de excesso de servigo,
como a Segunda, com sede na capital de S&o Paulo, os prazos de tramitacdo dos feitos exau-
rem-se em tempo infinitamente diminuto, comparados com 0s usuais na Justica Comum e
na Federal, cooperara com o fortalecimento dos atos da fiscalizagéo. Se, sob a égide da Justica
Federal, a impugnacdo dos autos de infracdo resolviam-se em décadas, a tramitacdo dos mes-
mos feitos na Justica do Trabalho néo aplicard mais do que poucos anos, valendo, apenas a
celeridade, como forte instrumento de incentivo a correcdo de rumos, e ndo, pelo contrério,
como abono as atitudes ilegais dos empregadores.

De outro lado, enquanto o Juiz Federal vé-se rodeado de miriades de feitos
relacionados com a contratacdo publica e com o direito tributario, deparando-se, por forca da
regra de competéncia pregressa, com autos de infragdo a legislacdo trabalhista, 0 Juiz do Tra-
balho encontra-se diuturnamente com a mesma matéria de fundo — aplicagdo das leis do
trabalho — em suas decises quotidianas, nas reclamacdes individuais, nos dissidios coletivos,
nas plarimas. Afinidade com a matéria a ser decidida é fator de duplo proveito. Dela resulta
maior celeridade, assim como dela decorre maior qualidade decisoria.

A protecdo dos direitos sociais dos trabalhadores exige aprofundamento dos
conceitos emanados do consistente ordenamento juslaboral brasileiro, superando a linha da
mera intelecgdo. Interpretar as regras contidas, por exemplo, nas dezenas de Normas
Regulamentadoras (NR) a partir dos principios do direito do trabalho mostra-se nuclear-
mente diferente a aplicacdo pura e simples da letra morta do texto.

Superior qualidade meritéria, nascente na aproximagao tematica, e melhoria
da celeridade na resposta judicial aos feitos desta seara.

5. AcOes e matérias afetas a nova competéncia
Variegado conjunto de matérias inserem-se na atribuicéo da Justica do Traba-
Iho em julgar as acdes relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores

12 Art. 3°. Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.
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pelos 6rgdos de fiscalizacdo das relagdes de trabalho.

Um primeiro grupo pode ser identificado nas inimeras disposi¢des da C.L.T.
sobre o tema. Ao final de cada titulo da Consolidagdo, ha uma se¢do dedicada as penalidades
administrativas aplicaveis em decorréncia da negativa de cumprimento as normas daquela
parcela do texto. Assim, as regras de identificacdo profissional —artigos 13 a 48 — correspondem
varias penalidades administrativas, todas inseridas entre os artigos 49 a 56, como, por exem-
plo, a multa por vender ou expor a venda qualquer tipo de carteira igual ou semelhante ao
tipo oficialmente adotado (artigo 51).

Um outro grupo, constante da propria Consolidacdo, encontra-se vazado nos
artigos 626 a 642 do Decreto-Lei 5452 de 1943, regulamentando o “processo de multas admi-
nistrativas”. De tal se¢do, originam-se o sistema da “dupla visita” (artigo 626, “a” e “b”), cria-
se 0 termo de compromisso, que da énfase a acdo pedagdgica da fiscalizacdo (artigo 627-A),
descrevem-se as formalidades da diligéncia fiscalizatdria (artigo 628) e do proprio auto de
infracdo (artigo 629), bem como se regula o direito de acesso a revisdo administrativa da
punicdo, via de recurso a delegacia regional do trabalho (artigos 631/638), entre outras provi-
déncias Uteis a anlise das impugnacdes aviadas em Juizo.

Destaque-se, por relevante, a exigéncia do depdsito da multa guerreada, como
pré-requisito objetivo de conhecimento da insurgéncia do autuado, imposta pelo paragrafo
primeiro do artigo 636 da C.L.T. A referida norma enseja debate acerca da constitucionalidade
de sua aplicacdo, ante o direito de peticdo, previsto constitucionalmente. O pret6rio maior,
no entanto, ja se manifestou sobre o tema, nos seguintes termos:

DEPOSITO PARA RECORRER ADMINISTRATIVAMENTE - “Em
casos analogos ao presente, relativos a exigéncia do depdsito da multa como condi-
¢do de admissibilidade do recurso administrativo, esta Corte, por seu Plenério, ao
julgar a ADI 1.049 e o RE 210.246, decidiu que € constitucional a exigéncia desse
dep0sito, ndo ocorrendo ofensa ao disposto nos incisos LIV e LV do artigo 5° da
Carta Magna, porquanto ndo ha, em nosso ordenamento juridico, a garantia ao
duplo grau de jurisdigdo. Por isso mesmo, também o Plenario deste Tribunal, ao
indeferir a liminar requerida nas ADIMCs 1.922 e 1.976, se valeu desse entendimen-
to para negar a relevancia da fundamentacdo da inconstitucionalidade, com base
nesses dois incisos constitucionais acima referidos, da exigéncia, para recorrer ad-
ministrativamente, do dep6sito do valor correspondente a trinta por cento da exi-
géncia fiscal definida na decisdo recorrida. Dessa orientacdo divergiu o acérdao
recorrido. — Por outro lado, sendo esse deposito requisito de admissibilidade de
recurso administrativo e ndo pagamento de taxa para o exercicio do direito de peti-
¢éo, inexiste infringéncia ao art. 5°, XXXIV, “a”, da Carta Magna. Recurso extraor-
dinéario conhecido e provido™,

De outro lado, ha importante modificagdo da competéncia a merecer ponde-
racdo. Segue em tramitagdo parte da Proposta de Emenda Constitucional de que resultou a
Reforma do Judiciario, ante a imposi¢éo de alteracdes ao texto que viera da Camara, por parte
do Senado Federal. Dentre as normas sub analise da Casa Legislativa baixa encontra-se inciso
do artigo 114 que transfere para a Justica do Trabalho a competéncia para impor multas e
penalidades decorrentes de suas proprias decisdes. Destarte, reconhecida, por exemplo, a exis-
téncia de trabalho sem a necessaria protecéo contra agentes insalubres ou perigosos, a senten-
¢a imporia, também, a multa do artigo 201 da C.L.T. Por certo que modificacdo vindoura em
muito tornara efetiva a punicdo dos infratores da legislacdo trabalhista, funcionando com

13 STF - RE 357311 - SP - 12 T. — Relator Ministro Moreira Alves — DJU 21.02.2003 - p. 00044.
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forte fator inibidor da reincidéncia. No modelo atual, a separacdo das atividades entre Fisca-
lizacdo (Executivo) e Decisdo (Judiciario), beneficia o praticante do ilicito, dando-lhe, na
pior das hipoteses, tempo para impugnar a autuagdo, defendendo-se na dupla instancia admi-
nistrativa, depois de ja o ter feito em Juizo.

No que tange aos valores das multas, matéria relevante na analise das lides
decorrentes da aplicacdo de penalidades administrativas, registre-se que (a) a lei 6205 trocou
o salario minimo por valores atualizaveis por certo coeficiente, as vezes o fator de reajusta-
mento salarial (lei 6147), as vezes a variacdo das Obrigacdes do Tesouro Nacional (OTN); (b)
a lei 7855 elevou em trés vezes o valor das multas prevista na C.L.T., atualizando-as para
expressdo em Bonus do Tesouro Nacional (BTN); (c) a lei 8177 converteu os valores para
cruzeiros, porque extinguiu o BTN; (d) a lei 8383 converteu, de novo, os valores para Uni-
dades Fiscais de Referéncia (UFIR) e (e) a lei 10522 extinguiu a UFIR, identificando os
valores em Real.

Dessa miscelanea, bem ao gosto dos periodos de maior instabilidade econo-
mica do Pais, resultaram inGteis as disposi¢des literais da C.L.T. acerca do tema — encontra-
se, V.g., imposicdo de multa de trés a trinta vezes o valor de referéncia previsto na lei 6205, no
artigo 201 da C.L.T. Para simplificar a matéria, editou o Ministério do Trabalho e Emprego a
Portaria MTh N° 290, DE 11 DE ABRIL DE 1997 (DOU 18.04.1997), que identifica em
quantidade de UFIR* as multas, sistematizando a fonte legislativa, bem como fornecendo
critérios de graduagdo, quando autorizada pela legislacdo original.

Outras fontes ha, no entanto, de legislagdo material aplicavel as novas agdes.

A estruturacdo da carreira de auditores federais do trabalho® traz a caracteri-
zagdo dos cargos e as respectivas atribuicdes, definindo a competéncia de cada cargo, com
limitacBes como a da fiscalizagéo do trabalho da mulher e do adolescente aos assistentes soci-
ais (artigo 10, 11, Lei 10593). O conhecimento da matéria podera ser Gtil ao magistrado do
trabalho, na apreciagdo da validade do auto imposto, a partir da autorizagéo legal — ou néo - do
agente fiscal que procedeu a punicéo.

No mesmo sentido e para a mesma finalidade, imp&e-se conhecer,
detalhadamente, o regulamento da inspe¢éo do trabalho, instituido pelo decreto n° 4.552, de
27 de dezembro de 2002 (DOU 30.12.2002), ao lado Instrucdo Normativa DC /INSS 100, de
2003, que, a par de dispor sobre normas gerais de tributacdo previdenciaria e de arrecadagdo
das contribuicBes sociais administradas pelo INSS, regula “os procedimentos e atribuicdes da
fiscalizagcdo do INSS™,

Para revisdo dos atos administrativos, sob competéncia da Justica do Trabalho,
ex vi do art 114, inciso VII, é possivel antever o uso do mandado de seguranga, para sustagao
imediata de ato coator de agente de fiscalizacdo ou delegado regional do trabalho e da acéo
declaratoria de nulidade do auto de infracdo, ou da inexisténcia de ilicito.

Em que pese a possibilidade de interpretaco restritiva da novel Constituicéo,
dela se retirando que a competéncia para tais acdes nao envolve a execucdo das multas aplica-
das pela fiscalizagdo, sob o argumento de que, quando pretendeu transferir a competéncia
executoria, fé-lo o constituinte expressamente, como no caso do inciso VIII do art 114, me-
Ihor sera compreender que também esta competéncia estd afeta a Justica Laboral, do que se
cuida no préxima secao.

¥ O ultimo valor da unidade fiscal de referéncia, de outubro de 2000, equivale a R$ 1,0671.
15 Instituida pela lei 10.593, DE 6 DE DEZEMBRO DE 2002 (DOU 09.12.2002).
16 Reprodugdo consolidada no DOU de 30 de margo de 2004, com retificacdo em 30 de abril do mesmo ano.
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6. Cobranca das multas.

De inconsisténcia e temeridade impares constitui-se a hermenéutica de rejei-
cdo das execucdes fiscais relacionadas as penalidades administrativas impostas aos emprega-
dores pela fiscalizacdo das relacdes de trabalho.

Desde logo, porque a competéncia para o género “ac¢6es” induz, por corolario
I6gico, a da espécie “execucdo”. Alias, o processo de conhecimento, ressalvadas tutelas me-
ramente declaratdrias, ndo se faz Util ou efetivo, sem a correspondente agdo de execucao.

Ainda que assim ndo fosse, considerando-se o carater instrumental das nor-
mas de competéncia, vinculadas que séo a organizacdo pratica da jurisdi¢do, de muito rasa
l6gica seria a distribuicdo da competéncia, de forma a exigir dos litigantes que se defendes-
sem, ou postulassem, perante a Justica do Trabalho, mas que, consolidada a obrigacdo de
pagamento da divida, aforassem — ou se defendessem — perante a Justica Federal, durante a
execucao.

Mesma concluso toma Estévdo Mallet, ensinando que “a finalidade da nova
hipdtese de competéncia leva a afirmar-se que a propria execucdo fiscal das multas e dos
valores deve ser feita perante a Justica do Trabalho, admitindo-se a discussdo da legalidade do
lancamento em embargos do executado™'.

Da Justica do Trabalho passou a ser, portanto, a competéncia para julgamento
das agOes fiscais de cobranca da divida ativa da Unido, sempre que decorrerem de auto de
infracdo relacionado com a fiscalizacdo das relagBes de trabalho, desde que o exigido figure
como empregador.

A execucdo fiscal, que tem rito préprio — a lei 6830 —, baseia-se sempre em
Certiddo da Divida Ativa (CDA), documento instituido pelo codigo tributario nacional, que
tem por elementos constituintes: “I - 0 nome do devedor e, sendo caso, 0 dos co-responsa-
veis, bem como, sempre que possivel, 0 domicilio ou a residéncia de um e de outros; Il - a
quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acrescidos; 111 - a origem e a natureza
do crédito, mencionada especificamente a disposicdo da lei em que seja fundado; 1V - a data
em que foi inscrita; V - sendo caso, 0 nimero do processo administrativo de que se originar o
credito™®,

Especial relevo merecem os incisos 111 e V, na medida em que limitardo a com-
peténcia da Justica do Trabalho. Pratica comum na atuacdo da Procuradoria da Fazenda Naci-
onal, até por economia dos atos administrativos, necessaria em face da desproporgéo entre o
namero de processos e o de procuradores, revela-se a cumulacéo de varias certiddes contra o
mesmo devedor, para, s6 entdo, aforar-se a respectiva execucdo. Como a Justica Obreira co-
nhecera apenas das execucdes decorrentes das penalidades da fiscalizagdo trabalhista, mister
que tal pratica seja abandonada, ordenando-se as execugdes por natureza do débito exeqiiendo.
Os processos em curso, dado o carater absoluto da competéncia em razéo da matéria, devem
ser desmembrados, para que sigam os atos executdrios atinentes as penalidades administrati-
vas em Juizo Trabalhista.

Por fim, assinale-se que o artigo 203 do CTN estabelece severa regra formal
de validade das CDA’s, ao determinar que: “A omissdo de quaisquer dos requisitos previstos
no artigo anterior ou o erro a eles relativo sdo causas de nulidade da inscricdo e do processo de
cobranca dela decorrente”, mas, instituindo regra semelhante a aplicavel ao tratamento das
nulidades relativas do processo do trabalho (artigo 796, “a”, C.L.T.), autoriza a desconsideracao
da nulidade, se “até a decisdo de primeira instancia, mediante substituicdo da certiddo nula,

7 Opus citado, pagina 366.
8 Artigo 202 do CTN.
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devolvido ao sujeito passivo, acusado ou interessado, o prazo para defesa, que somente pode-
ré versar sobre a parte modificada”.

Nao se olvide, para um quadro completo das atribui¢des do novo juizo traba-
Ihista, que os atos da administragdo na fiscalizagdo do trabalho podem exigir ordem limitadora
do direito de ir e vir, amparada por habeas corpus, cuja competéncia ser, em se tratando de
matéria “de sua jurisdi¢do”, da Justica do Trabalho.

Ao lado das acdes ja referidas no topico precedente, enfileirem-se o habeas
corpus, a agdo de repeticdo de indébito e a execucdo de titulo da divida ativa, completando-se,
assim, o quadro das novidades.

7. Nétula procedimental

Néo sendo do escopo deste artigo o aprofundamento do debate sobre o pro-
cesso do trabalho, em face das novas atribuicdes constitucionais, tracem-se apenas algumas
linhas acerca do procedimento nas a¢des decorrentes da competéncia do inciso VII.

As regras do processo comum do trabalho inserem-se na C.L.T., a partir do
artigo 763 (titulo X), que tem a seguinte esclarecedora diccao:

“O processo da Justica do Trabalho, no que concerne aos dissidios
individuais e coletivos e a aplicacdo de penalidades, reger-se-a4 em todo o territério
nacional, pelas normas estabelecidas neste titulo”.

Da letra da lei, destaque-se: “o processo da Justica do Trabalho”, para se afir-
mar que o titulo X da C.L.T. ndo se aplica apenas as reclamacdes trabalhistas, mas a todo
processo na Justica do Trabalho. Se ndo fosse suficiente a expressa letra da lei, seria ainda, em
aditamento, ponderavel que uma das raz8es para transferéncia de novas atividades a compe-
téncia da Justica Laboral tenha sido a celeridade da tramitagdo de seus feitos. Ora, se assim
ocorreu, mister que se mantenha tal caracteristica, que néo decorre da pouca quantidade de
processos na Justica do Trabalho, ou da grande quantidade de magistrados do trabalho sem
ocupagdo quotidiana, mas, exclusivamente, da simplicidade do processo trabalhista, ele sim
célere e eficaz.

A conclusdo idéntica a esta chegou Julio César Bebber: “N&o faz 0 menor
sentido transferir para a Justica do Trabalho a solucéo de certas causas para que sejam aplica-
das a elas as mesmas regras processuais que as regiam. Isso representaria o fim da especializa-
¢do da Justica do Trabalho, uma vez que é exatamente no sistema processual que reside essa
especializagdo™.

Frise-se a necessidade de manutencdo, em particular, do sistema recursal tra-
balhista, fundado na unirrecorribilidade e desconhecedor de outras finalidades ao agrado de
instrumento, sendo a de destrancar recursos.

Para as acBes que ja disponham de rito proprio, como as Execucdes Fiscais (lei
8630) ou 0 Mandado de Seguranca (1533), por evidente que seu procedimento deve ser ob-
servado, sempre com a restricdo quanto ao sistema recursal, que decorre da adaptagdo dos
modelos processuais comuns a Justica do Trabalho, de ha muito conhecida® entre os opera-
dores do direito do trabalho.

Aspecto final consiste na incidéncia do jus postulandi e, conseqlientemente,
dos honorarios advocaticios nas acdes relativas a fiscalizagdo.

O artigo 791 da C.L.T., ao contrario da aplicacdo geral do titulo X, a que se fez
referéncia nas primeiras linhas deste topico, limita o jus postulandi direto das partes, dispen-

15 “A competéncia da Justica do Trabalho e a Nova Ordem Constitucional”, in COUTINHO, Grijalbo e FAVA, Marcos
Neves, Nova Competéncia da Justi¢a do Trabalho, Sdo Paulo: LTR, 2005, pagina 256.

2 QOcorréncias que se repetem ha décadas, na transposicéo da acéo de consignacdo em pagamento, da monitdria e
do proprio MS.
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sando-se a representacdo do advogado, apenas a “empregados e 0s empregadores” que “pode-
rdo reclamar pessoalmente perante a Justica do Trabalho”. Ao lado das pessoas favorecidas
com a autorizacdo legal — empregados e empregadores — vem as a¢es que eles poderdo exer-
cer o jus postulandi: as reclamagdes trabalhistas. Em face de tal leitura, ndo hé outra conclusao,
sendo a de que serd necessaria a representagdo por advogado nas agdes decorrentes da aplica-
¢do do inciso VII do artigo 114.

Corolério légico de tal concluséo é a aplicacdo das regras de sucumbéncia do
processo comum, no que tange a honoraria advocaticia, com o limite da aplicacdo da
sucumbéncia reciproca, que encontra 6bice no artigo 789, paragrafo primeiro da C.L.T. De-
vem ser, com isto, afastados os retrogrados argumentos de que o jus postuladi torna facultativa
a assisténcia especializada do técnico (advogado), para negar-se 0 acesso da parte vencedora
ao ressarcimento com as despesas enfrentadas na contratacdo do causidico.

Gratuidade processual, registre-se em finalizagdo, sera exercida nos limites
do artigo 790 e seus paragrafos, regramento especifico do processo do trabalho, que néo ad-
mite supletoriedade de outros ordenamentos processuais, porque esgota a regulagdo da matéria.

Revista da

8. Certiddes negativas de débitos perante o sistema do F.G.T.S. ou 0 INSS

A regularidade do procedimento do empregador perante 0 FGTS e 0 INSS é
atestada por meio de certiddes negativas — ou positivas com efeito negativo, assim identificadas
aquelas em que o Poder Publico reconhece a existéncia do débito, mas admite a interposico
de recurso administrativo ou judicial contra sua concretizacdo — reguladas por normas admi-
nistrativas proprias. As relativas ao F.G.T.S. identificam-se como Certiddo de Regularidade
de Situagdo, enquanto as do INSS, Certiddo Negativa de Débito.

Ambas sdo exigidas em um sem namero de situa¢Bes, como na contratagéo
com o Poder Publico e no recebimento de beneficios ou incentivo fiscal ou crediticio conce-
dido por ele; na alienagdo ou oneragdo, a qualquer titulo, de bem imovel ou direito a ele
relativo; a contratagdo com o Poder Publico e no recebimento de beneficios ou incentivo
fiscal ou crediticio concedido por ele; na alienagdo ou oneragdo, a qualquer titulo, de bem
imovel ou direito a ele relativo; na alienagdo ou oneracdo, a qualquer titulo, de bem mével de
valor superior a R$ R$ 25.897,61 (vinte cinco mil oitocentos e noventa e sete reais e sessenta
e um centavos) incorporado ao ativo permanente da empresa; no registro ou arquivamento,
no 6rgdo proprio, de ato relativo a baixa ou reducdo de capital de firma individual, reducdo de
capital social, ciséo total ou parcial, transformacdo ou extin¢do de entidade ou sociedade co-
mercial ou civil e transferéncia de controle de cotas de sociedades de responsabilidade limi-
tada, entre outras tantas.

Como se concluiu, linhas atras, que a interpretacdo do dispositivo constituci-
onal em anélise deve ser tdo ampla quanto o necessario para abranger os atos administrativos
da fiscalizacdo, e ndo somente as penalidades, importa ver que também o litigio decorrente da
insurgéncia do empregador quanto a negativa dos organismos competentes (Caixa Econ6-
mica Federal ou Instituto Nacional de Seguridade Social) em emitir os referidos documen-
tos sera da Justica do Trabalho.

9. Trabalho escravo

Por forga da Portaria MTE n 540, de 15 de outubro de 2004 (DOU 19.10.2004),
instituiu-se o “Cadastro de Empregadores que tenham mantido trabalhadores em condices analogas a
de escravo”. Tal norma administrativa prevé, sinteticamente: a) a criacdo do cadastro, para re-
gistro dos nomes dos empregadores que tenha mantido trabalhadores em condicdes anélogas
a de escravo; b) que a inscricdo do nome do empregador ocorrerd apenas ap6s a decisao
administrativa final do auto que reconheceu tal situacdo; ¢) que tais empregadores serdo
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monitorados, pelo prazo de dois anos da inscri¢do no cadastro; d) que a exclusdo depende do
pagamento das multas administrativas e dos direitos trabalhistas e previdenciarios apurados
na situacdo ilicita que deu causa a insercao; e e) que do cadastro serdo notificados | - Minis-
tério do Meio Ambiente; Il - Ministério do Desenvolvimento Agrario; Il - Ministério da
Integracdo Nacional; IV - Ministério da Fazenda; V - Ministério Publico do Trabalho; VI -
Ministério Publico Federal; VII - Secretaria Especial de Direitos Humanos; e VIII - Banco
Central do Brasil.

A providéncia consagra a necessaria e urgente luta da sociedade brasileira contra
aexploragdo do trabalho escravo, constituindo-se em mais um instrumento de inibicéo dessa
deletéria pratica ancestral.

Como a noticia da pratica provoca conseqtiéncias graves aos empregadores ali
identificados, tais como a dificuldade de acesso a financiamento de bancos publicos, a parti-
cipacdo em certames licitatorios, sem contar o prejuizo a imagem comercial do empreende-
dor, é presumivel que haja busca de tutela jurisdicional para impedimento da inscricdo, ou
seu cancelamento.

Noticia da imprensa diaria? identifica a tentativa de evasdo dos empregadores
praticantes do referido desvio, com base nos argumentos de auséncia de contraditorio ou de
lei que institua 0 mencionado cadastro. O jornal assinala, ainda, o sucesso de alguns empre-
gadores nas agdes assim intentadas, uma delas ja perante a Justica do Trabalho, ap6s a Emen-
da Constitucional 45.

De primeiro, como interessa ao tema deste artigo, fixe-se incontroverso que
seja da Justica do Trabalho a competéncia, porque envolve ato administrativo da fiscalizagéo
do trabalho contra empregador.

Ao depois, pondere-se que 0s argumentos de inexisténcia de lei ou auséncia
de contraditério devem ser desde logo afastados.

O cadastro institui-se no @ambito do Ministério do Trabalho, com vistas, pri-
mordialmente, a0 cumprimento da finalidade fiscalizadora do 6rgdo, para registro e
monitoramento dos empregadores flagrados em situacéo de exploracéo do trabalho escravo.
Desnecessaria lei que crie tal instrumento de efetividade das agbes do prdprio Ministério.

Como a prdpria norma criadora estabelece, a inscricdo do empregador no ca-
dastro ocorrera apenas depois da decisdo administrativa final do auto de infracdo que detec-
tou a irregularidade. Vale dizer, apenas apds o exercicio do amplo direito de defesa adminis-
trativo, afastando-se, com isto, alegacdo de violagdo do contraditério.

Inexplicavel que se aguarde a decisdo da Justica Federal acerca da existéncia
ou inexisténcia do crime do artigo 149 do codigo penal para o cadastramento do empregador.
Isto porque as conclusdes penais sobre os fatos da relacdo do trabalho nem sempre se coadu-
nam com as consequiéncias aventadas pelo Juizo Trabalhista??. A punicdo administrativa leva-

2 Folha de Séo Paulo, 2 de abril de 2005, Caderno 1, pagina 12.

2 A propésito da assertiva, veja-se a seguinte decisao do Tribunal Regional do Trabalho de S&o Paulo: “IMPROBIDADE
— DISPENSA POR JUSTA CAUSA — IMPROBIDADE — ROMPIMENTO DO ELO DE FIDUCIA - A conduta do reclamante,
ao exigir vantagem que sabia indevida, rompe o indispensavel elo de fidicia que deve permear a relagéo de emprego.
Irrelevante o fato da vitima ndo manter relacdo empregaticia com a empresa ja que havia um liame contratual de nature-
za civil (seguro opcional) a qualifica-la como beneficiaria do contrato firmado pelo conjuge empregado do estabelecimen-
to até o momento de sua morte. Também despiciendo que a operagéo engendrada pelo autor ndo haja sido consumada,
pois o dolo ou intencéo de fraudar direitos é suficiente para caracterizar a improbidade, que segundo o dicionarista
Aurélio Buarque de holanda Ferreira é sinénimo de desonestidade. Portanto, desnecesséria a existéncia de sentenca
criminal transitada em julgado para a caracterizacdo de justo motivo para dispensa por justa causa”. (TRT 22 R. -
R025263200290202007 - (20030024611) — 42 T. — Rel. Juiz Paulo Augusto Camara - DOESP 07.02.2003)
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da a cabo pela fiscalizacdo do trabalho ndo se confunde com a tipificagdo penal, podendo,
inclusive, dela divergir, o que ratifica dispensavel aguardar-se o transito em julgado da deci-
sao criminal, para s6 ali inscrever o empregador no cadastro.

O supremo valor da dignidade humana, erigido a condicdo de fundamento do
estado democratico de direito no Brasil, pela Constituicdo da Republica de 1988, artigo 1°,
inciso 111, ndo permite tergiversagdo. Concedido direito de defesa em esfera administrativa,
com o0 exaurimento das instancias legalmente previstas, autorizada estara a inscri¢do do agen-
te do ilicito no cadastro instituido pela portaria 540. Ndo de pode perder de vista que todas as
armas sdo necessarias ao combate de tal grave e absurda pratica, que denigre o ser humano,
viola 0 ordenamento juridico, sonega impostos e prejudica a sociedade.

Haverd, outrossim, motivo relevante para a suspensdo da inscrigdo no cadas-
tro, se 0 auto de infracdo que der causa ao cadastramento estiver sub judice, no bojo de acéo
anulatdria. O perfil da Justica do Trabalho, organismo sensivel na justica social, certamente
construird jurisprudéncia rigorosa em desfavor dos exploradores da méo-de-obra escrava,
nos limites de sua atuacdo, ampliados para abranger as decisdes sobre a aplicacdo da portaria
MTE 540.

Revista da

10. Conclus6es

A competéncia de que trata o inciso VII do artigo 114 da Constituicdo da
Republica, com a redacéo que lhe deu a Emenda Constitucional 45 deve abranger quaisquer
atos da administracdo, que se relacionem com a fiscalizacdo do trabalho, sempre que presente
relacdo de emprego.

Tais atos emanam de diversos 6rgdos do poder publico, como a DRT, os audi-
tores fiscais do trabalho e da previdéncia, o INSS, o Ministro do Trabalho e a Caixa Econd-
mica Federal. Mister que o magistrado do trabalho aprofunde seus contato com legislacéo
relativa aos procedimentos fiscalizatérios, o que inclui a lei de organizacdo da carreira dos
auditores federais e capitulo proprio na C.L.T.

As demandas que decorrerem dos atos administrativos tramitardo sob as re-
gras gerais comuns do processo do trabalho, excetuados os procedimentos especificos, como
0 mandado de seguranca. Aplicam-se as regras trabalhistas de gratuidade processual, mas néo
se estende as acBes do inciso VIII o jus postulandi. Em conseqiiéncia, desaparecem os argu-
mentos contrarios ao reconhecimento da sucumbéncia em honorarios de advogado. Néo se
transfere, no entanto, a sucumbéncia parcial reconhecida pelo cddigo de processo civil, ante
a regra expressa sobre o tema no titulo X da C.L.T.

Aprimorar, por fortalecimento que decorrera da afinidade dos juizes do tra-
balho com a matéria de fundo e com a tipica celeridade da Justica do Trabalho, a atuacdo da
fiscalizagdo é fundamental ferramenta de defesa dos direitos sociais dos trabalhadores.

As execucdes das multas aplicadas pela fiscalizacdo do trabalho aos emprega-
dores passam, igualmente, a competéncia da Justica do Trabalho, aplicando-se o procedi-
mento especifico da lei dos executivos fiscais, a 6830, excetuadas as disposi¢des recursais do
processo comum, porgue prevalecem as regras e principios do processo do trabalho.

A nova competéncia abrange os dissidios relativos a expedicdo de certiddes
negativas de débitos perante INSS e F.G.T.S., assim como a disputa que se origine na inscri-
¢do do empregador no cadastro dos que mantiveram trabalhadores em condicdes analogas a
de escravo. Neste tema, erige-se oportunidade histdrica de construgdo de jurisprudéncia fir-
me contréria ao interesse dos escravagistas, protegendo-se com maior eficdcia a dignidade
humana, como coroamento do tradicional perfil protetivo do trabalhador que caracteriza a
Justica do Trabalho.
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Teércio Sampaio Ferraz Janior”®

HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

Absorcdo da hermenéutica tradicional.

Partir do carater positivado das normas das constituicdes modernas.

Esta positivacdo foi uma das idéias que corporificaram o movimento
constitucionalista a partir do século XIX. Um dos tragos centrais do Estado de Direito foi,
assim, a fixacdo de uma ordem estatal livre, na forma de normas positivas, sujeitas as formalida-
des garantidoras da certeza e da seguranca. Desta forma protegia-se a liberdade conforme a lei.

1.1.1. Isto exigiu, portanto, uma formalidade constitucional.

Esta formalidade conferia a constituigdo uma transparéncia e uma estabilidade
indispensaveis. Gracas a ela, as constituicdes puderam submeter-se as regras usuais de interpre-
tacdo. Por seu intermédio chegava-se ao seu sentido e se controlava a sua eficacia. Sua estabili-
dade decorria igualmente, ndo obstante as mudancas na realidade, das limitagdes postas por
estas regras.

Na tradicdo do século XIX europeu, essas regras correspondiam a fixacdo do
sentido vocabular (método gramatical), proposicional (método 16gico), genético (método his-
torico) e global (método sistematico), conforme as liges de Savigny e outros autores classicos.

1.1.2. Interpretacdo de bloqueio.

Para efeito de uma hermenéutica constitucional voltada para o Estado de Direi-
to concebido, na visdo liberal, como um estado minimo, reduzido em suas fungdes, a interpre-
tacdo tinha o que se poderia chamar de uma orientagdo de bloqueio - interpretacédo de blo-
queio - na qual o principio de estrita normatividade era pega nuclear da constitucionalidade.

Veja-se, por exemplo, o principio hermenéutico da unidade da Constitui-

cdo.

1.1.2.1. Hierarquia.

Este principio nos obrigava a vé-la como um articulado de sentido. Tal articula-
do, na sua dimensdo analitica, ¢ dominado por uma l6gica interna que se projeta na forma de
uma organizacao hierarquica. Ou seja, uma Constituicdo, da mesma forma que o ordenamento
juridico de modo geral, também conhece a estrutura da ordem escalonada, néo estando todas as
suas normas postas horizontalmente uma ao lado da outra, mas, verticalmente, umas com forca
relevante sobre outras. Concebé-la, pois, sem escalonamento seria implodir aquele articulado,
tornando-a destituida de unidade organica. Perdendo-se a unidade, perder-se-ia a dimenséo da
certeza, o que faria a Constituicdo um instrumento de arbitrio, por forca do aparecimento de
descontrolado de antinomias.

A nocdo de hierarquia, que conduz a aplicacdo de esquemas interpretativos
como a regra da superioridade e da especialidade, donde a possibilidade de interpretacao restritiva,
em que constitui¢Bes passam a ser concebidas como complexidade quantitativa e qualitativa-
mente crescente de suas disposi¢Oes, passam elas a ser vistas como um sistema de

*Doutor em Direito pela Faculdade de Direito da USP. Doutor em Filosofia pela Johannes Gutenberg Universitat de
Mainz, Alemanha. Professor titular do Departamento de Filosofia e Teoria Geral do Direito da Faculdade de Direito da
USP. Membro do CONJUR - Conselho Superior de Orientagéo Juridica e Legislativa da FIESP. Além de suas atividades
docentes, exerce a advocacia, como advogado de empresa em S&o Paulo.
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normas coordenadas e inter-relacionadas que se condicionam reciprocamente (Cf. José Afonso
da Silva, Aplicabilidade das normas constitucionais, 1968:37), torna-se inevitavel o recurso
ao escalonamento e suas conseqtiéncias analiticas (Cf. Karl Engisch, Einfiihrung in das
dogmatische Denken, 1968:157).

Donde a presenca do cerne fixo material representado pelos direitos fun-
damentais e sua prevaléncia sobre as demais normas, bem como a diferenca entre normas
que agasalham principios, normas que instituem principios, normas que tém um sen-
tido técnico de organizacao, normas que visam a propria aplicabilidade da constitui-
cao etc. e a sua conseqliente imbricacdo formal conforme esquemas ldgicos de identidade e
ndo-contradicéo.
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1.1.2.2. Interpretacdo ex tunc.

Quando o interprete atua dentro destes limites, a interpretacdo de bloqueio
pressupde que 0s preceitos constitucionais estatuem principios e finalidades fundamentais,
em relacdo aos quais o intérprete ndo pode articular sentidos e objetivos sendo aqueles que ja
estejam reconhecidos ex tunc na propria constituicéo.

O regulador dogmatico da interpretacédo de bloqueio é, pois, uma es-
pécie de principio de proibigdo de excessos, isto €, proibicdo de articulacdes de interesses
protegidos “para além” da constituicdo sob a alegacdo de favorecer-lhes o exercicio.

1.1.3. Interpretacdo por legitimacéo.

A questdo muda de figura quando pensamos nas exigéncias postas ao Estado
Social. Neste, perceba-se a extensdo do catalogo dos direitos fundamentais na direcdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, a consideracdo do homem concretamente situado, o
reconhecimento de um contetdo positivo da liberdade, complexidade dos processos e técni-
cas de atuagdo do Poder Publico, a transformagéo conseqiiente dos sistemas de controle da
constitucionalidade e da legalidade.

Esta unidade de sentido ndo se obtém se consideramos a Constituicdo sem
conexdo com a prépria realidade constitucional, enquanto uma experiéncia normativa, vivida
e concreta, da comunidade. Por isso, sua unidade de sentido ndo s tem uma dimenséo
teleoldgica propria do sistema de valores que Ihe é insito. Quando se fala de sistema de valo-
res é preciso, porém, precaver-se contra uma interpretacdo abstrata e por isso mesmo
incontrolavel. A experiéncia alema a esse propésito no entendimento da famosa Constituicdo
de Weimar e que conduziu aquele pais as arbitrariedades do nazismo devia-nos servir de
exemplo. Assim, o reconhecimento de um sistema de valores néo deveria conduzir a justifi-
cacdo de quaisquer hipostasias significativas, na medida em que a superagdo de um método
positivista ndo deva significar uma perda do sentido da positividade do direito (Forsthoff,
Rechtsstaat im Wandel, 1976:134).

Seria preciso, pois, na interpretacdo constitucional, ter-se em conta a “forma
tipica da constituicdo” e suas transformacdes (Forsthoff, 1976:160).

No limiar destas transformacg@es que caracterizam a passagem, ou melhor, a
complicada convivéncia do Estado de Direito com o chamado Estado do Bem-Estar Social
ou Estado Social, Ruy Barbosa (apud Alipio Silveira, 1968, v .2:3) fazia observar que: “a
concepgdo individualista dos direitos humanos tem evoluido rapidamente, com os tremen-
dos sucessos deste século, para uma nocdo incomensuravel nas no¢des juridicas do individu-
alismo, restringidas agora por uma extensao, cada vez maior, dos direitos sociais. Ja ndo se vé
nasociedade um mero agregado, uma justaposicao de unidades individuais acasteladas cada qual
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no seu direito intratavel, mas uma unidade orgénica, em que a esfera do individuo tem por
limites inevitaveis, de todos os lados, a coletividade. O direito vai cedendo a moral, 0 indivi-
duo a associagdo, 0 egoismo a solidariedade humana”.

Estas palavras de Ruy Barbosa apontam ja para uma espécie de
“desformalizagdo” da constituicdo, que ele certamente ndo encampava, mas que iria agudizar-
se posteriormente. Mais ou menos a mesma época, Max Weber (Wirtschaft und Gesellschaft,
1976: 503 e ss.), um dos mais brilhantes sociologos da formalizagdo do direito como expres-
sdo da racionalidade, ja apontava para as tendéncias que iriam “favorecer uma dissolucéo do
formalismo juridico”. Ele previa ndo so certa disparidade entre legalidades l6gicas proprias
do pensamento formal juridico e os efeitos econdbmicos visados como também a respectiva
expectativa.”. Surgiam, dizia ele, exigéncias materiais dos modernos problemas de classe, de
um lado, acompanhadas, de outro, de propostas de ideologias juridicas que se guiavam por
critérios valorativos contidos na expressao social do direito, Weber, certamente, tinha em
mente uma flexibilizacdo da interpretacdo de bloqueio por meio de uma consideracéo
axioldgica, mas apontava também para algo que transcendia essa mera flexibilizacdo.

O que Weber tinha em mente talvez pudesse ser esclarecido em termos de
uma distingdo entre procedimentos interpretativos de bloqueio flexibilizados por considera-
¢Oes axioldgicas - hermenéutica tradicional - e procedimentos interpretativos de legitimacao de aspi-
ragles sociais a luz da constituicdo. Esta interpretacdo de legitimacdo, que s6 muito mais tarde
toma corpo, significa que certas aspiragdes se tornariam metas privilegiadas até mesmo acima
ou para alem de uma conformidade constitucional estritamente formal. Elas fariam parte,
por assim dizer, de uma pretensdo de realizacdo inerente a prépria constituicéo.

Ora, a idéia, subjacente a esse procedimento interpretativo de legitimacéo, de
que constitui¢des instauram uma pretensdo de se verem atendidas expectativas de realizagéo
e concrec¢do sO pode ser atendida, juridicamente, na medida em que se introduziu na
hermenéutica constitucional uma consideragéo transformadora, de ordem axioldgica, da pro-
pria realidade. Ou seja, pressupondo-se que uma constituicdo apresenta, no seu corpo
normativo, um sistema de valores, a aplicacdo das suas normas, por via interpretativa, se
torna uma realizacdo de valores e ndo apenas de orientagéo valorativa do sentido dos disposi-
tivos. Com isso, o procedimento hermenéutico de captagdo do sentido do contetido das nor-
mas toma-se realizagdo valorativa conforme procedimentos proprios da analise e da pondera-
¢ao de valores. Note-se que néo estamos falando aqui da oposi¢éo entre um método formalista
e um método culturalista, nem ignorando que mesmo a hermenéutica tradicional - de blo-
queio - sempre fez uso de valores que obrigam. O intérprete obriga-se a ndo se ater a letra da
norma, mas a buscar-lhe a ratio imanente, primeiro por meio de métodos teleoldgicos, soci-
oldgicos e mesmo axioldgicos, para depois visar a um procedimento interpretativo transfor-
mador das realidades sociais: procedimento de legitimagéo.

Aqui ndo estd em jogo nem a critica do positivismo de que a norma posta se
reduz ao texto prescritivo, nem a defesa de uma viséo de que o direito e um fendémeno cultu-
ral, estando suas normas imersas numa atmosfera social, politica e econdmica que constitu-
em seu meio vital. Na verdade, o problema é outro. Quando se opdem procedimentos
interpretativos de bloqueio e procedimentos de legitimacdo, o que entra em pauta e um pro-
blema de como captar o sentido das constitui¢ces no momento em que, concebidas estas
como sistemas de valores, a hermenéutica se transforma num instrumento de realizagéo po-
litica, com base na qual a legislacdo procurara concretizar principios e programas implicita-
mente agasalhados pelo texto constitucional. Ou seja, a questdo hermenéutica deixa de ser
um problema de correta subsuncao do fato a norma - com sua carga l6gica, histdrica, sistema-




Eswlada
Magistratura

rL 23

tica, teleoldgica e valorativa - para tomar-se um problema de conformagdo politica dos fatos, isto e,
de sua transformagédo conforme um projeto ideoldgico.

Esta mudanga corresponde a uma transformacéo de forma tipica do Estado
constitucional enquanto o Estado de Direito burgués, que as constitui¢des abandonam ou
alteram. Essa forma tipica pressupunha uma distin¢do entre Estado e Sociedade como enti-
dades autdbnomas, o que obrigava as constitui¢des a circunscreverem-se a regras gerais limi-
tativas da atividade do Estado. Nele, assinale-se a postura individualista, o primado da liber-
dade no sentido negativo, da seguranca formal e da propriedade privada, de um Estado con-
cebido como um “servo estritamente controlado da sociedade” (Carl Schmitt,
Verfassungslehre, 1928:125).

Agora, as tarefas postas ao Estado ndo s6 se multiplicaram, mas também se
modificaram. Exige-se do Estado a responsabilidade pela conformagéo social adequada da
sociedade, ou seja, colocam-se para ele outras funcdes que ndo se casam plenamente com o0s
tradicionais limites do Estado de Direito.

Quando o interprete atua dentro destes limites, a interpretacdo de bloqueio
pressupde que 0s preceitos constitucionais estatuem principios e finalidades fundamentais,
em relagdo aos quais o intérprete ndo pode articular sentidos e objetivos sendo aqueles que ja
estejam reconhecidos ex tunc na prépria constituicdo. O regulador dogmético da interpreta-
¢do de bloqueio e, pois, uma espécie de principio de proibicdo de excessos, isto €, proibicdo
de articulages de interesses protegidos “para além” da constituicéo sob a alegagéo de favore-
cer-lhes o exercicio.

A questdo muda de figura quando pensamos nas exigéncias postas ao Estado
Social. Neste, perceba-se a extensdo do catalogo dos direitos fundamentais na direcdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, a consideracdo do homem concretamente situado, o
reconhecimento de um contetdo positivo da liberdade, complexidade dos processos e técni-
cas de atuagdo do Poder Publico, a transformagéo conseqiiente dos sistemas de controle da
constitucionalidade e da legalidade.

Como assinala Karl Loewenstein (Teoria de la Constitucién, Barcelona, 1970,
p. 165 s.) hd uma importante diferenca entre o processo de reforma constitucional conforme
as regras previstas para o exercicio do poder derivado e a chamada “mutagéo constitucional”,
caso em que se produz uma transformacao na real configuragdo do poder politico, da estru-
tura social e do equilibrio de interesses, sem que isto se reflita no texto da constituicdo que,
de resto, permanece intacto.

Ora, 0 problema de uma “mutacéo constitucional” aparece nesse quadro, den-
tre outras, na concepcao do principio da legalidade. Isto se percebe na medida em que aqueles
principios e essas exigéncias se entremeiam na realidade da pratica social que, de uma parte,
pede uma situacdo de compromisso entre os diferentes grupos sociais, de outra, delimitaces
normativas claras ao exercicio do poder. A situacdo de compromisso €, nestes termos, um tipico
problema de adequacdo entre meios e fins. Ja as delimitacdes normativas, um problema de controle das
condices, independentemente dos fins a atingir. Seguem-se dai dois sentidos de legalidade a
esclarecer.
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Néo me refiro a conhecida distingdo entre legalidade e legalidade estrita (poder
fazer tudo que a lei ndo proibe e poder fazer apenas o que a lei permite), mas a distincdo entre a lei
como estrutura condicional e a lei como estrutura finalistica.

Estrutura condicional e finalistica sio formas de validade normativa e tém a
ver com a relagdo meio/fim (cf. Ferraz Jr. -Teoria da Norma Juridica, Sdo Paulo, 1999, p. 109
ss.). Trata-se de conceitos oriundos da cibernética que explicam a tomada de deciséo e sua
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programacdo. Uma decisdo pode, assim, ser programada condicionalmente quando condices
(meios) séo estabelecidas e tornadas vinculantes, independentemente de os fins condiciona-
dos serem ou ndo atingidos. JA uma programacao finalistica estabelece e torna vinculantes
certos fins, de tal modo que os meios se tornam deles dependentes. Neste caso, quem assume
os fins, assume também a responsabilidade pelo encontro dos meios. No outro caso, quem
assume 0s meios, ndo tem responsabilidade sobre os fins, s6 pelo fiel cumprimento das con-
dicBes.

Aceitando-se que a validade das normas expressa uma relacdo entre normas,
numa sequiéncia progressiva e regressiva (a norma constitucional valida a infraconstitucional,
esta tem sua validade na norma anterior), é possivel ver no processo de validagdo ora uma
programacdo condicional, ora finalistica (cf. Ferraz Jr. 1999, p. 109 ss.).

Uma norma valida outra, condicionalmente, se preestabelece condigdes que
devem ser respeitadas e nestas condicdes localiza a validade da norma subsequiente, indepen-
dentemente se os fins normativos s&o ou ndo atingidos. Por exemplo, uma norma constituci-
onal que impde uma vedacéo (proibicdo de instituir tributo que néo seja uniforme) valida
normas legais que estatuam tributagdes, se respeitada a vedacdo, independente de se os fins
(provimento de recursos adequados as necessidades) estdo ou néo sendo alcancados.

Ja uma norma valida outra, finalisticamente, se preestabelece fins que devam
ser alcancados, devendo ser encontrados os meios adequados. Neste caso, a validade da nor-
ma subsequente localiza-se na solidariedade entre fins e meios, donde a questdo da validade
levantar problemas de proporcionalidade, razoabilidade, adequagéo etc. Por exemplo, é o
caso de uma norma constitucional que preestabeleca o regime legal para concessdes e per-
missdes e nele o respeito aos direitos dos usudrios, politica tarifaria e obrigacdo de manter
servigo adequado. Neste caso a validade constitucional da norma legal exige respeito a solida-
riedade de meios e fins.

As duas formas de validacdo nem sempre estéo radicalmente separadas na lin-
guagem do legislador. Cabe ao intérprete percebé-las e dar-lhes a devida relevancia. Elas
afetam, nestes termos, o proprio sentido do principio da legalidade, na medida em que a
ofensa ao principio gera desrespeito a um comando constitucional e invalidade (condicional
e finalistica).

O sentido de estrutura condicional da legalidade esta em que, por exem-
plo, a atividade administrativa, quer interfira com os direitos dos administrados, quer tenha
efeitos fora deste campo, s6 pode exercer-se com fundamento em lei. Em termos da relacéo
meio/fim, a lei como condi¢do (meio) da atividade administrativa (fim) d& ao administrador
a equacdo completa da sua acdo: ela concede ao agente competéncia, isto é, poder de praticar
aqueles atos ou de produzir as condices para que tenham lugar aqueles efeitos juridicos que
forem postulados pelas necessidades do servigo considerado, necessidades que, porque pre-
vistas pelo legislador, sdo as Unicas que podem determinar o agente. Neste quadro, a
discricionariedade se reduz a um juizo de oportunidade. N&o ha distincdo, por conseguinte,
entre conceitos indeterminados e conceitos discricionarios: quando a lei se expressa por con-
ceitos indeterminados isto néo abre ao agente a possibilidade de escolher entre um dos sen-
tidos possiveis, mas exige que ele encontre o sentido querido pelo legislador. E a atividade
regulamentadora da lei s6 pode ser para o seu fiel cumprimento.

Ja o sentido de estrutura finalisitica da legalidade vé na lei ndo tanto uma
condicdo e um limite, mas, basicamente um instrumento de exercicio da atividade administrati-
va. Como instrumento, seu principio hermenéutico esta na solidariedade entre meios e fins, donde
a razoabilidade da atividade administrativa, submetida, entdo, a uma avaliagdo de sua eficiéncia.
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Nestes termos, o respeito a legalidade exige do intérprete uma distingdo entre
conceitos indeterminados e discricionarios, bem como uma concepgdo da discricionariedade
que ndo se limita a um juizo de oportunidade, mas alcanca os juizos de realidade (avaliagdo
de politicas de implementacdo de objetivos, de adequacéo dos meios escolhidos em face dos
fins propostos).

Quanto a distingdo entre conceitos indeterminados e discricionarios, deve,
entdo, o intérprete admitir que conceitos indeterminados ndo séo indeterminaveis, presumin-
do, assim, que deve haver um sentido nuclear que cabe a jurisprudéncia encontrar. Ja 0s
conceitos discricionarios pressupdem uma pluralidade de sentidos que se determinam em
cada caso por escolha, mas que, renovadamente, abrem um leque de op¢Bes conforme as
circunstancias. O conceito indeterminado tende a um fechamento, por via interpretativa. O
discricionario ndo se fecha nunca. O regulador hermenéutico do primeiro € a certeza e a
seguranca. O do segundo, a eficiéncia e a adequacéo.

Neste quadro, a figura da delegacdo e sua legalidade adquire nuances que
merecem ser explicitadas.

Condicionada a previsdo legal (legalidade em sentido de estrutura finalistica
de legitimacdo), a correspondente delegagdo (direta ao 6rgdo) ndo se confunde nem com as
delegacdes de fiel cumprimento nem com a lei delegada. Trata-se de uma forma de delegagéo
com bhase no principio da eficiéncia e por este introduzida no ordenamento constitucional.
Assim, por exemplo, no caso da chamada atividade reguladora, sem ela ficaria vazio o princi-
pio, tanto no sentido de sua eficacia quanto no sentido de controle constitucional. Ou seja,
com base na eficiéncia, a delegacdo instrumental ganha contornos préprios que garantem a
independéncia das agéncias reguladoras seu supedaneo. Mas eficiéncia confere a elas tam-
bém limites proprios.

Este acaba por exigir os mencionados procedimentos interpretativos de
legitimagdo, que pressupdem que o intérprete esteja autorizado a articular e qualificar o inte-
resse publico, coletivo, individual, posto como um objetivo pelo preceito constitucional, o
que implica uma certa discricionariedade hermenéutica. 0 interprete deve pressupor, nesse
€aso, que 0s preceitos constitucionais estdo submetidos a certos pressupostos. Alguns séo de
ordem normativa condicional. Assim, os preceitos dirigidos a participagéo e a prestacdo posi-
tiva do Estado Social sdo leges imperfectae, isto é, ndo sdo imediatamente realizaveis sem uma
atuacdo do proprio hermeneuta que deve, entdo, prover uma identificagdo dos meios possi-
veis para a consecucdo de finalidades, quer sejam eles meios sociais ou técnicos, a fim de que
a norma possa ser efetiva. Outros sdo de ordem juridico-funcional. Como se supfe que a
fixagdo constitucional de objetivos traduz valores que, no entanto, por si s4s ndo permitem a
percepcdo de diretrizes vinculantes, cabe ao interprete direcionar a configuracdo da ordem
social desejada, a partir, da qual se daré o controle da constitucionalidade.

Os reguladores dogmaticos de uma interpretacdo de legitimagao séo, por isso,
um tanto abertos, flexiveis, como e o caso, por exemplo, da regra de proporcionalidade: 0s
fins articulados e qualificados devem estar na dependéncia dos meios disponiveis e
identificaveis, ou da regra de exigibilidade: o Estado Social esta vinculado a realizacdo de seus
objetivos, cabendo ao interprete considera-los sob o ponto de vista da sua viabilidade.

A titulo de exemplo do que estamos dizendo, veja-se o disposto no artigo 182,
§ 2°, da Constituicdo Federal. Depois de, no artigo 5°, XXIII e no artigo 170, 111, estabelecer
a “funcdo social da propriedade”, conceito obviamente valorativo, determina no mencionado
artigo 182, § 2° que “a propriedade cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenagéo da cidade expressas no piano diretor” (grifamos). A co-participa-
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¢do politicamente legitimadora do intérprete, neste caso, resulta evidente.

Atende-se, assim, para essa passagem, na vida constitucional brasileira, de um
Estado liberal burgués e sua expressdo tradicional num Estado de Direito abstrato, para o
chamado Estado Social. Tal passagem, porém, néo deve significar a exclusdo do primeiro pelo
segundo, mas a sua transformagédo daquilo que a Constituicéo brasileira de 1988 chama de
“Estado Demaocrético de Direito” (v. Predmbulo e art. 1°). Com esta nogéo se exprime obvi-
amente apenas a sujeicdo do Estado a procedimentos juridicos e a realizacdo de ndo importa
qual a idéia de direito, mas a sua subordinacdo a critérios materiais proprios.

As garantias proporcionadas pelo contorno constitucional do Estado de Di-
reito sdo, acima de tudo, delimitacdes, com sentido eminentemente técnico e normativo. Ja 0s
objetivos exigidos pelo Estado Social pressupdem um Estado ativo, que desempenha funcdes
e exige meios para realiza-las. Em conseqiiéncia - e este € um ponto fundamental para a
hermenéutica constitucional - enquanto para o Estado de Direito o fendbmeno do poder é,
por definicdo, circunscrito e delimitado na Lei Magna, o perfil do Estado Social corre o risco
de se tornar incontrolavel, pois nele as possibilidades de extensdo das formas de dominagéo
sao imensas, podendo atingir intensidades sutis, nos limites da arbitrariedade.

Ora, € dever do intérprete, ao analisar a unidade de sentido propria da Cons-
tituicdo, evitar que o reconhecimento constitucional do Estado Democrético de Direito ve-
nha a significar a utilizacdo desvirtuada das necessarias fungdes sociais do Estado e meios
correspondentes como um instrumento de poder. Acautela-se, deste modo, o poder publico
contra o risco de perverterem-se suas legitimas funcdes pelo excesso de poder escondido sob
a capa de formalismos obtusos ou de valoragdes abstratas.

Nesse sentido, uma interpretacdo por legitimagdo exige uma discriminacao
das competéncias constitucionais conferidas ao legislador

Sobre a competéncia legislativa constitucionalmente conferida deve-se dis-
tinguir, como o faz em sentido ligeiramente diferente E. Grabitz (Freiheit und
Verfassungsrecht, 1976:68), entre competéncia de qualificagdo legislativa plenamente vincu-
lada, vinculada positivamente e vinculada negativamente. No primeiro caso, o Constituinte
ja fornece, de anteméo, completa e abrangentemente, o sentido dos direitos e obrigagdes
constituidos, ndo podendo o legislador ordinario ampliar-lhes ou restringir-lhes aquele sen-
tido ainda que sob o argumento de favorece-los. No segundo, o Constituinte conforma o
sentido dos direitos e obrigagdes, mas atribui ao legislador ordinario a tarefa de explicita-lo.
No terceiro, o constituinte da uma linha de direcéo que néo pode ser contrariada, conferindo
ao legislador ordinario, a contrario sensu, amplas possibilidades.

A titulo de exemplo, digamos que a norma “é livre a locomocéao no territério
nacional m tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permane-
cer ou dele sair com seus bens” (art. 5°, XV, da Constitui¢éo) corresponde a uma competén-
cia de qualificacdo legislativa plenamente vinculada; ja a norma “o imposto previsto no inciso
I11-1 - serd informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da progressividade
na forma da lei”; (art. 153, § 2°. |, da Constitui¢do) corresponde a uma competéncia de qua-
lificacdo legislativa positivamente vinculada; e a norma “a politica de desenvolvimento urba-
no, executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem
por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes” (art. 182 da Constituigdo) corresponde a uma competéncia de
qualificacdo legislativa negativamente vinculada.
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Celso Antonio Pacheco Fiorillo*

A JusTicA Do TRABALHO EM FACE DA EMENDA
ConNsTITUuCcIONAL 45/2004 E A APLICACAO DE
SANGOEs Penals AmBIENTAIS(LEI 9605/98) NO
AmBITO DO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

1.Sanc¢Bes penais derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente(Lei 9605/98).

As disposicdes gerais da Lei Federal 9605/98 procuram atender ndo s6 0s
regramentos que fundamentam o direito criminal e penal constitucional, como as
especificidades criadas pelo direito criminal ambiental constitucional e pelo direito penal
ambiental constitucional.

Com efeito, além de apontar a possibilidade de aplicagdo de san¢des penais
para as pessoas fisicas, pratica tradicional do Direito Penal ortodoxo(Art.2° ), pro;etou m
portante hipdtese no sentido de responsabilizar penalmente as pessoas juridicas(Art. 30 )

*Livre-Docente , Doutor e Mestre em Direito, Membro Titular da Academia Paulista de Direito, Professor dos
Programas de Po6s-Graduacéo(Mestrado) da Universidade Metropolitana de Santos(UNIMES) e do Centro
Universitario FIEO(UNIFIEO), Assessor Cientifico da Fundagdo de Amparo a Pesquisa do Estado de S&o
Paulo(FAPESP), Diretor Cientifico do Instituo Brasileiro de Ciéncias Juridico-Ambientais(IBCJA), Coordenador
e Professor do Curso de Especializagdo em Direito Ambiental da Escola Superior de Advocacia da OAB/SP

(1] cARvALHO SANTOS, em 1933, ja desenvolvia interessante raciocinio em sua famosa obra “Cédigo Civil
Brasileiro Interpretado” que vale a pena transcrever em decorréncia da matéria que estamos desenvolvendo
no presente artigo: “Responsabilidade Criminal. Para os que julgam a pessoa juridica uma mera ficcéo nédo é
possivel acolher a idéia de imputar um crime a tal pessoa, que nao existe. Mas os que entendem ser a pessoa
juridica uma realidade, possuidora de uma personalidade concreta, claro esta que a légica manda admitam
também a sua responsabilidade criminal. Tal é a tendéncia moderna, consubstanciada nas medidas de seguranca
e mesmo em verdadeiras penas que sdo impostas as pessoas juridicas. Onde se manifeste a divergéncia é no
seguinte: alguns escritores, como GIERKE, entendem que, punida a corporagéo nédo se deve punir o individuo
que cometeu a infrag&o por ela e para ela; enquanto outros como SALDANA, pensam que se deve aplicar uma
dupla penalidade, uma pena ou medida de seguranga contra a pessoa juridica propriamente dita(associagéo,
sociedade, etc.) e uma sancéo repressiva contra o individuo e individuos que agiram por ela ou para ela(SALDANA,
Capacidad criminal de las personas sociales,25).LACERDA DE ALMEIDA ja ensinava que as associagoes,
coletividades organizadas, podem delinqir; podem manifestar a vontade e a resolugdo criminosa, por seus
orgdos naturais e competentes, e pratica-la, sem que haja a menor ddvida que o ato foi pela comunidade pensado,
resolvido e mandado executar( Pessoas Juridicas, 83).EVARISTO DE MORAES, a seu turno, observa, com
razdo: “Mas, ainda mesmo que se desconheca, neles, a vontade, oferece-se, para assento da doutrina mais
moderna , a teoria causal, dominante hoje no chamado Direito Civil e no chamado Direito Penal, onde ela firmou
a responsabilidade objetiva. Desde que na pessoa juridica se encontre a origem do fato criminoso, sera ela
responsavel. “Para este brilhante escritor, portanto, é indiscutivel a vontade imputavel
das corporagfes, mas mesmo que ndo existisse a vontade, a responsabilidade subsistiria, como
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sejam elas de direito pablico sejam elas de direito privado, inclusive com a aplicagdo do ins-
tituto da “desconsideracdo da pessoa juridica”(Art.49 ), instituto autorizador para que deter-
minado 6rgdo investido de poder, por forca constitucional, possa num dado caso concreto
ndo considerar os efeitos da personificacdo ou da autonomia juridica de determinada socie-
dade.

Assim ao descrever a norma(Art.3% ) que as pessoas juridicas serdo
responsabilizadas penalmente conforme o disposto na Lei 9605/98 nos casos em que a infra-
¢do venha a ser cometida por decisdo do representante legal ou contratual da pessoa juridica,
ou de seu drgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade, estabeleceu evidente-
mente o direito positivo em vigor hipdtese que encontra amparo no atual sistema constitu-
cional, Unica possibilidade de realmente se interpretar o direito criminal ambiental e mesmo
o direito penal ambiental.

As pessoas juridicas indicadas no aludido Arb”.]O séo aquelas previstas na Carta
Magna, a saber, tanto as pessoas juridicas de direito publicol<) representadas por seu repre-
sentante legal, como as pessoas juridicas de direito privado[3] representadas por seu repre-
sentante legal ou mesmo contratual. A idéia do legislador é responsabilizar efetivamente a
unidade juridica que resulta de uma coletividade humana (ﬁﬁanizada, para adotarmos feliz
expressdo de J.M.CARVALHO SANTOS citando GIORGIL™, ligando cada um dos indivi-
duos que eventualmente possam fazer parte de sua composi¢éo ,nos casos disciplinados na
lei.

Concluimos, por via de conseqtiéncia, que as san¢des penais derivadas de con-
dutas e atividades lesivas a0 meio ambiente passaram, inicialmente em decorréncia do que
estabelece a Constituicdo Federal e posteriormente a partir da Lei 9605/98, a ser atribuidas
aqueles, pessoas fisicas ou juridicas, considerados infratores no plano ambiental dentro de
previsdo circunscrita as situagdes previstas no atual ordenamento juridico, ou seja,
quem(pessoa fisica ou juridica)de qualquer forma concorrer para a pratica dos crimes

consequéncia da teoria causal.(Codelinquéncia e responsabilidade penal coletiva, na Ver. De Critica Judiciaria,
vol.12,péag.302).A nossa legislacéo dispde o seguinte: “A responsabilidade penal é exclusivamente pessoal.Nos crimes
em que tomarem parte membros de corporacdes, associagdo ou sociedade, a responsabilidade penal recaira sobre
cada um dos que participarem do fato criminoso”. (Cod.Penal, art.25 e seu paragrafo).Como se vé, por este dispositivo,
ndo foi acolhida a doutrina mais moderna, ou antes agora renovada, pois é antiga e foi banida dos Cédigos como
uma consequéncia da Revolugéo francesa.Mas, em outras leis, o principio j& é diverso.Haja vista a lei n.4269, de 17
de janeiro de 1921, art.12, que comina duas sangdes contra associagdes, sindicatos e sociedades civis, quando
incorrem em atos nocivos ao bem publico: fechamento ordenado pelo Govérno por tempo determinado e dissolugéo
promovida pelo Ministério Publico, mediante acdo suméria”. Vide 6digo Civil Brasileiro Interpretado, Volume |, 62
Edicdo, 1953, Livraria Freitas Bastos.

2] Conforme ENNECCERUS/NIPPERDEY “Son personas juridicas de derecho publico las constituidas
inmediatamente por la ley o por acto administrativo para ser sujetos de funciones pablicas, de modo que su constitucion
esta regulada en el interés publico por prescricion de derecho, o bien las que son reconocidas posteriormente la ley
0 acto administrativo de la autoridad competente por ocuparse del cumplimiento de fines publicos. Pertenecen, por
exemplo, a la categoria de las personas de derecho publico ,el Estado...(el Reich aleman y los Estados Federados)(!
No las autoridades!)”. Vide Tratado de Derecho Civil, Tomo | - 1° ,Ennecerus — Nipperdey — Parte General,Bosch,
Fag.429,2a Ed.,1953.

No Tratado antes referido se estabelece que “Son personas juridicas de derecho privado las associaciones y
fundaciones cuyo nacimiento y constitucion se basan en estatuto privado o en negécio fundacional de derecho
Frivado. Ob.citada,pag.429.

Cadigo Civil Brasileiro Interpretado, Volume |, 62 Edic&0,1953,Livraria Feitas Bastos,pag.338.

5l Em julgamento histérico e inédito a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica(STJ) responsabilizou
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2.Da poluigéo e outros crimes ambientais : o artigo 54 e os danos a
satude humana.

O artigo 54 reza ser crime “causar poluigdo de qualquer natureza em niveis
tais que resultem ou possam resultar em danos a satide humana...” com pena de recluséo, de
um a quatro anos e multaCabe, no contexto do presente artigo destacar o que significa “da-
nos a satide humana”.

Conforme ja afirmado, a satide, no plano constitucional, passou a albergar o
contetido do bem-estar, da auséncia de patologia de qualquer espécie, seja a natural, seja a
doenca ocupacional, profissional ou do trabalho(acidente do trabalho), assim como suas res-
pectivas reparag0es e adaptacfes com o objetivo primordial de prevenir e secundario de res-
tituir o statu quo ante. A idéia contida no artigo 54 é exatamente resguardar a incolumidade
fisico-psiquica da pessoa humana punindo aqueles que causem poluicdo em face da salde,
ou seja, as pessoas fisicas ou as pessoas juridicas que degradem a qualidade ambiental resul-
tante de atividades que direta ou indiretamente prejudiquem a satide(Art.3°, 111, letra “a”).

No plano do Meio Ambiente do Trabalho e particularmente em face das rela-
¢0es que envolvem trabalhadores e empregadores, as pessoas juridicas passam a ser
responsabilizadas criminalmente, em decorréncia da Lei 9605/98, o que salienta a necessida-
de de estabelecimento de tutelas preventivas por parte daqueles que controlam as atividades
econdmicas.

Revista da

Daf a determinacdo contida no pardgrafo 3° do Art.54 da Lei Criminal
Ambiental estabelecendo incorrer “nas mesmas penas previstas no paragrafo anterior(recluséo
de um a cinco anos) quem deixar de adotar, quando assim o exigir a autoridade competente,
MEDIDAS DE PRECAUCAO EM CASO DE RISCO DE DANO AMBIENTAL GRAVE
OU IRREVERSIVEL. A norma se utiliza do rigor penal exatamente para estimular um meio
ambiente ecologicamente equilibrado - particularmente em face da satide da pessoa humana
- irig(][rﬂando nova dimensdo as regras preventivas adaptadas a protegdo da pessoa huma-
na

3.Da poluicéo e outros crimes ambientais :0 artigo 54, paragrafo 2°
,inciso Il e a poluicdo atmosférica.

Outro aspecto importante determinado pela Lei Criminal Ambiental diz res-
peito a poluicdo atmosférica que cause dano direto a satide da populagdo. O Art.54, paragrafo
29 inciso 11 estabelece novidade no sentido de delimitar responsabilidade criminal, com a
aplicacdo da pena de reclusdo, de um a cinco anos, para aqueles que, conspurcando o ar
atmosférico, acabem por afetar de forma direta a incolumidade fisico-psiquica da populagéo.
Trata-se de hipdtese que, em se tratando de relacBes que originariamente estariam a envolver

criminalmente empresa por dano ambiental confirmando nosso entendimento anterior(vide nosso Curso de
Direito Ambiental Brasileiro, desde a 22 edicdo ampliada, 2001). Os ministros seguiram o entendimento do Relator,
Ministro Gilson Dipp, para quem “ a decisdo atende um antigo reclamo de toda a sociedade contra privilégios
inaceitaveis de empresas que degradam o meio ambiente”. Vide Processo REsp 564960 tendo como recorrente
Ministério Publico do Estado de Santa Catarina e recorrido Auto Posto 1270 Ltda.(Processo distribuido em 05 de
setembro de 2003).

Cabe destacar que a Constituicdo do Estado de S&o Paulo estabelece que “em condigdes de risco grave ou
iminente no local de trabalho serd licito ao empregado interromper suas atividades, sem prejuizo de quaisquer direitos,
até a eliminacéo do risco”(Art.229, paragrafo 2°).

Ensina Gilson Dipp que “... o carater preventivo da penalizagéo, com efeito, prevalece sobre o punitivo. Arealidade,
infelizmente, tem mostrado que os danos ambientais, em muitos casos, sdo irreversiveis, a ponto de temermos a
perda significativa e ndo remota da qualidade de vida no planeta”.Vide REsp 564960,Relator Ministro Gilson Dipp.
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trabalhadores e empregadores em face do meio ambiente do trabalho dentro de hip6teses
que em principio poderiam ser perfeitamente delimitadas, alcancaria também pess[%s
indeterminadas estabelecendo viso a abarcar os denominados direitos criminais difusost®d.

4.Da poluicéo e outros crimes ambientais: 0 artigo 56 e os produtos e
substancias toxicas, perigosas ou nocivas a saude.

O artigo 56 pde em destaque a necessidade de fixar rigoroso controle das de-
nominadas substancias toxicas, perigosas ou nocivas a salde humana em absoluta sintonia
com as exigéncias estabelecidas em lei ou mesmo regulamentos. Claro est4, e nem poderia
ser de outro modo por forca do que estabelecem os principios gerais da atividade econdmica
e financeira indicadas em nossa Carta Magna, que ndo configura crime produzir, processar,
embalar, importar, exportar, comercializar, fornecer, transportar, armazenar, guardar, ter em
dep6sito ou usar produto ou substancia téxica, perigosa ou nociva a salide humana em decor-
réncia Unica e exclusivamente de sua periculosidade intrinseca, ou seja, que lhe é propria e
mesmo essencial sendo efetivamente seu aspecto fundamental(é a hipotese dos agrotoxicos e
mesmo dos medicamentos).O que destaca o legislador é a necessidade de se realizar efetivo
controle de aludidos produtos ou substancias com particular atencdo as hipotese de maior
potencial ofensivo(Artigo 56,paragrafo 2°).

Deve ser salientado que as situacdes descritas no ambito do artigo ora comen-
tado se verificam exatamente no contexto das diferentes possibilidades exercitadas por dife-
rentes empregadores(tanto no &mbito da viabilizagdo de produtos como na realizagdo de ser-
vi¢os) através da atuagdo dos trabalhadores no plano das atividades fundamentalmente desti-
nadas ao consumo. O crime ambiental diz respeito, na verdade,as hipoteses em que a pessoa
juridica ou mesmo fisica estaria atuando na ordem juridica do capitalismo sem observar as
imﬁﬁrtantes restricBes legais necessarias no sentido de preservar a satde da pessoa huma-
nal®l,

5.A Emenda Constitucional 45/2004 e a competéncia da Justica do Tra-
balho visando san¢des penais ambientais :0 Art.114,1 e IX da Constituicdo Federal.

Na medida em que a ordem juridica se desenvolve no sentido de melhor
estabelecer a defesa dos direitos materiais constitucionais fundamentais da pessoa humana, a
salide se destaca como um dos mais importantes valores a ser tutelado inclusive pelo direito
criminal ambiental constitucional.

A novidade estariaem se interpretar o conflito que eventualmente possa ocorrer
nas relacdes que envolvem trabalhadores e empregadores dentro de um novo contexto em
que a Justica do Trabalho serd chamada a dirimir controvérsias que sem duvida alguma seri-
am melhor apreciadas a luz da experiéncia de magistrados habituados as lides laborais com

8 a0 apreciar a questdo vinculada ao ja citado REsp 564960 o Ministro Gilson Dipp teve a oportunidade de destacar
que “ a Constituicdo Federal de 1988, consolidando uma tendéncia mundial de atribuir maior atencdo aos interesses
difusos, conferiu especial relevo a questdo ambiental, ao elevar 0 meio ambiente a categoria de bem juridico tutelado
autonomamente,destinando um capitulo inteiro & sua protecéo” .

Ao comentar a adequada interpretacéo da Lei 9605/98 que regulamentou o Art.225, paragrafo 3° de nossa Carta
Magna, ensina o Ministro Gilson Dipp que “ a referencia as pessoas juridicas, no entanto, ndo ocorreu de maneira
aleatdria, mas como uma escolha politica, diante mesmo da pequena eficacia das penalidades de natureza civil e
administrativa aplicadas aos entes morais”. E continua “ E sabido, dessa forma, que 0s maiores responsaveis por
danos ao meio ambiente sdo empresas, entes coletivos, através de suas atividades de exploracéo industrial
e comercial (grifos nossos). A incriminagdo dos verdadeiros responsaveis pelos eventos danosos, no entanto,
nem sempre é possivel, diante da dificuldade de se apurar, no ambito das pessoas fisicas, a responsabilidade dos
sujeitos ativos dessas infracdes” Vide Resp 564960.
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particular destaque para a tutela do meio ambiente do trabalho.

Destarte a aplicago da lei criminal ambiental em face do meio ambiente do traba-
Iho surge ndo s6 como hipbtese a ser assimilada pelo Art.114, | da Constituicdo Federal(“as agBes
oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito pablico externo e da administragio
publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios)como em
decorréncia do que reza o Art.114, IX(“ outras controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho,na
formadalei”) particularmente diante da necessidade de se demonstrar,uma vez mais, a importan-
cia fundamental da Justica do Trabalho no sentido de melhor disciplinar a dignidade da pessoa
humana em face da ordem juridica do capitalismo.

Com efeito.

Jano final do século passado o Supremo Tribunal Federal havia adotado o seguinte
entendimento no que se refere ao Meio Ambiente do Trabalho:

“Competéncia — Acdo Civil Publica - Condices de Trabalho. Tendo a agdo civil
publica como causas de pedir disposicdes trabalhistas e pedidos voltados a preservagdo do meio
ambiente do trabalho e,portanto, aos interesses dos empregados, a competéncia para julga-la é da
Justica do Trabalho” (STF-22 T. , RE 206.220-MG, Rel. Min.Marco Aurélio, julgado em 16/3/
199,in DJU de 17/9/99,.p.58).

O Superior Tribunal de Justica, em importante manifestacdo veiculada em 2002,
também teve a oportunidade de aduzir;

“Competéncia. Conflito negativo. Justica Comum Estadual e Trabalhista. Acdo Civil
Publica. Impacto causado a categoria dos motoristas com supressdo da fungdo de cobrador.
Descumprimento pela ré do disposto em Portaria do MTPS. Natureza da relacdo juridica. Meio
ambiente do trabalho.Compete a Justica do Trabalho instruir e julgar acdo civil pablica em que se
pretende a tutela coletiva de cumprimento das normas de seguranca e medicina do trabalho,
concernentes na realizacéo de estudo preliminar de impacto no ambiente de trabalho e na satide do
motoristas, ante a possibilidade de aumento de suas atividades e, consequentemente,sobrecarga de
suas funges,haja vista a substituicdo da figura do cobrador por equipamentos de cobranga automa-
tica das passagens (catracas eletronicas).Via de regra, é pela natureza da relacdo juridica substancial
que se determina a competéncia das varias “ Justicas” do ordenamento patrio,sendo atribuida cons-
titucionalmente a Justica do Trabalho a competéncia para julgar, na forma da lei,”outras controvér-
sias decorrentes da relagdo de trabalho”, a teor do artigo 114,22 parte, da Constituicdo da Republica,de
1988.Competéncia da Justica do Trabalho” .(STJ - 22 Se¢do,CC 31469/SPRela.Min.Nancy Andrighi
Julg. Em 27/11/2002, in DJU de 17/2/2003).

O movimento destinado a alargar gradualmente a competéncia da Justica do Traba-
Iho nos dltimos tempos ganhou importante impulso com recente decisdo do plenéario do Supremo
Tribunal Federal que, reformulando entendimento anterior, veio a declarar que a competéncia para
julgar acBes por dano moral e material decorrente de acidente do trabalho é da Justica Trabalhista
conforme decisdo unanime tomada em 29/6/2005 durante analise de Conflito Negativo de
Competéncia(CC 7204) suscitado pelo Tribunal Superior do Trabalho contra o Tribunal de Algada
de Minas Gerais.

Mais néo é preciso dizer. Para “ se aferir os proprios elementos do ilicito,sobretudo
a culpa e 0 nexo causal,é imprescindivel que se esteja mais proximo do dia-a-dia da complexa
realidade laboral” nas IGcidas palavras do Ministro Carlos Ayres Britto,Relator do Conflito de
Competencia 7204-1 Minas Gerais antes citado.

Dai a inequivoca competéncia da Justica do Trabalho com o objetivo de aplicar,
apos o devido processo legal,as sangdes penais ambientais no ambito do meio ambiente do trabalho
como correta interpretagdo dos fundamentos destinados a assegurar a dignidade da pessoa humana
na ordem econdmica do capitalismo.
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Os REFLEXOS DAS INOVACOES DO
Cobico be ProcEsso CivIL NO
PrRocESssoO Do TRABALHO?

Sumario: 1. As recentes modificagdes do Cddigo
de Processo Civil. 2. A unidade do direito proces-
sual e a identidade do processo do trabalho. 3. Os
reflexos das alteragfes do Codigo de Processo Civil
no processo do trabalho. 4. Conclusdo. 5. Biblio-
grafia.

1. As recentes modificaces do Codigo de Processo Civil.

Entre dezembro de 2005 e fevereiro de 2006, um conjunto de quatro leis
introduziu as mais recentes alteracdes no Codigo de Processo Civil. A primeira foi a Lei n°.
11.232, de 23-X11-2005, que modificou o regime da liquidagéo e da execucdo de sentenca. De
acordo com o modelo implantado em 1973, o cumprimento da sentenca condenatoria se
efetuava por meio de outro processo, diferente daquele em que se originou o titulo executi-
vo. A liquidagdo da sentenca, sem a qual ndo é possivel se proceder a satisfagdo coativa do
direito, tinha sua disciplina no Livro Il do Codigo, que é destinado ao regramento do proces-
so de execucdo. A defesa do executado era feita por meio dos embargos do devedor, uma acéo
autbnoma, que dava origem a outro processo, incidental a execugéo e que suspendia o cum-
primento da sentenca condenatoria.

Com o proposito de simplificar e acelerar os atos destinados a satisfacdo do
direito reconhecido por sentenca, a Lei n°. 11.232 acabou com a separacdo entre processo de
conhecimento e de execucdo. As atividades destinadas a declaracdo e a satisfacdo do direito
passam a se realizar na mesma relacdo processual. Em conseqliéncia, tornou-se desnecesséria
tanto a iniciativa do credor para o inicio da execucdo quanto a citacdo do executado. Apds a
fixagdo do valor da obrigacéo, o devedor ¢é intimado para pagamento em 15 dias, com cominagdo
de multa de 10% em caso de descumprimento da ordem. A defesa do devedor passa a ser feita
na propria relagdo processual destinada ao cumprimento da sentenca, por meio de simples
impugnacdo, sem efeito suspensivo, e ndo mais por a¢do autbnoma de embargos do devedor,
que ficou restrita as hipdteses de execugdo contra a Fazenda Publica e fundada em titulo
extrajudicial.

Em virtude de imperativo de ajuste sistémico com o atual modelo, a sentenca,
que era definida pelo artigo 162 do Cddigo de Processo Civil de acordo com um efeito, qual

! Juiz do Trabalho na Segunda Regido. Mestre em Direito Processual pela Faculdade de Direito da Universidade de
Séo Paulo. Professor de Direito Processual do Trabalho na Escola Paulista de Direito Social.

2 Texto de exposicdo apresentada em 23-VI-2006, no plenario do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, Belo
Horizonte, a convite da Escola Judicial.
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seja a extingdo do processo, passa a ser definida por seu conteido, que é a resolucéo do pedido
formulado na demanda, com ou sem julgamento do mérito. De outra parte, a disciplina da
liquidagdo foi deslocada do Livro Il do Codigo de Processo Civil, que trata do processo de
execucdo, para o Livro I, que cuida do processo de conhecimento e do cumprimento da
sentenca.
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A segunda lei que modificou 0 Cddigo de Processo Civil é a de n°. 11.276, de
08-11-2006. Através dela, introduziu-se o paragrafo 4° ao artigo 515 do Cddigo de Processo
Civil, que permite ao tribunal determinar a pratica de ato processual visando sanar eventual
nulidade de modo a permitir o julgamento do mérito do recurso. Além disso, ela acrescentou
0 paragrafo 1° do artigo 518, que determina ao juiz de primeiro grau 0 ndo-conhecimento da
apelacdo contra sentenca que esteja em conformidade com a simula do Superior Tribunal de
Justica ou do Supremo Tribunal Federal.

A terceira lei é ade n°. 11.277, de 08-11-2006. No novo artigo 285-A, ela criou
o0 decreto liminar de improcedéncia de demandas repetitivas: “Quando a matéria controvertida
for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros
casos idénticos, podera ser dispensada a citacdo e proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anterior-
mente prolatada”.

Finalmente, a Lei n°. 11.280, de 17-11-2006, tratou de varios assuntos, ligados
ao reconhecimento da incompeténcia relativa, aos meios eletronicos de comunicagéo dos
atos processuais, ao acolhimento da prescrigdo de oficio, a prevencéo provocada por proces-
sos extintos sem resolugdo de mérito, a comunicacdo dos atos processuais na revelia, a carta
rogatéria e precatdria, a suspensdo do cumprimento da sentenca por meio da agéo rescisoria
e a vista dos autos no tribunal pelos juizes que compdem o 6rgéo julgador.

2. A unidade do direito processual e a identidade do processo do tra-
balho.

Antes de passarmos ao exame dos reflexos dessas alteracdes no processo do
trabalho, é necessario lembrar de uma licdo muito importante de direito processual, que é a
premissa metodoldgica da unidade fundamental do direito processual.

A ordem juridica é um sistema hierarquizado de normas, em cujo vértice esta
a Constituicdo, e que se desdobra em dois sistemas juridicos autbnomos e interdependentes
que sdo o direito material e o direito processual. O direito material disciplina as relagdes das
pessoas em face dos bens da vida. E a primeira forma de solucdo do conflito de interesses, a
disputa imemorial de pessoas ou de grupos por bens escassos. O conflito de interesses é o
fruto do descompasso entre as ilimitadas necessidades humanas e a limitagdo de bens com
aptiddo para satisfazé-las. Com a funcéo de disciplinar essa disputa e, assim, preservar a paz
em sociedade, o direito material estabelece regras gerais e abstratas que definem previamente
as situacOes de vantagem e de consequente desvantagem em face dos bens da vida. Ocorre
que nem sempre essa disciplina é suficiente para evitar crises nas relagdes entre os individuos
e grupos. De modo geral, as crises se manifestam na pretensdo de uma pessoa ou de um
grupo de pessoas a um bem da vida e na impossibilidade de obté-lo em virtude da resisténcia
de quem poderia da-lo. Dai o outro plano da ordem juridica, o direito processual, 0 conjunto
operativo de instituicdes e procedimentos por meio do qual o Estado exerce a jurisdi¢cdo com
a finalidade de solucionar o conflito mediante a aplicagéo da regra de direito material e, dessa
forma, proteger a esfera juridica de quem tem razdo no litigio.

A premissa metodoldgica da unidade do direito processual significa que, ape-
sar das diferencas que existem entre os variados ramos do direito processual — processo civil,
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processo do trabalho, processo penal, processo tributério -, todos eles tém um substrato co-
mum, um nucleo juridico que é formado por um sistema de regras agrupadas em torno dos
mesmos institutos, governadas pelos mesmos principios e voltadas para uma mesma finali-
dade na ordem juridica. Os institutos comuns a todos os ramos do direito processual sdo: a
jurisdicdo, a acdo, a defesa e 0 processo, que S0 0s eixos em torno dos quais gravitam todas as
regras do sistema processual. Os principios comuns estdo inscritos na Constituicao e sdo, em
elevado nivel de generalidade - como, alis, convém aos principios -, 0 acesso a justica, o devido
processo legal e a independéncia dos juizes. E a fungdo de qualquer ramo do direito processual é a
efetiva, adequada e tempestiva tutela jurisdicional, assim compreendida a prote¢do que o Esta-
do dispensa a quem tem razdo em um processo, seja 0 autor, seja o réu.

Utilizando uma imagem, o direito processual é como os seres humanos. Ape-
sar de ndo existirem duas pessoas exatamente iguais, porque até mesmo gémeos idénticos
tém personalidades diferentes, a anatomia é a mesma para todo mundo. Todos nos temos
cérebro, coragdo, pulmdes, sistema digestivo. Algo semelhante acontece com o direito pro-
cessual. Apesar das diferencas que existem entre 0s seus variados ramos, todos tém a mesma
estrutura e a mesma funcgdo na ordem juridica. Todos sdo instrumentos por meio do qual o
Estado exerce a jurisdicdo com o objetivo de resolver conflitos mediante a aplicacdo da regra
de direito material. Dai a conhecida metafora d¢ FRANCESCO CARNELUTTI, a cujo
génio deve-se a percepgdo da unidade do processo. Segundo ele, o direito processual é como
uma arvore, cujo tronco comum cresce até certa altura, quando comegam surgir seus varia-
dos ramos. A confirmacdo da unidade do direito processual é encontrada no inciso I do artigo
22 da Constituicdo, que ndo se refere aos variados ramos do direito processual, mas apenas e
tdo-somente ao “direito processual”, em sentido unitario.

A existéncia dessa base juridicacomum a qualquer ramo do direito processual
conduz a uma conseqliéncia tedrica e a uma outra conseqiiéncia pratica. A conseqliéncia
tedrica, concebido o direito processual como ramo autdnomo da ciéncia juridica, € a possibi-
lidade de elaboracdo de uma teoria geral do direito processual, cujo objeto é o corpo de co-
nhecimentos comuns a todos os ramos do direito processual, 0 que abrange 0s métodos, 0s
principios, os institutos e as funcdes sociais, politicas e juridicas do sistema processual. A
conseqiéncia pratica, concebido o direito processual como norma juridica, é a possibilidade
de aplicacdo subsidiaria de regras do processo comum como meio de integragdo das lacunas
dos processos especiais. 1sso € muito importante para o processo do trabalho, cuja festejada
simplicidade, que decerto é sua maior virtude, tem como contrapartida uma grande depen-
déncia do processo comum. Sabemos que é a possibilidade de aplicagdo subsidiaria do pro-
€esso comum que torna o processo do trabalho operacional. A Consolidagéo ndo se ocupa,
por exemplo, das disposi¢Bes gerais sobre 0s recursos, néo trata do regime da coisa julgada, da
antecipacao de tutela, dos meios de coer¢do destinados ao cumprimento especifico de obri-
gacdo de fazer e néo fazer, pouco disp&e sobre a tutela jurisdicional coletiva. E a existéncia
desse ndcleo juridico comum a todos os ramos do direito processual que permite a aplicagéo
dos preceitos do processo comum e que, de conseqliéncia, confere operacionalidade ao pro-
cesso do trabalho.

Afirmar a unidade do sistema processual ndo significa negar a identidade de
cada um dos variados ramos do direito processual e nem postular a uniformidade de solugdes
para todos eles. H& uma regido em que o tronco das regras comuns acaba e onde as
especificidades de cada um dos ramos comecam a surgir. A identidade do processo do traba-
Iho decorre da necessidade de adequacdo ao objeto de sua protecdo, que, a principio, sio 0s
direitos substanciais tutelados pelo Direito do Trabalho. Em funcdo disso, a aplicacdo subsi-
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didria das normas do processo civil ao processo do trabalho depende do concurso de dois
requisitos, que de acordo com o artigo 769 da Consolidagéo sdo: i) a omissédo do processo
especial sobre o tema e ii) a compatibilidade da norma do processo civil com as peculiarida-
des do processo do trabalho.

Assinale-se que a Emenda Constitucional n°. 45, de 08-X11-2004, deslocou
para a competéncia da Justica do Trabalho o julgamento de demandas que ndo dizem respeito
diretamente a relagdo juridica que liga os sujeitos da relacdo de emprego. Nessa situagdo
estdo as acOes derivadas das disputas por representatividade sindical e o leque de acdes fiscais
que se abre a partir das penalidades impostas aos empregadores pelos 6rgdos de fiscalizagdo
das relac@es de trabalho. O processo do trabalho ndo € mais apenas o instrumento de prote-
¢do dos direitos decorrentes da relagdo de trabalho, mas “o processo da Justica do Trabalho”,
conforme a locucéo do artigo 763 da Consolidagdo. Em razdo disso, 0 exame da compatibili-
dade de normas do processo civil ndo podera prescindir da consideracdo da natureza da rela-
¢do juridica de direito material a que se pede protecdo perante a Justica do Trabalho. Se o
pedido derivar da relagdo de emprego, a situagdo € uma; se for uma relagdo fiscal ou uma
disputa entre entidades sindicais, em que o equilibrio dos litigantes no plano do direito ma-
terial é diferente, a resposta a pergunta da compatibilidade talvez ndo seja a mesma.
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3. Os reflexos das alteracGes do Cddigo de Processo Civil no processo
do trabalho

Fixados esses pressupostos metodoldgicos, estamos em condigdes de passar
ao exame dos efeitos que as recentes modifica¢des do Codigo de Processo Civil produziram
no processo do trabalho. Questdo supostamente mais simples é a nova regra do artigo 285-A,
que se ocupa do decreto liminar de improcedéncia de demandas repetitivas. Na Justica do
Trabalho, um exemplo da situacdo a que se destina essa novidade foi a pletora de demandas
postulando o pagamento de diferencas decorrentes dos expurgos da corre¢do monetéria cau-
sados pelos planos econdmicos de 1989 e 1990. Primeiro nos salarios e depois na indenizacéo
de 40% sobre os depdsitos do FGTS. Seria legitimo, de acordo com a nova regra, 0 juiz
decretar liminarmente a improcedéncia do pedido em vista de sentencas ja proferidas em
situagOes idénticas? A resposta € negativa. Isso porque a regra enfocada é incompativel com
os procedimentos do processo de conhecimento da Consolidagdo. Ao contrario do que se
passa no procedimento comum do Cddigo de Processo Civil — ordinario e sumario -, nos
procedimentos comuns da Consolidacdo a peticdo inicial ndo é encaminhada ao juiz para
despacho inicial. De acordo com a norma do artigo 841 da Consolidagéo, a peticéo inicial é
encaminhada ao diretor de secretaria, que designa a data da audiéncia e providencia a citagéo
postal do réu. Apenas na audiéncia € que 0 juiz toma contato com a peti¢éo inicial. Diante
dessa diferenca de rito, a aplicacdo do artigo 285-A ao processo do trabalho ensejaria nulidade
insanavel por frustrar a tentativa de conciliagdo, que, a luz do escopo de pacificagéo social, €
sempre mais desejavel do que a sentenca.

A concluséo serd outra se 0 objeto do processo envolver direitos indisponiveis,
para 0s quais ndo se admite a conciliacdo. Imagine-se uma avalanche de demandas fiscais pro-
movidas pelo Instituto Nacional do Seguro Social. Como a lei impede a conciliagio, a ausén-
cia de audiéncia ndo implicaria prejuizo aos litigantes e, portanto, ndo acarretaria nulidade
(CLT, art. 794). Nessa situacdo, o decreto liminar de improcedéncia traria a vantagem de im-
pedir o emperramento da maquina judiciaria com a sobrecarga ociosa de processos fiscais e 0
conseqiiente retardamento da prestagdo jurisdicional nos processos que envolvem direitos
alimentares derivados da relacdo de trabalho, que é a principal funcdo da Justica do Traba-
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Iho. Isso ndo quer dizer que a audiéncia seja prescindivel em qualquer situacdo em que 0s
direitos sejam indisponiveis. A audiéncia nos procedimentos da Consolidacdo ndo se destina
apenas a tentativa de conciliagdo e a producdo da prova oral. Ela é o eixo de um procedimento
que enfatiza a oralidade com o objetivo de simplificar a disciplina do processo e conferir
maior celeridade a prestacao jurisdicional na Justica do Trabalho. Apenas na hipdtese de de-
mandas repetitivas em que ndo cabe a conciliacdo e, claro, naqueles processos cujo rito espe-
cial ndo a comporta, como € o caso do mandado de seguranga, torna-se possivel prescindir da
audiéncia. Afora isso, para se garantir a celeridade, deve-se concentrar na audiéncia o maior
nGmero possivel de atos processuais, mesmo que a lei ndo permita a conciliagao.

Mais delicada é a questdo envolvendo a compatibilidade do processo do traba-
Iho com a possibilidade de acolhimento da prescricdo de oficio. Confesso que néo consegui
compreender a vantagem trazida por essa inovagao para o aprimoramento do sistema judicial
de protecdo de direitos. A tradicdo do nosso processo civil é a de se conhecer de oficio a maté-
ria de ordem publica porque ela diz respeito ao interesse de toda sociedade. Ocorre que a
prescrigdo concerne tdo-somente a esfera juridica do réu, que no processo do trabalho quase
sempre é o empregador. O argumento da efetividade do direito material ndo me convence.
Levando-o a extremos, seriamos forcados tanto a ignorar o postulado da correlacdo entre de-
manda e provimento quanto a defender a possibilidade do juiz conhecer de oficio de qualquer
matéria de defesa. Com fundamento em uma viséo exagerada da efetividade do direito mate-
rial, corremos o risco de avancar a passos largos em direcdo a um processo de feicéo autoritd-
ria, que sobrep@e os sentimentos pessoais de justica do juiz & legalidade democrética e provoca
surpresas que enfraquecem a dimenséo politica do principio do contraditdrio.

Nesse momento inicial de reflexdo, inclino-me a acreditar que a inovagéo néo
guarda compatibilidade com o processo do trabalho. A afirmagéo da autonomia do direito
processual néo significa dizer que haja neutralidade em relacdo ao direito material. De ma-
neira indireta, a lei que modifica o sistema processual pode interferir no ponto de equilibrio
fixado pela lei de direito material. E forte a impressdo de que a iniciativa oficial no acolhi-
mento da prescricdo enfraquecera a protecdo que o direito material dispensa ao crédito do
trabalhador, contrariando o principio de protecdo inscrito no caput do artigo 7° da Constitui-
¢do, que € a pedra angular do sistema de Direito do Trabalho. Imagine-se que o empregador
decida renunciar a prescricao e ndo se defender de um pedido de condenagdo no pagamento
de 10 anos de férias atrasadas. Ao acolher a prescrigdo sem provocagéo, o juiz do trabalho
estara impedindo uma renuincia que, a par de legitima a luz do artigo 191 do Cédigo Civil, €
francamente benéfica ao trabalhador. De qualquer modo, como a experiéncia mostra que
normalmente o réu toma a iniciativa na argliicio da prescricéo, é razoavel supor que, apesar
do barulho provocado, a inovagdo, se compativel com o processo do trabalho, terd pequena
repercussdo pratica.

Outra novidade esta na redagdo do artigo 253 do Codigo de Processo Civil,
que estabelece uma prevencdo de juizo em relacdo a processo extinto sem resolucdo do mé-
rito. Isso significa que o juizo que proferir a sentenca de extingéo do processo estara prevento
para a repeticdo da mesma demanda. A inovagéo tem plena aplicagdo ao processo do trabalho,
ja que se destina a conferir efetividade ao principio constitucional do juiz natural.

De acordo com o novo artigo 322 do Caddigo de Processo Civil, quando o
revel tiver patrono nos autos, ele deverd ser intimado dos atos processuais. Caso ndo tenha
patrono, prevalece a velha regra de que é prescindivel a intimagdo. A disciplina da comunica-
¢do dos atos processuais ao revel tem regra especifica na Consolidagdo, que no artigo 852
determina a notificacdo da sentenca para o réu por via postal com aviso de recebimento ou, se
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ele ndo for encontrado, por meio de edital, mesmo que néo tenha patrono constituido nos
autos.
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As novas normas do paragrafo tnico do artigo 112 e do artigo 114 do Cadigo
de Processo Civil fixam que o juiz deve conhecer de oficio aincompeténcia em razdo do local
quando se apurar a nulidade da clausula de elei¢do de foro em contrato de adeséo. A princi-
pio, a inovagdo ndo tem aplicacdo ao processo do trabalho. A doutrina e a jurisprudéncia néo
divergem sobre a impossibilidade de se estipular clausula de eleigdo de foro no contrato de
emprego. A norma do artigo 651 da Consolidagdo é cogente, de modo que disposicao privada
ndo pode dispor de maneira diferente.

O paragrafo do artigo 305 do Cddigo de Processo Civil permite o protocolo
da excecdo de incompeténcia em razdo do local no juizo do domicilio do réu para encami-
nhamento ao juizo que determinou a citacdo. Cuida-se de norma que também néo se aplica
a0 processo do trabalho, a0 menos quando ele se destina a solugdo de conflito derivado da
relacdo de emprego. A Consolidagdo tem regra especifica sobre a competéncia territorial em
tal situacdo e uma outra fixando que a apresentacdo da excecdo deve ser feita na audiéncia.

Outra mudanca diz respeito a concessio de medida de urgéncia em agéo
rescisdria. A nova redacdo do artigo 489 do Codigo de Processo Civil manteve a tradicdo pela
qual 0 ajuizamento da agdo rescisoria ndo suspende o0 cumprimento da sentenca. Mas ressal-
vou a possibilidade de suspensdo dos atos executivos quando estiverem presentes 0s pressu-
postos autorizadores da concessdo de medida cautelar ou de antecipacéo de tutela. N&o se
trata de uma grande inovacdo. Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia ja admitiam a possi-
bilidade de suspensdo do cumprimento da sentenca sempre que a grande probabilidade de
confirmacédo do fundamento da rescisoria estivesse aliado o risco de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo ao demandante. Em certa medida, a possibilidade de concessdo de medidas
de urgéncia na agdo rescisoria enfraquece a autoridade da coisa julgada. De qualquer modo,
convém ndo esquecer que a providéncia se destina a combater a injustica de decisdes
teratoldgicas, que, convenhamos, justificam reagBes mais severas. Na realidade, o grande
problema da acdo resciséria na Justica do Trabalho decorre de uma equivocada jurisprudén-
cia que, a pretexto de facilitar o acesso a justica, dispensou de maneira indiscriminada o de-
posito sobre o valor da causa, exigido pelo inciso Il do artigo 488 do Codigo de Processo
Civil, abrindo um caminho perigoso para o devedor atacar a autoridade da coisa julgada.

Outra novidade esta na regra do paragrafo 4° do artigo 515 do Cddigo de
Processo Civil. A norma permite ao tribunal determinar a realizagdo de ato destinado a sanar
nulidade em ordem a permitir o julyamento do mérito. A norma tem aplicacdo apenas na-
quelas situacdes em que o defeito pode ser sanado para que sobrevenha o julgamento do
mérito. N&o é o que ocorre com nulidades como o cerceamento de defesa, em que se impde
a anulagdo dos atos praticados desde o injusto indeferimento da prova requerida pela parte.
Uma hipotese de aplicagdo da norma é a irregularidade da representagdo do advogado que
assinou o recurso. Ao verificar o defeito, o relator abrira prazo para a regularizagdo e o julga-
mento prosseguird em direcdo ao mérito. Outra hipotese € a auséncia no processo de um dos
sucessores do trabalhador que faleceu. Em vez de anular os atos praticados, é possivel intima-
lo para que se manifeste sobre a possibilidade de ratificacdo dos atos ja praticados em ordem
a permitir o julgamento de mérito em beneficio dele mesmo.

O paragrafo 1° do artigo 518 determina ao juizo que proferiu a sentenga ndo
conhecer da apelacdo quando a decisdo estiver em conformidade com simula do Superior
Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal. Ainda que a inovagdo seja compativel
com o processo do trabalho, é provavel que os resultados sejam modestos, ja que a maior
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parte das demandas distribuidas a Justica do Trabalho apresenta cumulacéo de pedidos. Pe-
rante o proposito de aceleracdo do procedimento, serd de duvidosa utilidade ndo se conhecer
de capitulos do recurso, pois sempre ha a possibilidade de interposi¢éo do agravo de instru-
mento junto com o recurso ordinario. Mesmo assim, fica a ddvida: se as simulas do Tribunal
Superior do Trabalho ndo sdo vinculativas, porquanto ndo se ajustam a hipétese do artigo
103-A da Constituicdo, o juiz-relator podera se recusar a seguir a orientagdo da simula e dar
provimento ao agravo de instrumento para conhecer do recurso ordinario? Ou a hipotese
incide a regra do caput do artigo 557 do Codigo de Processo Civil, segundo a qual “O relator
negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto
com simula ou com jurisprudéncia predominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal
ou de Tribunal Superior™?

Mas as mudangas mais significativas da recente reforma do Cédigo de Pro-
cesso Civil estdo no regime do cumprimento da sentenga. De acordo com o novo regime, a
definicdo do valor da obrigacio segue-se a intimacdo do devedor para pagamento no prazo de
15 dias, sob pena de uma multa correspondente a 10% do valor da divida (CPC, art. 475-).
Néo se efetuando o pagamento, expede-se 0 mandado de penhora e avaliacdo, sendo que a
intimagéo da penhora podera ser feita na pessoa do advogado do devedor (CPC, art. 475-J, §
1°). Garantido o juizo, o devedor tem o prazo de 15 dias para oferecer sua impugnacao, que,
a principio, ndo tem efeito suspensivo (CPC, art. 475-M). Fica ao prudente critério do juiz
conceder o efeito suspensivo, conforme compareca o risco de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo com o prosseguimento dos atos executivos. Tratando-se de crédito de natureza
alimentar ou derivado de ato ilicito, desde a Lei n°. 10.444, de 07-V-2002, permite-se a exe-
cucdo provisdria até o limite de 60 salarios minimos se o credor estiver em estado de necessi-
dade (CPC, art. 475-0, § 2°, inciso II).

Embora simplifiquem e acelerem o caminho destinado a satisfagéo do direito,
essas inovagBes ndo se aplicam integralmente ao processo do trabalho. De acordo com o
regime da Consolidacdo, o devedor continua com o direito a nomeacéo de bens, o que néo
existe mais no regime do Codigo de Processo Civil (CLT, art. 882). Os embargos a execucao
sempre suspendem o cumprimento da sentenca, visto que o regime da Consolidacdo néo
permite que a execucdo importe a liberagdo do depdsito ou atos de alienagdo da propriedade
antes do julgamento definitivo pela Justica do Trabalho (CLT, art. 899, caput, e 893, § 2°),
excecdo feita ao depdsito recursal, que pode ser liberado com o transito em julgado da conde-
nacdo (CLT, art. 899, § 1°). E a multa prevista no artigo 475-J do Cddigo de Processo Civil
ndo se aplica ao processo do trabalho porque a Consolidagdo tem em seu artigo 882 disposi-
cdo especifica sobre os efeitos do descumprimento da ordem de pagamento.

Em comparagdo com o atual regime de execugédo do Cadigo de Processo Ci-
vil, 0 ponto negativo do regime da Consolidacdo diz respeito a execucdo provisoria. Quanto
a forma de comunicacdo da ordem de pagamento ao devedor, ha certa paridade entre 0s
regimes do Cédigo de Processo Civil e da Consolidagéo. Chamemaos de citagdo ou de intimagéo
0 ato que se segue a fixacdo do valor da obrigagéo, o certo é que, tanto na Consolidagéo, como
no Caédigo de Processo Civil, a ordem de pagamento € pessoal, seja ela cumprida por oficial
de justica, seja por via postal com aviso de recebimento. Ainda que a intimacéo da penhora ao
advogado do devedor seja compativel com o processo do trabalho, convém ndo alimentar
ilusdes em relacdo a eficacia dessa providéncia para o aceleramento da execugdo. A penhora é
um ato complexo que se aperfeicoa com o depdsito; sem depositario ndo ha penhora. Afora
situacdes excepcionais, como a penhora “on-line”, em que o dinheiro penhorado fica sob a
custodia da instituicdo financeira, o dep6sito do bem é um encargo que normalmente é assu-
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mido pelo executado e que exige um ato pessoal dele, que, na praxe da Justica do Trabalho,
normalmente coincide com a intimagéo da penhora. Por isso, em relagéo a forma de comunica-
¢do da ordem de pagamento e da penhora avangamos pouco em relagdo ao que ja temos na
Consolidagio.

Quanto a execugdo provisoria, que ¢é a possibilidade de liberagdo do depdsito
em dinheiro ou da alienagéo da propriedade do bem penhorado antes da sentenca condenatéria
transitar em julgado, o regime do Cddigo de Processo Civil permite a expropriagdo sem caugéo
até o limite de 60 salarios minimos quando o crédito tiver natureza alimentar e o credor estiver
em estado de necessidade, isto €, em situacdo de pendria que ndo lhe permita prover 0s meios
necessarios a sua subsisténcia. Embora seja a hipdtese classica da execucdo trabalhista, caracte-
rizada pela atuagdo de desempregados que buscam o pagamento de salarios — crédito de nature-
za alimentar e uma forte presuncdo de estado de necessidade -, 0 sistema de execucdo provisoria
do Cddigo de Processo Civil ndo comporta aplicagdo subsidiaria ao processo do trabalho, pois a
regra inscrita no artigo 899 da Consolidagio s6 permite a execugéo provisoria até a penhora. E
dizer, o caminho da Consolidagdo em direcdo a satisfacdo do crédito para um passo antes do
caminho que foi desenhado pelo Codigo de Processo Civil a partir da Lei n°. 10.444, de 07-V-
2002.
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Trata-se de uma anomalia perante a natureza dos direitos substanciais que a
Justica do Trabalho tem o dever de proteger. No processo do trabalho, a liberacédo do deposito
ou a alienacdo do dominio antes do esgotamento das vias recursais ja é possivel na efetivagdo da
antecipacdo de tutela. A Consolidagdo ndo tem regra propria sobre a matéria e 0 paragrafo 3° do
artigo 273 do Cddigo de Processo Civil estabelece que o cumprimento da deciséo de antecipa-
¢cdo de tutela deve seguir, naquilo que couber, o regime da execugéo provisdria. Assim, median-
te cognigdo sumaria, com contraditdrio incompleto, é possivel a liberacdo do deposito ou a
expropriacdo do bem até o limite de 60 salarios minimos porque, em esséncia, esta em jogo
crédito alimentar e o credor encontra-se em estado de necessidade. Mas mesmo na execugéo
definitiva, fundada em sentenca condenatdria transitada em julgado - com cognicéo profunda e
com o contraditdrio concluido -, é vedada a liberacdo do depdsito ou a alienacéo da proprieda-
de, ainda que até o valor de 60 salarios minimos, porque o regime da Consolidacdo ndo permite
a expropriacio antes do esgotamento das vias recursais na Justica do Trabalho. E um paradoxo
que 0s juizes e os tribunais do trabalho terdo que resolver.

Ainda no campo do cumprimento da sentenca, uma alteracdo que merece des-
taque é o titulo executivo estatuido no inciso V do artigo 475-N: “o acordo extrajudicial, de qual-
quer natureza, homologado judicialmente”. A novidade significa a incorporagdo ao Cddigo de Pro-
cesso Civil da hipdtese de jurisdicdo voluntaria ja prevista no artigo 57 da Lei dos Juizados
Especiais. No regime do processo civil, a vantagem de se tornar judicial o que ja poderia ser um
titulo extrajudicial é a simplicidade do novo procedimento de cumprimento da sentenca. Néo
hé procedimento especifico para a homologagéo, de modo que se deve seguir o procedimento
comum de que tratam os artigos 1103 e seguintes do Cddigo de Processo Civil. A inovacéo
pode ser aproveitada na Justica do Trabalho. Se a lei permite a formacéo do titulo executivo
perante as Comissdes de Conciliagdo Prévia, cuja reputacdo é a pior possivel, por que néo pode-
ria o juiz do trabalho homologar o acordo extrajudicial? Se constatar a existéncia de fraude,
coagdo ou pura e simples rentncia a direitos, ele devera se recusar a homologar o acordo. A
vantagem desse caminho €, de um lado, conferir seguranca juridica naqueles casos em que 0s
litigantes chegam de maneira legitima a uma solugdo negociada para o conflito e, de outro,
evitar o constrangimento a que se submetem pessoas bem-intencionadas quando tem que fin-
gir um litigio perante o juiz em troca da seguranca e da eficacia da homologacéo judicial.
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4. Concluséo.

Esses sdo 0s pontos que julguei importante destacar de forma a identificar os
reflexos que a ultima reforma do Codigo de Processo Civil produziu no processo do traba-
Iho. A visdo pessoal é sempre parcial, é sempre limitada. Apenas a somatéria das variadas
visOes parciais é que nos permite alcangar uma dimensdo mais completa, mais abrangente de
qualquer objeto. Somente os debates que agora comegam é que definirdo a extensdo das
implicagOes que as recentes modificagdes no Cadigo de Processo Civil causaram no processo
da Justica do Trabalho.
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Jorge Luiz Souto Maior”

REFLEXOS DAS ALTERACOES Do CODIGO DE
Processo CiviL No PRocEsso bo TRABALHO

O Cddigo de Processo Civil sofreu, recentemente, varias alteracdes, determi-
nadas pelas leis ns. 11.187/05, 11.232/05, 11.276/06, 11.277/06 e 11280/06.

As modificagdes do processo civil conduzem sempre a uma indagagdo na es-
fera do processo do trabalho: elas se aplicam ao procedimento trabalhista?

Para tal anélise, importante lembrar que a aplicacdo de dispositivos do proces-
so comum ao processo do trabalho, conforme prevé o art. 769, da CLT, s6 se justifica se
atendidas duas condi¢des: houver omissao na legislagéo trabalhista e houver compatibilidade
entre as normas do processo civil e o processo do trabalho.

Mas, apenas dizer isto ndo basta. E preciso entender a regra do artigo 769, da
CLT, sob o prisma teleoldgico e principiolgico.

Das duas condic¢des fixadas no artigo 769, da CLT, extrai-se um principio, que
deve servir de base para tal anélise: a aplicacdo de normas do Caédigo de Processo Civil no
procedimento trabalhista sé se justifica quando for necessaria e eficaz para melhorar a
efetividade da prestagéo jurisdicional trabalhista.

A fixagdo deste principio nos conduz, inevitavelmente, a uma proposicdo de
extrema importancia, qual seja: as normas do Caodigo de Processo Civil ndo vinculam, auto-
maticamente, o juizo trabalhista.

O juizo trabalhista, portanto, apenas se valera das normas do processo civil
quando estas, sendo compativeis com o espirito do processo do trabalho, como dito, pude-
rem melhorar a prestacdo jurisdicional, no sentido da efetividade da prestacdo jurisdicional.

Como se V&, ndo é s6 de um aspecto de celeridade, portanto, que se trata.

O direito processual trabalhista, diante do seu carater instrumental, esta vol-
tado a aplicacdo de um direito material, o direito do trabalho, que é permeado de questdes de
ordem publica, que exigem da prestacdo jurisdicional muito mais que celeridade; exigem
que a nocdo de efetividade seja levada as Gltimas consequiéncias. O processo precisa ser rapi-
do, mas, a0 mesmo tempo, eficiente para conferir o que é de cada um por direito, buscando
corrigir os abusos e obtenc@es de vantagens econdmicas que se procura com o desrespeito a
ordem juridica.

Pensando no aspecto instrumental do processo, vale lembrar que o direito
material trabalhista ¢ um direito social por exceléncia, cuja ineficacia pode gerar graves dis-
tarbios tanto de natureza econdmica quanto social.

Assim, é preciso muito cuidado com a aplicagdo de normas do processo civil,
que muitas vezes sdo pensadas para a solucdo de conflitos estabelecidos na ética do interesse
puramente individual.

Além disso, é sempre conveniente verificar se 0 processo do trabalho ja néo
possui norma que, embora regulando de maneira diversa a matéria, seja mais eficaz que a
novidade do processo civil.

* Doutor em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da USP. Professor de Direito do Trabalho da Faculdade de
Direito da USP. Juiz do Trabalho, titular da 3a. Vara do Trabalho de Jundiai.
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Ainda nesta linha, de fixar pressupostos tedricos necessarios para a analise da
questdo da subsidiariedade do processo comum ao processo do trabalho, partindo do principio
de que se deve priorizar a melhoria da prestagdo jurisdicional, é importante, por fim, deixar
claro que sendo a inovagdo do processo civil efetivamente eficaz, ndo se podera recusar sua
aplicacdo no processo do trabalho com o argumento de que a CLT nédo é omissa.

Ora, se 0 principio é o da melhoria continua da prestacdo jurisdicional, ndo se
pode utilizar o argumento de que hé previsao a respeito na CLT, como forma de rechagar algum
avanco que tenha havido neste sentido no processo civil, sob pena de se negar a prdpria inten-
¢do do legislador ao fixar os critérios da aplicacdo subsidiaria do processo civil. Notoriamente, 0
que se pretendeu (dai o aspecto teleoldgico da questdo) foi impedir que a irrefletida e irrestrita
aplicacdo das normas do processo civil evitasse a maior efetividade da prestacéo jurisdicional
trabalhista que se buscava com a criacdo de um procedimento préprio na CLT (mais célere,
mais simples, mais acessivel). Trata-se, portanto, de uma regra de protecdo, que se justifica
historicamente. N&o se pode, por dbvio, usar a regra de protecdo do sistema como dbice ao seu
avanco. Do contrario, pode-se ter por efeito um processo civil mais efetivo que o processo do
trabalho, o que € inconcebivel, ja que o crédito trabalhista merece tratamento privilegiado no
ordenamento juridico como um todo.

Em suma, quando ha alguma alteracdo no processo civil o seu reflexo na esfera
trabalhista s6 pode ser benéfico, tanto no prisma do processo do trabalho quanto do direito do
trabalho, dado o carater instrumental da ciéncia processual.

Dito em outras palavras, mais claras e diretas: quando alguém diz que foram
formuladas mudangas no Cédigo de Processo Civil, o processualista trabalhista deve indagar: -
alguma das inovagdes traz beneficio a efetividade do processo do trabalho, para fins de melhor
fazer valer os direitos trabalhistas? Se a resposta for negativa, ou até o contrario, que representa
acriacdo de uma formalidade capaz de gerar algum Gbice a este propdsito, deve-se concluir, sem
medo de se estar errado: — entdo, ndo € preciso nem dizer quais foram as tais alteracdes!

E, para ser bem sincero, como muitas vezes duvido da capacidade do legislador,
que se volta ao processo civil, de compreender as reais necessidades do processo do trabalho,
costumo ndo dar muita bola para essas alteragdes, a ndo ser quando elas trazem uma novidade
realmente relevante no aspecto da efetividade, como se deu no caso da tutela antecipada,
introduzida no art. 273, do CPC.

Bem, mas tendo aceitado o desafio de avaliar “os reflexos das novas alteragdes
do Cddigo de Processo Civil no processo do trabalho” tive que me debrugar sobre os textos das
leis antes mencionadas.

Minha leitura, contudo, devo advertir, foi feita no sentido de atender o pressu-
posto de procurar nelas algum dispositivo que pudesse ser Gtil para conferir maior efetividade a
prestacdo jurisdicional trabalhista.

Néo vou, portanto, examinar um a um os dispositivos de cada uma das leis.
Limitarei-me a mencionar aqueles que possam atender aos objetivos acima tracados. Todos 0s
demais artigos, que ndo forem mencionados, é porque, digamos assim, “ndo passaram no tes-
te”, isto , ndo foram considerados como Uteis a finalidade destacada, fazendo excegdo a alguns
que, mesmo ndo atendendo a este requisito, serdo mencionados, seja por conta da ddvida que
possam gerar quanto a sua aplicabilidade, seja para destacar o quanto sua eventual aplicagdo no
processo do trabalho seria equivocada, em razdo do irrepardvel prejuizo que traria ao
jurisdicionado trabalhista.

Lei n. 11.187, de 19 de outubro de 2005.
A lei em questdo cuida do agravo de instrumento, para atacar decisdes
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interlocutdrias, tratando-se de figura esdrixula no processo do trabalho. O procedimento fixa-
do para a interposi¢éo do agravo, prazos e forma de sua interposicéo, sobretudo o agravo retido,
interposto oralmente em audiéncia, de nada serve ao processo do trabalho. Trata-se de uma lei
que, na perspectiva do processo do trabalho, mereceria 0 maior eloquente siléncio, mas como
isto ndo foi possivel, recebe, assim, 0 mais expressivo desprezo.

Lei n. 11.232, de 22 de dezembro de 2005.
Os textos da presente lei, quanto a liquidagdo, merecem ser aqui reproduzidos;
Art. 475-A. Quando a sentenca ndo determinar o valor devido, procede-se a sua
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liquidagdo.

§ 1° Do requerimento de liquidacéo de sentenca serd a parte intimada, na pessoa
de seu advogado.

§ 2° A liquidacdo poderd ser requerida na pendéncia de recurso, processando-se
em autos apartados, no juizo de origem, cumprindo ao liquidante instruir o pedido com copias
das pecas processuais pertinentes.

§ 3° Nos processos sob procedimento comum sumario, referidos no art. 275,
inciso 1, alineas ‘d’ e ‘e’ desta Lei, é defesa a sentenca iliquida, cumprindo ao juiz, se for o caso,
fixar de plano, a seu prudente critério, o valor devido.

Art. 475-B. Quando a determinacéo do valor da condenacéo depender apenas
de célculo aritmético, o credor requerera o cumprimento da sentenca, na forma do art. 475-J
desta Lei, instruindo o pedido com a memaria discriminada e atualizada do célculo.

§ 1° Quando a elaboragéo da memdria do célculo depender de dados existentes
em poder do devedor ou de terceiro, 0 juiz, a requerimento do credor, poderd requisita-los,
fixando prazo de até trinta dias para 0 cumprimento da diligéncia.

§ 2° Se os dados ndo forem, injustificadamente, apresentados pelo devedor, re-
putar-se-ao corretos os calculos apresentados pelo credor, €, se ndo o forem pelo terceiro, con-
figurar-se-a a situagdo prevista no art. 362.

§ 3° Poderd o juiz valer-se do contador do juizo, quando a memoria apresentada
pelo credor aparentemente exceder os limites da decisdo exeqiienda e, ainda, nos casos de assis-
téncia judiciaria.

§ 4° Se o credor néo concordar com os célculos feitos nos termos do § 3° deste
artigo, far-se-a a execucdo pelo valor originariamente pretendido, mas a penhora tera por base o
valor encontrado pelo contador.

Art. 475-C. Far-se-4 a liquidagdo por arbitramento quando:
| — determinado pela sentenca ou convencionado pelas partes;
I1 - 0 exigir a natureza do objeto da liquidagéo.

Art. 475-D. Requerida a liquidagdo por arbitramento, 0 juiz nomeara o perito e
fixara o prazo para a entrega do laudo.

Paragrafo Unico. Apresentado o laudo, sobre o qual poderéo as partes manifes-
tar-se no prazo de dez dias, o juiz proferira decisdo ou designara, se necessario, audiéncia.

Art. 475-E. Far-se-d a liquidagdo por artigos, quando, para determinar o valor da
condenagéo, houver necessidade de alegar e provar fato novo.

Art. 475-F. Na liquidacéo por artigos, observar-se-a, no que couber, o procedi-
mento comum (art. 272).

Art. 475-G. E defeso, na liquidagéo, discutir de novo a lide ou modificar a sen-
tenca que a julgou.

Art. 475-H. Da decisdo de liquidacdo caberd agravo de instrumento.” (NR)
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Mas, unicamente, para ser dito, que uma leitura atenta dos referidos dispositi-
vos, demonstra apenas que o legislador do processo civil, talvez tenha se valido da verificacio
do procedimento j& adotado em todas as Varas do Trabalho, para alterar o CPC e mesmo assim
néo aprendeu, pois permitiu que a decisdo que fixa o valor da execucdo, em liquidacdo, seja alvo
de recurso, “agravo de instrumento”, 0 que inexiste no processo do trabalho. A aplicagdo destes
dispositivos, portanto, é inviavel, porque a maioria é irrelevante e o Ultimo trata-se de um
equivoco brutal do legislador no aspecto da efetividade.

A presente lei traz, ainda, no Capitulo X, a expressdo, “Do Cumprimento da
Sentenca”, talvez acreditando que estava mesmo criando uma grande novidade, a de que a exe-
cucdo é apenas uma fase do processo de conhecimento (sentido que se extrai também pela
alteracdo sofrida pelo artigo 269, que ndo mais faz mencéo a “extin¢do do processo” quando o
juiz acolhe o pedido do autor).

O fato é que a CLT ha muito ja tratava o cumprimento da sentenga como mera
fase do processo, conforme se pode apreender dos dispositivos abaixo:

Art. 832 - Da deciséo deverdo constar o nome das partes, o resumo do pedido e
da defesa, a apreciacdo das provas, os fundamentos da deciséo e a respectiva concluséo.

§ 1° - Quando a decisdo concluir pela procedéncia do pedido, determinara o
prazo e as condigOes para 0 seu cumprimento.

Art. 878 - A execucdo podera ser promovida por qualquer interessado, ou ex
officio pelo proprio Juiz ou Presidente ou Tribunal competente, nos termos do artigo anterior.

Por interpretacdo destes dispositivos, ja defendia a idéia de que a execucéo tra-
balhista é uma fase do processo de conhecimento!, mas néo se pode negar o beneficio trazido
pela alteracdo do Cédigo de Processo Civil, pois deixa claro que a execucdo do titulo executivo
judicial, para pagamento de quantia certa, € mera fase do processo, tornando desnecessaria a
citagdo pessoal do executado.

Por consequiéncia, o artigo 880 da CLT, que determina que o juiz mande expe-
dir “mandado de citagdo ao executado” merece uma leitura atualizada, para que seja dispensada
a citacdo pessoal do executado, bastando sua intimacdo, por carta registrada, no endereco cons-
tante dos autos, para que pague a divida constante do titulo, no prazo de 48 horas (0 CPC
estabelece 15 dias, mas este prazo para a logica do processo do trabalho € excessivo e, ademais,
0 artigo 880 € claro neste aspecto), sob pena de se efetivar a imediata penhora sobre seus bens.

Vale destacar, ainda, que diante da previsdo da propria CLT de que a execugao se
realizava “ex officio”, para “cumprimento” do titulo executivo judicial, a determinacdo para que
se realizasse a citagdo do executado somente pode ser atribuida a um cochilo do legislador, pois
que tal regra era incompativel com o procedimento que ele proprio criara. Veja-se, por exem-
plo, 0 absurdo de, por aplicacéo cega do artigo 880, se determinar a citagdo pessoal do reclamado
que descumpre acordo firmado em audiéncia. Citar é dar ciéncia quanto a existéncia de uma
demanda judicial. Qual a razdo de se dar ciéncia ao executado quanto a existéncia de uma divida
que ele préprio assumiu perante um juiz e nas condicdes que foram livremente fixadas?

Assim, j& ha algum tempo, recusava-me a aplicar a regra do art. 880, da CLT,
para acordos ndo cumpridos. Mas, para que a formalidade, renascida das cinzas, néo fosse utili-
zada como meio de se obstar a efetividade do processo, dava um jeito de “enganar” a forma,
fazendo constar na ata de audiéncia a seguinte expressdo: “No caso de descumprimento do
acordo fica a reclamada desde ja citada para o pagamento do valor inadimplido, nos termos

! Teoria Geral da Execucéo, in Execucdo Trabalhista: viséo atual, obra coletiva, coordenada por Roberto Norris,
Editora Forense, Rio de Janeiro, 2001, pp. 33-38.
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dos arts. 876, 878 e 880 da CLT.” Isto implica que, uma vez descumprido o acordo, 0 proximo
passo no processo é a imediata realizagdo da penhora “on line”, ja incluindo a parcela inadimplida,
com respectiva multa e o valor correspondente a antecipagdo das parcelas vincendas. No caso,
sequer a intimac&o para pagamento é necessaria.

Duas conseqiéncias importantes advém da conclusdo de que a execugdo é uma
fase do processo.

A primeira, que a propria natureza juridica do processo de conhecimento sofre
alteragdo. Ja é tradicional classificar o processo de conhecimento em trés tipos, em conformida-
de com o tipo de provimento pretendido. Na verdade, mais propriamente, classificam-se as
acBes em: condenatérias, meramente declaratérias e constitutivas. Encarando-se a execucao
como fase do processo de conhecimento, a agdo que da enseja a formagdo do processo ndo se
trata meramente de uma acdo condenatéria, pois que o provimento jurisdicional ndo se limitaa
declarar o direito e proferir um comando condenatorio para a satisfacdo do direito declarado.
Concretamente vai-se além, ou seja, 0 provimento jurisdicional tanto profere o comando refe-
rido quanto se estende aos atos necessarios a satisfacdo do crédito, ou seja, atinge a propria
execucdo. Ou seja, “a atividade jurisdicional ndo se limita a declarar o direito, deve, igualmente,
fornecer meios para que o direito declarado seja, efetivamente, respeitado™. A agdo, assim, ndo
6 mera acdo condenatoria, mas acdo executiva “lato sensu”, uma agéo que ja comporta condena-
¢do e satisfacdo do direito e na qual, como esclarece Luiz Guilherme Marinoni, “ndo existe
condenagéo ou ordem. Como disse Pontes de Miranda, na agéo executiva quer-se mais: quer-se
0 ato do juiz, fazendo ndo o que devia ser feito pelo juiz como juiz, mas sim o que a parte
deveria ter feito™.

Em outras palavras, a prestacéo jurisdicional ndo mais se satisfaz, como sempre
deveria ter sido, com a declaracdo do direito. A verdadeira prestacdo jurisdicional busca a
concretizacdo, na realidade, do direito declarado e somente quando atinge este objetivo é que
ela se completa.

A segunda, que ndo ha prescricdo intercorrente, sobretudo no processo do tra-
balho no qual os atos processuais tendentes a satisfacdo do crédito, declarado no titulo judicial,
desenvolvem-se “ex officio”. N&o se pode atribuir esse efeito de direito material a parte, o da
prescricao, pois o desenvolvimento da execucdo se faz por ato do juiz.

Vale lembrar que os créditos fixados em sentenca ndo séo apenas créditos do
exeqliente, mas também da Unido, no que se refere as custas; do INSS, no que se refere as
contribuicdes previdenciérias; de peritos e advogados, no que se refere a seus honorarios; e, do
modo como considero possivel, também do Ministério do Trabalho, no que se refere as multas
administrativas previstas na CLT, para 0s descumprimentos da legislacdo trabalhista, nos ter-
mos do art. 652, “d”, da CLT.

Voltando a andlise das inovacdes do CPC, outra conclusdo importante é a de
que ndo mais se permite ao executado a indicagdo de bens a penhora, cabendo tal tarefa ao juizo
(com ou sem auxilio do exequente), que, por 6bvio, para fins de atender aos objetivos da
celeridade, devera valer-se do procedimento da penhora “on line”.

Sem o pagamento imediato do valor liquidado, a execucdo serd acrescida da
multa de 10%, conforme previséo do art. 475-J, do CPC.

Merece destaque, também, a regra contida na lei que elimina os embargos do
executado, passando estes a serem considerados como mero incidente da execugéo, como de
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Roberto Norris, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2001, pp. 32.
%, “Observacdes sobre a tutela antecipatoria no direito processual civil’, Revista Trabalho & Doutrina, n. 8, mar/96, p.116.
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resto sempre foi no processo do trabalho, embora, por questdes que néo se pode explicar, man-
tivesse (e ainda mantenha) o nome de “embargos”.

O prazo para a impugnacdo (embargos) permanece o de 05 (cinco) dias, caben-
do igual prazo ao exeqliente para sua manifestacdo (impugnacao), conforme preveé o art. 884, da
CLT.

No mais, aplicam-se as inovacdes contidas nos seguintes dispositivos do CPC,
por trazerem beneficios a prestacéo jurisdicional trabalhista:

Art. 475-1,
§ 2° Quando na sentenca houver uma parte liquida e outra iliquida, ao credor é
licito promover simultaneamente a execugdo daquela e, em autos apartados, a liquidacdo desta.

Art. 475-J.

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

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

(Porque no processo do trabalho a execucdo se processa por impulso
“ex officio”, este Ultimo dispositivo s6 o se aplica no processo do trabalho quando a
liquidacgdo do crédito depender de ato que precise necessariamente de iniciativa da
parte, como ocorre, por exemplo, na liquidacao por artigos, que, de todo modo, tra-
ta-se de hip6tese excepcional).

Quanto as matérias que podem ser alegadas nos embargos (impugnagao) preva-
lece 0 que dispde o § 1°, do art. 884 (“A matéria de defesa seré restrita as alegacbes de cumpri-
mento da decisdo ou do acordo, quitagdo ou prescricdo da divida™), diante da disposicdo especi-
fica a respeito, com a possibilidade de discusso do valor da execugéo, ndo tendo sido adotada,
na liquidacdo, o procedimento do art. 879, da CLT.

A respeito da possibilidade de discussdo da liquidacdo na impugnacdo (embar-
gos), cabe uma analise destaca sobre o procedimento que comumente tem se adotado no coti-
diano trabalhista, que vale a pena repensar. Normalmente se aceita que a parte repita nos em-
bargos (impugnacéo) a matéria que ja discutira na liquidacdo. Isto ndo tem o menor sentido. O
que ja foi discutido e decidido, decidido esta. O que néo foi discutido, esta atingido pela precluséo.
O fato de ndo caber recurso da decisdo da chamada “sentenca de liquidagdo” é que produz este
efeito, mas sendo da tradicdo da execucdo trabalhista que o agravo de peticdo, que se interpde da
“sentenca dos embargos”, abrange todas as matérias, para o fim de preservar a unidade da exe-
cucdo, reservando-se as discussdes em nivel de segundo grau, para 0 momento posterior a
garantia do juizo, basta que se entenda que, como no recurso ordinario, que a parte possa, no
agravo de peticdo, da decisdo dos embargos a execugdo, rediscutir, ai sim, a matéria pertinente a
sentenca de liquidagéo, mesmo que ndo a tenha rediscutido nos embargos (impugnagéo).

O fato concreto é que ndo se aplica ao processo do trabalho, por contrariar a
idéia de avanco na prestacdo jurisdicional e também por incompatibilidade, o que prevé o art.
475-L e, sobretudo, seu § 1°.

Art. 475-L. A impugnacéo somente podera versar sobre:

| —falta ou nulidade da citagéo, se 0 processo correu a revelia;
I1 - inexigibilidade do titulo;

I11 - penhora incorreta ou avaliacdo erroneg;

IV - ilegitimidade das partes;
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V — excesso de execucio;

VI - qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigagdo, como
pagamento, novacéo, compensagdo, transagdo ou prescrigdo, desde que superveniente a senten-
Ga.

§ 1° Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se
também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretagdo da lei ou ato normativo
tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal.

Este § 1°,, entdo, mesmo ndo aplicdvel ao processo do trabalho merece destaque,
para que seja alvo de uma critica construtiva.

Importante, primeiramente, fixar como premissa que 0 § 1° do art. 475-L refe-
re-se as decisGes do STF, proferidas em controle concentrado de constitucionalidade, ou seja,
por meio de acdo direta, apesar de ndo haver previsdo expressa pela Lei n. 11.232/05, pois o
principio da seguranca juridica, consagrado, expressamente, no caput do art. 5° da Constituicdo
(fundamento da propria coisa julgada consagrada pelo inciso XXXVI do mesmo artigo) néo
pode ter sua aplicabilidade negada (ou ser “flexibilizado™) por meio de decisdo de uma turma
isolada do STF, em sede de Recurso Extraordinario, por exemplo, ja que as decisdes proferidas
em sede do controle difuso possuem efeitos inter partes, de modo que os limites subjetivos da
coisa julgada sdo limitados as partes do processo. Lembre-se, ademais, da chamada “clausula de
reserva de plenario”, prevista no art. 97 da Constituicdo de 1988, por meio da qual a
inconstitucionalidade de lei s6 pode ser declarada por maioria absoluta do tribunal.

Fixada esta premissa, podemos analisar 0s demais aspectos do dispositivo em
questao.

Fato é que aautoridade da Constituigdo ndo pode ser questionada, nem tampouco
a do Supremo Tribunal Federal na qualidade de guardido da Carta Magna. Mas, dai a dizer que
a atuacdo jurisdicional dos demais drgéos do Judiciario ndo vale nada, quando tratem de matéria
constitucional, vai uma distancia muito grande, ainda mais diante da inegavel tendéncia de cada
vez mais se buscar a constitucionalizagdo dos varios ramos do direito. As decisdes judiciais
quase sempre, sobretudo na esfera do direito social, tém fundamento constitucional e se basei-
am, a todo instante, no poder difuso da apreciacdo dos dispositivos normativos, em face da
Constituicio.

Ao aplicar a lei para solugdo de um conflito, o juiz avalia sua constitucionalidade,
por meio do controle difuso, mesmo que néo o diga, expressamente. Em outras palavras, 0 juiz
sd aplica a lei que considera constitucional. Proferida a deciséo, em contraditdrio, com respeito
a ampla defesa e ao duplo grau de jurisdicdo, uma vez transitada em julgado, deve esta ser
respeitada. N&o hé sentido em negar eficacia executiva a esta decisdo mesmo se, posteriormen-
te, 0 Supremo Tribunal Federal, venha declarar a lei, sobre a qual se baseia a decisdo,
inconstitucional ou lhe der uma interpretacdo conforme a Constituicdo, pois que tentando
preservar a autoridade da Constituicio acaba-se negando um dos direitos que a prépria Consti-
tuicdo estabelece na qualidade de direitos fundamentais, que é o respeito a coisa julgada.

Assim, para que seja aplicado o § 1°, do art. 741, do CPC, necessario que ele
proprio receba uma interpretagdo conforme a Constituicdo. Neste sentido, para que a norma
Constitucional que estabelece a coisa julgada como garantia fundamental seja respeitada, ape-
nas se podera justiffcar a “relativizacdo” da coisa julgada na hip6tese em que sob o seu manto (o
da coisa julgada) Quscar guarida uma situaco, estabelecida a partir de uma lei declarada
inconstitucional, egn acdo direta de inconstitucionalidade, que fira algum direito fundamental,
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consagrado na mesma Constituicdo ou na 6rbita dos direitos humanos.

Acresga-se, por fim, quanto a este aspecto, que a Medida Provisdria n. 2.180/01,
acrescentou ao artigo 884, da CLT, o § 5°., que tem praticamente a mesma redagéo que o § 1°,
doart. 741, do CPC, sob comentario. Assim, todo o dito vale, igualmente, para o dispositivo da
referida Medida Provisdria (§ 5°., do art. 884, da CLT), com o acréscimo da inconstitucionalidade
da propria iniciativa do Presidente da Republica por tentar regular em Medida Provis6ria maté-
ria ndo atingida pelo carater de urgéncia e, ainda, de direito processual, o que é vedado pelo §
1°,, alinea “b”, do art. 62, da Constituigéo.

Ja, 0 §2°., do artigo 741, do CPC, merece aplicacdo, embora ja fosse da propria
I6gica da matematica a sua natural incidéncia no processo.

§ 2° Quando o executado alegar que o exeqliente, em excesso de execugdo, plei-
teia quantia superior a resultante da sentenca, cumprir-lhe-a declarar de imediato o valor que
entende correto, sob pena de rejeicdo liminar dessa impugnagéo.

O artigo 475-M constitui um avanco, ja que se tinha, como regra, que com 0s
embargos, a execucao, naturalmente, restava suspensa.

Art. 475-M. A impugnacdo ndo tera efeito suspensivo, podendo o juiz atribuir-
Ihe tal efeito desde que relevantes seus fundamentos e o prosseguimento da execucao seja ma-
nifestamente suscetivel de causar ao executado grave dano de dificil ou incerta reparacéo.

§ 1° Ainda que atribuido efeito suspensivo & impugnagéo, é licito ao exequiente
requerer 0 prosseguimento da execucdo, oferecendo e prestando caugdo suficiente e iddnea,
arbitrada pelo juiz e prestada nos proprios autos.

(Se mesmo a execucdo baseada em titulo ainda néo transitada em jul-
gado pode dispensar a caucdo, em se tratando de direito de carater alimentar, com
muito mais razdo este efeito se dard na execucao baseada em titulo executivo que
tem por base decisdo transitada em julgado).

§ 2° Deferido efeito suspensivo, a impugnacéo seré instruida e decidida nos
préprios autos e, caso contrario, em autos apartados.

(No processo do trabalho a impugnacéo — embargos - se processa sem-
pre nos proprios autos).

§ 3° A decisdo que resolver a impugnacéo é recorrivel mediante agravo de ins-
trumento, salvo quando importar extingéo da execucéo, caso em que cabera apelacéo.

(No caso do processo do trabalho, o recurso é o agravo de peticdo, res-
peitando-se o que prevé o § 1° do artigo 897: “O agravo de peti¢do sé serd recebido
quando o agravante delimitar, justificadamente, as matérias e os valores impugna-
dos, permitida a execucdo imediata da parte remanescente até o final, nos préprios
autos ou por carta de sentenca”).

Mantém-se quanto ao recurso, agravo de instrumento, as previsdes dos 88§ 1°. e
2°. do artigo 897, da CLT:

§ 1° - O agravo de peticdo s serd recebido quando o agravante delimitar,
justificadamente, as matérias e os valores impugnados, permitida a execugdo imediata da parte
remanescente até o final, nos proprios autos ou por carta de sentenca. (Redacao dada pela Lei n°
8.432,11.6.1992)

§ 2° - O agravo de instrumento interposto contra o despacho que néo receber
agravo de peticdo ndo suspende a execucdo da sentenca. (Redacdo dada pela Lei n° 8.432,
11.6.1992)
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Art. 475-O. A execucdo provisoria da sentenca far-se-4, no que couber, do mes-
mo modo que a definitiva, observadas as seguintes normas:

| - corre por iniciativa, conta e responsabilidade do exequiente, que se obriga, se
a sentenca for reformada, a reparar os danos que o executado haja sofrido;

Il - fica sem efeito, sobrevindo acérddo que modifique ou anule a sentenca
objeto da execucdo, restituindo-se as partes ao estado anterior e liquidados eventuais prejuizos
nos Mesmos autos, por arbitramento;

I11 - o levantamento de dep6sito em dinheiro e a prética de atos que importem
alienacdo de propriedade ou dos quais possa resultar grave dano ao executado dependem de
caucdo suficiente e idonea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos proprios autos.

§ 1° No caso do inciso |1 do deste artigo, se a sentenca provisoria for modificada
ou anulada apenas em parte, somente nesta ficara sem efeito a execucéo.

§ 2° A caugdo a que se refere o inciso 111 do caput deste artigo poderé ser dis-
pensada:

| — quando, nos casos de crédito de natureza alimentar ou decorrente de ato
ilicito, até o limite de sessenta vezes o valor do salario-minimo, o exeqtiente demonstrar situa-
¢do de necessidade;

(Estes dispositivos possuem incidéncia plena no processo do trabalho,
nao servindo como obice, pelas razdes acima apresentadas, a previsdo do art. 899, da
CLT: “Os recursos serdo interpostos por simples peticdo e terdo efeito meramente devolutivo,
salvo as excecdes previstas neste Titulo, permitida a execugdo provisdria até a penhora”).

Il - nos casos de execucdo provisdria em que penda agravo de instrumento
junto ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica (art. 544), salvo quando
da dispensa possa manifestamente resultar risco de grave dano, de dificil ou incerta reparagéo.

(Para efeito de aplicagdo desta previsdo no processo do trabalho, ha de
se incluir, por interpretacdo extensiva, 0 agravo de instrumento junto ao TST, para
destrancamento de recurso de revista).

§ 3° Ao requerer a execucdo provisoria, o exeqilente instruird a peticdo com
cOpias autenticadas das seguintes pecas do processo, podendo o advogado valer-se do disposto
na parte final do art. 544, § 1°:

| - sentenca ou acorddo exeqliendo;

Il - certiddo de interposicdo do recurso ndo dotado de efeito suspensivo;

Il - procuracdes outorgadas pelas partes;

IV — decisdo de habilitacdo, se for o caso;

V - facultativamente, outras pecas processuais que o exequente considere ne-
cessarias.

Dos dispositivos acima, merece destaque o inciso Il, do § 2°., pois constitui
grande avango em prol da efetividade da prestacdo jurisdicional. A respeito, alias, uma analise
estatistica se impde.

No ano de 1999 o TST pronunciou-se a respeito de uma questio de mérito,
trazida por recursos de revista, ja incluidos os agravos de instrumento providos, em 19.237
processos. Em 2000, este ndmero foi de 15.637. E, em 2001, 22.955*. Considerando o nimero
de reclamagdes propostas nas Varas do Trabalho, no mesmo periodo (em 1999, foram 1.876.864

¢ Dados extraidos do Relatério Geral da Justica do Trabalho dos anos respectivos.
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acBes; em 2000, 1.718.795; e, em 2001, 1.742.5715), tem-se como resultado que 0s recursos de
revista conhecidos representam 1,0% das acBes trabalhistas. N&o tenho ndmeros precisos, mas
é facil supor que desse pequeno percentual de reclamaces (embora em termos absolutos possa
ser um numero consideravel), que alcangam o TST em recurso de revista, muito poucas sao
fruto de agravo de instrumento que tenha sido provido. Por conseqiéncia, o nimero dos recur-
sos de revista, que chegam ao TST, por meio de agravo de instrumento e que, no mérito, sdo
providos, é completamente insignificante.

Assim, ndo ha o menor sentido em se considerar ainda provisoria a execugao,
quando penda sobre o titulo executivo, apenas o resultado de um agravo de instrumento, inter-
posto contra decisdo do Regional que denegou o recurso de revista, pois a fixagdo dessa regra,
no computo geral da prestacdo jurisdicional, causa um dano muito maior do que o eventual
risco de ndo se conseguir reverter uma situacdo fatica, determinada por uma execugdo cujo
titulo foi reformado, total ou parcialmente, pelo TST.

Neste sentido, impde-se ao Judiciario, como prevé o inciso I, do § 2°., que
inverta a l6gica do risco da demora do processo. A regra deve ser a de que a execugéo, quando
penda o agravo de instrumento, para tentativa de destrancar recurso de revista, cujo
processamento foi negado no Regional, é definitiva, ou seja, vai até os seus tramites finais,
constituindo a exce¢do a suspensdo da execugdo na mesma hipdtese, sendo que para esta sus-
pensao devera o juiz proferir decisdo fundamentada, a partir dos argumentos manifestados pela
parte interessada, que demonstrem em que medida se vislumbra, juridicamente, uma possibi-
lidade de provimento do agravo de instrumento, bem como do recurso de revista que Ihe é
subjacente.

Interessante, também, a regra do paragrafo Gnico do artigo 475-P, abaixo repro-
duzido.

Art. 475-P. O cumprimento da sentenca efetuar-se-a perante:

| — o0s tribunais, nas causas de sua competéncia originaria;

Il - 0 juizo que processou a causa no primeiro grau de jurisdicao;

I11 - 0 juizo civel competente, quando se tratar de sentenca penal condenatdria,
de sentenca arbitral ou de sentenca estrangeira.

Paréagrafo Unico. No caso do inciso 11 do caput deste artigo, o exeqliente pode-
ra optar pelo juizo do local onde se encontram bens sujeitos a expropriacdo ou pelo do atual
domicilio do executado, casos em que a remessa dos autos do processo serd solicitada ao juizo
de origem.

(Trata-se de dispositivo que, igualmente, merece aplicagdo no processo do
trabalho, por atender aos objetivos da melhoria da prestacdo jurisdicional, embora a re-
graseja a de que compete ao juiz executar as suas proprias decisdes - art. 659, I, da CLT).

Visto que agora a Justica do Trabalho também julga agOes de indenizacdo por
danos decorrentes de acidentes do trabalho, também tém plena aplicabilidade as regras abaixo,
embora, particularmente, prefira fixar a indenizagdo em Unico valor, para que ndo se eternize a
execugao:

Art. 475-Q. Quando a indenizagdo por ato ilicito incluir prestagdo de alimen-
tos, 0 juiz, quanto a esta parte, podera ordenar ao devedor constituicdo de capital, cuja renda
assegure 0 pagamento do valor mensal da pensao.

5. Dados extraidos do Relatério Geral da Justica do Trabalho dos anos respectivos.
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§ 1° Este capital, representado por imoveis, titulos da divida pablica ou aplica-
¢Oes financeiras em banco oficial, serd inalienavel e impenhoravel enquanto durar a obrigagdo
do devedor.

Revista da

§ 2° O juiz poderd substituir a constituicdo do capital pela inclusdo do beneficiario
da prestacdo em folha de pagamento de entidade de direito pdblico ou de empresa de direito
privado de notdria capacidade econdmica, ou, a requerimento do devedor, por fianca bancéria
ou garantia real, em valor a ser arbitrado de imediato pelo juiz.

§ 3° Se sobrevier modificacdo nas condicdes econdmicas, poderd a parte reque-
rer, conforme as circunstancias, reducdo ou aumento da prestagéo.

§ 4° Os alimentos podem ser fixados tomando por base o salario-minimo.

§ 5° Cessada a obrigagdo de prestar alimentos, o juiz mandard liberar o capital,
cessar 0 desconto em folha ou cancelar as garantias prestadas.

Lein. 11.276, de 7 de fevereiro de 2006.

Destaca-se, nesta lei, a alteragdo introduzida no § 4°., do art. 515, que permite
ao Tribunal determinar a realizagdo de diligéncia, para suprir nulidade sanavel no processo,
suspendendo o julgamento do recurso. Esta possibilidade que sempre houve®, a bem da verda-
de, embora néo constasse expressamente em lei, vem em boa hora, vez que ainda havia quem
dissesse que sendo nula parte da sentenca, toda ela seria atingida pela nulidade.

AL BLD. e s

§ 40 Constatando a ocorréncia de nulidade sanavel, o tribunal podera determi-
nar a realizacdo ou renovagdo do ato processual, intimadas as partes; cumprida a diligéncia,
sempre que possivel prosseguira o julgamento da apelacdo.” (NR)

Esse dispositivo, ademais, representa um reforgo da idéia ja fixada no § 3°., do
mesmo artigo, no sentido de que cabe ao Tribunal proferir decisdo que favoreca a celeridade.
Estando o processo apto a julgamento no Tribunal, com todas a matérias de fato e de direito,
discutidas em amplo contraditério, ndo ha nenhum sentido em se determinar que os autos
sejam encaminhados ao juizo de primeiro grau, para que julgue matéria que ja possa, imediata-
mente, ser apreciada pelo juizo de segundo grau. Néo ha ferimento do principio do duplo grau,
visto que 0s autos ja estdo em segundo grau de jurisdicdo, mesmo que determinada matéria ndo
tenha sido anteriormente apreciada. Insta destacar que o principio do duplo grau ndo deve ser
lido como direito a que o feito seja julgado duas vezes e sim no direito a remeter 0s autos a um
6rgdo de revisdo, que possa corrigir eventuais erros da sentenca. Ora, se 0S autos ja estdo em
0Orgdo revisor, prontos para serem julgados, ndo ha nenhum sentido em remeté-los ao 6rgéo de
primeiro grau onde se proferird uma decisdo apenas para ser alvo de verificacdo do juizo de
segundo grau (o duplo grau ndo é, igualmente, forma de manter controle jurisdicional de um
grau de jurisdicdo sobre outro). Mal comparando, é como se algum advogado fosse despachar
diretamente com o juiz e este dissesse que ndo poderia decidir a questéo, pois precisaria primei-
ro ver qual seria a proposta de despacho que o servidor da Vara, destacado para esta funcdo, teria
para aquela questaq.

O § 3., do art. 515, estava sendo interpretado de forma timida. A sua ldgica
aplica-se tanto as decisdes que extinguem o processo sem resolugdo do mérito, mas também,
por questdo de orflem logica, as demais que atingem o mérito, desde que 0 processo esteja
pronto para julgafento. Assim, tratando-se de questdo meramente de direito, 0 juizo de

6, J& a sustentava, deffitre outros, Jorge Luiz Souto Maior, “Nulidade parcial de sentenca”, artigo publicado na
Revista Sintese, de dizembro/98 e na Revista Juridica Consulex, de 30 de setembro de 1998, pp. 34-5.
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segundo grau, reformando a decisdo de primeiro grau, ndo podera recusar-se a julgar o proces-
s0. Assim, por exemplo, se 0 juizo de primeiro grau declarou inexistente a relacdo de emprego,
sendo reformada esta decisdo, e estando todos os demais objetos do processo prontos para jul-
gamento, deve o acérdao defini-los, no mérito, por aplicacdo do §3°., do art. 515, do CPC, néo
estando, isto é, havendo ainda matéria fatica pendente de regularizagdo, devera determinar a
realizacdo ou renovacdo do ato processual, por meio de carta de ordem ao juizo de primeiro
grau. Cumprida a diligéncia, prosseguira o julgamento do recurso.

Ja o §1° do artigo 518 ndo merece acolhida na sistematica processual trabalhis-
ta, pois embora tenha a aparéncia de favorecer a celeridade, no fundo despreza um valor essen-
cial do Estado democrético de direito que é o da formacdo livre do convencimento do juiz.
Claro, pode-se dizer que 0 juiz esteja livre para julgar, ou ndo, em conformidade com a juris-
prudéncia dominante dos tribunais, mas o fato de que sua decisdo contrdria a jurisprudéncia
possa servir de exemplo para a demora da prestacdo jurisdicional representa, por certo, uma
forma de presséo sobre o juiz para que se curve ao sistema. Importante frisar, ademais, que a
celeridade ndo é o aspecto Unico da efetividade da prestacdo jurisdicional. Para uma boa e ade-
quada prestagdo jurisdicional precisamos de juizes livre e independentes e qualquer tipo de
pressdo, ainda que indireta, sobre esses valores deve ser rechagada, sob pena de arranharmos a
prépria nogdo de Estado de direito. Frise-se, por fim, que a “tal simula impeditiva de recurso”
representa dizer que as decisdes proferidas em conformidade com simula dos tribunais superi-
ores ndo estdo sujeitas ao duplo grau de jurisdicdo, enquanto que qualquer outra esta. Neste
sentido, confere-se a SUmula um “status” juridico superior a prdpria lei, sabendo-se, como se
sabe, que as simulas ndo se limitam a interpretar a & lei (muitas vezes criam um verdadeira
normatizagdo para uma determinada realidade fatica — vide exemplo da Simula 331, do TST).
Assim, uma lei pode ser interpretada ou até ter sua aplicabilidade negada pela incidéncia de
principios juridicos e mesmo quando aplicada nos restritos termos em que esta literalmente
posta confere-se a parte a possibilidade de rediscutir a sentenca mediante o duplo grau, enquan-
to que a Simula, uma vez aplicada, inibe tal direito a parte. Ademais, as Simulas podem con-
trariar a ordem juridica (o que néo raro acontece, novamente, o exemplo é a Simula 331, do
TST) e por isto nenhum tipo de convencimento, mesmo indireto, para que os juizes apliquem
as Stmulas, deve subsistir no ordenamento.

AL 518, o

§ 10 O juiz ndo recebera o recurso de apelacdo quando a sentenca estiver em
conformidade com simula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal.

§ 20 Apresentada a resposta, é facultado ao juiz, em cinco dias, o reexame dos
pressupostos de admissibilidade do recurso.” (NR)

Lei n. 11.277, de 7 de fevereiro de 2006.

Em uma primeira analise, pode parecer perfeitamente aplicavel ao processo do
trabalho o que prevé o novo artigo 285-A do CPC, baseando-se no argumento de que ndo ha
porque ouvir o réu, se quanto ao mérito da pretensdo o juiz ja tiver convicgdo formada que seja
a seu favor.

“Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no
juizo ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, pode-
réa ser dispensada a citacdo e proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente
prolatada.

§ 10 Se 0 autor apelar, € facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias,
ndo manter a sentenca e determinar o prosseguimento da acéo.
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§ 20 Caso seja mantida a sentenca, serd ordenada a citagdo do réu para respon-
der ao recurso.”

Revista da

No entanto, a regra, que confere ao juiz uma faculdade, ndo o obrigando, por-
tanto, a sequir tal procedimento, conflita com o procedimento trabalhista, ja que ela evita o que
se considera essencial no desenvolvimento do processo trabalhista, que € o contato do juiz com
as partes, por meio do procedimento oral, sem falar no aspecto da auséncia da tentativa de
acordo. O fato é que o procedimento oral agrega valores que véo muito além da mera celeridade.
Adotar esse procedimento é o primeiro passo para um caminho que mais tarde trard a “possibi-
lidade de juntada de defesa por escrito”; “réplica”, “despacho saneador”, até se aniquilar o pro-
cedimento oral trabalhista.

Esta previsdo, de todo modo, pode ter um efeito reflexo interessante, que é o de
permitir que se altere antiga concepcéo firmada na ciéncia processual de que a convicgéo for-
mada em um processo nao repercute em outros. A formagéo da conviccdo quanto a ocorréncia
ou ndo de determinado fato é dado que interfere na avaliagdo da prova produzida em outro
processo sobre 0 mesmo tema, inegavelmente. A partir da instrugdo repetida sobre a mesma
matéria natural que se forme uma presuncao a respeito, fixando-se 0 6nus da prova em desfavor
da parte contra a qual a presuncao ndo favoreca.

Lei n. 11.280, de 16 de fevereiro de 2006.

Merece destaque a previsdo do artigo 114, plenamente aplicavel ao processo do
trabalho, que passa a permitir ao juiz declarar de oficio a incompeténcia territorial, que, antes,
dependia da excecdo oferecida pela parte. Isto se justifica no processo do trabalho, sobretudo
em jurisdi¢des limitrofes, em que as partes, muitas vezes, sabendo do procedimento adotado
por um juiz, especialmente quanto aos critérios para homologacdo de acordo, direcionam-se a
Vara vizinha para obter 1 o resultado que néo aufeririam no local da competéncia originaria.
Diga-se, ademais, que tal ja se deveria permitir no processo do trabalho, pois a competéncia é
estabelecida pelo local da prestacéo de servigo, ndo permitindo a lei nenhum tipo de transferén-
cia por vontade das partes (no que se inclui, é claro, a forma indireta de manifestacdo dessa
vontade).

SAE, 112, oo

Paragrafo Unico. A nulidade da clausula de eleicdo de foro, em contrato de ade-
sdo, pode ser declarada de oficio pelo juiz, que declinara de competéncia para o juizo de domi-
cilio do réu.” (NR)

“Art. 114. Prorrogar-se-4 a competéncia se dela o juiz ndo declinar na forma do
paragrafo Unico do art. 112 desta Lei ou o réu ndo opuser excecdo declinatoria nos casos e
prazos legais.” (NR)

Também aplicavel o art. 154, que, alids, para valer sequer precisaria de uma
previsdo expressa:

SATE. 154, oo s

Paréagrafo nico. Os tribunais, no &mbito da respectiva jurisdicdo, poderdo dis-
ciplinar a pratica e a comunicagéo oficial dos atos processuais por meios eletrénicos, atendidos
0s requisitos de autenticidade, integridade, validade juridica e interoperabilidade da Infra-Es-
trutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP - Brasil.” (NR)
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AN, 219, e
§ 5° O juiz pronunciard, de oficio, a prescricao.

O §5°, do art. 219, traz grande inovagdo, autorizando ao juiz pronunciar de
oficio a prescricdo. Tal regra, no entanto, s6 se explica pela ansia do legislador em buscar uma
celeridade a qualquer custo. A prescricdo, dizem, & um mal necessario. No que diz respeito ao
direito do trabalho é apenas um mal. Ndo ha necessidade nenhuma para a sociedade em geral,
que direitos trabalhistas percam efetividade pela regra da prescrigdo. O desrespeito aos direitos
trabalhistas, incentivados pela regra da prescrigdo, sobretudo em um ambiente juridico que ndo
fornece uma garantia, eficaz, contra o desemprego involuntario, é um dos maiores males para a
consagragdo do Estado social, que se formou como antidoto aos males conhecidos do modelo
liberal no ambiente da producdo capitalista. A Justica do Trabalho tem a funcéo precipua de
fazer valer esses direitos. Sua celeridade, sem esta perspectiva, ndo é nada. Néo ha, portanto,
nenhum sentido em se transformar o juiz trabalhista em sujeito cuja atividade, por iniciativa
propria, sirva para aniquilar os direitos trabalhistas. A norma é incompativel e, conseqtiente-
mente, ndo vincula o juizo trabalhista. A sua aplicagdo no processo do trabalho, portanto, cons-
titui grave equivoco também sob a Gtica meramente positivista.

A regra de prevencdo, por repeticdo de acOes anteriormente extintas, sem apre-
ciacdo de mérito, ha ja se aplica no processo do trabalho, por previsdes das Corregedorias dos
Tribunais, como se da, por exemplo, na 15 Regido.

“Art. 253. Distribuir-se-&o por dependéncia as causas de qualquer natureza:

Il - quando, tendo sido extinto o processo, sem julgamento de mérito, for reite-
rado o pedido, ainda que em litisconsdrcio com outros autores ou que sejam parcialmente
alterados os réus da demanda;

I11 - quando houver ajuizamento de ag0es idénticas, ao juizo prevento.

Respeitadas as previsdes da CLT, de que o procedimento é oral, sendo os atos
concentrados em uma Unica audiéncia, o dispositivo do art. 322, néo tem relevancia, até por-
que, também por previsdo da CLT, do Unico ato posterior, que é a sentenca, o revel deve ser
intimado (art. 852, da CLT).

Em néo sendo respeitado o procedimento oral, ou seja, alastrando-se o processo
em atos por escrito, ha de respeitar a regra prevista no art. 322, do CPC.

“Art. 322. Contra o revel que ndo tenha patrono nos autos, correrdo 0s prazos
independentemente de intimacéo, a partir da publicagdo de cada ato decisério.

Paragrafo Unico. O revel poderd intervir no processo em qualquer fase, rece-
bendo-o no estado em que se encontrar.” (NR)

Merece comentério, igualmente, a alteragdo determinada no artigo 305 por esta
lei, com a introdugfio do paragrafo Unico:

AL 305, s

Parfgrafo Unico. Na excecdo de incompeténcia (art. 112 desta Lei), a peticdo
pode ser protocolizgda no juizo de domicilio do réu, com requerimento de sua imediata remes-
sa a0 juizo que detfrminou a citagdo.” (NR)

Tro§a-se de norma que, igualmente, fere o procedimento oral trabalhista, onde
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0s atos processuais, todos, ocorrerem em audiéncia, que apresenta varios beneficios sobre o
procedimento escrito. No aspecto especifico da “excecdo” de incompeténcia, que no procedi-
mento trabalhista, trata-se de mera incidente no processo, normalmente a questdo é resolvida
no mesmo ato, até porque a regra de competéncia territorial no processo trabalhista € muito
simples e, normalmente, ndo da margens ha muitas dilacbes probatdrias.

O art. 388 trata da carta precatoria, fazendo mengdo ao despacho saneador.

Revista da

“Art. 338. A carta precatdria e a carta rogatoria suspenderdo 0 processo, nNo caso
previsto na alinea b do inciso IV do art. 265 desta Lei, quando, tendo sido requeridas antes da
decisdo de saneamento, a prova nelas solicitada apresentar-se imprescindivel.

Este procedimento é incompativel com o processo do trabalho, pois neste ndo
hé& despacho saneador. A oitiva de testemunha por carta precatéria deve ser requerida em audi-
éncia, apds a oitiva das partes, e devera, necessariamente, implicar em suspensdo da audiéncia.
O que se pode dizer aqui é que deve 0 juiz sempre avaliar a pertinéncia da prova requerida e a
necessidade extrema da oitiva de uma testemunha fora da jurisdicdo, pois a regra de que a
competéncia é do local da prestacdo de servicos se estabeleceu exatamente para favorecer a
concentracdo dos atos. O requerimento de oitiva de testemunhas fora da jurisdicdo sé deve,
portanto, excepcionalmente, ser deferido.

Outra alteragdo desta lei, diz respeito a agdo resciséria. Foi alterado o artigo 489,
do CPC, que anteriormente dizia: “A acdo resciséria ndo suspende a execucdo da sentenca
rescindenda”. Talvez, porque tal regra ndo era respeitada, dadas as reiteradas liminares em acdes
cautelares, para concessdo de efeito suspensivo a execucdo, em razdo da interposicdo de acéo
rescisoria, o legislador alterou o dispositivo para fixar que:

“Art. 489. O ajuizamento da acdo rescisdria ndo impede o cumprimento da sen-
tenca ou acordao rescindendo, ressalvada a concessao, caso imprescindiveis e sob 0s pressupos-
tos previstos em lei, de medidas de natureza cautelar ou antecipatoria de tutela.” (NR)

No fundo o que o legislador fez, foi tentar manter a sua autoridade, alterando os
comandos da lei para estar de acordo com a prética judiciaria. Sua atitude foi infeliz. Os inime-
ros e Sucessivos recursos que ja se permitem a parte, na fase de conhecimento, de forma alguma
justificam que se possa conferir a uma nova acdo de conhecimento o efeito de evitar a efetivagéo
da primeira. O desprezivel nimero de a¢Bes rescisorias julgadas procedentes, ademais, é a de-
monstracdo de que diminuir a eficacia da execucdo ndo se justifica. Assim, o que o legislador, na
verdade, fez, foi privilegiar os que se utilizam da ago rescisoria com fins protelatérios. Legalizou
a ilegalidade. Mas, inversamente, conduziu a ilegalidade todos aqueles que respeitavam a lei.
Agora, portanto, chegou 0 momento da reagdo em sentido contrério. E hora de desprezar a lei,
restabelecendo o pressuposto de que a agdo rescisdria ndo deve suspender a execuggo.

Essa regra, portanto, representando um retrocesso na prestagdo jurisdicional,
néo se aplica ao processo do trabalho. Ademais, sobre este assunto, é chegada a hora de extrair
da construcdo doutrinéria e jurisprudencial trabalhista, pois que a CLT ndo possui regra neste
sentido, a idéia de que a agdo rescisoria é cabivel no processo do trabalho. Nenhum beneficio
consideravel a agdo resciséria produz. No maximo, ha de reformular o entendimento de que
para a propositura da aco rescisoria na Justica do Trabalho ndo esta sujeita ao depdsito previsto
no inciso 11, do art. 488 (5% sobre o valor da causa). Costuma-se dizer que se trata de uma visdo
protetiva do empregado, mas que s6 0 prejudica, na medida em que a grande maioria das acdes
rescisorias € movida por empregadores (no maximo, se deveria dizer que com relacéo aos em-
pregados este dep6sito ndo se exige, mas, jamais, dispensar de seu cumprimento o emprega-
dor). Além disso, o valor da causa ndo pode ser aleatério, deve ser o valor da execucdo no qual se
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baseia o titulo executivo que o autor da rescisdria pretende desconstituir.

Por fim, tem-se a alteracéo introduzida no art. 555, do CPC, fixando o prazo de
10 (dez) dias, com possibilidade de prorrogacéo, para a vista de processos nas sessoes dos Tribu-
nais. A regra é salutar e porque atende aos pressupostos da melhoria da prestacéo jurisdicional é
aplicavel ao processo do trabalho

AL, 555, s

§ 2° Néo se considerando habilitado a proferir imediatamente seu voto, a qual-
quer juiz é facultado pedir vista do processo, devendo devolvé-lo no prazo de 10 (dez) dias,
contados da data em que o recebeu; o julgamento prosseguird na 12 (primeira) sessao ordinaria
subsequiente a devolugéo, dispensada nova publicacio em pauta.

§ 3° No caso do § 2° deste artigo, ndo devolvidos os autos no prazo, nem solici-
tada expressamente sua prorrogacdo pelo juiz, o presidente do drgéo julgador requisitara o pro-
cesso e reabrird o julgamento na sessdo ordinaria subseqiente, com publicagdo em pauta.” (NR)

Concluséo.

Esta é uma primeira impressdo que tive com a leitura das referidas leis. Certa-
mente, com o tempo verificarei que algumas conclusdes sdo equivocadas, mas o0 equivoco se
houver ou foi porque ndo considerei aplicvel um dispositivo que seria eficaz aos prop6sitos do
processo do trabalho ou porque considerei aplicavel algo que, na verdade, produz um efeito
exatamente contrario ao pretendido. Quanto ao pressuposto estabelecido, de que a insercao de
normas do processo civil no processo do trabalho s6 se justifica para conferir maior efetividade
a prestacdo jurisdicional, tendo por base o aspecto instrumental do processo, temo néo estar
equivocado.

E, como se pode constatar pela analise dos dispositivos acima enumerados, mi-
nha averséo original as alteragdes do Cadigo de Processo Civil, no computo geral, mostrou-se
injustificada, embora a aplicacdo indevida de alguns dispositivos, como também visto, possa
trazer grandes riscos a efetividade da prestacdo jurisdicional trabalhista. De todo modo, parece-
me que a aplicacdo das inovagdes, restrita as hipdteses indicadas, pode causar beneficio ao pro-
cesso trabalho.

Néo se deve, no entanto, considerar, como muitos vém apregoando, que as
presentes reformas constituem a cura de todos os males do processo (até porque na esfera
trabalhista as mudancas néo seréo tdo grandes assim).

A respeito disso, alids, vale dizer que 0 maior mal que o processo do trabalho
tem enfrentado ndo é sequer a falta de leis e sim a falta ou de uma melhor estrutura para que 0s
juizes déem vazéo ao enorme numero de processos que Ihe sdo direcionados ou, em certas
situacBes, de uma postura mais incisiva na aplicacdo de preceitos processuais que estdo a sua
disposicéo, destacando, como exemplo, a tutela antecipada.

No mundo em que a propria ordem econdmica cobra agilidade do Judiciario
(vide recente relatério elaborado pela Pricewaterhouse) e mesmo pela ordem politica internaci-
onal (vide relatério da ONU sobre a América Latina) ndo ha porque juizes do trabalho ficarem
apegados a formalidades que sequer ndo mais existem, mesmo no processo civil, para negar ao
trabalhador o imediato recebimento daquilo que é seu por direito.

Nds somos conduzidos a racionar o processo como algo que néo produz efeito,
ou que um dia vai produzir, s6 ndo se sabe quando. Esta postura, invariavelmente, penaliza
aquele que tem um direito a receber e favorece a quem desrespeita a ordem juridica.

As situaces de utilizacdo do processo, como mecanismo de instrumentalizar o
impune descumplimento de direitos é o fato mais comum nos juizos trabalhistas. Uma
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correcdo urgente dessa situacdo se impde.

Cito, a seguir, dois exemplos dessa situagdo, passados, recentemente, na 3 Vara
do Trabalho de Jundiai.

O primeiro: sentam-se a mesa de audiéncias, de um lado, como reclamante,
como séi acontecer, um ex-empregado, que pleiteava suas verbas rescisorias, discriminadas em
um termo de rescisdo, que fora homologado apenas para levantamento do FGTS e recebimento
do seguro-desemprego. Do outro, um Banco, na qualidade de tomador dos servicos. Natural-
mente, a prestadora de servigos estava no local onde estéo todas as prestadoras, depois de algum
tempo de vida: 0 mundo virtual. Uma dessas empresas |4 de Jundiai, que também sumiu, tinha
um nome muito sugestivo: Matrix. Aias, deve haver um paraiso de fuga das prestadoras, uma
espécie de “terra do nunca” das prestadoras de servico, pois o paraiso fiscal da sua constituicdo
todos sabem onde é: Barueri.

Pois bem, diante da auséncia da prestadora (que nem sei como foi notificada —
pelo menos a notificacdo ndo havia voltado), e sendo notodria a situagdo de que a prestadora ja
estava devidamente sumida, indaguei ao preposto do Banco se pagaria ao reclamante as verbas
rescisorias (cerca de R$4.000,00). Ele ficou assustadissimo com a pergunta: — “mas como, pa-
gar?” Eu disse: — €, pagar. O preposto, entdo, ficou confabulando com a advogada durante varios
minutos e como a coisa ndo ia pra frente, disse: — eu s6 estou perguntando Se voceé aceita pagar,
para que tudo se resolva numa boa, pois do contrério, 0 processo vai prosseguir. Quando eu
disse isto, que o processo ia prosseguir, tudo se clareou na sua mente, ou seja, tudo voltou a
fazer sentido, pois o natural é que 0 processo ndo causasse aquele efeito de alterar a realidade
fatica assim tdo imediatamente. Entdo, agora bem mais tranquiilo, e ultrapassado o susto daque-
la situacdo totalmente anormal, o preposto do Banco disse: — “ta certo, vamos prosseguir o
processo”. Constei tudo em ata e disse: — pois bem, prosseguindo o processo, com base no
artigo 273, do CPC, concedo ao reclamante a tutela antecipada, aplico a pena prevista no artigo
467, da CLT, e conseqiientemente, determino que o Banco pague até as 14h. e 30" de amanhd a
importancia de R$6.000,00, sob pena de R$5.000,00 por dia de atraso. E, conclui, deixando
claro que a partir daquele momento a demora do processo seria contraria ao interesse do Banco
e que o reclamante estava torcendo para que 0 processo demorasse bastante. No dia seguinte,
para alegria de todos, o valor devido foi pago.

Na outra, mais antiga, foi mais facil. A hipotese era praticamente a mesma, mas
0 preposto chegou em audiéncia e pds na mesa cerca de R$3.000,00, em dinheiro, e disse para 0
reclamante, que pretendia receber suas verbas rescisorias de cerca de R$5.000,00, que tinha
aquele valor ali para acordo e que era pegar ou largar. O reclamante, meio pressionado de ver
tanto dinheiro, aceitou logo o acordo, mas eu néo. E o reclamante ficou meio decepcionado,
quando viu o preposto guardar o dinheiro. Entdo, novamente por ato de oficio, concedi a tutela
antecipada e determinei que o preposto entregasse, imediatamente, aquele dinheiro ao recla-
mante e que o restante, R$2.000,00, fosse pago em 24 horas, sob pena de multa de R$1.000,00
por dia de atraso. Tudo se fez e ao final da audiéncia, o preposto levantou-se, veio em minha
direcdo... Fiquei meio assustado, mas o seu semblante era amistoso. Ele se aproximou, esten-
deu-me a mao e com ar um tanto quanto aliviado disse: muito obrigado.

E para todos aqueles que tiveram paciéncia de ler este texto até o final, também
s0 posso dizer: muito obrigado!

S&o Paulo, 2 de junho de 2006.
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Estévdo Mallet*

O PROCESSO DO TRABALHO E AS RECENTES
MODIFICACOES DO CoDIGOo DE PrRocesso CiviL

1. Introducdo; 2. Rigor terminoldgico; 3. Cumpri-
mento da decisdo; 4. Agravos de instrumento e reti-
do; 5. Ampliacéo dos poderes do juiz; 6. Prevencdo;
7. Simplificagdo.

1. Introducéo.

O direito processual comum &, nos termos dos arts. 769 e 889, da Consolidagéo
das Leis do Trabalho, fonte subsidiéria do direito processual do trabalho, observados os requisi-
tos da omissdo e da compatibilidade, tal como se da, com frequiéncia, em outros sistemas juridi-
cost. Dai a importancia de examinar, ainda que sem o prop6sito ou a preocupagéo de fazé-lo de
forma aprofundada e exaustiva, como as recentes alteragdes impostas a0 Cddigo de Processo
Civil, por meio das Leis ns. 11.187, 11.232, 11.276, 11.277 e 11.280, repercutem na disciplina
do processo do trabalho.

2. Rigor terminolégico.

Algumas das modificagBes agora introduzidas no Cadigo de Processo Civil ape-
nas corrigem imprecisdes terminoldgicas existentes no texto original, na linha, alids, das anteri-
ores reformas — tome-se, como ilustracdo, a redacdo dada ao art. 475, inciso 11, pela Lei n.
10.352 —, 0 que ndo deixa de ter sua importancia. Como ja se disse certa feita, com bastante
razdo, “une science bien traitée n’est qu'une langue bien faite”. Ademais, imprecisdo
terminolégica normalmente produz maior nimero de ddvidas e divergéncias interpretativas, 0
que deve ser evitado, tendo em conta a adverténcia de Carnelutti: “fin che si tratta di interpretare
un verso della Divina Commedia il dubbio non fa male a nessuno, ma quando abbiamo da fare,
invece, con un articolo del codice penale, se non viene eliminato, la macchina non funziona™.

Eis porque se eliminou, com a Lei n. 11.280, a incorreta alusdo, no art. 338, do
Cadigo de Processo Civil, a despacho saneador, substituindo-a pela expresséo adequada, deci-
sd0 de saneamento. A mesma razéo explica haver sido suprimida, pela Lei n. 11.276, a qualifica-
¢do dos despachos como de mero expediente, existente no art. 504, qualificacdo redundante e
em desacordo com a classificagdo tripartite do art. 162, § 3°, do mesmo Codigo.

Reafirma-se, assim, com um ou outro deslize — como ocorre no § 2°, do art.
555, introduzido pela Lei n. 11.280, em que o legislador menciona processo, quando tinha em
vista, na verdade, autos, ou como se vé& no art. 463, que desconsidera a possibilidade de alteracdo
da sentenca prevista no § 1°, do art. 285-A —, a antiga preocupagéo com o apuro terminoldgico do

* Professor de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, doutor e livre-docente em
Direito e advogado.

‘Em Portugal, igualmente, o Cédigo de Processo do Trabalho é suplementado, nos termos do seu art. 1°, n. 2, “a)”,
pela “legislagdo processual comum”. Sobre a extensdo da regra, cf. Carlos Alegre, Cédigo de Processo do Trabalho
- Anotado e Actualizado, Coimbra, Almedina, 2004, p. 27.

*Metodologia del diritto, Padova, CEDAM, 1990, p. 49.
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Cadigo de Processo Civil®. O processo do trabalho, estruturado em outra épo-
ca, numa altura em que a propria ciéncia processual ndo havia ainda atingido maior desenvolvi-
mento, apresenta panorama bastante diverso. Sao freqlientes as impropriedades terminoldgicas
na Consolidagéo das Leis do Trabalho, inclusive com contradi¢Bes provocadas por mudancas
que abandonaram antigos termos, como no caso da Lei n. 9.957. O que antes o legislador cha-
mava, incorretamente, de processo, passou a denominar, de modo mais adequado, procedi-
mento (arts. 852-A e seguintes). Permaneceu em outros pontos do texto, contudo, a antiga
expressao (V. g., art. 854), a mostrar que a atencdo com a terminologia ainda néo se fez sentir no
processo do trabalho, nem mesmo por influéncia das sucessivas modificagdes impostas ao
Cadigo de Processo Civil.

3. Cumprimento da decisao.

Entre as modificacBes sofridas pelo Codigo de Processo Civil esta o tratamento
dispensado ao cumprimento das sentencas, especialmente em caso de condenacdo no paga-
mento de quantia certa. Abandona-se a concepgao classica da natureza autbnoma da execugao
de titulo judicial — exposta, com tanta énfase e vigor, por grande nimero de autores*, mesmo no
Brasil® — para acolher a idéia, esbogada em alguma doutrina, do cumprimento da sentenga como
mera fase do processo®, segundo explicitado na ementa da Lei n. 11.232. Dai ndo mais se definir
sentenga como “o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo”, como estava na redacao original
doart. 162, § 2°, do Codigo de Processo Civil, mas tdo somente como “o ato do juiz que implica
alguma das situacdes previstas nos arts. 267 e 269", do préprio Codigo, segundo a nova redacéo
do dispositivo. E que o processo doravante nem sempre termina com a sentenca, por vezes
prosseguindo, para 0 cumprimento do julgado, quando, por exemplo, condenado o réu. A mes-
ma idéia explica haver sido suprimida a referéncia a extingdo do processo, no caput do art. 269,
substituida pela singela alusdo a “resolugdo de mérito”, bem como haver sido eliminada a locu-
¢do “cumpre e acaba o oficio jurisdicional”, do art. 463, caput, suplantada pela circunstancia de
que o oficio prossegue, dentro do mesmo processo — e ndo mais em outro, o de execucdo, como
ocorria antes —, para cumprimento da decisdo tomada.

No processo do trabalho chega-se a tal resultado com maior facilidade e menor
resisténcia. O tratamento dispensado pela Consolidagéo das Leis do Trabalho ao cumprimento
das sentencas, inclusive com possibilidade de sua promocéo de oficio (art. 878), ja levava dou-
trina e jurisprudéncia a negarem a autonomia da execucao’, a despeito de regras como a do art.

°A propésito, em rapida passagem, cf. Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco,
Teoria geral do processo, S&o Paulo, RT, 1986, n. 153, p. 248.

“Entre muitos, cf., de modo ilustrativo, Liebman, Execucdo e agdo executiva in Estudos sobre o processo civil brasileiro,
Séo Paulo, José Bushatsky, 1976, p. 41, Ugo Rocco, Trattato di diritto processuale civile, Torino, UTET, 1959, IV, p. 83,
Enrico Redenti, Diritto processuale civile, Milano, Giuffre, 1957, Ill, p. 101, Salvatore Pugliatti, Esecuzione forzata e diritto
sostanziale, Milano, Giuffre, 1935, p. 139, Alsina, Tratado tedrico practico de derecho procesal civil y comercial, Buenos
Aires, Compafiia Argentina de Editores, 1943, tomo ll, p. 43 e Goldschmidt, Derecho procesal civil, Barcelona, Editorial
Labor, 1936, p. 538.

SPontes de Miranda, a proposito, escreveu: “a acdo de execugdo de sentenca, seja qual for o nome que se lhe dé, ainda que
algum legislador de idéias um tanto estapafirdias redigisse lei em que a execucdo das sentengas de condenagao se colasse
a sentenca mesma, ndo desapareceria. Seria 0 mesmo processo para duas agdes! Mais: para duas pretensdes, uma das
quais somente se faz valer com a sentenca sobre a outra. Vestir de calcas uma mulher ndo é fazé-la homem” (Comentarios
ao Cadigo de Processo Civil, Rio de Janeiro, Forense, 1949, vol. VI, p. 43/44). De idéntico modo, outra vez apenas
exemplificativamente, entre tantos autores que poderiam ser referidos, Lopes da Costa, Direito processual civil, Rio de Janei-
ro, Forense, 1959, vol. IV, p. 43 e segs., Frederico Marques, Instituicdes de direito processual civil, Rio de Janeiro, Forense,
1959, vol. lll, p. 117, Alfredo Buzaid, Do concurso de credores no processo de execugdo, Séo Paulo, Saraiva, 1952, p. 25.

5Cf. Crisanto Mandrioli, L'azione esecutiva — Contributo alla teoria unitaria della’azione e del processo, Milano, Giuffre,
1955, passim, mas, especialmente, n. 49, p. 272 e segs.

Assim, por exemplo, Isis de Almeida, Manual da prescricdo trabalhista, S&o Paulo, LTr, 1990, p. 65. Na jurisprudéncia, cf.




60  Revista da Escola da Magistratura - setembro / 2006

789-A, da prépria Consolidacdo.

No que toca aos demais pontos da Lei n. 11.232, raros s&0 0s casos, No proces-
so do trabalho, de pedido de emissido de declaracdo de vontade ou mesmo de compromisso
de celebracdo de contrato, suscetivel de execucdo especifica. Adquire, em consequiéncia, menor
importancia a consideragdo dos novos arts. 466-A a 466-C, do Cédigo de Processo Civil. De
todo modo, quando admissiveis as referidas espécies de tutela no campo trabalhista, como,
por exemplo, no caso de concessdo de atestado liberatorio do passe para atleta profissional®, o
processo observa o preceituado nos mencionados dispositivos legais, sem prejuizo de deferi-
mento de provimento de urgéncia®.

Ja o regime da liquidagéo de sentenca, decorrente dos arts. 475-A a 475-H, do
Cadigo de Processo Civil, embora mais simples do que o adotado pela Consolidagéo das Leis
do Trabalho, tem sua aplicagdo no processo trabalhista comprometida pela existéncia de regu-
lamentacdo expressa para a matéria. Permite o legislador trabalhista, conquanto néo obrigue, o
contraditdrio prévio em torno do crédito exequivel (Consolidagdo das Leis do Trabalho, art.
879, § 2°), com reiteracdo da discussdo em embargos a execucao (idem, art. 884, § 4°), com
inatil e quase sempre vazia repeticdo de atos, destinada, apenas, a permitir, mais adiante, a
interposicdo de recurso, cujo objeto é a conta de liquidacdo (ibidem, art. 897, “a”). Melhor,
sem duvida, o critério do art. 475-B, do Cdédigo de Processo Civil, com liquidacéo feita pelo
credor, sujeita, porém, a controle judicial, destinado a evitar excessos (art. 475-B, § 3°).

A regra do art. 475-B, 88 1° e 2°, do Cddigo de Processo Civil, ao contrério,
admite invocagdo subsidiéria no processo do trabalho, como decorréncia do dever de colabo-
racdo e de lealdade'®, como mostra a construcdo jurisprudencial elaborada em hipédtese asse-
melhada, correspondente ao inciso I, da Simula 338, do Tribunal Superior do Trabalho. Do
mesmo modo, a simples intimag&o das partes, para o incidente de liquidago (art. 475-A, §
1°), ja era prevista no processo do trabalho (879, §§ 1°--B e 2°). Permanece, todavia, a
irrecorribilidade imediata da sentenca de liquidag&o no processo do trabalho, nos termos do
art. 884, § 3°, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, afastada a interposi¢éo de agravo, previs-
ta no art. 475-H, do Cddigo de Processo Civil.

A imposicdo de dnus adicional de 10%, no caso de inadimplemento da
condenacgdo no pagamento de quantia certa, na forma do art. 475-J, do Cédigo de
Processo Civil, busca tornar menos interessante, do ponto de vista econémico, a mora
do devedor. Afinal, caso se execute, pouco mais ou menos, 0 mesmo valor que deveria
ser pago voluntariamente, é desprezivel a vantagem decorrente do pronto cumprimento
do julgado. Como nota Gordon Tullock, em termos gerais, “the payment which will
be extracted by the court proceedings may be sufficient to deter violation of the contract™*.
Substitua-se a alusdo a contrato por sentenca condenatoria e a proposicdo explica a
regra do art. 475-J. E no processo do trabalho, ante a natureza geralmente

TRT - 22 Reg., 32 T., Proc. 37.810/91-6, Rel. Juiz Francisco Antonio de Oliveira in DJSP de 17.12.92.

®Art. 31, da Lei n. 9.615.

°Na jurisprudéncia: “Mandado de seguranca. Atleta. Liminar. Entrega do atestado liberatério do passe. Néo € ilegal a
decisdo que, apreciando pedido liminar, determina a imediata entrega do atestado liberatério do passe ao atleta, quan-
do evidenciada a mora contumaz a que se refere o artigo 31 da Lei 9615/98, configuradora da resciséo
indireta...evidenciada a mora contumaz, o atleta faz jus ao atestado liberatdrio do passe, de acordo com o disposto no
artigo 31 da Lei 9615/98..." (TRT - 32 Reg., SE, MS n. 43/99, Rel. Juiza Alice Monteiro de Barros in DIMG de 03.06.99).
A propdsito, com referéncia ao principio da cooperacéo, José Lebre de Freitas, Introdugéo ao processo civil - concei-
to e principios gerais a luz do Cédigo revisto, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, n. 8, p. 149 e segs.

"Trials on trial — The pure theory of legal procedure, New York, Columbia University Press, 1980, p. 17. Ainda sobre o
tema, Richard Posner, Economic analysis of law, New York, Aspen Publishers, 1998, p. 630.
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alimentar do crédito exeqiiendo, sua répida satisfacdo € ainda mais importante, o que ficaria
facilitado pela aplicacdo da providéncia agora inserida no texto do Cddigo de Processo Civil. O
art. 880, caput, da Consolidacao das Leis do Trabalho, néo se refere, porém, a nenhum acrésci-
mo para a hip6tese de ndo satisfacdo voluntaria do crédito exeqliendo, o que leva a afastar-se a
aplicacdo subsidiaria, in malam partem, da regra do art. 475-J, do Cddigo de Processo Civil.
Solucdo diversa, ainda que desejavel, do ponto de vista tedrico, depende de reforma legislativa’2.

A avaliagdo do bem penhorado pelo prdprio oficial de justica, providéncia
simplificadora do procedimento de penhora, prevista no § 2°, do art. 475-J, do Cddigo de Pro-
cesso Civil, inspira-se na experiéncia trabalhista, em que é adotada, com bons resultados, desde
alLein.5.442, com acriacdo do cargo de oficial de justica avaliador, por meio de redagéo dada ao
art. 721, da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

A possibilidade de processamento do pedido de cumprimento do julgado, a
critério do exeqiente, perante o juizo da localidade em que se encontram os bens sujeitos a
expropriacdo ou o juizo do domicilio do executado, nos termos do paréagrafo Gnico, do art. 475-
P, certamente facilita 0 andamento da execucdo. No processo do trabalho, porém, contrasta
com o disposto no art. 877, da Consolidagéo das Leis do Trabalho.

A disposicdo do art. 475-Q mostra-se compativel com o direito processual do
trabalho, a justificar a ordem judicial de constituicdo de capital ou de inclusdo em folha de
credor com direito a prestagdo periodica, como é o caso de empregado vitimado por acidente de
trabalho, com perda ou reducéo da capacidade de trabalho.

O novo regime de defesa do executado, com oposi¢do por meio de simples
impugnacdo (art. 475-L), e ndo mais com a figura dos embargos, discrepa da regra do art. 884,
da Consolidacéo das Leis do Trabalho, no qual hé previsio dos embargos como meio de reagdo
a execucdo e, ainda, com o disposto no art. 789-A, inciso V, da mesma Consolidacéo. A invoca-
¢do suplementar das matérias suscitaveis, referidas nos incisos | a VI, do art. 475-L, todavia,
continua pertinente. O rol do art. 884, § 1°, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, limitado e
imperfeito, é apenas aparentemente exaustivo. Nele se contém “verdadeira omissao legislativa,
dando margem a aplicacdo subsidiaria do direito processual comum™, Excetua-se, todavia, 0 §
1°, do art. 475-L, o qual, embora reproduzido no § 5°, do art. 884, da Consolidag&o das Leis do
Trabalho, € inconstitucional, de modo que ndo ha como ser invocado*. Ja a exigéncia de indica-
¢ao, pelo executado, do valor correto da execucdo, prevista no § 2°, do mesmo art. 475-L, en-
contra paralelo na regra do art. 879, § 2°, da Consolidacéo das Leis do Trabalho, que condiciona
0 exame da contestagdo dos calculos de liquidagdo, antes da expedicdo do mandado, a apresen-
tacdo dos “itens e valores objeto da discordancia, sob pena de preclusdo”. Se o executado néo
apresenta o valor que entende devido, sua impugnacgdo nao deve ser examinada no mérito®.

A disciplina da execugao provisdria, prevista no art. 475-O, do Cddigo de Pro-
cesso Civil, é parcialmente compativel com o processo do trabalho. O inciso | é aplicavel
subsidiariamente. A menor capacidade econdémica do empregado, que pode nem se configurar
em dada situagdo, ndo o exime de indenizar o executado dos prejuizos causados em caso de
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2No mesmo sentido, tanto no que diz respeito a conveniéncia tedrica da medida como no tocante a sua ndo aplicagéo
imediata no processo do trabalho, José Augusto Rodrigues Pinto, Compreenséo didatica da Lei n. 11.232, de 22.12.2005 in
Revista LTr, ano 70, n. 3, p. 313.

BSobre o tema, Estévao Mallet, preco vil e processo do trabalho in Temas de Direito do Trabalho, Séo Paulo, LTr, 1998, p. 130.
“4para desenvolvimento do assunto, Estévdo Mallet, A dupla inconstitucionalidade do § 5°, do art. 884, da CLT in Direito,
Trabalho e Processo em transformacéo, S&o Paulo, LTr, 2005, p. 245 e segs.

5Assim a jurisprudéncia: “Precluséo. Impugnagao aos calculos de liquidagéo. O escopo do paragrafo 2° do art. 879 da CLT €,
de um lado, impedir a protelagao injustificada da execugdo e, de outro, permitir o pronto pagamento dos valores incontroversos
apurados na conta de liquidagéo de sentenca. Por conseguinte, se 0 executado rebela-se contra a conta elaborada, devera
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reforma ou anulacdo da sentenca. Admite-se, isso sim, que ndo tenha, concretamente, condi-
¢Oes de fazé-lo, por incapacidade econdmica, 0 que é algo bem diverso do estabelecimento
indiscriminado de isen¢do de responsabilidade. Também o inciso Il pode ser invocado em pro-
cesso trabalhista, até porque traduz desdobramento de principio mais geral, relacionado com
existéncia de nexo de dependéncia entre a execucdo e a sentenca. J& o inciso 111, associado com
as hipdteses de dispensa de caucdo para levantamento de valores — que tanto significado teria no
processo do trabalho —, colide com o disposto no art. 899, caput, da Consolidagéo das Leis do
Trabalho, que somente permite 0 prosseguimento da execucdo provisoria “até a penhora™. Eis
mais um ponto em que o avanco alcangado no processo civil precisa ser levado ao processo do
trabalho, mediante reforma legislativa, onde é ainda mais necessario e pertinente. Outro
corresponde a eficdcia agora normalmente néo suspensiva da impugnacéo a execugéo, ressalva-
dos os casos de relevante risco de “grave dano de dificil ou incerta reparacdo” (art. 475-M,
caput). Passa-se, assim, do sistema de suspensdo ope legis da execucdo, por conta do simples
recebimento dos embargos, nos termos do art. 739, § 1°, do Codigo de Processo Civil, para 0
sistema de suspensdo por decisdo judicial, quando justificdvel a medida, tal como se dé, de
modo assemelhado, no direito italiano®. Na Consolidacdo das Leis do Trabalho, diversamente,
hé previsdo de efeito suspensivo ex lege para os embargos, por conta da regra do art. 886, § 2°,
que condiciona o prosseguimento da execucdo a deciséo afirmativa da subsisténcia da penhora.

Digna de nota, ainda, a extensao, as pecas necessarias a formagdo da carta de
sentenca, da prerrogativa do art. 544, § 1°, do Cddigo de Processo Civil, na forma do § 3°, do
art. 475-O. Nada justifica a manutencéo da exigéncia, existente hoje no processo do trabalho e
sem o respaldo do direito comparado, de autenticacdo dessas pecas por ato de serventuério, com
pagamento de emolumentos, nos termos do art. 789-B, da Consolidagdo das Leis do Trabalho®®.
Melhor seria, alias, a edi¢do de regra ainda mais abrangente, a permitir a autenticagéo de pecas
processuais em geral por declaragdo da parte ou do advogado, ressalvado o direito de impugnacéo
pela parte contraria, na linha do Projeto de lei n. 4.730/2004%,

indicar, de forma fundamentada, os itens e valores objeto de sua discordancia, exatamente para viabilizar uma
possivel execucdo parcial” (TRT - 42 Reg., 22 T., AP n. 00928.005/91-7, Rel. Juiz Paulo Caruso, julg. em 31.03.98 in
DJ de 20.04.98) e “Artigo 879, § 2°, da CLT. Delimitacdo dos valores impugnados pelo exeqilente. Preclusdo inexistente.
Ao executado incumbe definir a parte incontroversa da conta impugnada, visto que, ao discordar do “quantum” apu-
rado, com o intuito de reduzi-lo, somente apontando o montante sobre o qual ndo pesam quaisquer divergéncias é
que se tornara possivel a execucdo imediata da parte remanescente até o final, na forma preconizada em lei” (TRT -
42 Reg., 42 T., AP n. 02117.005/90-0, Rel. Juiz Fabiano de Castilhos Bertoluci, julg. em 31.01.01 in DJ de 05.03.01).
%Em sentido diverso, Manoel Antonio Teixeira Filho afirma aplicar-se ao processo do trabalho a regra do art. 475-0,
inciso 1ll, do Cédigo de Processo Civil, embora tenha antes escrito: “na execugédo provisdria, excluida a avaliacdo,
nenhum outro ato processual devera ser praticado posteriormente a penhora” (As novas leis alterantes do processo
civil e sua repercusséo no processo do trabalho in Revista LTr, ano 70, n. 3, p. 292 e 286, respectivamente).
Dispde o art. 624, do Codice di Procedura Civile italiano, sob a rubrica Sospensione per opposizione all'esecuzione:
“Art. 624. Se & proposta opposizione all'esecuzione a norma degli articoli 615 secondo comma e 619, il giudice
dell'esecuzione, concorrendo gravi motivi, sospende, su istanza di parte, il processo con cauzione o senza. Il giudice
sospende totalmente o parzialmente la distribuzione della somma ricavata quando sorge una delle controversie pre-
viste nell'articolo 512". Para o exame da abrangéncia do dispositivo, cf. Virgilio Andrioli, Commento al Codice di
Procedura Civile, Napoli, Jovene, 1957, volume I, p. 383/386.

8Interessante lembrar, a titulo ilustrativo, que o Cédigo suico das obrigaces estatui, em seu art. 343, terceira alinea:
“Dans les litiges (résultant du contrat de travail)..., les parties n'ont a supporter ni émoluments ni frais judiciaires...”.
Jé na Lei Organica do Trabalho da Venezuela encontra-se dispositivo assim redigido: “Articulo 14. Estaran exentos
de los impuestos de timbres fiscales y de cualquier otra contribucién fiscal, todos los actos juridicos, solicitudes y
actuaciones que se dirijan a los funcionarios administrativos o judiciales del Trabajo o se celebren ante ellos. Los
servicios de estos funcionarios seran gratuitos para trabajadores y patronos, salvo disposicion especial”.

190 citado projeto pretende dar ao art. 830, da Consolidacao das Leis do Trabalho, a seguinte redagéo: “Art.830. O documen-
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4. Agravos de instrumento e retido.

Pouco ha de aplicavel ao processo do trabalho na Lei n. 11.187, que modificou o
regime de interposicdo e processamento dos agravos. Na verdade, a tendéncia a restricao ao
cabimento do agravo de instrumento, com sua crescente substituicdo pelo agravo retido, ja
presente na Lei n. 10.352 e novamente manifestada na Lei n. 11.187, aproxima cada vez mais o
processo civil do sistema recursal do processo do trabalho, no qual aimpugnagéo de quase todas
as interlocutorias, excetuadas as decisbes que indeferem o processamento de recurso e algumas
poucas outras?, € feita de forma diferida, ao ensejo da interposicdo do recurso ordinério ou de
recurso de revista (Consolidacdo das Leis do Trabalho, art. 893, § 1°), impondo a jurisprudén-
cia, para evitar a preclusdo, supostamente emergente do art. 795, da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, oferecimento de protesto nos autos, lancado oral ou verbalmente?, protestos que
nada mais sdo do que forma atipica de agravo retido.

O papel do agravo de instrumento civel, no caso de decisdo “suscetivel de cau-
sar a parte lesdo grave e de dificil reparacdo” (art. 522, caput, do Cddigo de Processo Civil, na
redacdo da Lei n. 11.187), é desempenhado, no processo do trabalho, ante os restritos termos do
art. 897, “b”, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, pelo mandado de seguranga® ou, ainda,
pela correicdo parcial. E evidente, porém, que ndo ha como aplicar-se a tais medidas a conversdo
prevista no art. 527, inciso 11, do Codigo de Processo Civil. A diversidade de regimes é demasi-
ado significativa para que tenha ela lugar.

5. Ampliacdo dos poderes do juiz.

Muitas das outras modificaces trazidas ao Cddigo de Processo Civil envolvem
ampliacdo, em diferentes dominios, dos poderes do juiz na condigdo do processo. E o que se vé
no paragrafo Unico, do art. 112, e nos arts. 219, § 5°, 285-A e 518, § 1°.

A clausula de eleicéo de foro ndo é compativel com o processo do trabalho. O
art. 651, da Consolidagéo das Leis do Trabalho, ndo deixa espaco para escolha do foro compe-
tente?, na linha, alis, do que se vé&, como regra geral, no direito comparado?. De outro lado, 0

to em copia oferecido para prova podera ser declarado auténtico pelo préprio advogado, sob sua responsabilidade pes-
soal. Paragrafo Unico.

Impugnada a autenticidade da cpia, a parte que a produziu sera intimada para apresentar copias devidamente auten-
ticadas ou o original, cabendo ao serventuario competente proceder a conferéncia e certificar a conformidade entre
esses documentos.” (NR).

“Também séo excecdo a regra geral de irrecorribilidade imediata das interlocutérias as hipéteses referidas na Stmula
214, do Tribunal Superior do Trabalho e o chamado pedido de revisdo do valor da causa, a ser interposto antes de
proferida a sentenga, na forma do § 1°, do art. 2°, da Lei n. 5.584. Sobre o pedido de revisdo, escassamente tratado em
doutrina, cf. Estévéo Mallet, Procedimento nas causas de alcada in Apontamentos de direito processual do trabalho, S&o
Paulo, LTr, 1997, p. 144 e segs.

2\eja-se, nessa linha, o seguinte julgado: “Nulidade — Momento para argiiir. Nos termos do art. 795, in fine, da CLT, a
parte ofendida deve se manifestar sobre a nulidade na primeira oportunidade em que atuar nos autos. Dessa forma, deve
ela consignar seu protesto em audiéncia, tdo logo vislumbre qualquer circunstancia que possa gerar a nulidade do ato
processual, pois seu siléncio acarreta a preclusdo.” (TRT - 122 Reg., 22 T., Ac. n® 12029/98, Rel. Juiz Roberto B. Leite in
DJSC de 03.12.98, p. 92 em Revista do Direito Trabalhista, 1/99, p. 64).

#*Mandado de seguranca — Execugéo de parte do crédito que ndo foi objeto de recurso — Art. 897, paragrafo primeiro, da
CLT. O paragrafo primeiro do art. 897 da CLT, permite a execucdo imediata, até final, da parte do crédito que néo constitui
objeto do recurso de agravo de peti¢éo, sendo 0 mandado de seguranca medida cabivel para liberar parte incontroversa
do crédito que o juiz se nega a entregar ao exeqiente, tendo em vista a situacdo especialissima, na qual o remédio
processual adequado ndo poderia produzir o eficaz e pronto efeito que o caso, pelo seu contelido, natureza e gravame
esta a exigir.” (TRT - 32 Reg., SE, MS n° 301/97, Rel. Juiz Renato Figueiredo in DIMG de 09.01.98, p. 5).

20 foro de eleicdo ndo é admissivel na Justica do Trabalho..."(TST - 12 T., RR n. 863/74, Rel. Coqueijo Costa, Ac. n. 935/
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reconhecimento da incompeténcia territorial, em geral, depende de alegacdo do reclamado®. A
regra do art. 795, § 1°, da CLT, dirige-se apenas a hipotese de incompeténcia absoluta®. Logo,
ndo h& como aplicar o paragrafo Unico, do art. 112, do Codigo de Processo Civil, em litigio
trabalhista. J& a permissdo de oferecimento da excecdo de incompeténcia no juizo do domicilio
do réu (paragrafo Gnico, do art. 305), para remessa ao juizo da citacdo, ainda que facilite o acesso
a justica, é, regra geral, incompativel com a necessidade de presenca do reclamado a audiéncia,
para que seja recebida sua defesa ou excecdo (Consolidacdo das Leis do Trabalho, arts. 843 e
844), ndo bastando o comparecimento apenas de advogado, ainda que com amplos poderes de
representagdo, como se infere da SUmula 122, do Tribunal Superior do Trabalho?. Remanesce
a possibilidade de aplicacio da regra, apenas, em execucdo, especialmente quando néo observa-
do o disposto no art. 877-A, da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Incompativel com o processo do trabalho é a regra do art. 285-A, do Codigo de
Processo Civil, que confere ao juiz a prerrogativa de, quando houver proferido sentenca de
improcedéncia em outros casos idénticos, dispensar a citacdo do reclamado, bastando que
reproduza sua anterior decisdo. No processo do trabalho a citagéo se faz independentemente de
prévia cognicdo judicial, por ato de serventuério, na forma do art. 841, caput, da Consolidagéo
das Leis do Trabalho. O exame da matéria controvertida pelo juiz se d& em audiéncia, depois de

74 in Revista LTr 38/613). Mais recentemente: “Justica do Trabalho — Competéncia territorial — Foro de eleigdo - Dissidio
individual - Art. 651, § 3°, da CLT. 1. llegal e inoperante no processo trabalhista a eleicdo de foro em detrimento do
empregado, eis que imperativas e de ordem pdblica as normas do art. 651 da CLT, ditadas no escopo manifesto de propiciar
acessibilidade e facilidade na produgéo da prova ao litigante economicamente hipossuficiente..."(TST — SBDI2, Ac. n°
5167/97, Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen in DJU de 06.03.98, pg. 243).

%0 art. R. 517-1, do Cédigo do Trabalho da Franca, depois de fixar a competéncia territorial do Conseil de Prud’hommes de
acordo com o local em que situado o estabelecimento ou em que prestado o servico, estatui: “Toute clause qui directement
ou indirectement déroge aux dispositions qui précedent est réputée non écrite”. Na mesma linha o Codice di Procedura
Civile italiano, ao tratar da competéncia territorial para os litigios trabalhistas, assenta, no art. 413, n. 5: “Sono nulle le
clausole derogative della competenza per territorio”. J& o art. 19°, do Cédigo de Processo do Trabalho de Portugal, sob a
rubrica “Nulidade dos pactos de desaforamento”, preceitua: “S&o nulos os pactos ou clausulas pelos quais se pretenda
excluir a competéncia territorial atribuida pelos artigos anteriores”. Dai haver decidido a Relac&o de Coimbra: “E nula a
clausula do contrato de trabalho de um futebolista profissional que atribui competéncia a certa comarca para resolugao de
qualquer litigio relativo a tal contrato.” (RC, Acorddo de 22.04.93, BMJ 426-534 apud Abilio Neto, Cddigo de Processo do
Trabalho anotado, Lishoa, Ediforum, 2000, p. 35). Excepcional, como se vé, o quadro vigente nos Paises Baixos, em que se
considera admissivel a derrogagdo convencional da competéncia territorial estabelecida para as agdes trabalhistas (cf.
Jacques Villebrun e Guy-Patrice Quétant, Les juridictions du Travail en Europe, Paris, LGDJ, 1992, p. 131). J& nos Estados
Unidos a clausula de elei¢do de foro, embora em tese admissivel, fica sujeita a censura judicial, como assinalado na
seguinte decisdo: “Although not even a ‘mandatory’ forum selection clause can completely eliminate a court's discretion to
make appropriate rulings regarding choice of forum, the modern trend is to enforce mandatory forum selection clauses
unless they are unfair or unreasonable...” (Berg v. MTC Electronics Technologies Co. (1998), 61 Cal. App. 4", p. 358).
%A competéncia territorial, no caso de dissidio coletivo, é de carater absoluto, de modo que pode ser pronunciada de oficio.
%Valentin Carrion, Comentarios & CLT, Séo Paulo, Saraiva, 2000, p. 585. Na jurisprudéncia: “Conflito de competéncia -
Competéncia territorial - Modificacdo ex officio. A incompeténcia ex ratione loci na Justi¢a do Trabalho é relativa, devendo
ser argliida pelas partes através de excecdo..."(TRT — 102 Reg., Pleno, CC n° 6/99, Rel. Juiz Isal Joaquim Chacon in DJDF
de 14.05.99, p. 4). A excluséo da possibilidade de eleicdo de foro no processo do trabalho, ja antes examinada, ndo
transforma a competéncia territorial em absoluta. Como mostra Francesco Luiso, tal exclusdo apenas afasta “accordi pre-
ed extraprocessuali...ma niente dispone a proposito dei comportamenti che le parti stesse possano tenere allinterno de
processo” (Il processo del lavoro, Torino, UTET, 1992, p. 77). Em sentido diverso, todavia, cf. Montesano e Vaccarella,
Diritto processuale del lavoro, Napoli, Jovene, 1982, p. 99.

ZA simula tem a seguinte redagéo: “A reclamada, ausente a audiéncia em que deveria apresentar defesa, é revel, ainda
que presente seu advogado munido de procuragdo, podendo ser ilidida a revelia mediante a apresentacdo de atestado
médico, que devera declarar, expressamente, a impossibilidade de locomogéo do empregador ou do seu preposto no dia da
audiéncia”.
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ja citado o reclamado?®.

A simula impeditiva de recurso é aplicavel ao processo do trabalho, de modo
que pode ter lugar a invocacdo subsidiaria do art. 518, §8 1° e 2°, do Cddigo de Processo Civil,
substituindo-se, todavia, a referéncia ao Superior Tribunal de Justica por Tribunal Superior do
Trabalho. Cumpre ndo perder de vista, de todo modo, a remota possibilidade de utilizagdo do
Gbice. Sua incidéncia supde esteja toda a sentenca em conformidade com simula. Se parte da
sentenca resolver matéria ndo sumulada, ainda que outra parte esteja em harmonia com simula,
ndo ha como obstar o seguimento do recurso. Pois bem, é freqliente, no processo do trabalho,
a cumulagdo, na mesma agdo, por conta de um dnico fato ou de uma s relagdo juridica, de
varios pedidos. Em conseqiéncia, desdobra-se a sentenca, necessariamente, em diferentes par-
tes, muitas das quais ndo envolvem apenas matéria de direito. E o caso, por exemplo, do empre-
gado que reclama pagamento de horas extras, equiparacdo salarial e incidéncia de FGTS sobre
aviso prévio indenizado. Ainda que a sentenca, ao deferir o pedido de pagamento FGTS, esteja
em conformidade com a Stimula 305, do Tribunal Superior do Trabalho, o recurso ordinério do
empregador, em que discutida também a condenacéo no pagamento de horas extras, diante da
prova colhida, ndo tera como ser denegado. A impossibilidade do recebimento do recurso ape-
nas em parte impde o seu processamento integral, inclusive no tocante a parte em que seria
pertinente a invocacdo da restricdo do § 1°, do art. 518, do Cddigo de Processo Civil.

Ainda no tocante a simula impeditiva de recurso, a interpretacéo do obice cri-
ado pelo legislador hd de ser feita de modo estrito, como convém as normas derrogatdrias do
direito comum?® - que corresponde ao cabimento do recurso — e limitativas do exercicio de
prerrogativas legais. Dai que o fato de estar a sentenga em conformidade com verbete
jurisprudencial outro que ndo Simula do Tribunal Superior do Trabalho, como Orientagdo
Jurisprudencial, Precedente Normativo ou Instrugdo Normativa, ndo da margem a que se in-
defira o processamento da impugnacgo.

A Consolidacao das Leis do Trabalho, embora fixe prazos e estabeleca hipdteses
de ndo fluéncia do lapso temporal, ndo disciplina o problema da possibilidade ou ndo de pro-
nunciamento, de oficio, da prescri¢do, o que permite a aplicagdo, ao processo do trabalho, do
disposto no art. 219, § 5°, do Cddigo de Processo Civil, tanto mais diante da revogagio expressa
do disposto no art. 194, do Cédigo Civil. E certo, no entanto, que a nova diretriz, compreensi-
vel no direito comum, como medida de economia de atividade processual®, suscita mais graves
problemas no campo trabalhista. Tudo porque a prépria fluéncia da prescricdo, durante a vigén-
cia do contrato de trabalho, é teoricamente bastante questionavel. O transcurso da prescricdo
supde possa o titular do direito “exigir o ato, ou a omissdo™. Antes da exigibilidade ndo ha
prescricdo®, como evidencia, por exemplo, a regra do art. 149, da Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Durante a vigéncia do contrato de trabalho, conquanto, do ponto de vista formal,
possa 0 empregado exigir desde logo os direitos a que faca jus, a realidade é diversa, diante da
inexisténcia de protego contra a dispensa imotivada. Rarissimas as ages em que o trabalhador
cobra parcelas do seu atual empregador. Nem mesmo as pretensdes previstas de modo expresso

“Em sentido contrario, todavia, cf. Helio Estellita Herkenhoff Filho, O julgamento do mérito da demanda antes da angularizag&o
do processo (aplicagdo subsididria do art. 285-A do CPC - in vacatio legis) in Revista LTr, ano 70, n. 3, p. 357 e segs.
#Sobre a interpretacdo restritiva de normas derrogatérias do direito comum, com indicagéo de precedentes jurisprudenciais,
cf. Pierre-André COté, Interprétation des lois, Québec, Les Editions Yvon Blais Inc., 1990, p. 482.

%Gustavo Filipe Barbosa Garcia, Terceira fase da Reforma do Cédigo de Processo Civil, Sdo Paulo, Método, Séo Paulo,
2006, vol. 2, p. 63.

$!Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, Rio de Janeiro, Borsoi, 1955, vol. 6, p. 114.

%2Josserand, Cours de Droit Civil positif francais, Paris, Sirey, 1933, II, p. 571.
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na lei, como nos casos dos arts. 137, § 1°, e 659, inciso 1X, ambos da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, ddo margem concretamente a ajuizamento de processos, salvo quando tem o empre-
gado alguma forma de estabilidade ou quando pretende ser dispensado sem justa causa. Melhor
faria o legislador, pois, se deixasse, quando menos no campo da relacdo de emprego, apenas ao
devedor a iniciativa de suscitar a prescricio®.

Aregrado art. 515, § 4°, do Cadigo de Processo Civil, constitui desdobramento
do principio da instrumentalidade das formas e mesmo da economia processual®. E perfeita-
mente compativel com o processo do trabalho, tendo em conta, inclusive, a previsdo mais am-
pla do art. 765, da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

A concessdo de provimentos de urgéncia em acdo rescisoria, nos termos da nova
redacdo do art. 489, do Cédigo de Processo Civil, néo é novidade no processo do trabalho. Esta
amparada na Simula 405, do Tribunal Superior do Trabalho®, e se justifica pelo propésito de
assegurar a utilidade do provimento pedido na agdo rescisoria, pelo que decorre, no fundo, da
garantia do art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do®, bem como do novo inciso LXXVIII, adicio-
nado ao mesmo art. 5°, pela Emenda Constitucional n. 45.

6. Prevencéo.

As novas hipéteses de prevencdo, em caso de reiteracdo do pedido ou de identi-
dade de agBes, procuram impedir a escolha, pelo autor, do 6rgdo judiciario de sua conveniéncia,
com burla dos critérios impessoais de distribuicdo dos processos, cuja preservagdo ja levou a
jurisprudéncia a negar a possibilidade de admisséo de litisconsortes ativos facultativos depois de
distribuida a acdo®. A preocupacdo néo é exclusividade do processo civil. Pelo contrario, esta
presente também no processo do trabalho, tanto que ja se superou, hd muito tempo, o teor
literal do art. 783, da Consolidagdo das Leis do Trabalho, para admitir a distribuicéo de reclama-
¢Oes ndo “pela ordem rigorosa de sua apresentacdo ao distribuidor”, mas, sim, por meio de
sorteio. Assim, é aplicavel, também no processo do trabalho, o art. 253, do Cédigo de Processo
Civil, como ja concluia a doutrina, antes da reforma legislativa®.

7. Simplificacgdo.

Contém as novas regras do Cadigo de Processo Civil, ainda, algumas normas
que dispensam providéncias ou simplificam a prética de atos processuais, de modo a facilitar o
acesso a justica e a adaptar a legislaco a realidade presente. E o que se vé no paragrafo tinico, do

%Para 0 exame, também sob prisma critico, da prescricdo no Uruguai, apés a Lei n. 16.906, de 7 de janeiro de 1998, veja-
se 0 excelente estudo de Mario Garmendia Arigdn, Cinco temas sobre precripcion de los creditos laborales, Montevideo,
Fundacion de Cultura Universitaria, 2005, passim.

%Gustavo Filipe Barbosa Garcia, Terceira fase da Reforma do Cddigo de Processo Civil cit., vol. 2, p. 20.

$“Acao rescisoria. Liminar. Antecipagdo de tutela. | - Em face do que dispbe a MP 1.984-22/00 e reedigbes e 0 artigo 273,
§ 7°, do CPC, é cabivel o pedido liminar formulado na peticdo inicial de agéo rescisdria ou na fase recursal, visando a
suspender a execugdo da deciséo rescindenda. Il - O pedido de antecipagdo de tutela, formulado nas mesmas condicdes,
sera recebido como medida acautelatéria em agéo rescisoria, por ndo se admitir tutela antecipada em sede de agéo rescisdria”.
%Para maior desenvolvimento do ponto, cf. Estévao Mallet, Antecipacéo da tutela no processo do trabalho, Séo Paulo, LTr,
1999, n. 2, p. 19 e segs.

9STJ - 22 T, REsp n. 769.884-RJ, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julgado em 28.03.06, pendente de publicacdo.
Negando, em termos gerais, a possibilidade de formacéo ulterior do litisconsércio, no caso, Luiz Rodrigues Wambier,
Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina, Breves comentarios a nova sistematica processual civil 2, S&o
Paulo, RT, 2006, p. 50.

®No mesmo sentido, Wagner Giglio, Direito processual do trabalho, Séo Paulo, Saraiva, 2005, p. 109. Em matéria de
prevencdo, cf., no dmbito do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, o art. 10, do Provimento GP/CR n. 1/2005, com
a redacdo dada pelo Provimento GP/CR n. 6/2005.
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art. 506, a permitir seja o protocolo do recurso realizado “em cartorio ou segundo a norma de
organizacdo judiciaria”. Convalidam-se, assim, os sistemas de protocolo integrado, que admi-
tem a apresentacdo de peticBes mesmo em serventia outra que ndo aquela vinculada ao juizo em
que tramita o processo. No processo do trabalho j& se adota, ha algum tempo, em vérios Tribu-
nais Regionais, a prética, que faz todo o sentido, tanto mais em litigio em que quaisquer custos
adicionais para a atuagdo do empregado em juizo podem resultar em denegagdo de justica. Ali-
&s, bem andou o Tribunal Superior do Trabalho ao cancelar a formalista Orientacao
Jurisprudencial n. 320, da Subsecdo de Dissidios Individuais I*, que tantos incidentes ocasio-
nou e que, agora, ainda mais carente de fundamentos estaria.

A nova redacéo do caput, do art. 322, do Cddigo de Processo Civil, outra medi-
da de simplificacdo, ndo é compativel com o processo do trabalho. Ao revel assegurou o art. 852,
da Consolidacdo das Leis do Trabalho, o direito de ser notificado da sentenca®, por meio de
registro postal, com franquia, providéncia cuja falta gera nulidade*.

A admissdo, pelo paragrafo Gnico, do art. 154, do Cédigo de Processo Civil, da
pratica de atos processuais e de sua comunicagdo por meio eletrénico ndo causa nenhuma sur-
presa. E inevitavel prover a adaptacdo do direito as novas realidades. O direito, “qui est action
incessamment progressive”, nas palavras de Geny*, ndo pode escapar as influéncias decorren-
tes das transformac@es que se verificam na sociedade. Pelo contrario, como pondera Demogue,
“le droit, pour se conformer a cette loi de continuel devenir qui régit la société, doit donc se
plier a certaines transformations, I”évolution de la société ameéne nécessairement une évolution
du droit™, Se hoje ja é possivel transferir valores e efetuar pagamentos eletronicamente, se ja
possivel prestar contas a Secretaria da Receita Federal também por meio eletronico, se ja é
igualmente possivel obter certid@es, inclusive, publicas na internet, ndo faria sentido ficasse
apenas o direito processual alheio a nova realidade.

O processo, deixando de lado os formalismos desnecessarios, garantida a neces-
saria seguranca juridica, tinha de se adaptar aos avangos da tecnologia, como prognosticava, ja
em 1995, Jacques Doucéde, ao observar que “la dématérialisation des documents...finira par
s”imposer aussi dans notre monde judiciaire™. E isso vinha mesmo ocorrendo. Na Inglaterra,
por exemplo, as Civil Procedure Rules, editadas em 1998, previram, na rule 32.3, ao disciplinar
a producdo da prova testemunhal: “The court may allow a witness to give evidence through a
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®“Sistema de protocolo integrado. Norma interna. Eficacia limitada a recursos da competéncia do TRT que a editou. Art.
896, § 1°, da CLT. O sistema de protocolo integrado, criado pelos Tribunais Regionais do Trabalho, que autoriza as Varas
localizadas no interior do Estado a receberem e a protocolarem documentos de natureza judiciaria ou administrativa,
destinados a outras Varas ou ao TRT local, tem aplicacdo restrita ao &mbito de competéncia do Tribunal que o editou, ndo
podendo ser considerado valido em relagdo a recursos de competéncia do Tribunal Superior do Trabalho”.

““Agravo de peticdo. Nulidade da citagdo inicial argiiida em embargos & execucdo. No processo trabalhista, em caso de
revelia, por forca do artigo 852 da CLT, é obrigatdria a intimacéo do revel da sentenca prolatada nos autos..."(TRT - 232
Reg., AP n. 00331-2000-021-23-00-3, Rel. Juiz José Simioni, julg. em 30.03.04 in DJ/MT de 29.04.04).

““Auséncia de intimagdo da sentenca. Revelia. Inaplicavel o disposto no art. 39, inciso I, do CPC. Nulidade. Ao réu que,
regularmente citado, ndo comparece a audiéncia para oferecer contestagéo e, por isso, é considerado revel e, cuja intimagao
da sentenca é devolvida com a informagao “mudou-se”, ndo se aplica o disposto no art. 39, inciso I, do CPC, eis que o 6nus
decorrente do aludido dispositivo legal somente se aplica ao advogado ou a parte, quando esta postula em causa prépria,
j& praticou qualquer ato no processo, 0 que inocorreu na hipétese e, em conseqiiéncia, impondo-se a aplicagdo do preco-
nizado no art. 852 “in fine", combinado com o art. 841, paragrafo 1°, ambos do diploma consolidado, sob pena de violagdo
aos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério, configurando-se a nulidade suscitada.” (TRT - 152 Reg.,
327, RO n. 6618/99, Rel. Juiz Samuel Corréa Leite, Ac. n. 22.421/00, julg. em 04.07.00 in DOE de 04.07.00)

“2Gcience et Technique en droit privé positif, Paris, Sirey, s. d. p., lll, n. 190, p. 41.

“Les notions fondamentales du droit privé — Essai critique, Paris, Editions la mémoire du droit, Paris, 2001, p. 88.

“Les solutions d"organisation matérielle em Le temps dans la procédure, Paris, Dalloz, 1996, p. 49.
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video link or by other means™®. Analogamente, na Alemanha, a reforma empreendida no Cé-
digo de Processo Civil no ano de 2001 fez com que, concordando as partes, seja substituida a
audiéncia, normalmente realizada na sede do juizo, por video-conferéncia®. Ja em Portugal,
desde a reforma de 1995 o Codigo de Processo Civil prevé a pratica de atos processuais por
“meios telematicos™*, possibilidade que se tornou mais ampla apés o Decreto-Lei n. 183/2000,
em que, com a nova redacdo dada ao art. 150°, sob a rubrica “entrega ou remessa a juizo das
pecas processuais”, estatui-se, nos ns. 2 e 3; “2 - Os articulados, requerimentos, respostas e as
pecas referentes a quaisquer actos que devam ser praticados por escrito pelas partes no processo
podem ser....c) Enviados atraves de telecopia ou por correio electrdnico, sendo neste ultimo
€aso necessaria a aposicdo da assinatura digital do seu signatério, valendo como data da pratica
do acto processual a da sua expedigdo. 3 - Quando as partes praticarem 0s actos processuais
através de telecopia ou correio electrénico, remeterdo ao tribunal no prazo de cinco dias, res-
pectivamente, o suporte digital ou a cdpia de seguranga, acompanhados dos documentos que
ndo tenham sido enviados.”

No ambito trabalhista, o Tribunal do Trabalho da 22 Regido — como vérios ou-
tros — ja havia disciplinado, antes da Lei n. 11.280, o envio de peti¢des por meio eletrdnico,
mediante “assinatura eletrnica (senha certificada)”, dispensadas “ratificagdo posterior perante
0Juizo destinatario” e “remessa de copia com assinatura fisica”*. Semelhante procedimento foi
convalidado pelo Tribunal Superior do Trabalho em ac6rddo em cuja ementa assinala-se: “O
recurso interposto por meio do sistema de peticionamento eletrénico (PET), apesar de néo
trazer assinatura fisica, mas apenas assinatura eletronica, deve ter reconhecida a sua regularida-
de de representacdo, merecendo, portanto, conhecimento™,

Como se V&, a nova regra do paréagrafo Unico, do art. 154, do Cédigo de Proces-
so Civil, apenas acolhe, no campo processual, as novas possibilidades oferecidas pela tecnologia.
Deve ser aplicada com largueza, como mais um — e ndo como o Unico — expediente a disposicéo
das partes, inclusive no processo do trabalho, no qual ja se admitiam documentos eletronicos,
afastando-se especialmente interpretago restritiva, segundo a qual apenas os atos praticados de
acordo com os parametros da Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira — ICP seriam
doravante admissiveis.

A propésito, cf. Stuart Sime, A practical approach to civil procedure, Oxford, Oxford University Press, 2003, p. 496. Na doutrina
nacional, José Carlos Barbosa Moreira, Uma novidade: o Cédigo de Processo Civil ingles in Temas de direito processual (séti-
ma série), S&o Paulo, Saraiva, 2001, p. 187.

“José Carlos Barhosa Moreira, Breve noticia sobre a reforma do processo civil aleméo in Temas de direito processual (oitava
série), S80 Paulo, Saraiva, 2004, p. 202. Lembre-se, todavia, que a jurisprudéncia norte-americana, no campo do processo
penal, ja negou a possibilidade de depoimento prestado por meio de video, tendo em conta a garantia de confrontacdo da
testemunha pelo acusado, nos termos da Sexta Emenda a Constituicdo (“In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy
the right...to be confronted with the witnesses against him...”). O julgado, proferido pela United States Court of Appeals for the
Eleventh Circuit (United States of America v. Anita Yates, Anton F. Pusztai, n. 02-13654), em decisdo de 24 de novembro de
2004, anulou deciséo condenatdria, sintetizando, na concluséo: “Because the admission of this live, two-way video teleconference
testimony violated the Defendants’ Sixth Amendment confrontation rights, we reverse and remand for a new trial”.

41Cf. art. 150°, segundo a redagéo dada pelo Decreto-Lei n. 180/96.

“Provimento TRT 22 Reg. - GP n. 5/2002. No Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido existe norma semelhante, que prevé
a atribuicdo de “plena validade para todos os efeitos legais, dispensando a apresentagéo de reproduges por meio fisico” a
“documentos digitais criptografados, assim considerados aqueles confirmados por meio de certificagdo digital ou tecnologia
assemelhada, e que possuam a garantia de autenticidade e integridade” (arts. 33° e 34°, do ato GP n. 6/2002). Veja-se, ainda,
a Resolugdo n. 152/2000, que regula, no TRT da 82 Regido, “o Cadastro Unico de Advogados, o Peticionamento Eletronico,
TRT-Push e a recepcdo de documentos por e-mail e fac-simile”. Cf., no ambito do Supremo Tribunal Federal, a Resolucéo n.
287, de 2004, que permite 0 uso de correio eletronico para a pratica de atos processuais.

“TST - SBDI Il, ROMS n. 86704/2003-900-02-00.5, Rel. Min. lves Gandra da Silva Martins, julg. em 30.09.2003 in DJU de
17.10.2003.
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Pedro Paulo Teixeira Manus”

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
- CoONTRATACAO SEM CONCURSO -
REsPoONSsABILIDADE Do ADMINISTRADOR

Palestra Proferida no Seminario Sobre “Fraude nas
Relac6es de Trabalho — Mecanismos de Prevencéo
e Repressdo”, em 22 de Novembro de 2005

Nos sabemos que existe um regime juridico de admissdo originaria dos
prestadores de servico para administragio publica direta e indireta. Qual é esse regime? E o
regime administrativo. Antigamente a gente tratava esse pessoal admitido sob o regime admi-
nistrativo de funcionarios pablicos. Segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro hoje esses séo 0s
servidores estatutarios. Na realidade esse era o regime antes da Constitui¢do de 88 mais de-
mocratico, mais justo e mais seguro de admissdo de pessoal pelo servico pablico- o regime
administrativo. Por que? Porque admitidos dessa forma tinham todos condigGes relativa-
mente iguais de concorrer as vagas e, portanto, evitava-se que se fraudasse essa regra e se
admitisse alguém em detrimento de quaisquer outros. Acontece que com a evolugdo dos
acontecimentos, com a mudangca da atuacdo do Estado, passou a Administracdo Publica a
poder admitir gente por outro regime que ndo o regime estatutario, isto é, o regime trabalhis-
ta. Isto é possivel tanto na administracdo direta e indireta quanto nas empresas publicas e nas
sociedades de economia mista. Acontece, e a professora Maria Sylvia faz essa ressalva, que
depois da emenda 19, de 98, que deu nova redacdo a esse artigo 37, ele passou a dizer o
seguinte: A administragdo puablica direta e indireta de qualquer dos Poderes, da Unido, dos
Estados, Distrito Federal e dos Municipios, obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e também o seguinte:

Inciso 1-0s cargos, empregos e fungdes plblicas sdo acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em Lei, assim como aos estrangeiros na forma da Lei.

E importante lembrar que o Legislador Constitucional teve o cuidado, e essa
é a redacdo da emenda 19, de sublinhar cargos, empregos e fungdes publicas. Interessa para a
gente especificamente a preocupacdo em falar em cargos e empregos, porque nds sabemos
que quando falamos de empregos néo estamos falando dos servidores estatutarios, de modo
que 0 que esta escrito aqui no “caput”, no inciso |, se aplica também a servidor néo regido
pelas regras administrativas. Olha o inciso Il, do 37:

“A investidura em cargo ou em emprego publico depende de aprovagéo pré-
via em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego na forma prevista em Lei, ressalvadas as nomeacdes para
cargo em comissdo declarada em Lei de livre nomeacdo e exoneracdo”. Quer dizer que a
exigéncia do concurso publico ja surge no 37, paragrafo 2°, de forma geral quando se fala na
adminis-

*Professor Titular de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da PUC/SP, Juiz Vice-Presidente Judicial do Tribu-
nal Regional do Trabalho da 22 Regido, Membro da Comiss&o Nacional de Direito e Relagdes do Trabalho do Minis-
tério do Trabalho e Emprego.




70  Revista da Escola da Magistratura - setembro / 2006

tracdo genericamente considerado. Por que?

Porque o inciso Il esta cuidando da investidura em cargo ou emprego publi-
0. Muito bem. Isso significa que essa regra se aplica ndo sé administracéo direta e indireta,
mas eu anotei aqui: as autarquias, as fundagdes e inclui esses principios também aquelas
empresas de que cuida a Constituicdo la no artigo 173. Lembra do artigo 173 da Constitui-
¢do? Ele diz assim: ressalvados 0s casos previstos nesta Constituigdo, a exploracéo direta de
atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessarios aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo conforme definido em lei.

Paragrafo 1°, do artigo 173: a Lei estabelecera o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e da suas subsidiéarias que explorem atividade eco-
ndmica de produgdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servigos dispondo sobre
o0 inciso Il desse paragrafo 1°, do 173- a sujeicdo ao regime juridico prdprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributari-
as. Qual é a graga: A graga € 0 seguinte: que aqui nds temos que conjugar essa regra do inciso
11, do paragrafo 1°, do 173 com a regra maior do artigo 37. O que é que significa? Que uma
empresa publica ela se submete, enquanto empresa que €, as regras da empresa privada, mas
isso na relagcdo com os seus trabalhadores que serdo empregados porque se aplica a legislacdo
do trabalho a elas. N&o obstante, o artigo 37 faz uma exigéncia fundamental para que o in-
gresso desses empregados seja constitucionalmente admitido. Qual é? Concurso Pdblico.
Ento, a questdo comega a ser analisada sob esse prisma. E preciso que n6s tenhamos claro
que do ponto de vista da administragdo publica municipal, estadual ou federal, quando se
trata da administracdo direta ou indireta ou de empresas em que 0 governo tem interesse, ndo
obstante o regime possa ser diferente, o regime de trabalho, a exigéncia do concurso publico
é fundamental. Por que o legislador teria tido esse cuidado com relacéo a sociedade de econo-
mia mista ou empresa publica?

Porque se a preocupagdo é impedir o ato ilicito na forma de angariar prestadores
de servicos, seria muito facil aquele que pretende burlar regra ndo agir assim na administra-
¢do direta, mas agir assim nas empresas publicas, nas sociedades de economia mista e a regra
do concurso publico estabelecida no 37 seria facilmente desrespeitada. Bastaria, por exem-
plo, que uma Prefeitura Municipal criasse uma empresa.... Vamos dar um exemplo mais
interessante: bastaria que o estado criasse uma empresa de admisséo- estou falando do estado
de S&o Paulo, estou falando do BANESER, pronto! Posso passar para 0 proximo assunto.
Vejam como é facil burlar, ndo é interessante isso? Quer dizer, essa garantia tem que ser dessa
ordem para evitar que o administrador que pretenda burlar a regra, crie um artificio; entéo o
legislador procurou se cercar das garantias que ninguém que preste servico que se destina a
Administracdo Pablica, no sentido mais amplo, possa fazé-lo sem se submeter a concurso
publico, o que ndo tem nada a ver com o regime juridico que vai ser aplicado aquele prestador
de servico e o tomador de servigo. Mais do que isso, hoje nds sabemos que a Administragdo
Publica nos trés niveis pode eleger o regime Unico, pode, néo é obrigado, ela pode conviver
com os dois regimes ou eleger o regime Unico. A Unido em 1990 estabeleceu um regime
Unico e disse que o regime Unico € um administrativo. Entdo os servidores da Administracdo
Publica, em nivel federal, passaram a ter um regime unico. Em 1990, com o advento do novo
regime, todo servidor federal que era CLT, teve de passar, ndo era um sistema de opgéo, teve
de passar ao regime administrativo com as conseqiiéncias. Vocés lembram que havia uma
briga danada, TST e STJ, de quem era a competéncia para dirimir as controvérsias decorren-
tes desse fato, até que eles combinaram o seguinte: olha, se o cidaddo era CLT e 0 que ele
discute esgotou os seus efeitos ainda sob o vinculo da CLT- Justica do Trabalho- se era CLT,
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passou a funcionario pablico e hoje ele vem discutir e o que ele discute na época da CLT
reflete na condicdo de funcionario, é Justica Federal, o recurso especial para 0 STJ e assim se
pacificou. E uma fase ja passada. Tem um ou outro processo de execucio ainda, mas as acdes
de conhecimento felizmente passaram, mesmo porque 0 prazo prescricional ja “comeu”,
porque isso é de 1990. Mas vejam que interessante: da mesma forma como a Unido fez,
alguns estados e municipios podiam estabelecer o regime Unico, mas podem ndo estabelecer
. O estado de Séo Paulo e a Prefeitura de S&o Paulo ndo tém regime Unico, o que significa que
nds podemos ter na propria administragéo direta funcionérios pablicos e servidores CLT. Eu
marquei aqui um acorddo muito interessante do Supremo, deixa eu ver porque que eu mar-
quei. Eu sei que eu peguei esse acordao aqui do livro do Alexandre de Moraes. Quer ver o
que ele diz?
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E um agravo regimental. Olha o que diz o0 ministro! Empresas ptblicas, socie-
dades de economia mista- obrigatoriedade de concurso publico e submissdo ao direito do
trabalho, absorcdo pela administragéo direta estadual dos empregados de sociedade de econo-
mia mista em liquidacdo, plausabilidade da alegacéo de afronto ao principio constitucional do
concurso pablico, 37, 11. E uma empresa publica, gente, nio é administracio direta. Preceden-
tes. Af eu grifei: o Supremo Tribunal julgou ser o concurso publico pressuposto de validez da
admissdo de pessoal ndo apenas pela administracdo direta e pelos entes publicos da administra-
¢do indireta, ou seja, o seguimento alcancado pelo regime juridico Unico, mas também pelas
empresas publicas e sociedades de economia mista, ndo obstante por for¢a do 173 da Consti-
tuicdo, a sua relagdo com os efetivos empregados se submeta ao Direito do Trabalho. Formida-
vel esse acorddo, ndo? Foi exatamente o que eu disse até agora. Isto tem um desdobramento
interessante, quer do ponto de vista administrativo e constitucional da aplicagdo do 37, quer
do ponto de vista material que diz respeito a aplicagdo da CLT a esse tipo de prestador de
servigo, quer do ponto de vista processual no que respeita a competéncia da Justica do Traba-
Iho. E uma ementa suculenta. Bom, entéo o regime juridico que se aplica a empresa ptblica e
a sociedade de economia mista, € aquele do 173. A relacdo que se estabelece entre prestador de
servico e tomador de servico é trabalhista. Na administracdo direta é estatutaria ou pode ser
trabalhista, salvo se houver um regime nico e nada obsta, como ha um ou outro municipio
pelo Brasil afora, que através de lei municipal estabeleca como regime tnico o regime celetista.
Paciéncia se vocé € titular da Vara, todos os problemas irdo para a sua Vara. Agora, Se mantiver
0 regime juridico administrativo todas as questfes funcionais vo para o Juiz Estadual. Aqui
em S3o Paulo para a Fazenda, para as Varas da Fazenda. Entdo, a questdo diz respeito a dois
problemas, nds ndo estamos tratando da relagdo trabalhista em si no seu desenvolvimento, nés
estamos tratando da forma de ingresso. Enquanto na administragdo direta n6s podemos ter
ambos 0s regimes, nas sociedades de economia mista e nas empresas pablicas, nés temos por
forca do parégrafo 1°, inciso 11, do 173 da Constituicdo, obrigatoriamente o regime trabalhista.
E isso 0 que quer dizer esse artigo quando diz: a lei vai estabelecer o estatuto juridico da
empresa publica, da sociedade de economia mista e suas subsidirias, dispondo sobre: I1- su-
jeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto a direitos e obriga-
¢0es civis, comerciais, trabalhistas e tributarias. Esse tema € muito interessante porque isso
envolve também a forma de execucdo de sentencas proferidas contra essas empresas. Eu me
lembro agora de um assunto interessante, o0 Supremo Tribunal Federal tem entendido que a
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos se submete no pagamento a precatorios, néo
obstante ela seja uma empresa pablica. Eu nunca li 0 acérdao, eu tenho muita curiosidade de
saber como eles descobriram isso, creio que por uma razdo histérica porque a atual
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos era originariamente uma autarquia,
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entdo talvez pela origem histdrica do patrimdnio. Se se tratar de empresa pablica e sociedade
de economia mista, a regra constitucional é de regime juridico das empresas privadas e, por-
tanto, a execucdo como se empregador fosse. Aqui nos precisamos fazer uma pequena obser-
vacdo que ao meu ver é importante pelo seguinte: quando se diz que se aplica a legislagdo do
trabalho para o servidor publico celetista da administracdo direta e indireta, isso néo significa
que nos tenhamos num processo do trabalho procedimento idéntico aquele que teriamos se
se tratasse de um empregador privado. Por que?

Primeiro, que o Estado tem determinados beneficios que o Decreto Lei 77969,
que continua em vigor, d& o dobro de prazo para recurso, o quadruplo do prazo para data de
audiéncia e algumas outras vantagens, e 0 patrimoénio pablico ndo esta sujeito a apreensdo de
bens como o patriménio privado, ndo obstante isso ndo invalida, a0 meu ver, a circunstancia
de que no desenvolvimento da relagdo de emprego as regras que se apliquem sdo regras
trabalhistas, claro que com adaptacdo. Quando vocé vai falar em imediatidade de justa causa,
mesmo na atividade privada vocé faz uma distingdo, se € uma pequena empresa, sé uma
médica empresa, se € uma grande empresa, se ela tem um procedimento proprio para apurar
a falta. No poder publico vocé tem que agir levando em conta a estrutura. Claro que ndo da
para esperar seis meses para saber se vao punir o funcionério, ainda que haja uma complexi-
dade na atividade publica, o que ai é uma incompeténcia, uma desorganizagéo, e ai comega
um problema sério de admissao de pessoal pela CLT no servigo publico, sem cogitar de uma
questéo que eu quero falar mais para frente que é a pretensdo do estado membro do munici-
pio legislar nessa matéria quando ndo pode. Isso é outra conversa. Bem, eu tinha falado da
Professora Maria Sylvia quando ela fala de prestadores de servico, ela faz uma distingdo de
trés tipos. Ela diz: os prestadores de servi¢os se dividem em servidores estatutarios, sujeitos
ao regime estatutério ocupantes de cargos pablicos; 2) empregados publicos contratados sob
o regime da legislacdo trabalhista e ocupantes de emprego publico: 3) servidores temporarios
contratados por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico, artigo 37, 1X da Constitui¢do. Eles exercem funcdo sem estarem vincula-
dos a cargo ou a emprego publico. Quer dizer, se a gente conseguisse disciplinar quanto a
terminologia, n6s temos que fazer uma distingdo séria entre servidor estatutario e empregado
publico. Empregado publico é aquele que tem a sua relagdo regida pela CLT, servidor estatutario
pelo estatuto do funcionério publico, civil, estadual, municipal ou federal, ndo obstante, um
e dois, isto é, servidores estatutarios e empregados publicos, estejam obrigados a prestar con-
curso publico se aprovados e nomeados de acordo com a ordem de aprovacdo. Bem, aqui
surge uma outra questdo que diz respeito a competéncia para conhecer de conflitos que en-
volvam servidores e prestadores de servicos paraempresa publica. Eu peguei aqui um acordao
do Ministro Veloso, da segunda turma, que diz o seguinte: constitucional, administrativa,
acdo popular, servidor publico, contratagdo sem concurso publico, nulidade e construcéo no
artigo 37, 1l e IX - 1) a investidura no servi¢o publico, seja como estatutdrio, seja como
celetista, depende de aprovacdo em concurso publico, ressalvadas as nomeagBes para cargo
em comissdo. A contratacdo por tempo determinado para atender necessidade temporaria de
excepcional interesse pablico tem como pressuposto lei que estabeleca 0s casos de contratagéo.
Inexistindo essa lei, ndo ha como falar em tal contratagéo- recurso extraordinario conhecido
e provido- de modo que a jurisprudéncia foi sempre se encaminhando nesse sentido. Néo é
o regime juridico que vincula o prestador e a administragdo que determinada a necessidade
ou ndo de concurso publico e vice-e-versa. N&o € a circunstancia de eu ter feito um concurso
publico e ter sido aprovado que vai me dar o status de servidor estatutario, depende de eu
exercer um cargo publico ou emprego puablico, mas a vinculagdo... por que eu estou falando
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iss0, insistindo, falei umas 20 vezes? Porque nds passamos a vida toda, antes da Constituicdo
de 88, com essa nocdo. E por isso que esse assunto seja um pouco estranho para algumas
pessoas, mas nos passamos, nos aprendemos na escola antes de 88- eu sou um dos que me
formei antes da Constituicdo- concurso publico era caracteristica exclusiva de funcionério
publico. Hoje ndo chama nem mais funcionério publico, ndo é mais moderno falar, é servi-
dor estatutario. E seja servidor estatutario, seja ocupante de emprego publico na administra-
cdo direta e indireta, fundacional, empresa puablica, sociedade de economia mista, precisa
fazer concurso publico. Bom, ai estd comegando a chegar a hora de falar da competéncia e ai
tem que lembrar aquela famosa liminar que o Ministro Jobim concedeu ao interpretar o
inciso |. Lembra dessa liminar? O Senado Federal foi mexer no texto da emenda 45 e foi dar
uma caprichada no inciso |, ndo é? AcBes que envolvam relagdo de trabalho abrangidos dos
entes de direito publico externo, administracdo direta e indireta, etc. e tal e coisa. Ai, sabe o
que eles fizeram? O Senado falou: ndo estd muito claro, tem gente que vai achar que funcio-
nério publico também vem para a CLT, para a Justica do Trabalho. Ai no Senado eles botaram
virgula, exceto os ocupantes de cargo de provimento efetivo em comisséo criado por lei, ndo
sei 0 que. Chegou no dia de aprovar, ndo foi no dia, foi no dia da assinatura, foi quarta-feira.
Chegou na segunda, 0 assessor do deputado Jodo Paulo falou para ele: olha, o senhor néo
pode assinar, esta diferente. Af ele falou para o presidente do Senado: 6, vocés mudaram aqui,
ndo pode, eu ndo assino, assina, NAo assina, assina, Nao assina...Ai convenceram o presidente
do Senado, o Senador Sarney, a tirar o adendo. Bom, qual foi o raciocinio? Até eu que sou
mais bobo faria o seguinte: bom, era exceto os funcionarios publicos. Se tirou o exceto é que
é inclusive. Entéo, o raciocinio foi de que também teriamos competéncia em matéria de
servidor estatutario. Olha como a vida é interessante: oito anos depois da Justica Federal ficar
com esse risinho que vocé estd, que ia fechar a Justica do Trabalho, nds ficamos, porque 0s
juizes federais acharam: vai fechar a Justica Federal porque vao os funciondrios para ele, vao
os crimes, daqui a pouco ndo sobra nada. Ai a AJUFE saiu correndo, entrou com uma agéo
direta de inconstitucionalidade- o saiu correndo € por minha conta, mas eles entraram. E no
dia 30 de janeiro de 2005 o Presidente do Supremo concedeu aquela famosa liminar, que eu
acho que vai durar para sempre, até o Supremo julgar. Quando é que eles vao julgar? Sei I3,
mas o legal dessa histdria é que, embora eu ndo goste muito do contedido, é um parametro
que a gente tem. Olha como diz a liminar do Ministro Jobim: suspendendo “toda e qualquer
interpretagdo dada no inciso que inclua na competéncia da Justica do Trabalho, a apreciacdo
de causas que sejam instauradas entre o Poder Publico e seus servidores a ele, Poder Publico
vinculados, por tipica relagdo de ordem estatutaria ou de caréter juridico administrativo.
Bom, entéo o que ta valendo é que o Ministro Jobim falou: se for CLT €é conosco, se ndo for
é deles. Agora resta uma questao: e o cidaddo que entra em juizo dizendo: olha, eu néo tenho
regime nem estatutario, nem celetista reconhecido pela Administracao. Esse é nosso, eu acho
que € ai o fio da meada para que a gente possa dizer que esse tema de hoje € da competéncia
da Justica do Trabalho. E esse raciocinio que presidiu, ao meu ver, um entendimento que a
competéncia é nossa. Eu sei porque a Vivian me deu um monte de ac6rdéos aqui... quer ver,
deixa eu ver se acho um legal...6, vamos ler esse aqui do Ministro Joaquim Barbosa, € legal
ele, 6... Ementa- conflito negativo de competéncia- Reclamagéo trabalhista- Tribunal Supe-
rior do Trabalho- Juiz Federal de 1? instancia: compete ao Supremo conhecer do conflito
negativo se suscitado por Juiz Federal face ao TST em reclamacéo trabalhista contra a Unido,
Estrada de Ferro Parana. Competéncia da Justica do Trabalho para julgar na espécie causa
cujo fundamento é o desrespeito a legislagéo trabalhista- interpretacdo do artigo 114- E nessa
linha que o Supremo e o STJ fixaram entendimento de que quando nds tivermos um conflito
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que envolvam servidor e administracao direta ou indireta e que haja discusséo quanto a natu-
reza do vinculo, o que néo se reconhece a condicao dele de servidor estatutario, a competén-
cia é nossa. Tem um aqui do Ministro Paulo Medina, STJ, é de fevereiro de 2005: Justica
Estadual Comum- Justica do Trabalho- Servidor Municipal contratado ap6s a Constitui¢do
de 88 sem aprovacdo em concurso publico, é o tema: regime juridico Unico instituido por lei
organica municipal, competéncia da Justica do Trabalho. Compete a Justica do Trabalho exa-
minar reclamacéo contra 0 municipio, mesmo nos contratos firmados apds o regime juridico
instituido por lei organica em face da auséncia de aprovagdo em concurso publico, pois a
relacdo de emprego do servidor é regida pelas regras da CLT. Néo tem outra saida. Se o
trabalho é subordinado e ele ndo é funcionario publico e é pessoa fisica, ele é servidor celetista,
ndo existe uma terceira hipdtese. E aqui 0 STJ e 0 Supremo estdo de acordo no sentido de
que a competéncia é nossa. Aonde eu quero chegar? Na idéia de que quando eu vou demons-
trar que ha um ilicito na contratagdo e vou responsabilizar o administrador, que é isso que
nds vamos ver em seguida, a competéncia é nossa para dizer... Bom, ai eu queria ler agora, a
pendltima coisa que eu vou falar é o seguinte: tem um acdérdao aqui super interessante que o
ilustre Professor Roberto Marcondes, que é o procurador chefe da Procuradoria mandou
para mim, é de uma moga muito competente que se chama Pastora do Socorro Teixeira Leal
e é juizado TRT em Belém do Pard. Olha a ementa do acordao, acérddo “bonitdo” aqui da
Pastora, olha so: agéo civil pablica- Ministério Publico do Trabalho contra 0 municipio de
S&0 Jodo da Ponta. Deve ser longe porque ja é no Parg, ainda da ponta, meu amigo, vai ser
longe... 6, longe para nds, isso € relativo, pra eles é perto, agora pra nds é longe. Agéo Civil
Publica- Competéncia “ratione materiae” da Justica do Trabalho- Prestador de servigo regu-
larmente contratado por pessoa juridica de direito publico interno... s6 vou ler a ementa
rapidinho: o artigo 114, 22 parte, da Constitui¢do expressamente prevé a competéncia desta
Justica, na forma da lei, julgar outras controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho. No
caso sub-exame dos servidores temporarios do municipio, no caso os servidores ndo sdo
estatutarios, haja vista que ndo se submeteram a concursos, 0 que é incontroverso, como
também ndo séo ocupantes de cargo de confianca e nem contratados de acordo a lei munici-
pal que segue os ditames da Lei 8745, de 93, pelo que ndo se pode afastar a competéncia
material desta justica obreira. Eu ndo gosto muito de obreira, mas deixa, a Pastora gosta, o
acorddo € dela, ela escreve, mas olha que interessante, o que ela esta dizendo aqui. Isso ai me
lembra aquela historinha... sabe do aluno que foi fazer o exame oral e o professor dele eraum
desembargador e ai o professor fez uma pergunta, ele néo tinha a menor idéia, respondeu
uma besteirada. O professor ficou bravo, falou: vocé ndo tem vergonha, menino? Falar uma
bobagem dessa em publico? Diz o aluno: besteira porque eu falei, professor, se fosse Vossa
Exceléncia seria um voto vencido. Isso é engracado, mas tem uma sabedoria interessante: se eu
disser para vocés, se eu leio isso aqui numa sentenca de 1° grau da Justica do Trabalho, se eu leio
num acordéo da Dra. Pastora, vocé ndo conhece ao vivo a Dra. Pastora, se conhecesse, entdo, ai
vocé ficaria maravilhado, mas eu digo: se vocé Ié isso aqui, quando o Sr. ler la do STJ, do TST,
do Supremo, entdo, e aqui... Por isso que eu comecei o inverso, eu li do Supremo, do TST e do
TRT, os trés estdo dizendo a mesma coisa, e ndo é voto vencido que nem do professor da prova,
isso aqui é o voto vencedor, pois no corpo do voto ela diz uma introducdo ao que vocé vai falar.
Ela diz assim: a historia vocés j& viram pela ementa, 0 moco foi contratado sem concurso publi-
co na Prefeitura de Séo Jodo da Ponta. Ai diz assim: no que tange mais propriamente ao ato de
improbidade administrativa, a lei 8429, de 02 de Julho de 92, a lei de improbidade, define este -
ato de improbidade- como sendo aquele que causa lesdo ao erario, seja por agio ou por omissao,
doloso ou culposo que enseja perda patrimonial, desvio, apropriagdo, mal baratamento
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ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades da administracdo direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos estados, Distrito Federal, dos municipi-
0s, dentre outros mencionados no artigo 1° deste diploma legal. Essa é a medula do voto e foi
assim que se decidiu. Acolhido o recurso no mérito, a unanimidade, para dar provimento
parcial e declarar nulos os contratos firmados entre 0 municipio, depois de 05 de outubro, e
0s que ndo tenham se submetido a concursos; 2) determinar o municipio recorrido que se
abstenha de contratar qualquer trabalhador sem prévio concurso publico, excluidos os car-
gos de livre provimento etc; 3) impor ao 2° recorrido, que contratou, o pagamento da indeni-
zacdo no importe de R$ 50.000,00 a reverter para o fundo de amparo ao trabalhador, cominar
custas etc, tal e coisa. Entéo, 0 que eu quero dizer é o seguinte: essa decisdo da Justica do
Trabalho é uma das que traz um componente muito interessante - nossa competéncia; a
responsabilizacdo pessoal & um assunto que nos interessa e aqui esta no artigo 10, da Lei
8429, de 92, que eu ndo vou falar porque a Vivian vai cuidar. Eu s6 queria no final ler uma
maravilhosa ementa para falar sobre o principio da legalidade. Quando o0 municipio, quando
o estado contrata pelo regime da CLT ndo tem saida. Eles sdo enquanto empregador e empre-
gado publico submetidos a CLT. O que a gente vé muito na argumentagdo do Poder Publico
é que se ha lei municipal ou lei estadual que embasa o ato do empregador, empregador ai o
Estado ou Municipio, néo se pode, judicialmente, pretender desfazer esse ato porque isso
ofenderia o principio da legalidade e esse argumento € falacioso. Por que? Olha essa ementa
que interessantissima: Servidor publico celetista e alteragdo contratual ilegal- Principio da
legalidade e autonomia do Estado membro em relagdo a Unido- Conforme o artigo 22, |, da
Constituicdo Federal compete privativamente a Unido legislar sobre o Direito do Trabalho,
sendo vedado ao Estado membro e a0 Municipio editar normas de caréter geral sobre Direito
do Trabalho, pois a competéncia da Unido é privativa. Podem o Estado membro e 0 Munici-
pio editar normas trabalhistas de aplicacio somente aos seus servidores pelo regime da CLT,
mas com idéntica limitacdo imposta ao empregador comum ao qual se equipara ao admitir
pessoal pelo regime celetista. O poder publico ao admitir pessoal pelo regime da CLT sub-
mete-se as regras ditadas pela Unido, isto é, aos principios que regem o Direito do Trabalho-
aplicacdo do principio da legalidade do artigo 5°, 11, da Constituicdo Federal. Isso significa
obedecer as regras ditadas pela Unido, cuja competéncia € privativa a respeito. Obedece 0
Estado membro os principios da legalidade, da impessoalidade e da moralidade do artigo 37,
da Constituicéo Federal, o respeito aos artigos 18 e 25 da Constituicdo que cuida da autono-
mia do Estado membro em relagdo a Unido, se configura na medida em que o Estado pode
adotar regime juridico instituido pela Unido, submetendo sem poder alterar regra que néo
Ihe competia instituir, pois da algada exclusiva da Unido. Assim, também no &mbito do Esta-
do e do Municipio quando a relagéo de trabalho é celetista as alteragdes contratuais encon-
tram limites na regra do 468 da CLT, instituida pela Uni&o no exercicio de sua competéncia
exclusiva. O que € que essa maravilhosa ementa, que a modéstia me impede de dizer quem é
0 autor, pretende dizer? Principio da legalidade, minha gente, é o Estado e o Municipio se
submeterem as regras que s6 a Unido pode estabelecer. Isso se aplica as empresas publicas, as
sociedades de economia mista. Elas podem, contratando pela CLT, como sio empresas priva-
das, agir como qualquer empregador comum, salvo numa questdo: a forma de ingresso, por-
que essa 0 37, 11, da Constituicdo diz que tem que ser via concurso publico, sob pena de ato
ilicito. E ai paro de falar porque ja passou o tempo e agora é a vez da Vivian, muito obrigado!
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Almir Pazianotto Pinto*

“COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO NAS
ReELACOES SINDICAIS, COLETIVAS E ADMINISTRATIVAS -
Dissipio CoLeTIvO, DIREITO DE GREVE,
PENALIDADES ADMINISTRATIVAS, HABEAS CORPUS,
HaBEAS DATA E MANDADO DE SEGURANCA”

Palestra proferida por ocasido do Painel sobre a Re-
forma do Judiciario, realizado pela Escola da Ma-
gistratura do Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido, de 14 a 17 de fevereiro de 2005.

Compareco com muita honra a este seminario, a convite da Dra. Dora Vaz
Trevifio, a quem conheco desde que se mudou de Santos para S&o Paulo, a fim de se iniciar
na advocacia, ingressar na magistratura e atingir este ponto culminante, como Presidente do
Tribunal Regional do Trabalho, o segundo Tribunal mais importante na Justica do Trabalho.

Estamos aqui para falar, e ouvir, a respeito da Reforma do Poder Judiciario,
feita pela Emenda 45. Paulo Bonavides escreve, em livro ja na terceira edicdo, que “fora da
Constituicdo ndo ha instrumento nem meio que afiance a sobrevivéncia democratica das
instituicdes”. Em seguida tece duras criticas a instabilidade da Constituicdo de 1988.

E trégica caracteristica do nosso Direito Constitucional o elevado grau de ins-
tabilidade que o persegue. Excecdo feita as duas primeiras Constituicdes: a do Império, ou-
torgada por D. Pedro | em 25 de marco de 1824, e a Constituicdo Republicana de 1981,
nenhuma outra, desde 1934, teve vida longa e cercada de respeito.

A Constituicdo Imperial vigorou durante 65 anos, e foi emendada uma Unica
vez, por Ato Adicional. Dela escreveu Octaciano Ribeiro estas palavras: “A Constituicao de
1824 ndo serviu apenas para 0s momentos de estabilidade politica conseguida no Império a
partir da Praieira, a Gltima rebelido politica do periodo monérquico. Serviu com a mesma
eficiéncia para as fases de crise que se multiplicaram numa sucesséo interminavel de revoltas,
rebelides, insurreicdes, entre 1824 e 1848. Mais do que isso: foi sob esse mesmo texto, emen-
dado apenas uma vez, que Se processou, sem riscos de graves rupturas, a evolucéo historica
de toda a Monarquia. Essa evolucdo inicial inclui fatos de enorme relevéncia e significagdo
tanto politica, como econdmica e social. As intervencdes no Prata e a Guerra do Paraguai; o
fim da tarifa preferencial da Inglaterra e o inicio do protecionismo econémico, com a tarifa
Alves Branco de 1844, a supressdo do trafico de escravos, o inicio da industrializagdo e a
propria Abolicdo, em 1888, sdo alguns exemplos”.

A Constituicdo de 1891, em quarenta anos de duracdo, passou por uma s
Emenda, redigida de forma precisa e objetiva em 3 de setembro de 1926. Em breve e didatico
estudo sobre essa Constituigéo, Aliomar Baleeiro destacou o papel de Ruy Barbosa na tomada
das primeiras medidas destinadas a consolidacdo da recém-nascida Republica. “Ruy Barbosa
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— diz ele — no cair da noite de 15 de novembro sentou-se de caneta em punho, diante duma
resma de papel almaco, institucionalizando os fatos da manha. E assim, antes que voltasse ao
solo toda a poeira da cavalgada de Deodoro, comegou a assinar 0 Decreto organico que insti-
tuiu 0 Governo Provisério da nova Republica. Seguiram-se a separacdo da Igreja do Estado e,
dia a dia, inovag0es politicas e juridicas de toda espécie. O novo regime em plena atmosfera
inflacionéria excitou os banqueiros e empresarios, que se dividiram em duas fac¢des, uma ao
lado do Ministro da Fazenda, outraa mando do Ministro da Agricultura Demétrio Ribeiro, 0
jovem positivista do Rio Grande do Sul. O talento e a espantosa capacidade de trabalho de
Ruy Barbosa seduziram o velho Deodoro no primeiro semestre de 1889, mas, por isso mes-
mo, despertaram ciiimes de outros membros do Governo Provisorio”.

A primeira Constituicdo republicana cairia por for¢a da Revolucdo de novem-
bro de 1930, segundo todos os historiadores a Unica verdadeira revolucdo da nossa historia.

Getulio Vargas assumiu o poder como Chefe do Governo Provisorio em no-
vembro de 1930. Ap6s enfrentar conflitos armados convocou Assembléia Nacional Consti-
tuinte, que redigiu e promulgou a Constituicdo de 1934. Esta Carta nasceu fragil, em virtude
das condicdes politicas da época e, também, porque os constituintes fixaram, no art. 1° do
Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitdrias, que caberia a Assembléia Nacional Cons-
tituinte a eleicdo do presidente da Republica e, no art. 3, § 7°, que nessa elei¢do ndo haveria
inelegibilidades. Isto permitiu a Getulio Vargas apresentar-se como candidato e, naturalmen-
te, vencer os adversarios, passando de Chefe do Governo Provisdrio a Presidente da Republi-
ca, para exercer mandato de mais quatro anos.

A Constituicdo de 1934 vigorou pouco mais de trés anos. Foi derrubada pelo
préprio Vargas, em 10 de novembro de 1937, sendo substituida por Carta ditatorial, inspirada
a Constituicdo polonesa. Em matéria sindical a Carta Constitucional de 1937 foi buscar, na
Carta del Lavoro, de Benito Mussolini, 0 modelo de organizagdo sindical Gnica e vertical, que
sintetizou no art. 138. A Constituicéo de 1937 teve a duracéo de 8 anos, e cai com Getulio,
deposto pelos militares em 29 de outubro de 1945. Em seu lugar passou a vigorar a Constitui-
¢do de 18 de setembro de 1946, cuja ruina se inicia com a Emenda Constitucional n® 4, de 2 de
setembro de 1946, que instituiu o regime parlamentar de governo, como solugdo de compro-
misso destinada a permitir a posse de Jodo Goulart na presidéncia da Republica. A emenda n®
6, de 23 de janeiro de 1963, restabeleceu o regime presidencialista e, um ano depois, em 31 de
marco de 1964, Jodo Goulart era deposto pelos comandantes das Forgas Armadas, com as
justificativas formais apresentadas no Ato Institucional de 9 de abril de 1946.

O Ato Institucional que passaria a ser conhecido como Ato Institucional n° 1,
fere de morte a Constituicdo de 1946 que, de Ato em Ato acaba por sucumbir com a convo-
cacdo de mais uma Assembléia Nacional Constituinte pelo Presidente Castelo Branco, que
faz aprovar a Constituicdo de 24 de janeiro de 1967, projetada, redigida e promulgada no
curto espaco de 48 dias.

Esta Constitui¢do foi incapaz de atender aos designios dos militares no poder.
Durou dois anos, marcados por repetidos episodios de violéncia. Foi abatida pelo Ato
Institucional n°® 5, de 13 de dezembro de 1968 e sepultada pela Emenda n° 1, de 17 de outu-
bro de 1969, promulgada pelos Ministros Aurélio de Lyra Tavares, Augusto Hamann
Rademarker Grunewald, Marcio de Souza Mello, respectivamente do Exército, Marinha e
Aeronautica.
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De crise em crise atingimos o fim do regime militar, com a elei¢do de nova
Assembléia Nacional Constituinte. Em 27 de novembro de 1985 as Mesas do Senado e da
Céamara dos Deputados, pela Emenda Constitucional n® 26, convoca a instalagcdo de Assem-
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bléia Nacional Constituinte, integrada pelos Senadores e Deputados eleitos em 15 de no-
vembro de 1986.

Aspecto curioso da Constituicdo promulgada em 5 de outubro de 1988 estd
no fato de a primeira tiragem da primeira edicdo publicada pelo Senado conter dois pream-
bulos. O oficial e outro, redigido pelo Presidente da Assembléia Nacional Constituinte, De-
putado Ulysses Guimardes. Diz este preambulo, suprimido na segunda tiragem, e que dé a
nova Carta Politica a denominacéo de “Constituigdo Coragem”, que;

“O homem € o problema da sociedade brasileira, sem saldrio, analfabeto, sem
salide, sem casa, portanto sem cidadania.

A Constituicdo luta contra os bolsdes de miséria que envergonham o Pais.

Diferentemente das sete Constitui¢des anteriores, comeca com o homem.
Graficamente testemunha a primazia do homem, que foi escrita para 0 homem, que o ho-
mem é seu fim e sua esperanca.

E a Constituicao cidada.

Cidad&o é o que ganha, come, sabe, mora, pode se curar.

A Constituicdo nasce do parto de profunda crise que abala as instituicdes e
convulsiona a sociedade.

Por isso mobiliza, entre outras, novas forgas para o exercicio do governo e a
administragdo dos impasses. O governo sera praticado pelo Executivo e o Legislativo.

Eis a inovagdo da Constituicdo de 1988: dividir competéncias para vencer di-
ficuldades; contra a ingovernabilidade concentrada em um, possibilita a governabilidade de
muitos. E a Constituicdo Coragem.

Andou, imaginou, inovou, ousou, ouviu, viu, destrogou tabus, tomou partido
dos que s0 se salvam pela lei.

A Constituicdo durard com a democracia e s6 com a democracia sobrevivem
para 0 povo a dignidade, a liberdade, e a justica.”

O Predmbulo oficial esta redigido em linguagem protocolar e diz:

“Ns, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar 0 exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguran¢a, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacio-
nal, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a se-
guinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”.

A preocupacdo dos Constituintes com a integridade deste documento era de
tal ordem que o art. 3° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias prescreve: “A
revisdo constitucional sera realizada ap6s cinco anos, contados da promulgagéo da Constitui-
¢édo, pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessdo
unicameral”.

Passados cinco anos 0 Congresso estaria autorizado a discutir se o Pais seria
parlamentarista ou presidencialista, republicano ou monarquista.

O que se assistiu, apos cinco anos, foi algo que nos constrange. Temos pre-
senciado verdadeira avalanche de emendas, que desfiguram o texto original da Constitui¢éo
Cidada.

Com menos de vinte anos, a Gltima Emenda aprovada € a de n° 45, com deze-
nas de outras enfileiradas, no aguardo de entrarem em discusséo.
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Néo fosse o0 bastante, temos essa sucessao interminavel de Medidas Proviso-
rias, das quais se vale o Presidente da Republica, com fundamento no art. 62, para legislar,
sob a alegagdo de relevancia e urgéncia da matéria.

A reforma do Poder Judiciario ndo é tema novo, nem inédito.

A cada Constituicdo o Poder Judiciério foi reformado, ndo havendo, neste
aspecto, nenhuma coincidéncia ou mesmo semelhanca entre dois textos constitucionais.

Aproximadamente ha dez anos o assunto voltou a tona, provocado pela ques-
tdo da morosidade processual. Seria esta a principal razdo para se tentar, mais uma vez, en-
contrar-se a formula ideal, capaz de oferecer aos jurisdicionados, como diz o Ministro Nel-
son Jobim, respostas previsiveis, em tempo econdmica e socialmente aceitaveis.

Abro paréntese doloroso para recordar que a construcéo deste prédio, com
todas as questdes que levantou, deu sua contribuicdo a idéia de se imprimir nova reforma ao
Poder Judiciario.

O primeiro Relatério de que me lembro teve como autora a ilustre Deputada
Zulaié Cobra. Em seguida tivemos o relatorio do Deputado Aloysio Nunes. Ambos muito
duros, sobretudo no que se refere ao tratamento a ser dado a Justica do Trabalho.

Cogitou-se, a época, da extingdo do Poder Normativo, da eliminagéo do Tri-
bunal Superior do Trabalho e até do desaparecimento da Justica do Trabalho.

O vendaval de emog0es passou, as pessoas voltaram a se manifestar de manei-
ra ponderada e a trabalhar com “a pressa dos retardatarios”, como costumava dizer o Ministro
Prates de Macedo.

A reforma foi concluida no final de 2004, com a aprovagao da Emenda 45.
Esta Emenda é ampla, e ndo se limita a um ou dois topicos. E mais abrangente do que o
namero de artigos revela, pois tem alcance que levaremos muito tempo a perceber.

Sobre a competéncia da Justica do Trabalho, que é o tema deste encontro, deve-
se dizer que a matéria estava razoavelmente bem resolvida desde a Constituicdo de 1946.

Lembrem-se de que Getulio Vargas criou a Justi¢a do Trabalho, mas ndo como
6rgdo do Poder Judiciério, e sim como direito dos trabalhadores e patrdes no ambito da Or-
dem Econdmica e Social.

Coube a Constituicdo de 1946 retirar o Judiciario Trabalhista do Titulo alusi-
vo a Ordem Econdmica e Social e trazé-la para a 6rbita do Poder Judiciario, providéncia de
certo modo improvisada, pois nada se alterava no Titulo relativo ao Processo Judiciario do
Trabalho, contido na CLT.

De algum tempo para ca as associa¢Bes de magistrados trabalhistas passaram a
reivindicar, no Congresso Nacional, a dilatacdo da esfera de competéncia da Justi¢a do Traba-
Iho, no que foram atendidos pela Emenda 45.

Diz o art. 114 da Constitui¢do, com a nova redacéo, o seguinte:

“Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

I. as agBes oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito pa-
blico externo e da administracdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios;

I1. as agBes que envolvam exercicio de direito de greve;

I1. as acBes sobre representagdo sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e
trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

IV. os mandados de seguranga, hébeas corpus e habeas data, quando o ato
questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicao;
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V. os conflitos de competéncia entre drgéos com jurisdicéo trabalhista, ressal-
vado o disposto no art. 102, 1, o;

V1. as a¢Oes de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da
relacdo de trabalho;

VII. as a¢Bes relativas as penalidades administrativas impostas aos emprega-
dores pelos 6rgdos de fiscalizacdo das relacdes de trabalho;

VIII. a execugdo de oficio, das contribuicBes sociais previstas no art. 195, I, a,
e 11, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas que proferir;

IX.outras controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, na forma da lei..

Desaparece da parte inicial a palavra “conciliar”, e a competéncia passa a ser
para “processar € julgar”, como é da natureza do 6rgdo do Poder Judiciario, e ja ndo mais se
alude a dissidios entre trabalhadores e empregadores, mas “II - acBes oriundas da relagéo de
trabalho”.

Houve, como se v&, ampliagdo da esfera de competéncia. O tema deve ser
examinado com cuidado, e é o que tentarei fazer.

Quanto ao inciso I1, “a¢Bes que envolvam o exercicio do direito de greve”,
nenhuma divida pode haver. A Justica do Trabalho sempre se deu por competente nessa
matéria, conforme atestam numerosos julgados.

A Unica ocasido em que decidiu pela incompeténcia, foi em 1980, em dissidio
de greve dos metaltrgicos de Sdo Bernardo, em que eu atuava como advogado dos trabalha-
dores. A decisdo logo depois foi revista, e o problema quedou resolvido.

“I1l - as agBes sobre representagdo sindical....”

Aqui, também, a solucdo adotada me parece a mais acertada, e ha tempos era
reivindicada pela Justica do Trabalho.

“IV - os mandados de seguranga, habeas corpus e habeas data”. Matéria paci-
fica, que ndo deve gerar polémica.

“V - os conflitos de competéncia entre érgdos da justica do trabalho...” Da
mesma maneira. Assunto incontroverso.

“VI - As ages de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da
relacdo de trabalho”. Esta questdo se revela mais complexa, pois muitos desejam que as agdes
relacionadas aos acidentes do trabalho sejam entregues a competéncia do Judiciario Traba-
Ihista.

A matéria sera, certamente, exaustivamente debatida, antes de se chegar a con-
cluséo definitiva.

“VII - as agbes relativas as penalidades administrativas impostas aos emprega-
dores pelos drgdos de fiscalizacdo das relages de trabalho”. Assunto também desafiador, e
que exigira prolongados debates.

“VII - a execucdo, de oficio, das contribui¢des previstas no art. 195, etc.

Também aqui me parece que a competéncia do Justica do Trabalho é pacifica.

“IX - outras controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, na forma da

lei”.

Neste inciso, me interrogo se a Emenda apenas deslocou tema que se encon-
trava no caput do art. 114, em sua redagdo original, ou se determinou que todas as controvér-
sias decorrentes de mera relagdo de trabalho sejam absorvidas pela Justica do Trabalho. Aqui
reside, a meu juizo, um dos temas mais palpitantes, que irdo exigir dedicada anélise dos estu-
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Qualquer antecipagdo de ponto de vista parece-me temerdria, lembrando-se
0 que fez o Ministro Nelson Jobim, que concedeu medida liminar, relativa a competéncia
em matéria de servico publico, poucas horas depois da promulgacdo da Emenda 45. Sobre o
tema noticiou o jornal “Estado de S. Paulo”: “Briga de juizes imp@e primeira derrota a refor-
ma do Poder Judiciario. Presidéncia do STF devolve a federais autonomia e exclusividade
para julgar agOes relativas a servidor publico”.

Volto a questéo relevante da relagdo de trabalho, para recordar que o docu-
mento de identificacdo do trabalhador tem a denominacéo de Carteira de Trabalho e Previ-
déncia Social, e que o art. 442 da CLT define o contrato individual de trabalho como “o
acordo tacito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego”.

Nunca se empregou, como se V&, a expressao contrato de trabalho com o
sentido de algo rigorosamente distinto do contrato de emprego.

Cabera aos juizes do trabalho, no exercicio da sua faina diéria, construir a
competéncia da Justica do Trabalho em milhares de julgamentos, dentro das normas flexiveis
do art. 114, tal como foram alteradas pela Emenda 45.

Em matéria de dissidio coletivo, o problema pode ser mais urgente, diante da
imediata necessidade de se chegar a alguma concluséo, pois os conflitos coletivos de interesse
se sucedem ininterruptamente, 0 que exige o conhecimento das normas constitucionais e
legais, na sua correta interpretagéo.

A Emenda a meu ver foi feliz. Reflete o proposito do legislador afastar a Jus-
tica do Trabalho da matéria coletiva, como ha tanto tempo se discute no Congresso.

Dentro desse desiderato o atual § 2° do art. 114 diz: “Recusando-se qualquer
das partes a negociacdo coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo,
ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposi¢des minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente”.

A Justica do Trabalho foi, finalmente, despojada do poder (podendo a Justi-
¢a...) de estabelecer normas e condices, e passou a decidir, como convém a 6rgdo do Poder
Judicidrio.
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O ajuizamento do dissidio coletivo de natureza econdmica, e apenas o de na-
tureza econdmica, ja ndo esta condicionado a iniciativa isolada de uma das partes.

E indispensavel que ambas, ou todas as partes, se encontrem de acordo quan-
to a provocagdo da intervencdo judicial, no qual pedirdo a Justica ndo que estabelega normas
e condi¢Bes, mas que decida o conflito, como uma espécie de arbitro judicial, ou oficial.

A decisdo ndo sera tomada aleatoriamente, porque respeitara “as disposi¢des
minimas legais de protecdo ao trabalho”, como o juiz sempre faz ao aplicar o direito ao caso
concreto, bem como as convencionadas anteriormente, se delas tiver conhecimento, ofereci-
do pelas partes.

Suponha-se que cinco sindicatos profissionais e cinco sindicatos patronais
entram em negociagdo, em torno de pauta contendo trinta reivindicagdes. Como sempre
acontece, boa parte delas sdo conhecidas e rapidamente objeto de acordo. Restam cinco clau-
sulas, em torno das quais se manifesta o impasse.

Dependera da vontade conjunta dos dez sindicatos o ajuizamento do dissidio
coletivo. Se forem dois, dos dois.

O ajuizamento do dissidio depende do acordo entre todos, mas ndo apenas o
ajuizamento. Dependera de acordo a matéria a ser levada ao Tribunal para que decida.
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O que as partes fazem, ndo é pedir a protegdo da lei contra lesio ou ameaca
concretizada a algum direito.

Pede-se que o Tribunal avalie, entre vantagem pretendida, e vantagem resisti-
da, que avalie e tome decisdo que atenda aos interesses de todos e também da comunidade.

Outro fator importante relacionado ao dissidio coletivo de natureza econd-
mica é a greve.

A Emenda 45 acrescenta o § 3° ao art. 114, com esta redacdo: “Em caso de
greve em atividade essencial, com possibilidade de lesdo do interesse publico, 0 Ministério
Publico do Trabalho podera ajuizar dissidio coletivo, competindo a Justica do Trabalho deci-
dir o conflito”.

No Brasil a greve sempre se constituiu em fenémeno rodeado de grande te-
mor e enorme perigo.

Coube a Constituicdo de 1988 conferir ao direito de greve tratamento moder-
no e democratico.

A Constituicdo de 1946 também o havia reconhecido, mas o Presidente Eurico
Dutra, poucos dias antes da promulgagéo, baixou o Decreto-lei n° 9.070, que imp0s fortes
restricBes ao exercicio desse direito, a tal ponto de anula-lo. Esse Decreto-lei prevaleceu até
junho de 1964 quando o Presidente Castelo Branco sancionou a Lei n° 4.330, também ela
demasiadamente rigorosa.

A greve somente viria a obter tratamento legal adequado com a Constitui¢éo
de 1988 e a Lei n° 7.783, de 28 de junho de 1989. Persistia, todavia, 0 problema do dissidio
coletivo, cuja decisdo obrigava a cessacdo do movimento grevista, qualquer que fosse o resul-
tado.

Creio que a Emenda 45 coloca as coisas nos devidos lugares. Quando a greve
afetar atividade essencial, com possivel lesdo do interesse publico, 0 Ministério Pablico in-
tervém, ndo para defender o interesse do empregador ou as reivindicagdes formuladas pelos
empregados, mas para que desse conflito de interesses entre particulares néo resultem graves
prejuizos para a comunidade.

Se a paralisagdo ndo afeta atividade essencial, mas uma fabrica de automdveis,
de tecidos ou de calgados, ela deve seguir o seu curso, até o desfecho final, com a vitdria dos
grevistas, ou do empregador, conforme determinar a relagéo de forcas.

Os trabalhadores entraram em greve? O empregador ndo adotou as medidas
necessarias a evita-la? Que suporte as consequiéncias, como sucede em todo o0 mundo. Do
mesmo modo os trabalhadores, aos quais torna-se obrigatorio ndo entrar em movimentos
ditados pelo simples espirito de aventura de um ou outro dirigente.

E claro que o exercicio da negociagio, bem como o exercicio da greve, depen-
dem de profunda reforma da estrutura sindical, hoje pulverizada em milhares de entidades
fracas, nada representativas, alimentadas com as contribui¢des compulsorias pagas pela gran-
de maioria néo associada.

O §3°do art. 114 exige sindicalismo democratico, oxigenado, forte, no qual
as diretorias experimentem o processo constante de mudanga e renovagao.

Muda-se o presidente da Republica, 0 Governador do Estado, mudam-se se-
nadores e deputados, prefeitos e vereadores, somente ndo mudam os dirigentes sindicais,
reeleitos indefinidamente, em virtude de processo eleitoral que nada tem de democratico.

Nao foram os trabalhadores que se afastaram dos sindicatos, como muitas ve-
zes se quer fazer crer. Foram os sindicatos que primeiramente se distanciaram dos trabalhado-
res, para viver das contribuicfes da maioria ndo associada, e eleger diretorias com pequena
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Para encerrar, assinalo que a regra correspondente ao ajuizamento do dissidio
coletivo, hoje contida no § 2° do art. 114, se harmoniza com as exigéncias da Lei n® 10.192,
que dispde sobre medidas complementares ao Plano Real. Diz o art. 12 desta Lei, que se
encontra em vigor, que “No ajuizamento do dissidio coletivo, as partes deverdo apresentar,
fundamentadamente, suas propostas finais, que serdo objeto de conciliacdo ou deliberacéo
do Tribunal, na sentenc¢a normativa”..

Desde entdo o ajuizamento do dissidio coletivo deixou de ser da iniciativa
exclusiva de uma das partes, pois ambas passardo a estar obrigadas a fornecer ao Tribunal os
marcos delimitadores da sua sentenga.

Compete ao Tribunal, tendo diante de si as propostas finais, decidir, como diz
oart. 12, § 1°, da Lei n° 10.192, de 2001, de forma a traduzir a justa composicdo do conflito
de interesse das partes, guardando adequagéo com o interesse da coletividade.

E verdade que alguns Tribunais, em nome de discutiveis interesses sociais, se
recusam a aplicar a Lei n®10.192. A L&, todavia, esta em vigor e nada justifica a criagdo, pelos
juizes, de uma espécie de direito alternativo em matéria de dissidio coletivo.

Ao determinar que o dissidio coletivo deve ser ajuizado de comum acordo
pelas partes, a Constituicdo recepciona o art. 12 da Lei n® 10.192, com a exigéncia de que o
pedido de instauragdo de instancia seja baseado em propostas finais, devidamente fundamen-
tadas.

Resta saber se a exigéncia do § 2° do art. 114 viola o principio do direito natu-
ral a prestacdo jurisdicional.

Néao me parece que seja assim. Afinal, em matéria de dissidio coletivo de na-
tureza econdmica a parte ndo comparece a juizo para alegar que foi vitima de lesio ou ameaga
a direito. Compareca para defender determinadas pretensdes, como, por exemplo, antecipa-
¢do do pagamento de 13° saldrio, dilatagdo do prazo de aviso prévio, aumento do valor pago a
titulo de horas extraordinarias, pretensdes que superaram a lei ou ndo sdo objeto de previsdo
legal.

A decisdo judicial é apenas impropriamente jurisdicional. Trata-se, na verda-
de, de arbitragem atipica, na qual as partes, ao invés de elegerem drbitros, como faculta a
Constituicdo, recorrem ao Judiciario Trabalhista.

Ultrapassei 0 meu tempo. Vive a Justica do Trabalho dias dificeis. N&o sei o
que se encontra por detréas da reforma ainda inconclusa do Poder Judiciario. N&o percebo se
houve o real desejo de se fortalecer o Judiciario Trabalho, dilatando-Ihe as competéncias, ou
se pretendem leva-la a uma situagéo de absoluto impasse. O tempo dird.
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José Augusto Rodrigues Pinto®

CONSTITUCIONALIDADE E SUPLETIVIDADE
DO ARTIGO 285-A po Cpc

SUMARIO: 1. Preambulo. 2. Ressalva de coerén-
cia. 3. Constitucionalidade ou inconstitucionalidade
da norma inovadora. 4. Balan¢o dos males e vanta-
gens da inovacdo. 5. Inteligéncia da expressdo “ou-
tros casos idénticos”. 6. Possivel controvérsia tra-
halhista. 7. Conclusoes.

1. Predmbulo.

A controvérsia é da esséncia do Direito, malgrado se trate de ciéncia e arte de
construir idéias com ambicéo de harmonizar a convivéncia humana. De tal paradoxo decorre
serem rarissimas as normas juridicas nascidas sob o signo da unanimidade social — e mesmo
as ungidas por essa bencéo originaria raramente sobrevivem sem contestagdo posterior por
interesses individuais insatisfeitos.

Este fendmeno se repete claramente na promulgacéo da Lei n. 11.277, de 7 de
fevereiro de 2006: antes mesmo de vencidos os 90 dias de sua vacancia, instalou-se nos circu-
los doutrinarios do processo civil a polémica sobre a norma que criou, fadada a repercutir,
pelos préximos anos, na formacéo jurisprudencial dos tribunais patrios.

Todos sabemos que a revisdo do Cddigo de Processo Civil, iniciada no ano ja
longinquo de 1992, com a simplificacéo da disciplina da prova pericial pela precursora Lei n.
8.455, deu énfase, nos seus varios surtos legislativos (ou fases, como costumam dizer os
processualistas civis), a associagdo da modernidade cibernética com o enlace de celeridade,
simplicidade de formas e efetividade de resultados em todas as novidades que produziu.

A Lei n. 11.277/06 é emblematica desses desideratos do legislador. Eles sdo
bem perceptiveis, mais uma vez, na leitura do artigo 285-A por ela trazido ao texto do Codigo
de Processo Civil:

“Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no
juizo ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos,
podera ser dispensada a citagdo e proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormen-
te prolatada.”

Os comentarios a seguir giram em torno da polémica em curso no meio juri-
dico pela simples promulgagdo da norma, dando razdo ao que observamos na abertura deste
predmbulo.

2.Ressalva de coeréncia.
Comecemos por uma ressalva de coeréncia, indispensavel em face da
primeira constatacdo feita ao estudar o problema: a nova regra processual tem tudo

* Titular da Academia Nacional de Direito do Trabalho e da Academia de Letras Juridicas da Bahia.
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para merecer o batismo de simula vinculativa de 1.° grau, dada sua similaridade com
a figura da simula vinculativa do STF, que a EC-45/04 inseriu na Magna Carta de
1988 (atual art. 103-A), recriacdo ampliada do efeito vinculativo previsto no artigo
102, § 2.° do texto original.

A ressalva é da coeréncia intelectual, da qual somos ciosos em nossos julga-
mentos, agora exposta a ser comprometida pela ilusdo das posturas opostas que assumimos
no cotejo dos dois tipos de simula imaginados para atender a um s fim.

De fato, sempre fomos contrérios, e continuamos sendo, a idéia da sumula
vinculativa do STF. Assim a avaliamos, quando foi instituida pela EC-45/04:

“Inovagdo ndo é, pois vemos nela a propriedade magica da Fénix: ressurgir das
proprias cinzas, ja que, bem observado, se trata de xerox do provecto Prejulgado trabalhista
incinerado pela Lei n. 7.033/82, quando revogou o artigo 902, § 1.° da CLT, entéo declarado
inconstitucional pela mesma Suprema Corte que agora se beneficiara do mesmo mecanismo.
Consideramo-la, porém, bem mais virulenta, tanto pelo seu raio de alcance, muito mais am-
plo do que o do Prejulgado trabalhista, quanto por seu efeito colateral de garrotear a liberdade
de convencimento e decisdo de todos 0s juizes abaixo da linha do Supremo Tribunal Federal.
Mais do que isso: desoxigena a dialética, virtude por exceléncia do Direito.”
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E meridiana a razéo de considerarmos a simula vinculativa do STF um meio
artificioso de alcancar a celeridade do processo, pois o faz a custa do sacrificio da manifesta-
¢do mais vital da liberdade: a do pensamento. Pior ainda, conforme acentuamos no comenta-
rio citado, porque havia meios legitimos para chegar a0 mesmo resultado sem as dores da
castragéo intelectual:

“Ainda aqui pensamos que, em lugar de institui-la, muito mais eficiente seria
acionar a engrenagem repressiva do abuso de exercicio do direito processual de recorrer, a ja referida
sancdo por litigancia de ma-fé. Exatamente como se poderia ter feito na situacdo alcangada
pela Repercussdo Geral, ja que as duas figuras, afinal, tém a mesma natureza e visam ao mesmo
fim.” 2

No entanto, desta simula vinculativa de 1.° grau temos uma viséo totalmente
oposta, porque francamente favoravel, dai a ressalva de coeréncia que nos apressamos em
fazer.

Como explicar, afinal, a diferenca de postura?

E que ha uma enorme diversidade de conseqiiéncias entre a medida imposta
pelo artigo 103-A da Constituicdo e a providéncia do artigo 285-A do CPC: enquanto a simula
vinculativa no STF garroteia o pensamento do julgador em todas as demais instancias, que lhe
sdo inferiores, a simula vinculativa de 1.° grau garante incondicionalmente a liberdade de
rediscussdo e modificagdo do julgamento sumulado, a comegar pelo proprio juizo que o pro-
ferir, ou pelas instancias a ele superiores. Af esta, veja-se bem, por que num caso rejeitamos a
formula sumular vinculativa de todo o Judicidrio, no outro a aceitamos, vinculando apenas o proprio
juizo prolator da sentenca, com efeito acelerador e simplificador do processo.

Esclarecida a ressalva indispensavel, passemos a analise do dissenso que lavra
entre os processualistas civis quando apreciam a compatibilidade do novo artigo 285-A do

! RODRIGUES PINTO, José Augusto, “A Emenda Constitucional n. 45/2004: Reflexos, inovagfes e impactos”, in
Revista LTr 69-05/524, destaques do texto.
2 Aut., ob. e loc. cits.
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CPC com a Constituicdo Federal.

3.Constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma inovadora.

A dissidéncia foi aberta na area processual civil pela vertente de opinido que
vé ofensa da inovacdo normativa a certos principios de direito constitucional de processo
explicitamente incrustados no Estatuto Basico de nossa ordem juridica, com destaque para o
denominado due process of law.

O exame desta questdo passa, a nosso ver, pela pré-analise do que a norma
quis alcangar e do modo como alcangou.

Raciocinemos.

Numa viséo que nos parece de rigoroso realismo, mesmo arriscando ser con-
siderada leiga, o alvo diretamente visado pela nova regra foi descongestionar o trénsito pro-
cessual no primeiro grau da jurisdicdo pela varredura das pautas e a conseqtiente remocéo das
lides juridicamente repetitivas, por terem um mesmo lastro fatico ja cansativamente revolvi-
do.

Meta dessa ordem justifica aplauso e apoio a inovagao, mesmo se sabendo dos
riscos dbvios que promove: a acomodacdo intelectual dos julgadores e a robotizagdo dos jul-
gamentos, vivamente censuradas na simula vinculativa da EC-45/04. Isso, decerto, é um in-
conveniente; mas, convenhamos, apenas um inconveniente, pois ndo tem forca para a tornar
lesiva a ordem constitucional.

Entretanto, em Acéo Direta de Inconstitucionalidade logo proposta pela Or-
dem dos Advogados do Brasil (Proc. STF n. 3.965/06), com adesdo do Instituto Nacional de
Direito Processual, na qualidade de amicus curiae, veicula-se a tese de violacdo dos seguintes
principios constitucionais do processo:

a) direito de acesso a0 Judicidrio;

b) simetria de tratamento processual partes;

¢) ampla defesa e contraditorio;

d) devido processo legal.

Todos estdo materializados em incisos do artigo 5.° da Constituicdo de 1988,
0 que leva a concluir que ofendé-los € violar a prépria norma basica.

Para no6s, somente o ultimo deles (the due process of law, importado do direito
americano) é sensivel (veja-se bem, apenas sensivel) a suspeita de molestamento que viria da
potencialidade de a lei fraturar o canon classico da relagdo triangular de processo ao chancelar
deciséo judicial de lide sem chamamento de uma das partes (o réu) a acéo.

Urge, todavia, ceder a logica de que a instrumentalidade, na moderna concep-
cdo finalistica de pacificagdo de interesses em conflito, justifica a simplificacdo dos meios dis-
poniveis a que se realize. Lembre-se que isto vem ocorrendo, repetidamente, na reforma da
legislacdo de processo, com outro canon tradicional, o da competéncia, cuja rigidez formal, no
aspecto absoluto do territério de exercicio véalido da jurisdicdo, ja foi bastante restringida pela
legitimacdo de medidas invasoras, tais como a constricdo eletrdnica e a opcdo do credor entre
requerer o cumprimento da sentenca ao juizo que julgou a causa, territorialmente competente
(art. 475-P, 11, do CPC), ou ao da situagdo de bens penhoraveis, que seria territorialmente in-
competente (art. 475-P, paragrafo Gnico).

No tocante aos demais principios alvitrados, qualquer veleidade de violaco
se eshoroa na garantia de recurso dada ao autor, se a¢do proposta for julgada improcedente de
plano, porque:
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a) torna a sentenca imediatamente revisivel pelo proprio prolator ou por tri-
bunal de grau superior de jurisdicdo, garantindo-lhe o exercicio da ampla defesa;

b) integraliza a garantia de acesso ao Poder Judicidrio, cujo comeco de caracterizacdo,
por assim dizer, ja estivera patente na propositura original;

¢) da ao réu a oportunidade de contra-arrazoar o recurso, preenchendo a ga-
rantia de tratamento simétrico das partes pelo processo, na mesma medida em que constitui o contra-
ditério processual;

d) completa a triangulacéo da relagdo juridica processual, integralizando o de-
vido processo legal, no momento em que a integralizacdo se mostra indispensavel;

g) assegura, na hipétese de provimento do recurso, a reabertura e continuida-
de da relacdo juridica processual, rendendo-se rigorosamente a todos 0s principios constitu-
cionais de processo que se supde estar (ou ter sido) violados.

Revista da

Néo deve ter sido por menos do que propicia esta analise anatdmica da rela-
¢do organica entre a disposicdo do artigo 285-A do CPC e 0s principios por ela postos em
jogo que Professora Ada Pellegrini Grinover, do alto de sua autoridade de expert em Direito
Processual, opinou na questdo da constitucionalidade:

“A nova disposi¢ao ndo infringe nem o devido processo legal nem o contradi-
torio, sendo este apenas diferido para 0 momento posterior a prolagdo da sentenca antecipa-
da, quando o autor pode recorrer e até o juiz pode rever sua decisdo. Quanto ao réu, ele é
beneficiado pela decisdo e podera contra-arrazoar o recurso €, se ndo houver recurso, sera
normalmente cientificado da decisio favoravel.” 3

A mesma razéo terd motivado o opinativo convergente de Nelson Nery Junior,
outro festejado processualista civil, no sentido de que o artigo 285-A seria inconstitucional se
a lei tivesse previsto sua aplicacdo no caso de julgamento pela procedéncia, conforme a mes-
ma fonte referencial que consultamos.* — hipotese, ressalte-se, que debuxaria, antes de tudo,
um violento cerceamento ao réu do direito de ampla defesa, situacdo taxativamente descartada
pela intransigente restricdo da nova regra a situa¢des permissivas do veredicto de improcedén-
cia (total, reforcemos pela redundancia) da acdo ajuizada.

O conjunto dos dados analisados demole o pessimismo de conclusdes calca-
das na imaginacdo de ter o artigo 285-A do CPC armado um esquema de aniquilamento do
carater dualista do processo ® sob inspiragdo do desprezo pelos principios ja passados em
revista, pois nenhum deles, como acreditamos estar demonstrado, exibe cicatriz de injdria
por parte do legislador, data venia.

Desse modo, sob o prisma da inconstitucionalidade, o novo artigo 285-A do
CPC ¢ inatacavel. Sob outros prismas (e.g., 0 da burocratizacdo da sentenca e 0 do estimulo a
acomodacdo do poder decisério), ele podera até ser criticavel, mas a critica é algo muito diferente
da inconstitucionalidade.

4. Balango dos males e vantagens da inovagao.

Postos na balanca das conveniéncias 0s possiveis males e vantagens da inova-
¢cdo, estas Ultimas exibem muito mais peso a nossa percepcao.

A principal razdo disso é que os males apontados ndo estardo no processo, e Sim no

3 Apud NOVOA, Fébio, “Artigo 185-A do CPC: sentenga sem citagdo gera polémica entre especialistas”, disponivel
em favionovoa@terra.com.br, em 16.05.06.

* |dem.

5 |dem, ibidem.
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juizo. Séo, portanto, corrigiveis por meios disciplinares, além de se voltarem implacavelmen-
te contra os proprios responsaveis pela indoléncia ou inapeténcia para bem julgar. De fato,
um auténtico efeito boomeerang atingird o magistrado que pecar pela negligéncia ou acomoda-
¢do: 0 6nus da incria materializado em duas severas flagelag@es, a processual, sob a incémoda
forma de regurgitacdo do trabalho que o provimento do recurso do autor ocasionard, e a
regimental, sob a vexatéria aplicacdo de sanc¢Oes disciplinares por falta de exagdo no cumpri-
mento do dever, além do travamento da carreira por falta de merecimento.

Afastada a restricdo da inconstitucionalidade para a préatica do novo dispositi-
vo, 0 tempo dird sobre a eficiéncia do resultado a que visou, infelizmente condicionada &
sempre esperada mudanca da cultura dos recursos que flagela as relagdes de interesse em nossa
sociedade. Isto porque, se a cada antecipacdo de julgamento linear de improcedéncia fundado
na repeticéo de tese ja decidida suceder um recurso do autor da acdo, a congestdo de processos
se aliviard por um lado e se agravara por outro, passando a atingir também as instancias supe-
riores, sem falar do transtorno indesejével dos provimentos, que, em lugar de limpeza, surtird
o contra-efeito multiplicador do movimento processual na instancia originéria.

Por este Gltimo aspecto, portanto, cabe aos juizos de 1.° grau exercer a impor-
tante virtude da razoabilidade com que deve ser acionado 0 mecanismo de que passam a dis-
por, emprestando especial seguranca ao revestimento juridico das decisdes que proferirem, a
fim de dota-las de uma superlativa capacidade de resisténcia as investidas recursais.

5.Inteligéncia da expressao “em outros casos idénticos”.

A expressdo “em outros casos idénticos”, cujo emprego no art. 285-A ja vimos
ser criticado como tecnicamente indesejavel ndo pode, realmente, ser interpretada como iden-
tidade de causas, que desviaria o foco do dispositivo para figuras processuais estranhas ao
resultado querido (e determinado) pelo legislador. Referimo-nos a conexdo e a litispendéncia,
ambas, ultima ratio, lastreadas na “identidade de casos”, ndo custa relembrar.

Conceitualmente, a conexdo parte da idéia de causas (ou casos) tdo intimamen-
te ligadas pela identidade de sujeitos, de pedido e causa petendi que exigem solucdo integrada,
vale dizer, por uma s6 sentenca. A litispendéncia, por sua vez, parte da idéia inicial de existéncia de
lide ainda ndo decidida e estende-se a de defesa (excecdo) exercitada em causa idéntica a outra,
também em curso, visando a extingui-la, sem resolver o mérito, para evitar atividade decisoria
daplice.

Cabem duas ilagBes nesta rapida anéalise. Uma decorre de que, na conexdo e na
litispendéncia, a identidade de casos s6 importa porque ainda néo ha julgamento, bem ao contrario
da hipdtese do artigo 285-A do CPC, custo fulcro é precisamente a existéncia de julgamento
anterior com o qual deve alinhar-se a tese juridica do posterior. A outra, conseqiiente e funda-
mental, decorre de que a aplicagdo da nova regra ndo exige que “0s casos sejam idénticos”,
mas somente que possibilitem decisdo de acordo com “a mesma tese juridica”, em vista do
escopo de uniformiza-la, acima de qualquer correlagdo com uma identidade de causas que leva-
ria ao reconhecimento da conexdo ou da litispendéncia.

Cremos, portanto, que a correta inteligéncia do que o legislador esta dizendo
com a expressao “casos idénticos” do artigo 285-A do CPC, ¢ de que ao juizo de 1.° grau é
permitido aplica-lo quando sua sentenca se firmar em tese juridica idéntica ja abracada por ele
em sentenca proferida nos autos de agéo anterior.

6. Possivel controvérsia trabalhista.
Para os processualistas do trabalho, é possivel especular sobre o surgimento
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de outra controvérsia, ainda que secundaria: a regra inovadora da legislacdo processual civil
comportara, ou ndo, uso subsidiario nos dissidios da competéncia da Justica do Trabalho,
quer oriundos de relagBes de emprego (natureza trabalhista) ou de trabalho lato sensu (natureza
civil)?

Revista da

O suprimento do processo do trabalho pelas leis processuais comuns (ou fis-
cais, na area da execucdo) é subordinado a dois parametros instituidos pela CLT (art. 769):
omissdo e compatibilidade.

O primeiro parametro concentra a possivel divida. Efetivamente, o0 que o
CPC agora dispde no artigo 285-A nunca esteve disposto na CLT. Note-se, porém, que tam-
bém nunca esteve, antes, no préprio CPC. Logo, nédo foi por omissdo de nenhum dos dois
sistemas processuais que, até a vigéncia da Lei n. 11.277/06, era vedado julgar do modo como
agora € 0 juizo autorizado.

A questdo nasce dai: a lei trabalhista, cujo texto vigente continua impedindo o
julgamento de improcedéncia linear, se tornou omissa na matéria ou continua impondo discipli-
na de indole contréria que — e ja comentamos isso — obedece com todo rigor ao tradicional
canon da triangulacdo como condicdo de validade da relacdo processual, cuja inobservancia a
contamina com a eiva da nulidade?

Néo duvidamos da resposta: a ser respeitada a ortodoxia de compreensdo do
direito e da norma, o suprimento deve ser negado, e por motivo facil de ser entendido:

a) Se ambos os sistemas alinhavam explicitamente com a doutrina ortodoxa,
nenhum dos deles era omisso na matéria.

b) Se, em dado momento, o sistema supletivo inverte a posicdo e o sistema
por ele suprivel permanece fiel a posi¢do original, é claro que ndo se tornou omisso na matéria
que passou a ser regulada por aquele sob critério diverso.

¢) Logo, aceitar a aplicagdo supletiva, nessas condicOes, equivale a admitir que
a omissdo de que trata o artigo 769 da CLT seria da lei processual trabalhista em relago a civil. Ou
seja: sempre que a lei processual civil mudasse seu modo de dispor sobre determinada maté-
ria, a lei processual trabalhista passaria a ser omissa em relacdo ao modo de dispor no processo civil,
com evidente distorcéo de sentido do sistema de suprimento.

Firmada com toda clareza nossa posicdo, quanto a primeira exigéncia para
admitir-se o suprimento civil do processo do trabalho, urge, entretanto, atentar para a
plasticidade do Direito, que o distancia progressivamente da rigidez ortodoxa do pensamen-
to juridico. Para isso, € muito expressivo o segundo parametro do artigo 769, que diz respeito
a compatibilidade da regra supridora com o sistema suprido.

Temos observado, até com um certo crescendo de inquietagdo, que a legisla-
¢do processual trabalhista, depois de um primeiro estagio de evolugdo vanguardista, em face
do processo civil, historicamente contido pelo conservadorismo inato do direito material a
que da efetividade, passou a experimentar alguma estagnagéo de idéias. Ao contrario, a legis-
lacdo processual civil, ndo somente absorveu a maior parte das inovag@es simplificadoras do
processo trabalhista, como acentuou enormemente a tendéncia na pré-falada reforma posta
em marcha em 1992, sob a égide da modernidade, rapidez, simplicidade e efetividade de seu
sistema. Tomem-se como exemplos recentes, a Lei n. 11.272/05 na area da execucdo e do
cumprimento da sentenca e a propria Lei n. 11.277/06, que estamos comentando, na area
cognitiva.

Se formos considerar o disposto no artigo 285-A, comparativamente ao que
esta nos artigos 839 e seguintes da CLT, modeladores do sistema de constitui¢do da relagéo
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juridica de processo nos respectivos dissidios, perceberemos, sem dificuldade, o avango da nor-
ma de direito comum na dire¢éo da simplicidade sisttmica em favor da celeridade e efetividade do
processo. Justo, por isso, é concluir que a nova norma em comentario do CPC é muito mais
compativel com o sistema processual trabalhista do que a velha que permanece na CLT.

Isto nos permite ousar 0 pensamento de que, em prol da modernidade, que mar-
cha cada vez mais a bragos com a efetividade do processo, possa o juizo trabalhista, mesmo sem
perder a consciéncia do sentido conjunto da regra composta do artigo 769 da CLT, forcar a
aplicacdo supletiva do artigo 285-A do CPC nos seus dissidios, pondo énfase no pardmetro da
compatibilidade, a fim de precipitar a revisdo, pelo legislador trabalhista, do sistema pelo qual
responde. A ndo ser feito assim, ficar-se-4 a mercé da sensibilidade exclusiva do legislador
para acionar a modernizagdo do seu sistema, antes que seja pressionado a fazé-lo pelo realis-
mo dos fatos.

Portanto, se estivéssemos, a esta altura, no exercicio da magistratura trabalhis-
ta, ndo hesitariamos em dar aplicacdo supletiva a regra do artigo 285-A do CPC, nos seus
justos termos, aos dissidios individuais do trabalho sob nossa jurisdigéo.

7. ConclusGes.

As rapidas reflexfes que desenvolvemos nos conduzem as seguintes afirma-
¢Oes conclusivas:

1. O teor do artigo 285-A trazido a0 CPC pela Lei n. 11.277/06 encaixa-se
perfeitamente no contexto de modernidade, simplicidade, celeridade e efetividade que toda a
marcha revisora iniciada com a Lei n. 8.445/92 procura alcancar.

2. Por seu contelido, a nova norma cria uma genuina simula vinculativa de 1.°
grau, sem a grave eiva da simula vinculativa estabelecida pela EC-45/04 para 0 Supremo Tribu-
nal Federal, pois, ao contrario de engessar a liberdade de convencimento de graus inferiores
da jurisdicdo e desoxigenar o Direito pela submissdo das decisdes, preserva esses valores fun-
damentais pela irrestrita revisibilidade e modificacdo das sentencas prolatadas, dentro das
condi¢Bes que estabelece, pelo préprio juizo ou pelos tribunais de graus superiores.

3. Néo vislumbramos nenhuma inconstitucionalidade no texto do artigo 285-
A do CPC, uma vez que resguarda o respeito aos principios constitucionais de processo,
mormente aos relativos as garantias de acesso ao Judiciario, de simetria de tratamento processual das
partes, de ampla defesa, de contraditdrio e de devido processo legal.

4. A expressdo “outros casos idénticos” ndo concerne a identidade de causas,
que levaria a discutir-se conexao ou litispendéncia, e sim a identidade de tese juridica que, adotada
em julgamento anterior de improcedéncia, seja apropriada para fundamentar a decisdo a pro-
ferir.

5. Na area processual trabalhista, a ddvida que suscita a nova regra do CPC
cinge-se a sua aplicagdo supletiva nos dissidios individuais do trabalho, ao amparo dos dois
parametros de permissividade do artigo 769 da CLT.

6. A partir de uma leitura ortodoxa do artigo 769 da CLT a inocorréncia de
omissdo da lei trabalhista impede a aplicacdo do artigo 285-A do CPC ao seu sistema. Entre-
tanto, o forte impulso de modernidade, celeridade e efetividade imprimida por sua revisao ao
CPC, desde 1992, acentuadamente neste inicio de século, sugere aos magistrados do traba-
Iho enfatizar o segundo pardmetro do artigo 769 da CLT - compatibilidade da norma inova-
dora com o sistema processual trabalhista — para forcar a interpretacdo em favor do supri-
mento, apressando a atualizacdo da norma trabalhista.
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Flavia Piovesant

DireITos HuUMANOS:
DEesaFios bA ORDEM INTERNACIONAL
CONTEMPORANEA

1. Introducdo

O objetivo deste ensaio é propor uma reflexdo a respeito dos direitos huma-
nos e seus desafios, na ordem internacional contemporanea.

Para tanto, preliminarmente, serd enfocada a concepgdo contemporanea de
direitos humanos, a luz do sistema internacional de protecdo, avaliando-se o seu perfil, 0s
seus objetivos, a sua logica e principiologia. O sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos constitui o legado maior da chamada “Era dos Direitos”, que tem permitido a
internacionalizacdo dos direitos humanos e a humanizagdo dos Direito Internacional con-
temporaneo, como atenta Thomas Buergenthal?.

Em um segundo momento, serdo avaliados os principais desafios para a
implementacéo destes direitos, a fim de que o valor dos direitos humanos assuma a centralidade
referencial a orientar a ordem contemporanea.

2. Concepcéao contemporénea de direitos humanos

Enquanto reivindica¢Bes morais, 0s direitos humanos nascem quando de-
vem e podem nascer. Como realca Norberto Bobbio, os direitos humanos ndo nascem todos
de uma vez e nem de uma vez por todas®. Para Hannah Arendt, os direitos humanos néo séo
um dado, mas um construido, uma inven¢do humana, em constante processo de construgao
e reconstrucdo®. Compdem um construido axiologico, fruto da nossa historia, de nosso pas-
sado, de nosso presente, a partir de um espago simbdlico de luta e acdo social. No dizer de
Joaquin Herrera Flores®, os direitos humanos comp8em a nossa racionalidade de resisténcia,
na medida em que traduzem processos que abrem e consolidam espacgos de luta pela dignida-
de humana. Realgcam, sobretudo, a esperan¢a de um horizonte moral, pautado pela
gramatica da inclusdo, refletindo a plataforma emancipatéria de nosso tempo.

! Professora Doutora da PUC/SP nas disciplinas de Direitos Humanos e Direito Constitucional; Professora de Direitos
Humanos dos Programas de Pés Graduagdo da PUC/SP, da PUC/PR e da Universidade Pablo de Olavide (Espanha);
Procuradora do Estado de S&o Paulo; Visiting fellow do Harvard Human Rights Program (1995 e 2000); membro do Comité
Latino- Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos das Mulher (CLADEM) e membro do Conselho Nacional de
Defesa dos Direitos da Pessoa Humana.

2 Thomas Buergenthal, prélogo do livro de Antdnio Augusto Cangado Trindade, A Protecdo Internacional dos Direitos Huma-
nos: fundamentos juridicos e instrumentos basicos, Séo Paulo, Saraiva, 19991, p.XXXI. No mesmo sentido, afirma Louis
Henkin: “O Direito Internacional pode ser classificado como o Direito anterior a Segunda Guerra Mundial e o Direito poste-
rior a ela. Em 1945, a vitéria dos aliados introduziu uma nova ordem com importantes transformagées no Direito Internaci-
onal.” (Louis Henkin et al, International Law: Cases and materials, 3a edicdo, Minnesota, West Publishing, 1993, p.03)

® Norberto Bobbio, Era dos Direitos, trad. Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro, Campus, 1988.

4 Hannah Arendt, As Origens do Totalitarismo, trad. Roberto Raposo, Rio de Janeiro, 1979. A respeito, ver também Celso Lafer,
A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: Um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt, Cia das Letras, Sdo Paulo, 1988,
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Considerando a historicidade destes direitos, pode-se afirmar que a definicdo
de direitos humanos aponta a uma pluralidade de significados. Tendo em vista tal pluralidade,
destaca-se a chamada concep¢do contemporénea de direitos humanos, que veio a ser
introduzida com o advento da Declaragdo Universal de 1948 e reiterada pela Declaracdo de
Direitos Humanos de Viena de 1993.

Esta concepgdo é fruto do movimento de internacionalizagdo dos direitos hu-
manos, que constitui um movimento extremamente recente na historia, surgindo, a partir do
pds-guerra, como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo. Apre-
sentando o Estado como o grande violador de direitos humanos, a era Hitler foi marcada pela
I6gica da destruicdo e descartabilidade da pessoa humana, que resultou no envio de 18 mi-
IhGes de pessoas a campos de concentragdo, com a morte de 11 milhdes, sendo 6 milhdes de
judeus, além de comunistas, homossexuais, ciganos,... O legado do nazismo foi condicionar
atitularidade de direitos, ou seja, a condicdo de sujeito de direitos, a pertinéncia a determina-
da raca - a raca pura ariana. No dizer de Ignacy Sachs, 0 século XX foi marcado por duas
guerras mundiais e pelo horror absoluto do genocidio concebido como projeto politico e
industrial® Ignacy Sachs, “O Desenvolvimento enquanto apropriagao dos direitos humanos”,
in Estudos Avangados 12 (33), 1998, p.149.

E neste cenario que se desenha o esforco de reconstrugdo dos direitos huma-
nos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional contemporénea. Ao
cristalizar a légica da barbérie, da destruicéo e da descartabilidade da pessoa humana, a Se-
gunda Guerra Mundial simbolizou a ruptura com relacéo aos direitos humanos, significando
0 Pés Guerra a esperanga de reconstrugdo destes mesmos direitos.

E neste cenario que se manifesta a grande critica e repudio a concepgio
positivista de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos, confinado a 6tica mera-
mente formal — tendo em vista que o nazismo e o fascismo ascenderam ao poder dentro do
quadro da legalidade e promoveram a barbérie em nome da lei.

Sob o prisma da reconstrugdo dos direitos humanos, no Pés Guerra, ha, de
um lado, a emergéncia do “Direito Internacional dos Direitos Humanos”, e, por outro, a
nova feicdo do Direito Constitucional ocidental, aberto a principios e a valores.

Vale dizer, no &mbito do Direito Internacional, comeca a ser delineado o sis-
tema normativo internacional de protegio dos direitos humanos. E como se se projetasse a
vertente de um constitucionalismo global, vocacionado a proteger direitos fundamentais e
limitar o poder do Estado, mediante a criacdo de um aparato internacional de protecéo de
direitos.

Por sua vez, no &mbito do Direito Constitucional ocidental, percebe-se a ela-
boragdo de textos constitucionais abertos a principios, dotados de elevada carga axioldgica,

p.134. No mesmo sentido, afirma Ignacy Sachs: “N&o se insistira nunca o bastante sobre o fato de que a ascensdo dos
direitos é fruto de lutas, que os direitos sdo conquistados, as vezes, com barricadas, em um processo histérico cheio de
vicissitudes, por meio do qual as necessidades e as aspiracdes se articulam em reivindicagdes e em estandartes de luta
antes de serem reconhecidos como direitos”. (Ignacy Sachs, Desenvolvimento, Direitos Humanos e Cidadania, In: Direitos
Humanos no Século XXI, 1998, p.156). Para Allan Rosas: “O conceito de direitos humanos é sempre progressivo. (...) O
debate a respeito do que séo os direitos humanos e como devem ser definidos é parte e parcela de nossa histdria, de nosso
passado e de nosso presente.” (Allan Rosas, So-Called Rights of the Third Generation, In: Asbjorn Eide, Catarina Krause e
Allan Rosas, Economic, Social and Cultural Rights, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, Boston e Londres, 1995, p. 243).
5 Joaquin Herrera Flores, Direitos Humanos, Interculturalidade e Racionalidade de Resisténcia, mimeo, p.7.

8 Jgnacy Sachs, “O Desenvolvimento enquanto apropriacao dos direitos humanos’, in Estudos Avancados 12 (33), 1998,
p.149.
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com destaque ao valor da dignidade humana.

Dai a primazia ao valor da dignidade humana, como paradigma e referencial éti-
co, verdadeiro superprincipio a orientar o constitucionalismo contemporéaneo, nas esferas logal,
regional e global, dotando-lhes especial racionalidade, unidade e sentido.

Fortalece-se a idéia de que a protecéo dos direitos humanos ndo deve se reduzir
ao dominio reservado do Estado, porque revela tema de legitimo interesse internacional. Por sua
vez, esta concepcdo inovadora aponta a duas importantes consequiéncias:

1%) a revisdo da nogdo tradicional de soberania absoluta do Estado, que passa a
sofrer um processo de relativizacdo, na medida em que sdo admitidas intervencdes no plano
nacional em prol da protecdo dos direitos humanos; isto €, transita-se de uma concepgéo
“hobbesiana” de soberania centrada no Estado para uma concepcdo “kantiana” de soberania
centrada na cidadania universal’;

2%) a cristalizacdo da idéia de que o individuo deve ter direitos protegidos na
esfera internacional, na condicéo de sujeito de Direito.

Prenuncia-se, deste modo, o fim da era em que a forma pela qual o Estado tratava
seus nacionais era concebida como um problema de jurisdicdo doméstica, decorréncia de sua
soberania.

Neste cendrio, a Declaracéo de 1948 inova a gramatica dos direitos humanos, ao
introduzir a chamada concepcéo contemporanea de direitos humanos, marcada pela universali-
dade e indivisibilidade destes direitos. Universalidade porque clama pela extensdo universal dos
direitos humanos, sob a crenca de que a condicéo de pessoa é o requisito Unico para a titularidade
de direitos, considerando o ser humano como um ser essencialmente moral, dotado de unicidade
existencial e dignidade. Indivisibilidade porque a garantia dos direitos civis e politicos é condigdo
para a observancia dos direitos sociais, econdmicos e culturais e vice-versa. Quando um deles é
violado, os demais também o sdo. Os direitos humanos comp&em, assim, uma unidade indivisivel,
interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o catalogo de direitos civis e politicos ao
catalogo de direitos sociais, econdmicos e culturais.

A partir da Declaracdo de 1948, comega a se desenvolver o Direito Internacional
dos Direitos Humanos, mediante a adogéo de inimeros instrumentos internacionais de prote-
¢do. A Declaragéo de 1948 confere lastro axioldgico e unidade valorativa a este campo do Direito,
com énfase na universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos.

O processo de universalizagdo dos direitos humanos permitiu a formagdo de um
sistema internacional de protegdo destes direitos. Este sistema € integrado por tratados internaci-
onais de protecdo que refletem, sobretudo, a consciéncia ética contemporanea compartilhada
pelos Estados, na medida em que invocam o consenso internacional acerca de temas centrais aos
direitos humanos, na busca da salvaguarda de parametros protetivos minimos - do “minimo
ético irredutivel”. Neste sentido, cabe destacar que, até 2003, o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos contava com 149 Estados-partes; o Pacto Internacional dos Direitos Econdmi-
cos, Sociais e Culturais contava com 146 Estados-partes; a Convencdo contra a Tortura contava
com 132 Estados-partes; a Convencdo sobre a Eliminacéo da Discriminacdo Racial contava com
167 Estados-partes; a Convencao sobre a Eliminacdo da Discriminacdo contra a Mulher contava
com 170 Estados-partes e a Convencao sobre os Direitos da Crianca apresentava a mais ampla
adesdo, com 191 Estados-partes.

Ao lado do sistema normativo global, surgem os sistemas regionais de protecdo, que

"Para Celso Lafer, de uma visdo ex parte principe, fundada nos deveres dos stditos com relagéo ao Estado passa-se
a uma visdo ex parte populi, fundada na promocéo da nocdo de direitos do cidaddo. (Comércio, Desarmamento,
Direitos Humanos: reflexdes sobre uma experiéncia diplomatica, Sdo Paulo, Paz e Terra, 1999, p.145).
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buscam internacionalizar os direitos humanos nos planos regionais, particularmente na Europa, Amé-
rica e Africa. Consolida-se, assim, a convivéncia do sistema global da ONU com instrumentos do
sistema regional, por sua vez, integrado pelo sistema americano, europeu e africano de protego aos
direitos humanos.

Os sistemas global e regional ndo sdo dicotdmicos, mas complementares. Inspirados
pelos valores e principios da Declaragdo Universal, comp8em o universo instrumental de protecdo
dos direitos humanos, no plano internacional. Nesta 6tica, os diversos sistemas de protecdo de
direitos humanos interagem em beneficio dos individuos protegidos. Ao adotar o valor da primazia
da pessoa humana, estes sistemas se complementam, somando-se ao sistema nacional de protecdo, a
fim de proporcionar a maior efetividade possivel na tutela e promogdo de direitos fundamentais.
Esta é inclusive a l6gica e principiologia préprias do Direito dos Direitos Humanos.

Ressalte-se que a Declaragdo de Direitos Humanos de Viena, de 1993, reitera a con-
cepcdo da Declaracdo de 1948, quando, em seu paragrafo 5°, afirma; “Todos os direitos humanos so
universais, interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direi-
tos humanos globalmente de forma justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase.” A
Declaragdo de Viena afirma ainda a interdependéncia entre os valores dos Direitos Humanos, De-
mocracia e Desenvolvimento.

Nao ha direitos humanos sem democracia e nem tampouco democracia sem direi-
tos humanos. Vale dizer, o regime mais compativel com a protecdo dos direitos humanos € o regime
democratico. Atualmente, 140 Estados, dos quase 200 Estados que integram a ordem internacional,
realizam eleigbes periddicas. Contudo, apenas 82 Estados (o que representa 57% da populagdo mun-
dial) sdo considerados plenamente democraticos. Em 1985, este percentual era de 38%, compreen-
dendo 44 Estados®. O pleno exercicio dos direitos politicos pode implicar 0 “empoderamento” das
populagBes mais vulnerdveis, 0 aumento de sua capacidade de pressao, articulagdo e mobilizagéo
politicas. Para Amartya Sen, os direitos politicos (incluindo a liberdade de expressdo e de discussdo)
sa0 ndo apenas fundamentais para demandar respostas politicas as necessidades econdmicas, mas sao
centrais para a propria formulagdo destas necessidades econdmicas® Amartya Sen, Foreword ao livro
“Pathologies of Power”, Paul Farmer, Berkeley, University of California Press, 2003.

Ja o direito ao desenvolvimento demanda uma globalizagdo ética e solidaria. No
entender de Mohammed Bedjaqui: “Na realidade, a dimensdo internacional do direito ao desenvol-
vimento é nada mais que o direito a uma reparticdo equitativa concernente ao bem estar social e
econdbmico mundial. Reflete uma demanda crucial de nosso tempo, na medida em que 0s quatro
quintos da populagdo mundial ndo mais aceitam o fato de um quinto da populagdo mundial continu-
ar a construir sua riqueza com base em sua pobreza.”® As assimetrias globais revelam que a renda
dos 1% mais ricos supera a renda dos 57% mais pobres na esfera mundial’.

Como atenta Joseph E. Stiglitz: “The actual number of people living in poverty has
actually increased by almost 100 million. This occurred at the same time that total world income
increased by an average of 2.5 percent annually”.*? Para a World Health Organization: “poverty is the

& Consultar UNDP, Human Development Report 2002: Deepening democracy in a fragmented world, New York/Oxford,
Oxford University Press, 2002.

° Amartya Sen, Foreword ao livro “Pathologies of Power”, Paul Farmer, Berkeley, University of California Press, 2003.
0 Mohammed Bedjaqui, The Right to Development, in M. Bedjaoui ed., International Law: Achievements and Prospects,
1991, p. 1182.

1 Arespeito, consultar Human Development Report 2002, UNDP, New York/Oxford, Oxford University Press, 2002, p. 19.
12 Joseph E. Stiglitz, Globalization and its Discontents, New York/London, WW Norton Company, 2003, p.06. Acrescenta
o0 autor: “Development is about transforming societies, improving the lives of the poor, enabling everyone to have a
chance at success and access to health care and education.” (op.cit.p.252).
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world’s greatest killer. Poverty wields its destructive influence at every stage of human life, from the
moment of conception to the grave. It conspires with the most deadly and painful diseases to bring
awretched existence to all those who suffer from it.”%

O desenvolvimento, por sua vez, ha de ser concebido como um processo de expan-
sdo das liberdades reais que as pessoas podem usufruir, para adotar a concepgdo de Amartya Sen',
Acrescente-se ainda que a Declaragdo de Viena de 1993, enfatiza ser o direito ao desenvolvimento
um direito universal e inalienavel, parte integral dos direitos humanos fundamentais. Reitere-se que
a Declaraco de Viena reconhece a relacdo de interdependéncia entre a democracia, o desenvolvi-
mento e os direitos humanos.

Feitas essas consideracdes a respeito da concep¢do contemporanea de direitos hu-
manos, transita-se a reflexdo final, que tem por objetivo destacar os desafios centrais aos direitos
humanos na ordem internacional contemporanea.

Revista da

3. Direitos Humanos: Desafios da Ordem Internacional Contemporanea
Serdo destacados sete desafios considerados centrais a implementacdo dos direitos
humanos na ordem contemporénea.

1)Universalismo x Relativismo Cultural

O debate entre os universalistas e os relativistas culturais retoma o dilema a respeito
dos fundamentos dos direitos humanos: por que temos direitos? As normas de direitos humanos
podem ter um sen-tido universal ou sdo culturalmente relativas?

Para os universalistas, os direitos humanos decorrem da dignidade humana, en-
quanto valor intrinseco a condicdo humana. Defende-se, nesta perspectiva, 0 minimo ético irredutivel
- ainda que possa se discutir o alcance deste “minimo ético”.

Para os relativistas, a nogdo de direitos esté estritamente rela-cionada ao sistema
politico, econdmico, cultural, social e moral vigente em determinada sociedade. Cada cultura
possui seu proprio discurso acerca dos direitos fundamentais, que esta relacionado as especificas
circunstancias culturais e historicas de cada sociedade. N&o ha moral universal, ja que a histdria do
mundo € a histéria de uma pluralidade de culturas. H& uma pluralidade de cultu-ras no mundo e
estas culturas produzem seus proprios valores.*®

Na visdo de Jack Donnelly, ha diversas correntes relativistas: “No extremo, hé o que

3 Paul Farmer, Pathologies of Power, Berkeley, University of California Press, 2003, p.50. De acordo com dados do relatério
“Sinais Vitais”, do Worldwatch Institute (2003), a desigualdade de renda se reflete nos indicadores de salde: a mortalidade
infantil nos paises pobres é 13 vezes maior do que nos paises ricos; a mortalidade materna é 150 vezes maiores nos paises de
menor desenvolvimento com relagao aos paises industrializados. A falta de 4gua limpa e saneamento basico mata 1,7 milhdo de
pessoas por ano (90% criangas), ao passo que 1,6 milhdo de pessoas morrem de doencgas decorrentes da utilizagdo de com-
bustiveis fésseis para aquecimento e preparo de alimentos. O relatério ainda atenta para o fato de que a quase totalidade dos
conflitos armados se concentrar no mundo em desenvolvimento, que produziu 86% de refugiados na Ultima década.

4 Ao conceber o desenvolvimento como liberdade, sustenta Amartya Sen: “Neste sentido, a expanséo das liberdades é vista
concomitantemente como 1) uma finalidade em si mesma e 2) o principal significado do desenvolvimento. Tais finalidades
podem ser chamadas, respectivamente, como a fungéo constitutiva e a funcéo instrumental da liberdade em relagéo ao desen-
volvimento. A funcéo constitutiva da liberdade relaciona-se com a importancia da liberdade substantiva para o engrandecimento
da vida humana. As liberdades substantivas incluem as capacidades elementares, como a de evitar privacbes como a fome, a
sub-nutricdo, a mortalidade evitavel, a mortalidade prematura, bem como as liberdades associadas com a educagao, a partici-
pacdo politica, a proibicdo da censura,... Nesta perspectiva constitutiva, o desenvolvimento envolve a expanséo destas e de
outras liberdades fundamentais. Desenvolvimento, nesta visao, é o processo de expanséo das liberdades humanas.” (Amartya
Sen, op. cit. p.35-36 e p.297). Sobre o direito ao desenvolvimento, ver também Karel Vasak, For Third Generation of Human
Rights: The Rights fo Solidarity, International Institute of Human Rights, 1979.

%, R.J. Vincent, Human rights and international relations, p. 37-38.
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nds denominamos de relativismo cultural radical, que concebe a cultura como a Unica fonte de
validade de um direito ou regra moral. (...) Um forte relativismo cultural acredita que a cultura é a
principal fonte de validade de um direito ou regra moral.(...) Um relativismo cultural fraco, por sua
vez, sustenta que a cultura pode ser uma importante fonte de vali-dade de um direito ou regra
moral”.®

Para dialogar com Jack Donnelly, poder-se-ia sustentar a existéncia de diversos graus
de universalismos, a depender do alcance do “minimo ético irredutivel”. No entanto, a defesa, por si
s0, deste minimo ético, independentemente de seu alcance, apontara a corrente universalista — seja
a um universalismo radical, forte ou fraco.

Neste debate, destaca-se a visdo de Boaventura de Souza Santos, em defesa de uma
concepcdo multicultural de direitos humanos, inspirada no didlogo entre as culturas, a compor um
multiculturalismo emancipatério. Para Boaventura: “os direitos humanos tém que ser
reconceptualizados como multiculturais. O multiculturalismo, tal como eu o entendo, é pré-condi-
¢do de uma relagdo equilibrada e mutuamente potenciadora entre a competéncia global e a legitimi-
dade local, que constituem os dois atributos de uma politica contra-hegemonica de direitos huma-
Nnos no nosso tempo.” Prossegue o autor defendendo a necessidade de superar o debate sobre
universalismo e relativismo cultural, a partir da transformagdo cosmopolita dos direitos humanos.
Na medida em que todas culturas possuem concepgdes distintas de dignidade humana, mas sdo
incompletas, haveria que se aumentar a consciéncia destas incompletudes culturais matuas, como
pressuposto para um didlogo intercultural. A construgdo de uma concepgdo multicultural dos direi-
tos humanos decorreria deste dialogo intercultural.

No mesmo sentido, Joaquin Herrera Flores sustenta um universalismo de conflu-
éncia, ou seja, um universalismo de ponto de chegada e ndo de ponto de partida. No dizer de Herrera
Flores: “(...) nossa visdo complexa dos direitos baseia-se em uma racionalidade de resisténcia. Uma
racionalidade que ndo nega que é possivel chegar a uma sintese universal das diferentes opgoes rela-
tivas a direitos. (...) O que negamos é considerar o universal como um ponto de partida ou um
campo de desencontros. Ao universal ha que se chegar - universalismo de chegada ou de confluén-
cia — depois (ndo antes de) um processo conflitivo, discursivo de didlogo (...). Falamos de
entrecruzamento e ndo de uma mera superposicao de propostas™®. A respeito do didlogo entre as
culturas, merece mencdo as reflexdes de Amartya Sen sobre direitos humanos e valores asiéticos,
particularmente pela critica feita a interpretac@es autoritarias destes valores e pela defesa de que as
culturas asiaticas (com destaque ao Budismo) enfatizam a importancia da liberdade e da tolerancia®.
Mencdo também ha que ser feita as reflexdes de Abdullah Ahmed An-na'im, ao tratar dos direitos
humanos no mundo islamico, a partir de uma nova interpretacdo do islamismo e da Sharia?.

1, Jack Donnelly, Universal human rights in theory and practice, op. cit., p. 109-110.

7 A respeito ver Boaventura de Souza Santos, Uma concepgdo multicultural de direitos humanos, Revista Lua Nova, v. 39,
Séo Paulo, 1997, p.112.

18 Boaventura de Souza Santos, op. cit. p.114. Adiciona o autor: “Neste contexto & dtil distinguir entre globalizagdo de-cima-
para-baixo e globalizagdo de-baixo-para-cima, ou entre globalizagdo hegemoénica e globalizagdo contra-hegemonica. O
que eu denomino de localismo globalizado e globalismo localizado sdo globalizag6es de-cima-para-baixo; cosmopolitanismo
e patriménio comum da humanidade séo globalizacdes de-baixo-para cima.” (op.cit.p.111).

19 Joaquin Herrera Flores, Direitos Humanos, Interculturalidade e Racionalidade de Resisténcia, mimeo, p.7.

% Amartya Sen, Human Rights and Asian Values, The New Republic 33-40 (July 14,1997), Apud Louis Henkin at al, Human
Rights. New York, New York Foundation Press, 1999, p.113-116. A respeito da perspectiva multicultural dos direitos
humanos e das diversas tradicdes religiosas, ver Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita, César Augusto Baldi (org.),
Rio de Janeiro, ed. Renovar, 2004, em especial os artigos de Chandra Muzaffar, Isla e direitos humanos; Damien Keown,
Budismo e direitos humanos; Tu Weiming, Os direitos humanos como um discurso moral confuciano; e Ashis Nandy, A
politica do secularismo e o resgate da tolerancia religiosa.

2 Abdullah Ahmed An-na’im, Human Rights in the Muslim World, 3 Harvard Human Rights Journal, 13 (1990), Apud Henry J.
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Acredita-se, de igual modo, que a abertura do didlogo entre as culturas, com respeito a
diversidade e com base no reconhecimento do outro, como ser pleno de dignidade e direitos, é condi-
¢Ao para a celebragdo de uma cultura dos direitos humanos, inspirada pela observancia do “minimo
ético irredutivel”, alcancado por um universalismo de confluéncia.

Este universalismo de confluéncia, fomentado pelo ativo protagonismo da sociedade
civil internacional?. Se em 1948 apenas 41 organizacdes ndo-governamentais tinham status consultivo
junto ao Conselho Econdmico e Social, em 2004 este nimero alcanga aproximadamente 2350 organi-
zagBes ndo-governamentais com status consultivo. Sobre o tema, consultar Gay J. McDougall, Decade
for NGO Struggle, In: Human Rights Brief — 10" Anniversary, American University Washington College
of Law, Center for Human Rights and Humanitarian Law, v.11, issue 3 (spring 2004), p.13, a partir de
suas demandas e reivindicacBes morais, é que assegurara a legitimidade do processo de construcdo de
pardmetros internacionais minimos voltados a protecéo dos direitos humanos.

Revista da

2) Laicidade Estatal x Fundamentalismos religiosos

Um segundo desafio central & implementacdo dos direitos humanos é o da laicidade
estatal. Isto porque o Estado laico € garantia essencial para o exercicio dos direitos humanos, especial-
mente nos campos da sexualidade e reproducéo®.

Confundir Estado com religido implica a adogdo oficial de dogmas incontestaveis, que,
a0 impor uma moral Unica, inviabiliza qualquer projeto de sociedade aberta, pluralista e democratica. A
ordem juridica em um Estado Democrético de Direito ndo pode se converter na voz exclusiva da moral
de qualquer religido. Os grupos religiosos tém o direito de constituir suas identidades em torno de seus
principios e valores, pois sdo parte de uma sociedade democratica. Mas ndo tém o direito a pretender
hegemonizar a cultura de um Estado constitucionalmente laico.

No Estado laico, marcado pela separacéo entre Estado e religido, todas as religides
merecam igual consideracdo e profundo respeito, inexistindo, contudo, qualquer religido oficial, que se
transforme na Unica concepgdo estatal, a abolir a dindmica de uma sociedade aberta, livre, diversa e
plural. Ha o dever do Estado em garantir as condicdes de igual liberdade religiosa € moral, em um
contexto desafiador em que, se de um lado o Estado contemporaneo busca separar-se da religido, esta,
por sua vez, busca adentrar nos dominios do Estado (ex: bancadas religiosas no Legislativo).

Destacam-se, aqui, duas estratégias: a) reforcar o principio da laicidade estatal, com
énfase a Declaracdo sobre a Eliminagdo de todas as formas de Discriminagdo com base em Intolerancia
Religiosa; e b) fortalecer leituras e interpretagBes progressistas no campo religioso, de modo a respeitar
0s direitos humanos®,

Steiner e Philip Alston, International Human Rights in Context, p.389-398. Como observa Daniela Ikawa: “An-na’im ilustra a
possibilidade do didlogo entre culturas a partir de uma das condiges colocadas por Boaventura: a adocdo da versdo
cultural que inclua o maior grau de diversidade, no caso, que inclua também as mulheres em relagdo de igualdade com os
homens. An-na’'im prevé uma possibilidade de intercambio cultural pautado na reinterpretacéo de certas bases culturais,
como ocorre na reinterpretacdo do Cordo. Essa reinterpretagao possibilitaria um didlogo entre a cultura islamica e a cultura
dos direitos humanos, ao menos no que toca ao direitos das mulheres”. (Daniela Ikawa, Universalismo, Relativismo e
Direitos Humanos, In: Maria de Fatima Ribeiro e Valério de Oliveira Mazzuoli, Direito Internacional dos Direitos Humanos:
Estudos em Homenagem a Professora Flavia Piovesan, Curitiba, ed. Jurua, 2004, p.124).

% Se em 1948 apenas 41 organizacOes ndo-governamentais tinham status consultivo junto ao Conselho Econdmico e
Social, em 2004 este nimero alcanca aproximadamente 2350 organizagdes nao-governamentais com status consultivo.
Sobre o tema, consultar Gay J. McDougall, Decade for NGO Struggle, In: Human Rights Brief — 10 Anniversary, American
University Washington College of Law, Center for Human Rights and Humanitarian Law, v.11, issue 3 (spring 2004), p.13
% Ver a respeito Miriam Ventura, Leila Linhares Barsted, Daniela Ikawa e Flavia Piovesan (org.), “Direitos Sexuais e
Direitos Reprodutivos na perspectiva dos direitos humanos”, Rio de Janeiro, Advocaci/lUNFPA, 2003.

% Atitulo exemplificativo, mencione-se a atuagéo das Catdlicas pelo Direito de Decidir e o trabalho de Abdullahi Na-Na'im
acerca da reinterpretagdo do islamismo & luz dos direitos humanos.
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3) Direito ao Desenvolvimento X Assimetrias globais
O terceiro desafio traduz a tensdo entre o direito ao desenvolvimento e as assimetrias

globais.

Em 1986, foi adotada pela ONU a Declaracéo sobre o Direito ao Desenvolvimento
por 146 Estados, com um voto contrario (EUA) e 8 abstencdes. Para Allan Rosas: “A respeito do
contetido do direito ao desenvolvimento, trés aspectos devem ser mencionados. Em primeiro lugar,
a Declarago de 1986 endossa a importancia da participagdo. (...) Em segundo lugar, a Declaragéo
deve ser concebida no contexto das necessidades basicas de justica social. (...) Em terceiro lugar, a
Declaracéo enfatiza tanto a necessidade de adogdo de programas e politicas nacionais, como da coo-
peragdo internacional. (...)"®

Deste modo, o direito ao desenvolvimento compreende trés dimensdes:

a) a importancia da participagdo, com realce a0 componente democratico a orientar
a formulagdo de politicas pablicas. A sociedade civil clama por maior transparéncia, democratizagao
e accountability na gestdo do orgamento publico e na construgao e implementagéo de politicas pabli-
cas;

b) a protecdo as necessidades basicas de justica social, enunciando a Declaracdo
sobre o Direito ao Desenvolvimento que: “A pessoa humana é o sujeito central do desenvolvimento
e deve ser ativa participante e beneficidria do direito ao desenvolvimento.”; e

¢) a necessidade de adogdo de programas e politicas nacionais, como de cooperagio
internacional - ja que a efetiva cooperagdo internacional é essencial para prover aos paises em desen-
volvimento meios que encorajem o direito ao desenvolvimento. A respeito, adiciona o artigo 4° da
Declaragdo que os Estados tém o dever de adotar medidas, individualmente ou coletivamente, volta-
das a formular politicas de desenvolvimento internacional, com vistas a facilitar a plena realizagdo de
direitos, acrescentando que a efetiva cooperagdo internacional é essencial para prover aos paises em
desenvolvimento meios que encorajem o direito ao desenvolvimento.

Em uma arena global no mais marcada pela bipolaridade Leste/Oeste, mas sim pela
bipolaridade Norte/Sul, abrangendo os pais desenvolvidos e em desenvolvimento (sobretudo as re-
gides da América Latina, Asia e Africa), h& que se demandar uma globalizagdo mais ética e solidaria.

Note-se que, em face das assimetrias globais, 0s 15% mais ricos concentram 85% da
renda mundial, enquanto que os 85% mais pobres concentram 15% da renda mundial.

Se, tradicionalmente, a agenda de direitos humanos centrou-se na tutela de direitos
civis e politicos, sob o forte impacto da “voz do Norte”, testemunha-se, atualmente, a ampliagao
desta agenda tradicional, que passa a incorporar novos direitos, com énfase nos direitos econdmicos,
sociais e culturais, no direito ao desenvolvimento, no direito a inclusdo social e na pobreza como
violagdo de direitos. Este processo permite ecoar a “voz prépria do Sul”, capaz de revelar as preocu-
pacdes, demandas e prioridades desta regio.

Neste contexto, é fundamental consolidar e fortalecer o processo de afirmagdo dos
direitos humanos, sob esta perspectiva integral, indivisivel e interdependente.

4) Protecdo dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais x Desafios
Globalizagdo Econdmica

O quarto desafio relaciona-se com o terceiro, na medida em que aponta aos dilemas
decorrentes do processo de globalizagdo econdmica, com destaque a temerdria flexibilizagdo dos
drieitos sociais.

Nos anos 90, as politicas neoliberais, fundadas no livre mercado, nos programas de

% Allan Rosas, The Right to Development, In: Asbjorn Eide, Catarina Krause e Allan Rosas, Economic, Social and
Cultural Rights, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, Boston e Londres, 1995, p. 254-255.
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privatizacdo e na austeridade econdmica, permitiram que, hoje, sejam antes os Estados que se achem
incorporados aos mercados e ndo a economia politica as fronteiras estatais, como salienta Jurgen
Habermas?®.

Revista da

A globalizacdo econdmica tem agravado ainda mais as desigualdades sociais,
aprofundando-se as marcas da pobreza absoluta e da exclusdo social. Lembre-se que o préprio entio
diretor-gerente do FMI, Michel Camdessus, em seu Ultimo discurso oficial, afirmou que “desmante-
lar sistematicamente o Estado ndo é o caminho para responder aos problemas das economias moder-
nas. (...) A pobreza é a ameaga sistémica fundamental & estabilidade em um mundo que se globaliza™.

Considerando os graves riscos do processo de desmantelamento das politicas pabli-
cas socias, ha que se redefinir o papel do Estado sob o impacto da globalizagdo econdmica. H& que se
reforcar a responsabilidade do Estado no tocante a implementacdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais.

Como adverte Asbjorn Eide: “Caminhos podem e devem ser encontrados para que
0 Estado assegure o respeito e a protecdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, de forma a
preservar condigBes para uma economia de mercado relativamente livre. A acéo governamental deve
promover a igualdade social, enfrentar as desigualdades sociais, compensar 0s desequilibrios criados
pelos mercados e assegurar um desenvolvimento humano sustentével. A relacdo entre governos e
mercados deve ser complementar.”?

No mesmo sentido, pontua Jack Donnelly: “Mercados livres sio economicamente
analogos ao sistema politico baseado na regra da maioria, sem contudo a observancia aos direitos das
minorias. As politicas sociais, sob esta perspectiva, S0 essenciais para assegurar que as minorias, em
desvantagem ou privadas pelo mercado, sejam consideradas com o minimo respeito na esfera econd-
mica. (...) Os mercados buscam eficiéncia e ndo justica social ou direitos humanos para todos.” %

No contexto da globalizagdo econdmica, faz-se também premente a incorporagio
da agenda de direitos humanos por atores nio estatais. Neste sentido, surgem 3 atores fundamentais:
a) agéncias financeiras internacionais; b) blocos regionais econdmicos; e ¢) setor privado.

Com relacéo as agéncias financeiras internacionais, ha o desafio de que os direitos
humanos possam permear a politica macro-econémica, de forma a envolver a politica fiscal, a politi-
ca monetaria e a politica cambial. As institui¢es econdmicas internacionais devem levar em grande
consideracdo a dimensdo humana de suas atividades e o forte impacto que as politicas econdmicas
podem ter nas economias locais, especialmente em um mundo cada vez mais globalizado®.

% Jurgen Habermas, Nos Limites do Estado, Folha de Séo Paulo, Caderno Mais!, p.5, 18 de julho de 1999.

7 “Camdessus critica desmonte do Estado”, Folha de S&o Paulo, 14.02.2000.

% Ashjorn Eide, Obstacles and Goals to be Pursued, In: Ashjorn Eide, Catarina Krause e Allan Rosas, Economic, Social and
Cultural Rights, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, Boston e Londres, 1995, p.383. Acrescenta o0 autor: “Onde a renda
é igualmente distribuida e as oportunidades razoavelmente equanimes, os individuos estédo em melhores condices para
tratar de seus interesses e ha uma menor necessidade de despesas publicas por parte do Estado. Quando, por outro lado,
arenda é injustamente distribuida, a demanda por iguais oportunidades e igual exercicio de direitos econémicos, sociais e
culturais requer maior despesa estatal, baseada em uma tributacéo progressiva e outras medidas. Paradoxalmente, entre-
tanto, a tributacdo para despesas publicas nas sociedades igualitarias parece mais bem vinda que nas sociedades em que
arenda € injustamente distribuida.” (Asbjorn Eide.Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights, In: Asbjorn Eide,
Catarina Krause e Allan Rosas, Economic, Social and Cultural Rights, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, Boston e
Londres, 1995, p.40).

# Jack Donnelly, International Human Rights, Westview Press, Boulder, 1998, p.160. “Aliviar o sofrimento da pobreza e
adotar politicas compensatorias séo funcdes do Estado e ndo do mercado. Estas sédo demandas relacionadas a justica, a
direitos e a obrigacdes e ndo a eficiéncia. (...) Os mercados simplesmente ndo podem traté-las — porque ndo sdo vocacionados
paraisto.” (Jack Donnelly, Ethics and International Human Rights, in: Ethics and International Affairs, Jap&o, United Nations
University Press, 2001, p.153).

% Cf. Mary Robinson, Constructing an International Financial, Trade and Development Architeture: The Human Rights Dimension,
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Embora as agéncias financeiras internacionais estejam vinculadas ao sistema das Na-
¢Oes Unidas, na qualidade de agéncias especializadas, 0 Banco Mundial e 0 Fundo Monetério Inter-
nacional, por exemplo, carecem da formulagdo de uma politica vocacionada aos direitos humanos.
Tal politica é medida imperativa para 0 alcance dos propésitos da ONU e, sobretudo, para a coerén-
cia ética e principioldgica que ha de pautar sua atuagdo. A agenda de direitos humanos deve ser,
assim, incorporada no mandato de atuagdo destas agéncias.

Hé que se romper com os paradoxos que decorrem das tensfes entre a tonica
includente voltada para a promocéo dos direitos humanos, consagrada nos relevantes tratados de
protecdo dos direitos humanos da ONU (com destaque ao Pacto Internacional dos Direitos Econd-
micos, Sociais e Culturais) e, por outro lado, a tonica excludente ditada pela atuacéo especialmente
do Fundo Monetério Internacional, na medida em que a sua politica, orientada pela chamada
“condicionalidade”, submete paises em desenvolvimento a modelos de ajuste estrutural incompati-
veis com os direitos humanos®. Além disso, ha que se fortalecer a democratizagdo, a transparéncia e
a accountability destas instituicdes® . Note-se que 48% do poder de voto no FMI concentra-se nas
maos de 7 Estados (US, Japéo, Franca, Inglaterra, Arabia Saudita, China e Russia), enquanto que
no Banco Mundial 46% do poder de voto concentra-se nas maos também destes mesmos Esta-
dos®. Na percepcéo critica de Joseph E. Stiglitz: “(...) we have a system that might be called global
governance without global government, one in which a few institutions — the World Bank, the
IMF, the WTO - and a few players — the finance, commerce, and trade ministries, closely linked
to certain financial and commercial interests — dominate the scene, but in which many of those
affected by their decisions are left almost voiceless. It's time to change some of the rules governing

Zurich, 1 July 1999, www.unhchr.org. Adiciona Mary Robinson: “A titulo de exemplo, um economista ja advertiu que o
comércio e a politica cambial podem ter maior impacto no desenvolvimento dos direitos das criancas que propriamente o
alcance do orcamento dedicado a satide e educacdo. Um incompetente diretor do Banco Central pode ser mais prejudicial
aos direitos das criangas que um incompetente Ministro da Educagéo”. (op. cit)

st Afirma Jeffrey Sachs: “Aproximadamente 700 milhdes de pessoas — as mais empobrecidas — estdo em débito perante os
paisesricos. Os chamados “Highly Indebted Poor Countries” (paises pobres altamente endividados) compdem um grupo de
quarenta e duas economias financeiramente falidas e largamente desestruturadas. Eles devem mais de $100 milhdes em
divida ndo paga ao Banco Mundial, ao Fundo Monetario Internacional, a demais Bancos de desenvolvimento e governos
(-..)- Muitos deste empréstimos foram feitos em regimes tiranicos para responder aos propositos da Guerra Fria. Muitos
refletem idéias equivocadas do passado. (...) O Jubileu 2000, uma organizagéo que tem o apoio de pessoas tdo diversas
como o Papa Jodo Paulo II, Jesse Jackson e Bono, o cantor de rock, tem defendido a eliminagéo da divida externa dos
paises mais pobres do munod. A idéia é frequentemente vista como irrealista, mas sdo os realistas que fracassam ao
compreender as oportunidades econémicas da ordem contemporanea. (...) Em 1996 o FMI e 0 Banco Mundial anunciaram
um programa de grande impacto, mas sem prover um didlogo verdadeiro com os paises afetados. Trés anos depois, estes
planos fracassaram. Apenas 2 paises, Bolivia e Uganda, receberam $200 milhdes, enquanto que 40 paises aguardam na
fila. No mesmo periodo, a holsa de valores dos paises ricos cresceu mais de $5 trilhdes, mais que 50 vezes que o débito
dos quarenta e dois paises pobres. Assim, & um jogo cruel dos paises mais ricos do mundo protestar que eles néo teriam
como cancelar as dividas.” (Jeffrey Sachs, Release the Poorest Countries for Debt Bondage, International Herald Tribune,
12 e 13 de junho de 1999, p.8, apud Henry Steiner e Philip Alston, International Human Rights in Context: Law, Politics and
Morals, second edition, Oxford, Oxford University Press, 2000, p.1329-1330).

% Arespeito, consultar Joseph E. Stiglitz, Globalization and its Discontents, New York/London, WW Norton Company, 2003.
Para o autor: “When crises hit, the IMF prescribed outmoded, inappropriate, if standard solutions, without considering the
effects they would have on the people in the countries told to follow these policies. Rarely did | see forecasts about what the
policies would do to poverty. Rarely did | see thoughtful discussions and analyses of the consequences of alternative
policies. There was a single prescription. Alternative opinions were not sought. Open, frank discussion was discouraged —
there is no room for it. Ideology guided policy prescription and countries were expected to follow the IMF guidelines without
debate. These attitudes made me cringe. It was not that they often produced poor results; they were antidemocratic.”(op.cit.
p.XIV).

3 A respeito, consultar Human Development Report 2002, UNDP, New York/Oxford, Oxford University Press, 2002.
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the international economic order (...)"*.

Quanto aos blocos regionais econdmicos, vislumbram-se, do mesmo modo, 0s
paradoxos que decorrem das tensdes entre a tonica excludente do processo de globalizacdo econ6-
mica e 0s movimentos que intentam reforcar a democracia e os direitos humanos como parametros
a conferir lastro ético e moral a criagdo de uma nova ordem internacional. De um lado, portanto,
lanca-se a tbnica excludente do processo de globalizacdo econdmica e, de outro lado, emerge a
tonica includente do processo de internacionalizagdo dos direitos humanos, somado ao processo
de incorporagdo das clausulas democraticas e direitos humanos pelos blocos econdmicos regio-
nais. Embora a formagdo de blocos econdmicos de alcance regional, tanto na Unido Européia,
como no Mercosul, tenha buscado néo apenas a integragdo e cooperacéo de natureza econdmica,
mas posterior e paulatinamente a consolidagdo da democracia e a implementagdo dos direitos
humanos nas respectivas regifes (0 que se constata com maior evidéncia na Unido Européia e de
forma ainda bastante incipiente no Mercosul), observa-se que as clausulas democréticas e de di-
reitos humanos néo foram incorporadas na agenda do processo de globalizacdo econémica.

No que se refere ao setor privado, ha também a necessidade de acentuar sua res-
ponsabilidade social, especialmente das empresas multinacionais, na medida em que constituem
as grandes beneficiarias do processo de globalizacdo, bastando citar que das 100 (cem) maiores
economias mundiais, 51 (cinquenta e uma) sdo empresas multinacionais e 49 (quarenta e nove)
sdo Estados nacionais. Por exemplo, importa encorajar empresas a adotarem codigos de direitos
humanos relativos a atividade de comércio; demandar sangdes comerciais a empresas violadoras
dos direitos sociais; adotar a “taxa Tobin” sobre os investimentos financeiros internacionais, den-
tre outras medidas.

5) Respeito a Diversidade x Intolerancias

Em razéo da indivisibilidade dos direitos humanos, a violagéo aos direitos econd-
micos, sociais e culturais propicia a violagdo aos direitos civis e politicos, eis que a vulnerabilidade
econdmico-social leva a vulnerabilidade dos direitos civis e politicos. No dizer de Amartya Sen:
“A negacdo da liberdade econdmica, sob a forma da pobreza extrema, torna a pessoa vulneravel a
violaces de outras formas de liberdade.(...) A negagdo da liberdade econdmica implica na nega-
¢do da liberdade social e politica.” *

O processo de violacdo dos direitos humanos alcanga prioritariamente 0s grupos
sociais vulneraveis, como as mulheres e a populacéo afro-descedentes (dai os fendmenos da
“feminizagdo” e “etnicizagdo” da pobreza). Se no mundo hoje ha 1 bilh&o de analfabetos adultos,
2/3 sdo mulheres.

A efetiva protecdo dos direitos humanos demanda ndo apenas politicas
universalistas, mas especificas, enderecadas a grupos socialmente vulneraveis, enquanto vitimas
preferenciais da exclusdo. Isto é, aimplementagdo dos direitos humanos requer a universalidade e
a indivisibilidade destes direitos, acrescidas do valor da diversidade. Nas ligdes de Paul Farmer:
“The concept of human rights may at times be brandished as an all-purpose and universal tonic,
but it was developed to protect the vulnerable. The true value of human rights movement’s cen-
tral documents is revealed only when they serve to protect the rights of those who are most likely
to have their rights violated. The proper beneficiaries of the Universal Declaration of Human
Rights (...) are the poor and otherwise disempowered”.*

% Joseph E. Stiglitz, op.cit.p.21-22.
% Amartya Sen, Development as Freedom, Alfred A. Knopf, New York, 1999, p.08.
% Paul Farmer, op.cit.p.212.
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A primeira fase de protecdo dos direitos humanos foi marcada pela tonica da prote-
¢do geral, que expressava o temor da diferenca (que no nazismo havia sido orientada para o extermi-
nio), com base na igualdade formal.

Torna-se, contudo, insuficiente tratar o individuo de forma genérica, geral e abstra-
ta. Faz-se necessaria a especificagdo do sujeito de direito, que passa a ser visto em sua peculiaridade e
particularidade. Nesta 6tica, determinados sujeitos de direitos, ou determinadas violagBes de direi-
tos, exigem uma resposta especifica e diferenciada. Neste cendrio as mulheres, as criangas, a popula-
¢do afro-descendentes, os migrantes, as pessoas portadoras de deficiéncia, dentre outras categorias
vulnerdveis, devem ser vistas nas especificidades e peculiaridades de sua condigdo social. Ao lado do
direito ‘a igualdade, surge, também, como direito fundamental, o direito ‘a diferenca. Importa o
respeito ‘a diferenca e ‘a diversidade, o que lhes assegura um tratamento especial.

Destacam-se, assim, trés vertentes no que tange a concepgao da igualdade: a) a igual-
dade formal, reduzida a formula “todos s&o iguais perante a lei” (que, ao seu tempo, foi crucial para
abolicdo de privilégios); b) a igualdade material, correspondente ao ideal de justica social e distributiva
(igualdade orientada pelo critério sdcio-econémico); e ¢) a igualdade material, correspondente ao
ideal de justica enquanto reconhecimento de identidades (igualdade orientada pelos critérios géne-
ro, orientacdo sexual, idade, raca, etnia e demais critérios).

Para Nancy Fraser, a justica exige, simultaneamente, redistribuicdo e reconheci-
mento de identidades. Como atenta a autora: “O reconhecimento ndo pode se reduzir a distribuicéo,
porque o status na sociedade no decorre simplesmente em funcdo da classe. (...) Reciprocamente, a
distribuicdo ndo pode se reduzir ao reconhecimento, porque 0 acesso aos recursos ndo decorre sim-
plesmente em funcdo de status.”’ Ha, assim, o carater bidimensional da justica: redistribuicdo so-
mada ao reconhecimento. No mesmo sentido, Boaventura de Souza Santos afirma que apenas a
exigéncia do reconhecimento e da redistribuicdo permite a realizacdo da igualdade®.

Ainda Boaventura acrescenta: “temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca
nos inferioriza; e temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a
necessidade de uma igualdade que reconheca as diferencas e de uma diferenga que ndo produza,
alimente ou reproduza as desigualdades”™.

Considerando os processos de “feminizagdo” e “etnicizacdo” da pobreza, hé a ne-
cessidade de adogao, ao lado das politicas universalistas, de politicas especificas, capazes de dar visi-
bilidade a sujeitos de direito com maior grau de vulnerabilidade, visando ao pleno exercicio do
direito a inclusdo social. Se o padrdo de violagdo de direitos tem um efeito desproporcionalmente
lesivo as mulheres e as populacdes afro-descendentes, adotar politicas “neutras” no tocante ao géne-
ro, a raga/etnia, significa perpetuar este padrdo de desigualdade e excluséo.

%7 Afirma Nancy Fraser: “O reconhecimento ndo pode se reduzir a distribuicdo, porque o status na sociedade néo decorre
simplesmente em fungéo da classe. Tomemos o exemplo de um banqueiro afro-americano de Wall Street, que néo pode
conseguir um taxi. Neste caso, a injustica da falta de reconhecimento tem pouco a ver com a ma distribuicdo. (...) Reciproca-
mente, a distribuicdo n&o pode se reduzir ao reconhecimento, porque 0 acesso aos recursos ndo decorre simplesmente da
funcdo de status. Tomemos, como exemplo, um trabalhador industrial especializado, que fica desempregado em virtude do
fechamento da fabrica em que trabalha, em vista de uma fusdo corporativa especulativa. Neste caso, a injustica da ma
distribuigdo tem pouco a ver com a falta de reconhecimento. (...) Proponho desenvolver o que chamo concepcao hidimensional
da justica. Esta concepcdo trata da redistribuicdo e do reconhecimento como perspectivas e dimensdes distintas da justica.
Sem reduzir uma a outra, abarca ambas em um marco mais amplo”. (Nancy Fraser, Redistribucion, reconocimiento y
participacion: hacia un concepto integrado de la justicia, In: Unesco, Informe Mundial sobre la Cultura — 2000-2001, p.55-56).
% A respeito, ver Boaventura de Souza Santos, Introdugdo: para ampliar o canone do reconhecimento, da diferenca e da
igualdade. In: Reconhecer para Libertar: Os caminhos do cosmopolitanismo multicultural. Rio de Janeiro, Civilizagao Brasilei-
ra, 2003, p.56. Ver ainda do mesmo autor “Por uma Concepgéo Multicultural de Direitos Humanos”. In: op.cit. p.429-461.

% Ver Boaventura de Souza Santos, op. cit.
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Dai a urgéncia no combate de toda e qualquer forma de racismo; sexismo;
homofobia; xenofobia e outras formas de intolerdncia correlatas, tanto mediante a vertente repressi-
va (que proibe e pune a discriminagdo e a intolerancia), como mediante a vertente promocional (que
promove a igualdade).

Revista da

6) Combate ao Terror x Preservacdo de Direitos e Liberdades Publicas

O desafio de combater todas as formas de intoleréncia se soma ao sexto desafio, que
realga o dilema de preservacdo dos direitos e das liberdades publicas no enfrentamento ao terror.

No cendrio do Pos 11 de setembro o risco é que a luta contra o terror comprometa
0 aparato civilizatorio de direitos, liberdades e garantias, sob o clamor de seguranga maxima.

Basta atentar a doutrina de seguranca adotada nos EUA pautada: a) no unilateralismo;
b) nos ataques preventivos e ¢) na hegemonia do poderia militar norte-americano. Atente-se as ne-
fastas consequéncias para a ordem internacional se cada um dos duzentos Estados que integram a
ordem internacional invocasse para si o direito de cometer “ataques preventivos”, com base no
unilateralismo. Seria langar o préprio atestado de 6bito do Direito Internacional, celebrando o mais
puro hobbesiano “Estado da Natureza”, em que a guerra é o termo forte e a paz se limita a ser a
auséncia da guerra.

A escusa de combater o chamado “império do mal” tem propagado, sobretudo, o
“mal do império”. Pesquisas demonstram o perverso impacto do P6s 11 de setembro, na composicéo
de uma agenda global tendencialmente restritiva de direitos e liberdades. A titulo de exemplo, cite-
se pesquisas acerca da legislagdo aprovada, nos mais diversos paises, ampliando a aplicagdo da pena de
morte e demais penas; tecendo discriminag8es insustentaveis; afrontando o devido processo legal e o
direito a um julgamento publico e justo; admitindo a extradicdo sem a garantia de direitos; retringindo
direitos, como a liberdade de reunido e de expressdo; dentre outras medidas®.

No segundo mandato da era Bush, inaugurado em 20 de janeiro de 2005, foi
empossado como Secretario de Justica o autor de memorando que justifica o uso da tortura no
combate ao terrorismo.

Como preservar a Era dos Direitos em tempos de terror?

7) Unilateralismo x Multilateralismo: Fortalecer o Estado de Direito e a
construcéo da paz nas esferas global, regional e local, mediante uma cultura de direitos
humanos

Por fim, cabe enfatizar que, no contexto Pés 11 de setembro, emerge o desafio de
prosseguir no esforgo de construcdo de um “Estado de Direito Internacional”, em uma arena que
esta por privilegiar o “Estado Policia” no campo internacional, fundamentalmente guiado pelo lema
da forca e seguranca internacional.

Contra o risco do terrorismo de Estado e do enfrentamento do terror, com instru-
mentos do proprio terror, s resta uma via - a via construtiva de consolidago dos delineamentos de
um “Estado de Direito” no plano internacional. S6 havera um efetivo Estado de Direito Internacio-
nal sob o primado da legalidade, com o “império do Direito”, com o poder da palavra e a legitimida-
de do consenso.

A luz deste cenario, marcado pelo poderio de uma Gnica superpoténcia mundial, o
equilibrio da ordem internacional exigird o avivamento do multilateralismo e o fortalecimento da
sociedade civil internacional, a partir de um solidarismo cosmopolita.

“0Ver, dentre outras, a pesquisa apontada no artigo For whom the Liberty Bell tolls, The Economist, august 31, 2002,
p. 18-20.
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Quanto a multilateralismo, ressalte-se o processo e justicializagdo do Direito
Internacional. Para Norberto Bobbio, a garantia dos direitos humanos no plano internacio-
nal s6 sera implementada quando uma “jurisdigdo internacional se impuser concretamente
sobre as jurisdi¢es nacionais, deixando de operar dentro dos Estados, mas contra os Estados
e em defesa dos cidaddos.™*

E necessario que se avance no processo de justicializa¢do dos direitos huma-
nos internacionalmente enunciados. Associa-se a idéia de Estado de Direito com a existéncia
de Cortes independentes, capazes de proferir decisfes obrigatorias e vinculantes.

Neste quadro emerge ainda o fortalecimento da sociedade civil internacional,
com imenso repertorio imaginativo e inventivo, mediante networks/redes que aliam e fo-
mentam a interlocucéo entre entidades locais, regionais e globais, a partir de um solidarismo
cosmpolita. Se em 1948 apenas 41 ONGs tinham status consultivo junto ao Conselho Eco-
némico e Social da ONU, em 2004 este nimero aponta a aproximadamente 2350 ONGs.

Multilateralismo e sociedade civil internacional: sdo estas as Gnicas forgas
capazes de deter o amplo grau de discricionariedade do poder do Império, civilizar este teme-
rario “Estado da Natureza” e permitir que, de alguma forma, o império do direito possa
domar a forca do império.

Se, no inicio, este artigo acentuava que os direitos humanos ndo séo um dado,
mas um construido, enfatiza-se agora que a violagdo a estes direitos também o séo. Isto é, as
violagdes, as exclusoes, as discriminagdes, as intolerancias sdo um construido historico, a ser
urgentemente desconstruido. Ha que se assumir o risco de romper com a cultura da “natura-
lizagdo” da desigualdade e da exclusdo social, que, enquanto construidos histdricos, ndo
compdem de forma inexoréavel o destino de nossa humanidade. Ha que se enfrentar essas
amarras, mutiladoras do protagonismo, da cidadania, da dignidade e da potencialidade de
seres humanos.

Diante destes desafios resta concluir pela crenga na implementagéo dos di-
reitos humanos, como a racionalidade de resisténcia e Unica plataforma emancipatoria de
nosso tempo.

“ Norberto Bobbio, A Era dos Direitos, op. cit. p. 25-47.
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Celia Regina Camachi Stander*

“FrRaubDE POR MEIO DE
CoOoPERATIVA E DE CONSTITUICAO DE
Pessoa Juripica POR TRABALHADORES”

Palestra Proferida no Seminario Sobre “Fraude Nas
Relagdes de Trabalho — Mecanismos de Prevengdo
e Repressdo, em 23.11.2005 "

| - AIDENTIFICACAO DA FRAUDE (SEPARANDO O JOIO DO TRIGO)

O Temaa ser abordado € a fraude por meio de Cooperativa de Trabalho de pela
constituicdo de Pessoa Juridica pelos trabalhadores.

A primeira consideracdo a ser feita sobre o tema é no sentido de tentar separar o
joio do trigo, identificando-se 0 que constitui a fraude por meio de Cooperativa de Trabalho e
constituicdo de Pessoa Juridica , a fim de separar isto das condutas licitas possiveis em termos
de cooperativismo e prestacdo de servicos autbnoma de fato .

Como integrante do Ministério PUblico do Trabalho, a nossa primeira conside-
ragdo € no sentido de que ha uma campanha por parte das pseudo cooperativas de trabalho no
sentido de convencer o publico de que 0 Orgdo Ministerial é contra todo tipo de cooperativismo.

Apesar de toda a producéo fomentada na midia para tentar convencer as pesso-
as de que o Ministério Publico do Trabalho é contra toda e qualquer cooperativa, a priori, 0
fato é que isto ndo ocorre. O Ministério Pdblico do Trabalho ndo é contra cooperativas, assim
como ndo é contra a terceirizagdo, desde que genuinos (verdadeiros); o procedimento adotado
é 0 de investigar os fatos que lhe sdo denunciados a respeito de possivel fraude para ocultar a
existéncia do Contrato de Trabalho, denuincias essas que partem de sindicatos, Juizes, trabalha-
dores lesados, e a partir disto formar convicgdo sobre a existéncia, ou ndo, da fraude ; detecta-
da a fraude, ha a tentativa de obtencdo do termo de ajustamento de conduta do infrator e so-
mente na frustragdo dessa medida é que ha o ingresso da agdo civil publica, condenatoria em
abstencdo de conduta e completa indenizacdo do dano.

Dessa forma, ha investigagdes do Ministério Pablico do Trabalho que termi-
nam com a concluséo de que ha simples intermediacdo de mao-de-obra por falsa cooperativa
de trabalho, caso em que ocorrerd o Termo de Ajustamento de Conduta ou a Acdo Civil Publi-
ca, assim como ha investigacdes que sdo concluidas com relatdrio de arquivamento, por néo se
identificar a fraude por meio de falso cooperativismo.

Fazemos uma pausa no assunto da falsa condico de cooperado, paracomentar
a recente onda de fraude ao contrato de trabalho pela transformagéo de empregados em "em-
presa de uma pessoa s0", também objeto de estudo neste dia. O fendmeno ja vem sendo cha-
mado de "pejotizacdo", neologismo originado de "PJ", sigla para "pessoa juridica”. A "pejotizacao",
desafortunadamente, vem somar-se a intermediagéo de méo-de-obra pelas pseudo- cooperati-
vas de trabalho, como nova técnica de impor disfarces a relacdo de emprego, em prejuizo dos
trabalhadores e da sociedade.

* Procuradora do Trabalho, Espe-cialista em Direitos Difusos e Coletivos pela Escola Superior do Ministério Publico
do Estado de S&o Paulo
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A intitulada "MP DO BEM" , transformada na Lei n° 11.196/2005, publicada
na data de ontem, 22.11.05, certamente incentivara a ocultagdo do contrato de emprego pelo
disfarce da "Pessoa Juridica", pois estabelece em um de seus artigos o seguinte:

" Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestacdo de servicos intelectuais, inclusive
0s de natureza cientifica, artistica ou cultural, em carater personalissimo ou ndo, com ou sem a designacéo de
quaisquer obrigagdes a sdcios ou empregados da sociedade prestadora de servios, quando por esta realizada, se
sujeita tdo-somente a legislagdo aplicAvel as pessoas juridicas, sem prejuizo da observancia do disposto no art.
50 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cadigo Civil."

Noticia publicada no jornal Folha de S&o Paulo desta data, 23.11.2005, Cader-
no Dinheiro, dé conta de que o artigo em questdo foi "obra de um lobby liderado por empresas de
comunicacdo”, com o objetivo de "evitar questionamentos a contratagdo de profissionais liberais na condi-
¢do de pessoa juridica, em especial as chamadas ~empresas de uma pessoa 56~ A mesma matéria infor-
mou que a Receita Federal contestou o texto ao final publicado " por entender que abria caminho
para disfarcar vinculos empregaticios e driblar o fisco”. Diante, pois, da possibilidade efetiva de vir a
ser manipulada com o objetivo de ocultar a relagdo de emprego € de se perguntar: MP do Bem,
para quem? N&o serd para o trabalhador e para a sociedade, como bem vislumbrou a Receita
Federal.

E 0 que permite a identificacdo da existéncia da fraude no caso das cooperativas
e da constituicdo de "PJ"? Tanto no caso das cooperativas, como na hip6tese de constituigdo de
pessoas juridicas, soa evidente que a mera regularidade formal da cooperativa ou do prestador
de servicos ditos autbnomos, com bem elaborados "termos de adesdo" ou "contratos de presta-
cdo de servicos", firmados pelo trabalhador ndo servem para definir a questdo. Papéis, docu-
mentos fiéis ao descanso do patréo, ja dizia a letra da musica popular:.

No Direito do Trabalho é constante a ambigéo de escamotear a relagdo de em-
prego sob o rétulo de figuras civilistas, prestacao de servigos autdnomos, contrato de sociedade,
parcerias, etc. Dai porque € pilar desse ramo do Direito o Principio do Contrato Realidade. Ha
de se verificar o que ocorre na realidade dos fatos, sendo o aspecto formal do contrato secunda-
rio, pois, quando em comparagdo com a verdade real do modo de se desenvolver a prestacdo de
Servigos.

Assim, se o trabalho for desenvolvido com pessoalidade, subordinagéo, em ca-
rater ndo eventual e oneroso, é contrato de emprego, ndo importando o rétulo que a ele se dé
nos documentos.

Aintermediacio de mao-de-obra por cooperativas de trabalho e a "pejotizagdo”
terminam por fraudar direitos trabalhistas constitucionalmente garantidos (art. 7.° da CF/88).
Destarte, sempre que verificado o uso do rotulo de trabalho cooperado ou autbnomo para
encobrir verdadeira relagio de emprego, aplicavel ao caso se tornao 9°da CLT ("art. 9.°- Serdo
nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos
preceitos contidos na presente Consolidagéo.)

Il - Razdes para se combater a FRAUDE POR MEIO DE COOPERA-
TIVAS E Constituicdo de Pessoas Juridicas ("PEJORIZACAQ")

O uso do contrato de prestacéo de servi¢os autbnomo com o trabalhador rotulado
de "cooperado” ou de "Pessoa juridica” , quando presentes as caracteristicas do contrato de empre-
go, configura VIOLACAO DA CONSTITUICAO FEDERAL, pois esta estabelece, em

! Legido Urbana, “Que Pais é este”.
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seu artigo 7°, I, da Constituicdo Federal, que os trabalhadores urbanos e rurais tém direito
relacdo de emprego protegida, nos termos ali explicitados.

O prejuizo maior, advindo da falta de protecdo trabalhista, muito provavel-
mente seja aquele gerado na sadide do trabalhador, vez que os disfarces oracomentados, impos-
tos ao contrato de trabalho, significam, quase invariavelmente, excesso de jornada e
descumprimento de normas de seguranca e medicina do trabalho.

Em certa época, hé alguns anos, recebemos na sede da Procuradoria um folhe-
to em que determinada cooperativa apresentava-se para 0s Condominio de Apartamento da
Cidade nos seguintes termos:

"Livre-se dos problemas com "excesso de jornada”, "acdes trabalhistas" e
burocratizacdo em geral”

Revista da

Era o verdadeiro milagre econémico, as custas dos trabalhadores.

O que mais nos preocupou no folheto em questéo foi o excesso de jornada
antevisto. A fadiga é sabidamente a principal causa de acidente de trabalho e da doenca
ocupacional. Resta facil perceber o problema que o falso cooperativismo e a "pejorizagdo” cau-
sam na questdo da direito constitucional a reducéo dos riscos inerentes ao trabalho. Com o
disfarce inserido para ocultar a existéncia do verdadeiro contrato de emprego, o trabalhador
envolvido na fraude fica alijado de qualquer protecgéo trabalhista, inclusive, e principalmente,
daquela relativa ao direito ao meio ambiente de trabalho sadio e a reducao dos riscos de aciden-
tes de trabalho.

Certa época, na instrucéo de denuincia de falso cooperativismo, visitamos uma
pedreira onde os "cooperados" trabalhavam de chinelo de dedo, desprovidos de qualquer
assisténcia, no trabalho de colocar explosivos. Em outra oportunidade, visitamos um bar bada-
lado da cidade e na sua cozinha encontramos uma auxiliar trabalhando com uma das pernas
totalmente engessada e indagado a razdo disso explicou-nos, ele, trabalhador, que era "coope-
rado" e precisava comer e assim ndo podia ficar em casa, pois, "se ndo trabalhar, ndo come".
Felizmente, ambas as situagdes relatadas foram regularizadas rapidamente por meio de Termo
de Ajustamento de Conduta e acordo judicial. Mas foram exemplos que nos marcaram, no
sentido de entender o efeito nefasto da fraude por meio de falso cooperativismo e falsa presta-
¢do de servico autbnoma na seara do direito a0 meio-ambiente de trabalho sadio.

Outro efeito devastador da fraude praticada contra o contrato de emprego, é
sentido no campo do direito coletivo do trabalho. Ao néo ser reconhecido como empregado,
o trabalhador perde sua identidade coletiva, pois passa ao ndo mais se sentir integrante da cate-
goria profissional. Isto gera, consequentemente, dificuldades para o sindicato articular a reivin-
dicacdo de direitos. Para verificar-se a veracidade dessa assertiva, de prejuizo a organizagdo
coletiva dos trabalhadores, basta que se pense na forca das antigas greve de bancarios em nosso
pais, antes da onda de terceirizagdo, inclusive com uso de cooperativas de trabalho fraudulen-
tas, pela qual o passou o referido setor.

Quando a pratica de manutencédo de empregados sem registro, sob o rétulo de
cooperados ou "PJ", ocorre no mbito das entidades pablicas ha também violacdo do art. 37, I,
da Constituicdo Federal, na medida em que pessoas sdo admitidas sem a prévia aprovacao em
concurso publico.

E hé concorréncia desleal com as empresas em situagéo de legalidade, nos pro-
cedimentos licitatérios que contam também com a participacdo de cooperativas de trabalho
intermediadoras de méo-de-obra, vez que estas oferecerdo sempre menores custos por nao
recolherem os tributos devidos.
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De outra banda, a promessa de eliminacéo das reclamacdes trabalhistas futuras,
feita muitas vezes por aqueles que efetivamente lucram com a intermediacdo de méo-de-obra,
sejam eles os "donos” das pseudocooperativas de trabalho, sejam as consultorias especializadas
em "transformar" (no aspecto meramente formal, 6bvio) empregados em "PJ", afiguram-se-
nos como verdadeira propaganda enganosa, notadamente paraa empresa de pequeno porte,
sem assisténcia juridica adequada para Ihe dizer que as coisas ndo acontecem realmente da
maneira apregoada.

A promessa do "livre-se da reclamacdes trabalhistas”, com a simples transfor-
magdo dos empregados em cooperados ou PJ é falsa, a toda evidéncia. O empregado, falsa-
mente rotulado de "cooperado” ou "PJ", poderd, eventualmente, até permanecer sem reivindi-
car seus justos direitos trabalhistas usurpados enquanto durar o seu vinculo de emprego, pois
receita ficar sem trabalho. O trabalhador, sabemos, sofre da chamada "paralisia intimidativa do
interesse de agir", que o impede de reclamar durante a vigéncia do contrato de emprego, pois
isto significa, apds o fim da estabilidade decenal, a dispensa. Mas é improvavel que permaneca
calado ap0s a rescisdo do contrato e nesta Gltima hipdtese o real empregador sera chamado em
juizo e poderd, sim, responder pelo pagamento de todos os direitos trabalhistas e encargos do
periodo. Dai porque a informacéo de que ndo existirdo futuras reclamacdes trabalhistas é enga-
nosa.

E verdade que a fraude perpetrada pelas falsas cooperativas de trabalho é cada
vez mais aprimorada. Algumas ja sdo capazes de produzir, além do "termo de adesdo", a assina-
tura do trabalhador na chamada "Clausula Compromissdria de Arbitragem", como condigéo
para a obtencéo do trabalho.

A "Convencdo de Arbitragem", na hipdtese de trabalhador que alega ter traba-
Ihado como empregado sob o falso rétulo de "auténomo" ou cooperado” é perversa e nao pode
ser aceita para o fim de impedir a obtencdo da prestacdo jurisdicional devida.

Ora, patente que a "opc¢do" pela arbitragem como forma de solugéo de eventu-
ais conflitos trabalhistas individuais, nessas circunstancias, faz parte do rol de documentos pa-
trocinados pelo tomador dos servigos ou pela pseucooperativa, como uma espécie de contrato
de adesdo, colocado para todos os que precisam do trabalho .

E, havendo dividas sérias a respeito da natureza da prestago de servigos ndo ha
que se aceitar prevaleca como entrave ao exercicio pleno do direito constitucional de acesso ao
Poder Judicidrio por parte do trabalhador, documento de adeséo fabricado unilateralmente por
uma das partes em conflito.

Cedico que os tribunais do trabalho estéo atulhados de processos envolvendo
pedidos de reconhecimento de vinculo de emprego de trabalhadores obrigados a aceitar a con-
dicdo meramente formal de "cooperados” a fim de obterem trabalho. Nesse panorama, a con-
firmacdo da tal "clausula de arbitragem" padronizada consubstanciara incentivo a fraude do
falso cooperativismo e, agora, a "pejotizagdo"”.

Efetivamente, os trabalhadores porventura lesados pela cooperativas de traba-
Iho ou pela condicdo imposta de "PJ", na hora da contratacdo, que forem obrigados a aceitar a
condicdo meramente formal de "autdbnomos" ndo poderdo mais sequer ter acesso a Justica do
Trabalho para discutir a existéncia de vinculo de emprego. Ora, bastara para isso que 0s reais
empregadores e as cooperativas por eles contratadas facam com que o trabalhador assine mais
um documento, além da "adesdo" a cooperativa : a pomposa e ultracivilista "Convencéo de
Arbitragem". Assim, poder-se-a perpetrar as fraudes, sem recear nem ao menos o exame da
causa pelo Poder Judiciario trabalhista. A magica completou-se (desculpem-nos a ironia).

E cristalino, pois, para n6s, que a adesdo prévia de trabalhadores humildes a
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estipulagBes elaboras a priori por quem é apontado como empregador, ndo pode ser tolerado,
na seara do processo laboral.

Ademais, a clausula de arbitragem é verdadeiramente incompativel com asitu-
acdo da esmagadora maioria dos trabalhadores brasileiros, e ndo é prevista pelo ordenamento
juridico como forma de solugéo de conflitos individuais de trabalho.

O Direito do Trabalho € regido pelo Principio da Protecdo do Trabalhador, ou
seja, trata-se de "um direito especial, que se distingue do direito comum, especialmente por-
que, enquanto o segundo supde a igualdade das partes, o primeiro pressupde uma situacéo de
desigualdade que ele tende a corrigir com outras desigualdades. A necessidade de protecéo
social aos trabalhadores constitui a raiz socioldgica do Direito do Trabalho e é imanente a todo
0 seu sistema juridico™.

Nessa esteira, refletindo o principio protetor, tem-se que a irrenunciabilidade
domina o Direito do Trabalho, ficando excluida a possibilidade de operar-se o mero desliga-
mento voluntario dos direitos pelo trabalhador. Como leciona Américo Pla Rodriguez, essa
irrenunciabilidade significa a "impossibilidade juridica de privar-se voluntariamente de uma
ou mais vantagens concedidas pelo direito trabalhista em beneficio préprio” 2.

Jaaarbitragem baseia-se em principio diametralmente oposto, ou seja, a dispo-
nibilidade do direito, tanto que a Lei n.° 9.307/96, logo em seu artigo 1°, é enfatica no sentido
de que pode-se valer da arbitragem "para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais dispo-
niveis". A referéncia a Direito Patrimonial é bem precisa, devendo ser considerados somente
aqueles sobre o0s quais se exerce fundamental gozo ou frui¢do do bem econdmico, com expres-
sdo de riqueza e expressao em valor monetario. N&o estéo, portanto, sujeitos ao Juizo Arbitral
os direitos indisponiveis.

Os Tribunais trabalhistas, acertadamente , ndo tém aceito a Clausula de Arbi-
tragem como impeditivo do direito de agdo. Veja-se:

ACORDAO n. 20030203524, do E. TRT/SP, Processo n. 53453.2002.902.02.00.4:

"RECLAMANTE

Da extingdo do processo sem julgamento do mérito ante clausula
compromissoria firmada pelo trabalhador, comprometendo-se a submeter a solucdo de even-
tual litigio decorrente do contrato de trabalho a arbitragem privada (artigos 3° e 4° da Lei n®
9.307/96).

Inconforma-se o reclamante ante a r. decisdo de origem que ndo poderia ter aco-
Ihido a quitacdo integral do contrato ante a conciliagdo efetuada, perante 0 Conselho Arbitral do
Estado de Sdo Paulo, fundamentando-se em clausula compromissoria de convencéo de arbitra-
gem, firmada no contetido do Termo de Adeséo a Cooperativa ou em apartado. Entendo o autor
que tal clausula e pacto sdo ineficazes, ndo abstraindo o controle jurisdicional sobre o litigio,
mercé da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas. N&o se confundem solucéo extrajudicial de
litigios, com o ato de homologagéo a quitacdo do contrato, a teor do artigo 477 da CLT.

Na esfera trabalhista a conciliagdo extrajudicial esta regulada no artigo 625-A da
CLT, ndo se aplicando a Lei n® 9.307/96.

E ainaplicabilidade da Lei n®9.307/96 para a solugéo dos conflitos trabalhistas
individuais decorre da natureza indisponivel de tais direitos e, ainda, porque a Lei n® 9.307/96
trata e especificamente, de direitos patrimoniais disponiveis:

2 InstituicGes de Direito do Trabalho, Arnaldo Sussekind, Délio Maranhdo, Segadas Viana e Lima Teixeira, Ed. LTr.,
152 ed, 1995
% Principios de Direito do Trabalho, Américo P4 Rodriguez, Ed. LTr
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"Art. 1°. As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis."

Ademais, nestes autos o litigio versa sobre a existéncia de direitos irrenunciaveis,
tais como, reconhecimento de vinculo empregaticio, registro em CTPS, Previdéncia Social,
FGTS, salario, férias, e outros. Ou seja, ndo pode ser aplicado o instituto da arbitragem no
ambito das normas trabalhistas que reGnem garantias minimas imperativas de protecdo ao
empregado, a teor do artigo 444 consolidado.

Neste sentido Acdrdaos de Turmas dos Tribunais Regionais do Trabalho:

"ARBITRAGEM (LEI N°9.307/96) CONTRATO DE TRABALHO DI-
REITOS INDISPONIVEIS INAPLICABILIDADE Pacto de sujeicdo do litigio & arbitragem
privada néo pode ser utilizado em relagdo a direitos trabalhistas indisponiveis ou irrenuncidveis, observado
0 disposto no art. 1° da Lei n® 9.307/96, que limita a sua aplicacdo aos conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. Referido ajuste ndo pode ser considerado Obice a apreciagdo de reclamacdo em que
se discute, por exemplo, a existéncia da relagdo de emprego e o direito ao registro em CTPS."

(TRT 152 R. Proc. 38783/01 (7553/02) 22 T. Rel® Juiza Mariane Khayat Fonseca
do Nascimento DOESP 04.07.2002 p. 19)

"JUIZO ARBITRAL CLAUSULA COMPROMISSORIA DE CONVEN-
CAO DE ARBITRAGEM A mera adeso & cooperativa no representa concordancia da parte & eleicio
de Conselho Arbitral, em referéncia feita no Estatuto Social. Inteligéncia do artigo 4°, paragrafo 2°, da Lei
de Arbitragem." (TRT 22 R. RO 20020017264 (20020390372) 62 T. Rel. Juiz Rafael E. Pugliese
Ribeiro DOESP 28.06.2002)

"EFEITOS. ARBITRAGEM. CONCILIAGAO. A LEI 9307/96 TRATA ES-
PECIFICAMENTE DOS LITIGIOS QUE ENVOLVEM DIREITOS PATRIMONIAIS
DISPONIVEIS Nao pode, via de conseqiéncia, ser aplicada no &mbito das normas trabalhistas, que
re(inem garantias minimas imperativas das quais o empregado ndo pode renunciar (artigo 444 da CLT).
A inclusdo em convengdo coletiva de clausula impondo a sujeicdo dos empregados a referida arbitragem
extrapola os limites dos artigos 611 e 613, inciso VV ambos da CLT, gerando ainda obstaculo ao livre acesso
ao Poder Judiciario, em detrimento ao inciso XXXV, do artigo 5° da CF. A Lei 9958/2000 néo limita o
direito de acdo do empregado, que pode dirigir-se, ou ndo, a comisséo, e mesmo quando celebrada a conci-
liacdo € possivel a ressalva de eventuais direitos que pretenda discutir via reclamatéria trabalhista (artigo
625-E da CLT)." (TRT 22 R. RO 20010339951 (20020364690) 62 T. Rel. Juiz Roberto Barros
da Silva DOESP 14.06.2002)

"LAUDO ARBITRAL. Esta relatora adota entendimento no sentido de que a arbitra-
gem é meio de solucdo dos conflitos coletivos (artigo 114, 88§ 1° e 2 © da Constituicdo Federal), sendo
inadmissivel a aplicacdo deste instituto no &mbito das relacdes individuais do trabalho, mormente quando
ndo verificada qualquer forma de assisténcia ao trabalhador, hipdtese dos autos. De fato, ndo obstante a
necessidade de adogdo de formas alternativas de solucdo dos conflitos para descongestionar a Justica do
Trabalho, a arbitragem disciplinada pela Lei 9.307/96 é instituto de natureza comercial que tem como
pressupostos a igualdade das partes, autonomia da vontade (artigo 21), opondo-se diretamente ao Sistema
de protecdo do trabalhador e aos principios que regem a legislacdo laboral, sobretudo o da indisponibilidade,
que objetiva superar a fragilidade do trabalhador em face de seu empregador." (TRT/SP
37106200290202004 RECURSO ORDINARIO AC. 72 T. 20020791326 Rel. Yone Frediani
DOE 17.01.2003).
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E ainda:

"DIREITOS INDIVIDUAIS. NAO-CABIMENTO. A adocio da arbitragem para a so-
lugdo de conflitos trabalhistas individuais ndo é aceitavel, diante da natureza de indisponiveis dos direitos entéo discu-
tidos, a par da situacdo de gritante inferioridade econdmica do empregado, que ndo Ihe permite recusa-la, quando
imposta, a qual ndo se altera com a ruptura do vinculo empregaticio, tornando-se até mais aguda nesse momento, diante
do terror provocado pelo desemprego e a ciéncia de que com os meios com 05 quais se sustentava e a sua familia os salarios
-, ndo podera mais contar, até ter a sorte, se e quando tiver, de conseguir nova colocaco. (TRT/SP 152 Regido 9.972/
02 Ac. 13 T 20.139/02 PATR, DOE 26/09/02.

Logo, ndo deve ser considerada como impeditivo do direito a prestagdo jurisdicional,
a clausula de arbitragem, especialmente quando o objeto da acdo seja 0 reconhecimento da
relacdo de emprego, ocultada por falso trabalho auténomo/cooperado.

_ 11 - 0O que fazer para melhor resolver os problemas gerados? A¢oes indivi-
duais x ACAO CIVIL PUBLICA

Para obtencéo da correcdo das fraudes ora comentadas, é patente o cabimento das
acOes individuais para ressarcimento do trabalhador lesado .

Atipica reclamacdo trabalhista individual, contudo, néo se apresenta como o Unico ou
melhor caminho para a solugdo dos problemas gerados pelo falso cooperativismo ou pela "pejotizacao”,
aludidos no tem precedente, dado o alto grau de disseminagao que tais praticas alcangam no momento
presente e 0s obstaculos ao exercicio do direito de agdo pelo trabalhador individualizado, também ja
comentados .

A acdo civil pablica e o Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta sdo 0s
meio mais adequados ao combate ao falso cooperativismo ou a falsa prestagdo de servigco autbnoma.
Na ACP em questdo serdo defendidos ndo sd interesses coletivos, mas também interesses difusos,
relacionados a informalidade no emprego.

Sempre que o falso cooperativismo ou a "pejotizacdo” sdo utilizados como pratica
gerencial, a se estender no tempo, héa a negagdo dos direitos trabalhistas dos atuais trabalhadores a
servico do tomador, bem como de toda a categoria de trabalhadores que, no futuro, possa vir a ocupar
um posto de trabalho no mesmo empreendimento, 0 que denota a existéncia do interesse coletivo
tutelavel por agdo civil pablica.

Ademais, tal conduta projeta seus efeitos na comunidade de trabalhadores desempre-
gados empregados em potencial , vez que se torna frustrada qualquer expectativa, porque nao dizer
esperanca, de obtencdo de um emprego que Ihes assegure uma vida digna, na medida em que 0s postos
de trabalho formais sdo fechados e substituidos pela méo-de-obra dos chamados "autbnomos” e que
ndo sujeita a real empregadora ao pagamento dos encargos tipicos da relagdo de emprego.

A defesa da ordem juridica e do patriménio social, atribuicdo constitucional ine-
rente a atuagdo do Ministério Pablico (C.F, art. 127), a ser exercida também perante a Justica do
Trabalho (L.C. n°75/93, art. 83, I11). Os pedidos da acdo civil piblica visam ESTANCAR a fraude, ndo
para este ou para aquele empregado, mas de forma definitiva e indivisivel, para todos. Trata-se da defesa
de interesses coletivos dos empregados e difusos da sociedade, inegavelmente tutelaveis pelo caminho
da acdo civil pablica (C.F,, art. 129, 111; Lei n° 7.347/85, art. 1°, IV).

Destarte, ha repercussao social grave nas fraudes em tela, que autorizam o uso da agdo
civil pablica, néo s6 pelo Ministério Publico do Trabalho mas também pelos sindicatos e associages
legitimados.

Por fim, o0 combate efetivo das fraudes trabalhistas em comento lembra-nos que: "O
direito que nos cerca ainda é o Direito do Capital. Nossa praxis ha de ser voltada, segundo as aptiddes
de cada um, para a sociedade em que todo Direito seja Direito do Trabalho, de honestos trabalhadores,
sem medo e peias" (Roberto Lyra Filho, in Introducéo Critica ao Direito do Trabalho, Série O Direito
Achado na Rua).

Imperioso que tal quadro desalentador seja alterado, positivamente, por todos os ope-
radores do Direito do Trabalho.
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Arnaldo Stssekind*

Do AiuizaMENTO Dos Dissipios COLETIVOS

1. A negociacgdo coletiva direta é o primeiro procedimento que deve ser
observado depois da entidade sindical representativa dos trabalhadores manifestar suas
reivindicacdes junto a entidade sindical representativa dos empregadores ou, se for o caso,
junto a determinada empresa. Néo logrando éxito, configura-se um conflito coletivo, que
pode ser resolvido com a mediagdo de terceiro - geralmente o Ministério do Trabalho e
Emprego - visando a celebragéo de convencdo ou acordo coletivo do trabalho.

2. Malograda a negociacao, as partes poderdo, de comum acordo, eleger arbitros
ou ajuizar o dissidio coletivo perante o tribunal competente. Havendo greve em atividade
essencial com possibilidade de lesdo do interesse publico, 0 Ministério Pablico do Trabalho
(MPT) podera ajuizar o dissidio.

3. Afigura-se-nos que, inocorrendo o precitado consenso ou greve em atividade
essencial, a parte lesada ou ameagada, no direito expectado, poderd ajuizar o dissidio coletivo
com fundamento na cldusula pétrea constante do art. 5°, XXXV, da Constituigéo.

4. Se assim ndo for e configurado o litigio coletivo de interesse, ter-se-a de
concluir que as mencionadas regras resultantes da EC-45 imp&em a categoria profissional 0
apelo a greve: a)- nos servicos ou atividades essenciais, para que o Ministério Publico do
Trabalho possa ajuizar o dissidio coletivo; b) —nos demais servigos ou atividades, para forgar
aentidade patronal ou, se for o caso, a correspondente empresa, a concordar com 0 ajuizamento
do dissidio coletivo.

5. Para que ndo se conclua, absurdamente, que a Carta Magna objetiva
estimular a deflagracdo de greves, cumpre entender, como veremos a seguir, que o inalienavel
direito de acesso ao Poder Judiciario, por parte das pessoas fisicas ou juridicas, justifica a
instauragdo do dissidio coletivo.

6. O poder constituinte conferido a uma assembléia eleita para elaborar uma
nova Constituicdo ou resultante da ruptura com o regime politico-juridico anterior e
reconhecido pela comunidade internacional, ndo se confunde com o poder derivado, que ha
de ser exercido estritamente nos termos permitidos pelo ordenamento juridico originério;
isto é, de a"cordo com os procedimentos, prazos, condicOes e limitacdes estabelecidos na
delegacdo consubstanciada no texto original.

7. A Lex fundamentalis de 1988 consagrou a teoria da inviolabilidade das
clausulas pétreas. Ela dispds, no art. 60, sobre as emendas ao seu texto, esclarecendo:

* Ministro Aposentado do TST e Presidente Honorario da Academia Nacional de Direito do Trabalho
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“ § 4°- N30 serd objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendendo abolir:
IV- os direitos e garantias individuais”.
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8. A vedagdo alcanga, além de outros direitos e garantias fundamentais, e
principalmente, os mandamentos elencados no art. 5°, entre os quais consagra o tradicional
principio de que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito” (inciso XXXV).

9. Convém enfatizar, neste passo, que a Constituicdo de 1967, revistaem 1969,
ao focalizar o questionado principio, referia “qualquer lesdo de direito individual”, enquanto
que a de 1988, como vimos, alude a “lesdo ou ameaga a direitos”, isto &, a direito de qualquer
natureza.

10. Os excelentes intérpretes da Constituicdo de 1988, CELSO RIBEIRO
BASTOS e IVES GANDRA MARTINS, fundamentam, judiciosamente, a maior abrangéncia
do novo preceito:

“E bem de ver que a ordem juridica ndo consagra tio somente a existéncia de
interesses pessoais ou individuais, mas também interesses coletivos e ainda os modernissimos
interesses difusos” (...) Colhem, pois, 0 homem ndo como pessoa fisica tomada a parte, mas
como membro de grupos autbnomos e juridicamente definidos, tais como o associado de um
sindicato” (“Comentarios a Constituicdo do Brasil”, Sio Paulo, Saraiva, vol. 2°, 1989, pags.174
e 180).

11. Em face do exposto, cabe concluir que o art. 5°, XXXV, da Constituicéo,
como clausula pétrea, assegura o direito da entidade sindical, uma vez malograda a negociagdo
coletiva, de ajuizar o dissidio coletivo, ainda que sem a concordancia da entidade patronal -
garantia que se harmoniza com o prescrito no art. 8°, I11, do ordenamento constitucional.
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Oscar Ermida Uriarte*

A FLEXIBILIZACAO DO
DIREITO DO TRABALHO NA
ExPERIENCIA LATINO-AMERICANA

I. Conceito e Classes e Flexibilidade. 11. Alternativas
Tedricas e Opgdes da Legislacdo Trabalhista,
Especialmente Latino-Americana. I11. Conclusdes

APRESENTACAO

Nesta exposi¢éo apresenta-se um resumo atualizado do livro “A flexibilidade”,
editado pela LTr, S0 Paulo 2002.

Na primeira parte, aborda-se o conceito de flexibilidade, propde-se uma
definicdo, procura-se sistematizar diferentes classes de desregulamentacéo e flexibilizagdo, e
se expdem os fundamentos tedricos da proposta flexibilizadora.

Na segunda parte, identificam-se algumas das alternativas tedricas da demanda
de flexibilidade e se procura sistematizar as diversas estratégias adotadas nas legislagdes
nacionais. Assim, analisam-se casos de reafirmacéo do sistema tradicional, casos nos quais se
procedeu a uma desregulamentacdo imposta e outros em que se preferiu apostar em formas
auténomas ou mistas de flexibilizacéo.

Nas conclusdes, pretende-se desmitificar a demanda de flexibilidade,
observando quanto ela encerra de pura ideologia ou de interesse de parte, e quanto ou que
parte dela pode atender a necessidades reais decorrentes do novo contexto.

I. CONCEITO E CLASSES DE FLEXIBILIDADE

Para conceituar a nogdo de flexibilidade, ensaiaremos uma definigdo,
sistematizaremos diversas classes de flexibilidade, faremos referéncias a terminologia utilizada,
as conotagoes ideoldgicas e aos fundamentos tedricos da proposta de flexibilizagéo.

1.Definicéo

Em termos muito gerais e no ambito do Direito do Trabalho, a flexibilidade
pode ser definida como eliminacdo, diminuigdo, afrouxamento ou adaptacdo da protecdo
trabalhista classica, com a finalidade — real ou pretensa — de aumentar o investimento, o
emprego ou a competitividade da empresa.

Como se produz essa flexibilizag8o, eliminagéo, diminuicdo, afrouxamento
ou adaptacdo? De multiplas formas, duas das quais se destacam: diminuindo ou eliminando
direitos ou beneficios trabalhistas ou, entdo, modificando a relacdo entre as fontes, mediante
a prescindéncia dos preceitos legais pela negociago coletiva ou a dos acordos coletivos pelos
individuais (rectius: em geral, a vontade unilateral do empregador). Esta segunda modalidade

*Catedrético de Direito do Trabalho na Faculdade de Direito da Universidade da Republica (Uruguai). Membro
da Academia Ibero-americana de Direito do Trabalho e da Previdéncia Social. Membro Correspondente da
Academia Brasileira de Direito do Trabalho. Ex Funcionério técnico da OIT.
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flexibilizadora — a “prescindibilidade” de normas heterbnomas por normas autbnomas ou de
normas coletivas por acordos ou atos individuais — , em Gltima instancia, um meio para
chegar a primeira; a diminuig&o ou eliminagao de direitos ou beneficios trabalhistas. De fato,
para qualquer outra finalidade seria desnecesséria, pois sempre houve, conforme observa
Javillier, com muita propriedade, “o Direito do Trabalho sempre foi flexivel para cima”. A
ordem publica trabalhista ou a ordem puablica social sempre admitiu sua modificagdo por
normas heterbnomas ou auténomas, coletivas ou individuais, mais favoraveis ao trabalhador.
Por isso, na verdade, o que hoje se chama flexibilidade é, em geral, a flexibilidade “para baixo”,
de desmelhoramento ou “in pejus”.
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2.Classes
Do exposto, manifesta-se a existéncia de muitas flexibilidades. Neste paragrafo
far-se-a referéncia a algumas de maior interesse na atualidade.

a) Ja foi mencionada a classificacdo proposta por Jean-Claude Javillier, que
distingue, segundo sua finalidade, trés classes de flexibilizagdo: uma de protecdo, outra de
adaptacdo e outra de desregulamentacéo.

A flexibilidade de protecdo é prépria do classico Direito do Trabalho: o Direito
do Trabalho foi sempre flexivel, s6 que num sentido Unico. A norma trabalhista tradicional
foi sempre superavel e adaptavel em beneficio do trabalhador.

A flexibilidade de adaptacdo, por sua parte, consistiria na adaptagéo, por meio
da negociacdo coletiva, das normas legais rigidas a novas circunstancias e numa avaliagéo
global do que ¢ mais conveniente para o trabalhador. A idéia central seria ndo se tratar de
uma derrogacio pura e simples, mas de uma adaptacdo que se faz por meio da autonomia
coletiva.

E a flexibilidade de desregulamentacdo seria simplesmente a derrogagdo de
beneficios trabalhistas preexistentes ou sua substitui¢do por outros inferiores.

b) Uma segunda sistematizacdo pode ser feita em funcéo da fonte de Direito
flexibilizadora. Assim, segundo sua fonte formal, a flexibilidade pode ser classificada como
autbnoma ou heterénoma.

Aflexibilidade heterbnoma, que boa parte da doutrina européia qualificacomo
“desregulamentagdo” e, as vezes, até como flexibilizagcdo ou desregulamentacio “selvagem”,
é a flexibilidade imposta unilateralmente pelo Estado, por meio de lei ou decreto que
simplesmente derroga um direito ou beneficio trabalhista, diminuindo-o ou substituindo-o
por outro menor. Nesse tipo de flexibilizacdo — do mesmo modo que na imposta
unilateralmente pelo empregador — ndo intervém a vontade do sujeito passivo da flexibilidade.

A flexibilidade autdnoma, por sua vez, é a flexibilidade introduzida pela
autonomia coletiva. Intervém nela a vontade coletiva do “sujeito passivo” da flexibilizagdo, seja
por meio de convengdo coletiva, de pacto social ou acordo-marco. A flexibilidade coletiva, que
supde a ja mencionada prescindibilidade coletiva da lei, é a que permitiu, por parte da doutrina
italiana, a formulacéo da tese de uma transi¢éo da protecdo estatal para um garantismo coletivo.
E bom também aqui consignar que a “legislacio negociada”, tio comum na Europa, é uma
mistura de autonomia e heteronomia, na qual a primeira legitima a segunda e fixa seus limites.

¢) Em épocas de enfraquecimento sindical — especialmente na América Latina,
por essa e outras razdes — é preciso acrescentar a classificacdo anterior outra que, embora ndo
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parega, ¢ diferente: flexibilidade condicionada e flexibilidade incondicional.

A flexibilidade incondicional é a flexibilidade na qual os trabalhadores renunciam
gratuitamente a determinados direitos ou 0s perdem ou o fazem numa simples expectativa,
eventualidade ou esperanca, por exemplo, de que 0 emprego aumente ou se mantenha. Néo
hé, nesse caso, uma contraprestacdo determinada e exigivel.

Por outro lado, a flexibilidade condicionada que, em termos de Direito Civil,
deveria ser mais propriamente denominada “bilateral ou sinalagmatica”, é, ao contrario, aquela
na qual a renincia ou perda dos trabalhadores tem uma compensagao da parte do empregador
e, eventualmente, do Estado. Os direitos ou beneficios dos trabalhadores sdo cedidos em
troca de obrigagdes assumidas pelo empregador ou pelo Estado, e 0 ndo-cumprimento dessas
obrigacdes faz “renascer” o direito trabalhista renunciado ou cedido.

Se, portanto, se atende a seu condicionamento ou a sua incondicionalidade,
nem toda flexibilizagdo autbnoma e coletiva é condicional, e nem toda flexibilidade heteronoma
é uma exacdo incondicionada e gratuita. Especialmente na América Latina, é possivel ocorrer
acordos coletivos nos quais os trabalhadores cedem direitos em troco de nada, diante de uma
simples expectativa de que as coisas melhorem; na Europa, pelo contrario, séo comuns ¢asos
de legislacdo negociada, que, reunindo o conveniado em pactos sociais ou acordos macro,
acabam modelando negécios bilaterais ou sinalagmaticos, nos quais se verifica um verdadeiro
“do ut des”.

d) Uma quarta classificacdo pode ser formulada com relacéo a matéria ou ao
instituto trabalhista sobre o qual recai a flexibilizagdo, ja que podem ser flexibilizados o horario
de trabalho ou a remuneracdo, o contrato de trabalho ou a dispensa, a mobilidade geografica
ou a funcional, etc.

Nesse terreno, é relativamente comum distinguir flexibilidade interna de
flexibilidade externa.

A flexibilidade interna diz respeito a aspectos de uma relagéo de trabalho
preexistente e que subsiste: pode recair no horério de trabalho e nos descansos, ha remuneragéo
e nas mobilidades geografica ou funcional.

A flexibilidade externa, em compensacdo, refere-se ao contrato de trabalho
stricto sensu, modificando as formas de contratacdo ou as de extin¢do do contrato. Fala-se
assim de uma flexibilidade de entrada, quando se flexibiliza o ingresso na relagéo de trabalho,
liberando o empregador de certos limites na liberdade de contratar ou facilitando as
contratacBes atipicas, transitorias, temporérias, precarias, menos protegidas ou diretamente
desprotegidas. E se alude a uma flexibilidade de saida, quando se facilita a dispensa, ou se
ampliando as causas justas, diminuindo o valor da indenizacéo ou as hipoteses de readmissao,
etc.

e) Além dessas formas abertas, diretas ou transparentes de flexibilidade interna
e externa, nas quais o instituto trabalhista em questdo € alterado ou eliminado diretamente, ha
também formas indiretas ou dissimuladas de flexibilizacdo. Trata-se de reformas aparentemente
alheias & questio, mas que acabam produzindo efeitos flexibilizadores ou desreguladores de
direitos trabalhistas substantivos. No Uruguai, onde ndo houve uma reforma flexibilizadora
global, tém-se verificado, ao invés, algumas normas de efeitos flexibilizadores indiretos,
como é o caso, por exemplo, da reforma processual, incluida na Lei n.16.906, de 22 de dezembro
de 1997, que dispde que ndo podem ser reclamados créditos ou prestagdes trabalhistas
exigiveis ha mais de dois anos, prazo este que até entdo era de dez anos. Essa
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norma, aparentemente processual e alheia a flexibilidade trabalhista, teve de fato importante
efeito desregulador; foi uma poderosa norma promotora da flexibilidade de fato, ja que, a
partir de entdo, as infragBes patronais, por reducdes salariais ou falta de pagamento,
converteram-se em riscos reduzidos, calculéveis e facilmente assumiveis. Outro exemplo
semelhante é o de diversas normas de previdéncia social que declaram, embora s6 para efeito
de geracdo de contribuigdes fiscais, que determinadas presta¢des do empregador ao trabalhador
ndo séo de natureza salarial ou que determinados servicos ndo constituem relacdo de trabalho
subordinado. Embora essas disposicdes se esgotem — juridicamente — no dmbito das
contribuicdes de previdéncia social, é inevitavel que corram o risco de “se estenderem” ao
terreno do Direito do Trabalho substantivo, “extensdo” que, ao se produzir, torna-se sem
davida desreguladora.

Num plano analogo a esse, tem-se também postulado a existéncia de uma
flexibilidade jurisprudencial, quando, na falta de uma mudanga normativa, a jurisprudéncia
modifica sua orientagdo para interpretaces desreguladoras ou mais favoraveis ao empregador
do que as que até entdo vinha sustentando.
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f) Num terreno em que concorrem o Direito do Trabalho e as relages de
trabalho é possivel distinguir flexibilidade juridica de flexibilidade real ou flexibilidade de
fabrica ou organizagéo flexivel do trabalho.

A flexibilidade juridica é a flexibilidade a que vinhamos nos referindo e, na
verdade, sO seria necessaria como apoio normativo, como facilitagdo normativa de uma
flexibilidade real: a tecnologizacdo ou automatizagdo do processo produtivo ou outra mudanca
que supusesse determinada organizacdo do trabalho “néo fordista”.

A flexibilidade real, flexibilidade de fabrica, flexibilidade produtiva ou
flexibilidade da producédo diz respeito a adaptabilidade da organizagéo produtiva.

Segundo alguns, a flexibilidade real depende de uma flexibilidade juridica.
Segundo outros, essa flexibilidade real independe da flexibilidade juridica dos direitos dos
trabalhadores; ndo dependeria dela, mas seria, inclusive, compativel com a manutencéo da
tradicional estrutura juridica do trabalho. Por outro lado, as técnicas de organizagéo flexivel do
trabalho (alta tecnologia, automatizacéo, “estoque zero”, circulos de qualidade, grupos semi-
autdbnomos) ndo requerem sendo certas flexibilidades muito enfocadas (tempo de trabalho e
plurifuncionalidade), a0 mesmo tempo que demandam alta e permanente capacitago.

Essas relativas convergéncias e divergéncias entre flexibilidade real e
flexibilidade juridica permitiram a formulagdo de outra classificagdo, catalogando-se como
baixa flexibilidade a que busca a adaptacéo a custo da redugdo dos direitos dos trabalhadores
e como alta flexibilidade a que, por sua vez, adapta equipes e processos produtivos, o que
requer, evidentemente, investimentos e capacitacio.

Em muitos paises latino-americanos, reclama-se da flexibilizagdo juridica ou
normativa, sem nenhuma contrapartida — que deveria ser prévia — de introducédo de nova
tecnologia, de novos investimentos, de novos sistemas produtivos. Em outras palavras, por
ser ainda objeto de discussdo determinar até que ponto a fabrica flexivel requer um direito
flexivel, em muitos casos se exige a flexibilizacdo do Direito para uma fabrica rigida.

h) Finalmente, seria forgoso distinguir flexibilidade juridica de flexibilidade
de fato, uma vez que, na situacéo atual de desequilibrio das relagdes de trabalho em favor do
poder patronal, ¢ comum, mesmo na falta de toda mudanca normativa, produzir-se uma
desregulamentagdo ou flexibilizacdo de fato, com o simples descumprimento ou a imposi¢éo
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unilateral.

3. Fundamentos tedricos

Os fundamentos tedricos da proposta flexibilizadora sdo basicamente
econdmicos, de uma parte, e, de outra, tecnoldgico-produtivos, sem prejuizo da concorréncia
de outros fatores de origem diversa que, de uma maneira diferente, direta ou indiretamente,
vém a fortalecer a referida demanda.

Brevitatis causa, agora somente trataremos dos fundamentos econémicos, que
s80 0s mais importantes.

O principal fundamento teérico da flexibilidade — e especialmente de sua
extrema variante, a desregulamentacdo — assenta-se nos postulados da escola econémica
neoliberal.

O receitudrio neoliberal em matéria de trabalho é muito preciso;
individualizacdo das relagdes de trabalho até o limite do politicamente possivel.

Para alcancar esse objetivo, postula, de uma parte, a ndo-intervencéo do Estado
nas relagBes individuais de trabalho, de tal forma que cada trabalhador, livre e individualmente,
negocie com o empregador a venda de sua forga de trabalho. Levada a suas maximas
consequiéncias tedricas — ndo realizadas e talvez na préatica ndo realizaveis — essa proposta
supde a ab-rogacéo da legislacdo do trabalho e sua substituicdo pelo Direito Civil, assim como
a abstencéo estatal na area administrativa e judicial (com a conseqiiente aboli¢do da
Administracdo do Trabalho e da Justica especializada). Para que a individualizaco das relac6es
de trabalho fosse completa, seria necessario, além disso, evitar a acdo sindical, a autonomia e
a autotutela coletivas.

Por essa razéo, por outro lado, a segunda proposta trabalhista dos economistas
neoliberais, apos proscrever a intervencao estatal nas relagdes individuais de trabalho, consiste
- numa aparente contradicdo — em postular a intervencdo restritiva do Estado em matéria de
relacOes coletivas de trabalho. Aqui, sim, — se diz — deveria haver legislacdo que proscrevesse
ou limitasse — até o limite politicamente possivel — a a¢éo sindical, a negociacdo coletiva e o
direito de greve. Por qué? Porque nessa concepgdo econdmica, a agdo sindical, a negociagéo
coletiva e a greve sdo praticas monopolistas por meio das quais os trabalhadores procuram
elevar artificialmente o preco da mercadoria que vendem - seu trabalho —, “sujando” o livre
jogo da oferta e da procura entre o trabalhador individualmente considerado e o empregador
concreto.

Até aqui a ortodoxia econdmica neoliberal (Hayek e Friedman). Mas, além de
ndo serem novos os questionamentos econdmicos a protecao trabalhista — basta comparar os
argumentos atuais que, nesse campo, se esgrimem a favor da flexibilizagéo, com os argumentos
formulados em quase todo 0 mundo por ocasido da adogdo das primeiras leis trabalhistas,
como as da limitagdo da jornada, por exemplo —, é forcoso lembrar que muitos direitos dos
trabalhadores, especialmente os de sindicalizacdo, negociacdo coletiva e greve, sdo,
inquestionavelmente, direitos humanos reconhecidos nos grandes pactos e declaragfes
universais e regionais, em quase todas as constitui¢des e em varias normas internacionais do
trabalho. E que a Constituicdo da OIT postula que “o trabalho ndo é mercadoria”.

Um pouco mais distante da teoria e no terreno das politicas, se diz que a
desregulamentacdo e a flexibilizagdo barateariam o custo do trabalho - aumentando o lucro
da empresa — fato indiscutivel — e que isso estimularia novos investimentos produtivos que,
por sua vez, aumentariam o emprego que, finalmente, elevaria os salarios e as demais condi¢es
de trabalho. De fato, no plano politico, a necessidade de promover o emprego tem sido o
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grande argumento das iniciativas desreguladoras e flexibilizadoras. Mas, além de certa
inconseqiiéncia tedrica (Hayek e Friedman sustentam a necessidade de um desemprego
funcional para manter baixos os salarios), o certo é que, na prética, 0s pretensos efeitos
dinamizadores do emprego ndo se tém verificado. Como se vera no final deste trabalho, a
desregulamentacdo e a flexibilizagdo, onde foram aplicadas, ndo teriam gerado emprego, mas,
pelo contrario, teriam deteriorado a qualidade do emprego existente. E mesmo se assim ndo
tivesse sido — e de fato o foi —, muitos direitos trabalhistas continuariam sendo direitos
fundamentais.

Revista da

ILALTERNATIVAS TEORICAS E OPCOES DA LEGISLACAO
TRABALHISTA

Definido o padrdo conceitual da flexibilidade, cabe agora analisar quais tém
sido as opg0es das legislacbes do trabalho latino-americanas diante das pressdes flexibilizadoras.
Para isso, procuraremos agrupar algumas das principais reformas legislativas ou iniciativas
normativas em funcéo de diversas alternativas teoricas possiveis.

Quatro adverténcias devem ser, desde ja, registradas.

Primeira, que toda sistematizacdo supde algum grau de arbitrariedade a que
se rende em nome da classificacdo, da interpretacdo e da pedagogia; portanto, € possivel -
embora sem cair nos excessos supostos na frase de Borges, segundo a qual “um sistema néo é
outra coisa que a subordinacéo de todos os aspectos do universo a um desses aspectos”, - que
algumas experiéncias catalogadas como pertencentes a um determinado tipo contenham alguns
elementos préprios de outro (toda realidade social é sempre mais diversificada e rica, e, do
mesmo modo, menos “prolixa”, que as construcdes tedricas formuladas para compreendé-
las e explica-las).

Segunda, as normas comentadas ndo constituem um repertorio exaustivo, mas
exemplos que nos tém parecido representativos e ilustrativos.

A terceira adverténcia consiste em ndo se considerar, neste trabalho, todas as
alternativas tedricas possiveis. Duas delas, particularmente importantes, ndo foram incluidas
pelo fato de terem sido pouco praticadas na legislacdo trabalhista latino-americana. Uma
consiste na autonomizagéo e promocdo das relacdes coletivas de trabalho, mantendo a estrutura
do direito individual do trabalho a partir da constatagdo de que, na América Latina, a maior
rigidez e restricdo estdo na legislacdo sindical. A outra propde a “re-regulamentagéo”
internacional das relagdes de trabalho, tendo em vista a importancia de fenémenos tais como
a globalizacdo e a integracdo regional, que vao deslocando o centro de gravidade das questdes
sociais para fora das fronteiras nacionais e alimentam o surgimento de relagdes extranacionais
de trabalho.

Um quarto esclarecimento: a tendéncia desregulamentadora estaria sendo
freada. Como disse o chileno Sergio Gamonal, o Direito do Trabalho teria conseguido
sobreviver ao terremoto flexibilizador.

1. Sistema tradicional e sua reafirmacao defensiva

O Direito do Trabalho classico parte da constatagdo de uma desigualdade, de
um desequilibrio de poder entre o trabalhador individualmente considerado e seu empregador.
Nessas condicdes, seria impossivel a livre negociacdo individual do trabalho prestado em
troca de uma remuneragdo sem criar péssimas condices de trabalho. Dai o surgimento de
um Direito do Trabalho protetor da parte fraca nessa relagdo, protecdo tanto de fonte
heterdnoma como auténoma.




120 Revista da Escola da Magistratura - setembro / 2006

A variante heterdnoma ou estatal é gerada pelos trés poderes: o Legislativo,
por meio de uma legislacdo do trabalho unilateralmente protetora do trabalhador; o Executivo,
por meio de uma Administracdo do Trabalho, e o Judicial, por meio de magistrados e de
procedimentos especiais.

A vertente autdnoma déa-se com o surgimento, posterior reconhecimento e
final hierarquizacdo, como direitos fundamentais do sindicato, da negociagdo coletiva e da
greve, instituicdes e acdes coletivas por meio das quais os trabalhadores exercem sua autotutela,
na qual se pretende compensar, de certa forma, com a forga do nimero, o poder econémico
da outra parte da relacéo.

Na América Latina, tende a predominar a vertente heterbnoma, com a
particularidade, ja assinalada, de que, enquanto a legislagéo do direito individual do trabalho
tende a ser protetora do trabalhador, a que regula as relagdes coletivas do trabalho inclina-se
para a restri¢do do exercicio dos direitos de sindicalizacdo, de negociagdo coletiva e de greve.

Na Europa, em compensagao e sem prejuizo do predominio da lei nos sistemas
continentais, tem-se verificado maior predominio da vertente autbnoma e a preferéncia pela
modalidade da legislacdo negociada, verdadeira combinacao de heteronomia e de autonomia,
na qual a heteronomia consolida e estende os efeitos da autonomia.

Essa legislacdo trabalhista protetora — mais ou menos heterbnoma - foi se
consolidando e se hierarquizando nos mais altos graus do ordenamento juridico, consagrando
muitos de seus aspectos centrais como direitos fundamentais ou direitos humanos
reconhecidos nos grandes pactos, declaragBes, tratados e convencdes internacionais e nas
constituicdes, em processos paralelos e relativamente concomitantes de constitucionalizagéo
e de internacionalizacdo dos direitos do trabalho que, iniciados respectivamente com a
Constituicdo mexicana de Querétaro, de 1917, e com a Constituicdo da OIT, em 1919,
ocuparam boa parte do século XX.

Este é, em poucas linhas, o sistema tradicional do Direito do Trabalho, objeto
de questionamentos, ja descritos na primeira parte da obra “A flexibilidade”, editado pela LTr,
S&o Paulo 2002, das correntes desreguladoras ou flexibilizadoras. Mas, antes delas, uma das
reagOes verificaveis, e, em alguns casos, verificadas, € a reafirmacéo daquele sistema tradicional
a partir, entre outros, de dois fundamentos bésicos.

De um lado, considera-se que permanece - e chega a se agravar - a
desigualdade do trabalhador individual diante do empregador no contexto (p6s) moderno de
novas tecnologias, da caducidade do mundo bipolar da “guerra fria”, da globalizacdo e do
enfraquecimento sindical. A permanéncia e o eventual agravamento do desequilibrio exigem
uma acdo de compensagdo, de reequilibrio, tanto a partir da legislacdo heterénoma como da
acdo coletiva autbnoma. N&o se precisa de menos, mas de mais protegéo.

Por outro lado, se diz que a prote¢do ndo sé ndo deve ser eliminada nem
diminuida com relacdo aos classicos trabalhadores subordinados, mas estendida aos
trabalhadores autbnomos e “informais”, tdo, ou mais ainda, necessitados de tutela que os
primeiros. O classico Direito protetor do trabalho subordinado converter-se-ia no Direito
de toda atividade profissional, no Direito regulador de toda forma de trabalho humano, de
maneira analoga a prevista, ha meio século, por Paul Durand e Mario Deveali.

Essa alternativa tedrica — diante da demanda desregulamentadora, ndo de
menos, mas de mais protecdo - foi aplicada, na pratica, em varias reformas legislativas adotadas
na América Latina no comeco da década de 90, embora em geral limitada ao trabalho
subordinado.

A primeira delas foi a adogdo da Constituicdo brasileira de 1988, que
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constitucionalizou aprecidvel elenco de direitos sociais, aumentando 0 nimero dos até entéo
incorporados, como direitos humanos, a norma juridica de maior hierarquia, tanto como
seu contetido essencial.

Algo analogo aconteceu com a Constituicdo colombiana de 1991, que ordenou
aadocdo de uma lei trabalhista protetora, fixando seu contetido minimo, lei que ndo chegou
a ser promulgada, e com a paraguaia de 1992.

Poder-se-ia também citar aqui a reforma da Constituicdo argentina de 1994,
que, sem mudar as disposicdes trabalhistas preexistentes, incorpora expressamente declaracdes
e convengdes internacionais que contém, elas sim, varios direitos trabalhistas. Por essa via
aumenta o namero de direitos do trabalhador constitucionalmente consagrados.

Além disso, a Constituicdo venezuelana do final de 1999 declarou que
“nenhuma lei podera estabelecer disposicdes que alterem a intangibilidade e a progressividade
dos direitos e beneficios trabalhistas”, e que “os direitos trabalhistas sdo irrenunciaveis”,
resultando “nula toda agéo, acordo ou convencéo que implique rentncia ou reducdo desses
direitos”.

Em nivel legislativo e fazendo referéncias a reformas globais ou a aprovacéo
de novos codigos ou leis gerais do trabalho, destacam-se, nessa tendéncia, a Lei Orgéanica do
Trabalho, da Venezuela, de 1991, e os Cddigos do Trabalho da Republica Dominicana, de
1992, e do Paraguai, de 1993.

Néo se pode deixar de ressaltar que essa estratégia de reafirmacéo do Direito
do Trabalho tradicional tem incluido freqlientemente — como bem retrata a enumeragéo
antecedente — uma estratégia constitucionalizadora. Com efeito, diante da iminéncia de uma
onda flexibilizadora ou desreguladora, optou-se, quando politicamente possivel, pela
incorporagdo a “cidadela” da Constituicdo — teoricamente e por definicdo a norma mais
rigida e mais dificil de ser modificada - do maior nimero possivel de direitos trabalhistas,
para assim melhor protegé-los de um ataque iminente.

Nesse sentido, cabe acolher, mutatis mutandis, as reflexdes de Jean-Claude
Javillier a propdsito do significado da codificacdo. Décadas atras, opinides contrarias a
codificacdo do Direito do Trabalho consideravam-na um esclerosamento (“endurecimento™?)
que dificultaria o progresso da disciplina com a incorporagéo de novos e maiores direitos.
Hoje, ao invés, tendo em vista a ofensiva desreguladora, a codificagdo — e também a
constitucionalizagdo, acrescentamos — pode agir como freio desse processo e, portanto, como
preservacdo de direitos do trabalhador.

A diferenca das demais, essa alternativa tedrica e legislativa de reafirmaco da
protecdo legislativa, administrativa, judicial e autbnoma néo pde problemas dogméticos para
o Direito do Trabalho, nem no plano técnico-formal nem no axioldgico, ja que se trata de
manter ou reforcar suas técnicas e objetivos tradicionais, assim como de estendé-los a novos
setores. As dividas ou problemas que levanta sdo de outra natureza e dizem respeito a sua
viabilidade politica e eficacia, pois a primeira condicionaa segunda. Em geral, ndo se privilegia
uma vontade politica protetora, pelo contrério, procura-se evitar a aplicagdo das normas
tutelares ou esvaziar seu conteddo. O que aconteceu com o artigo 53 da Constituicdo
colombiana de 1991 é suficientemente ilustrativo.

Alids, nos Ultimos anos, esta revalorizagdo do protecionismo trabalhista
tradicional estaria inspirando as Ultimas reformas legais na Argentina (2004) e no Uruguai
(2005-2006): freio e revisdo da flexibilidade anterior.
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2. Desregulamentacdo imposta

A desregulamentagdo imposta tem sido freqiiente e cada vez maior na América
Latina. Responde a proposta tedrica neoliberal, acima exposta, no item 4.a; eliminagdo ou
reducdo da intervencéo do Estado protetor do trabalhador individual e restricdo da autonomia
coletiva, ambas no limite do politicamente possivel.

A teoria, em nenhum caso, foi posta inteiramente em préatica. Mesmo em
paises que aplicaram ou aplicam uma politica econdmica fortemente liberal e que introduziram
reformas trabalhistas de acordo com ela, manteve-se a existéncia de um Cadigo do Trabalho
ou de uma legislacéo especial e até — como ja se disse — de normas irrenunciaveis. Nao obstante,
boa parte das reformas trabalhistas verificadas em nossos paises, nas Gltimas décadas, foi
claramente inspirada naqueles fundamentos e visavam a tais objetivos. Chegaram até onde
foi politicamente possivel.

A desregulamentacdo legislativa teve um importante e pouco lembrado
antecedente remoto, pelo menos duas relevantes primeiras experiéncias ou reformas
fundadoras, para, em seguida, estender-se a varios paises.

a) O antecedente remoto e pouco lembrado da desregulamentagdo imposta
na Ameérica Latina foi a Lei 5.107, de 13 de setembro de 1966, que, no Brasil, promoveu a
substituicéo da estabilidade decenal pelo Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS).

Hoje em dia, a substituicdo total ou parcial, por um fundo, da indenizacéo
por dispensa é um dos contetdos habituais de todos os planos desreguladores ou de
flexibilidade externa de saida. Mas, em 1966, foi uma novidade. Por isso, a criacdo do FGTS
no Brasil foi, na verdade, a primeira reforma desreguladora da legislacdo trabalhista latino-
americana, quando sequer se manejavam, no sentido atual, os termos e 0s conceitos de
flexibilidade ou de desregulamentacdo. O fato de raramente ser reconhecida essa reforma
brasileira como antecedente da tendéncia atual talvez se deva a sua néo-consolidagdo num
processo por ndo ter sido imediatamente seguida de outras reformas do mesmo género.

b) As primeiras experiéncias ou reformas fundadoras da desregulamentacao
imposta foram a legislagéo do “Plano do Trabalho” chileno de 1978/79 e a lei 1/86 de “Reforma
do Trabalho” no Panama.

O Plano do Trabalho chileno foi uma profunda desregulamentacéo da
legislacdo trabalhista, de clara inspiragdo neoliberal, adotada durante a ditadura de Pinochet:
grande ampliacdo dos poderes do empregador, diminuicdo dos direitos do trabalhador,
minuciosa regulamentagéo restritiva das relagBes coletivas de trabalho e desmantelamento
do Direito Processual do Trabalho especial. N&o se tratou de um acidente ou incidente
histérico, mas de concepgao de toda uma legislacéo inspirada na desarticulagéo da acdo coletiva
e na maior individualizagdo possivel das relages do trabalho.

Dois esclarecimentos devem ser feitos sobre essa desregulamentagdo. Em
primeiro lugar, confirma-se aqui que a tese neoliberal ndo foi posta em prética em todos 0s
seus extremos; nem sequer se prescindiu, nesse caso, de um Caédigo do Trabalho especializado
nem do estabelecimento de algumas normas trabalhistas de ordem publica. Em segundo
lugar, vale observar que, em 1990, com o restabelecimento de um governo civil, introduziram-
se reformas “re-reguladoras” a cujo respeito opinam uns tratar-se de verdadeira “re-
regulamentacdo”, enquanto outros consideram que ndo passou de simples “maquillage” que
deixou intato o essencial do “Plano do Trabalho”. Novas reformas legais verificadas a partir
de 2001 parecem ter por alvo mais evidente a reprote¢do do trabalhador ( o freio da flexibilizacio).
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A Lei 1/86 de Reforma do Trabalho do Panama foi particularmente importante,
ndo s6 e ndo tanto por seu conteildo, mas, especialmente, por sua repercussao em outros
paises.
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Entre outras disposi¢es desreguladoras, essa lei panamenha diminuiu a
“sobretaxa” das horas extras, instituiu uma espécie de isen¢éo trabalhista para industrias de
exportacdo e declarou que ao trabalho em domicilio ndo se aplicaria a legislacdo trabalhista,
inaugurando assim o que depois se chamou de “terceirizacdo”, “externalizacdo” ou a “fuga do
Direito do Trabalho”. Mas a maior importancia dessa norma foi o “efeito demonstragéo” que
logrou produzir. A diferenca do Plano do Trabalho chileno, a Lei da Reforma do Trabalho
panamenha conseguiu inspirar outras modificacdes em paises que reproduziram algumas de
suas normas e até sua denominacao.

¢) A extenséo da desregulamentacdo imposta produziu-se, entre 1990 e 1991,
na Colébmbia, Equador e Peru. A Argentina também poderia ser incluida nesse elenco, mas
pelas razBes que depois serdo dadas, embora duvidosas, preferimos inclui-la em outro grupo.

A Lei 50 da Reforma do Trabalho, de 28 de dezembro de 1990, da Colémbia,
com a mesma denominagdo que a lei panamenha e nela inspirada, consagrou uma
desregulamentacdo muito maior com seus mais de cem artigos que modificaram
profundamente o Cédigo Substantivo do Trabalho.

Autorizou o funcionamento de empresas de trabalho temporério; propiciou a
contratagdo precaria ou por tempo determinado; facilitou, de diversas formas, a dispensa —
incluindo a derrogacdo da estabilidade decenal do tipo da abandonada pelo Brasil em 1966;
diminuiu notavelmente as hipdteses de responsabilidade empresarial; redefiniu restritivamente
o salério; ampliou as possibilidades de extensdo da jornada. A Unica disposi¢éo que aumentou
os beneficios do trabalhador foi a que estendeu a duracdo da licenga-maternidade.

A Lei 133, de 1991, no Equador, baseou-se numa suposta aceleracdo do Pacto
Andino — que néo se verificou — que poderia afetar o emprego.

Como seu antecedente colombiano, a Lei n.133 ampliou as possibilidades de
celebracdo de contratos precarios ou de tempo determinado; facilitou a dispensa e limitou o
exercicio do direito de greve a proposito de uma “re-regulamentacdo” do Direito Coletivo do
Trabalho. Ainda em sintonia com o antecedente colombiano, as Unicas disposicdes in melius
da lei equatoriana de 1991 referem-se aos direitos de trabalhadoras gravidas ou parturientes.

A experiéncia, porém, a mais paradigmatica de desregulamentagéo imposta,
verificada na década de 90, na América Latina, talvez tenha sido o processo de
desregulamentagdo iniciado no Peru com os decretos legislativos de 1991.

Naquela ocasido, o Congresso outorgara faculdades ao Poder Executivo para
baixar normas para fomento do emprego. No (ab?)uso dessas atribuicdes, 0 Governo baixou
cerca de cem decretos legislativos, muitos deles em matéria de trabalho: habilitaram-se formas
atipicas de contratacdo precaria; modificaram-se normas sobre a estabilidade no emprego e
sobre a participagdo nos lucros, na gestéo e na propriedade das empresas; proibiu-se a incluséo
de clausulas de reajuste nas convengdes coletivas (praticamente no mesmo momento em
que, por outra norma, decretava-se o reajuste automatico das tarifas postais e telegraficas) e
se derrogava toda a legislagdo trabalhista nas zonas francas e nas “zonas especiais de
desenvolvimento”.

Posteriormente, foi baixada nova lei de relacdes coletivas de trabalho, que
impunha a renegociacdo de todas as convengdes coletivas “a partir de zero”, e sobreveio a
ruptura institucional. Mais adiante, outras normas foram adotadas para “arredondar” a reforma.
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Do mesmo modo que a Lei 1/86 do Panama inaugurou o processo de terceirizacao,
“expulsando” o trabalho em domicilio do Direito do Trabalho, as normas peruanas
inauguraram o mecanismo de utilizagéo das cooperativas de produgéo para a “externalizacdo”.

Esse processo de desregulamentacdo imposta pode ser considerado
paradigmatico pela profundidade das reformas, por se tratar de uma imposicdo legislativa
unilateral de desmelhoramento por incluir uma “re-regulamentacdo” do Direito coletivo e,
inclusive, por se consolidar no contexto de uma ruptura constitucional e da dissolucio do
Tribunal de Garantias Constitucionais.

Néo obstante, desde 2002 a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional do
Peru fez uma retomada da tutela trabalhista aplicando diretamente as normas constituionais
e internacionais e deixando de aplicar algumas daquelas leis flexibilizadoras.

—0—

Finalmente, deve-se sublinhar que as reformas privatizadoras da previdéncia social
adotadas com diferente intensidade em muitos paises latino-americanos (néo no Brasil nem
na Europa ocidental), forma parte fundamental, também, da politica de des-regulamentagéo
imposta e inspirada na escola econdmica neoliberal.

3. Formas de flexibilizagdo autbnoma ou mista

Como ja foi adiantado na primeira parte deste trabalho, é comum distinguir-
se a desregulamentacdo unilateralmente imposta pelo Estado ou pelo empregador da
flexibilizacdo autbnoma ou negociada coletivamente. Essa passagem da tutela estatal para o
garantismo coletivo supe, em primeiro lugar, que a legislacdo trabalhista ou parte dela deixa
de ser absolutamente imperativa e indisponivel, para passar a ser “disponivel” por convengéo
coletiva: a autonomia coletiva poderia formular uma disposicdo diferente da legal. E, em
segundo lugar, aautonomia coletiva ndo derroga a lei, mas a ela se superpde: durante a vigéncia
da convencdo coletiva, suas disposi¢cdes se aplicam no lugar da disposicao legal, que néo foi
porém ab-rogada; permanece em vigor e retoma eficacia expirado o prazo da convencao coletiva
ou por sua caducidade, sujeita a prazo ou condi¢do. Em outras palavras, durante sua vigéncia,
a convencdo coletiva superpde-se a lei, que “reaparece” no vencimento ou caducidade da
convencdo.

Esse € 0 mecanismo habitual pelo qual, no Direito do Trabalho tradicional, a
convencdo coletiva mais favoravel “sobrepuja” a lei, deslocando-a para 0 @mbito de validade
da convencdo, sem derroga-la. A novidade é que, em termos de flexibilidade ou de
disponibilidade coletiva da lei, a previsdo autbnoma poderia deslocar a heterénoma, mesmo
quando nao fosse mais favoravel.

Essa disponibilidade coletiva ou flexibilizagdo autbnoma tem, certamente,
vérias vantagens sobre a desregulamentagdo. Mas tem também desvantagens e dificuldades.

Entre suas vantagens, cabe ressaltar a voluntariedade respeitosa da autonomia.
SupBe também um controle sindical e permite — embora néo garanta — que se produza uma
flexibilidade condicionada ou com contrapartida.

Mas nem tudo séo flores. A flexibilidade por meio da negociagéo coletiva tem
também desvantagens e dificuldades.

A primeira dessas dificuldades é de ordem estritamente técnica. A
disponibilidade coletiva da lei trabalhista supde uma modificaco de sua natureza de norma
imperativa, de ordem publica. Isso requer reformas legislativas na maior parte dos paises.
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Mas, além disso, a eventual decisdo politica de assumir essa modificagdo levanta
outro problema: qual deve ser o quantum da disponibilidade? Toda legislacdo trabalhista sera
disponivel por negociagdes coletivas, mesmo in pejus? Ou so parte dela? Qual entdo?

Outra dificuldade de tipo técnico tem a ver com o campo de aplicagdo da
disponibilidade coletiva, especialmente com relacdo aos trabalhadores néo filiados ao sindicato,
questdo que tem concorrido para vitalizar as formas mistas de flexibilizacdo ou de legislagéo
negociada, que serdo brevemente comentadas mais adiante.

Passando do plano da dogmatica juridica para o plano das relagdes de trabalho
ou para terrenos partilhados por ambos os enfoques, surge a dificuldade de determinar o
nivel da convencéo coletiva que pode dispor da previsdo legislativa. Qualquer negociagéo de
qualquer nivel - centralizado ou descentralizado — pode estabelecer uma solucdo distinta da
lei mesmo que ndo seja mais favoravel? Se ndo, qual é o nivel legitimado para produzir esse
efeito?

Por outro lado, ndo deixa de chamar a atencdo o fato de que a proposta de
substituir a tutela legal por um garantismo coletivo se dé precisamente num momento de
enfraquecimento sindical.

Por isso mesmo e tendo em vista ndo ser igual o enfraquecimento sindical em
tudos os paises, tem-se verificado que a flexibilidade coletiva encerra o risco de acentuar a
segmentacdo da mao-de-obra, ja que setores agrupados em sindicatos fortes estariam em
condicdes de preservar beneficios ou de negociar boas condigBes, enquanto setores com
sindicalizagdo menor ou mais fraca poderiam cair numa flexibiliza¢do incondicional. Esse
risco de segmentacdo é maior quanto mais descentralizado é o nivel de negociacao.

Varias dessas dificuldades e desvantagens tém determinado que parte da
doutrina proponha que a pretensa passagem do “garantismo estatal para o garantismo coletivo”
(o que no Brasil chama-se de “prevaléncia do negociado sobre o legislado™), requer um periodo
prévio de transicdo, no qual se deveria aprovar uma legislagdo que promova, sustente e apdie
a sindicalizacdo e a agdo coletiva, para que esta se fortaleca e esteja em condi¢Bes de negociar
e co-administrar equitativamente a disponibilidade das normas legais.

Paralelamente, algumas das limitacOes da flexibilidade coletiva tém incentivado
o surgimento de formas mistas de flexibilidade, especialmente a legislacdo negociada, na qual
uma lei posterior retine, com efeitos gerais e com a coercao do Estado, os acordos anteriormente
realizados por convencdo coletiva, pactos sociais ou acordos-marco.

Até aqui o que poderiamos chamar empoladamente de teoria da flexibilidade
negociada ou da disponibilidade coletiva da lei trabalhista.

E, entdo, que se fez disso na pratica?

Jafoi dito que, na Europa, sdo praticas relativamente comuns tanto a convengéo
coletiva, que introduz uma flexibilidade negociada e com contraprestacdes exigiveis, como a
legislacdo de consenso que retine acordos autdnomos. Vejamos agora algumas tentativas latino-
americanas na matéria.

As proprias normas “enrijecedoras” ja mencionadas contém “valvulas de
escape” flexibilizadoras, dado que na realidade, na prética, ndo ha nem flexibilidade absoluta
nem rigidez absoluta. Todos os regimes contém uma mistura de rijeza e flexibilidade, com
maior ou menor conteido de uma delas.

Assim, a Constituicdo brasileira de 1988, apesar de seu detalhismo, rigidez e
extensdo na protecdo dos direitos dos trabalhadores, contém “vélvulas de escape” flexibilizadoras:
permite-se flexibilizar, por convencdo ou acordo coletivo, a jornada e o salario, habilitando,
nessas matérias, a flexibilizagdo propriamente dita: por meio da negociagéo coletiva.
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E o caso de sublinhar que tem havido, no Brasil, importante desenvolvimento da
flexibilidade coletiva, que, muitas vezes, excede os limites constitucionais e gera, por isso,
problemas de licitude.

De modo semelhante, a “rigida” Lei Organica do Trabalho, da Venezuela,
aprovada em 1990 e em vigor desde 1991, contém vaérias disposices flexibilizadoras e algumas
até desreguladoras (como a que derroga a estabilidade numérica, substituindo-a por um regime
indenizatdrio). Entre as disposicoes flexibilizadoras cabe destacar a que autoriza a distribuicdo
da jornada de trabalho “mediante acordo entre patrdes e trabalhadores” e uma férmula original
de negociacdo in pejus condicionada ou com compensagéo. Quando uma empresa alcangada
por uma convencdo coletiva em vigor considera-se incapaz de Ihe dar cumprimento por
dificuldades econémicas supervenientes, pode convidar o sindicato a renegociar na baixa.
Em caso de se estabelecerem novas condi¢Bes menos favoraveis, a contrapartida é a estabilidade
do quadro enquanto durar o novo acordo.

3.1. O caso argentino

O processo flexibilizador desenvolvido na Argentina desde 1991 é de dificil
catalogacdo. Embora o fosse desde o inicio, ja que as primeiras normas adotadas tinham aspectos
desreguladores e, a0 mesmo tempo, ostentavam outros que pareciam constituir uma
interessante tentativa de gerar uma flexibilidade autbnoma ou legislacBes por consenso, e
mais tarde davam a impressdo de privilegiar formas de desregulamentacio imposta.

O processo argentino de flexibilizagdo iniciou-se com a Lei Nacional de
Emprego de 1991, que adotou disposi¢des com vistas a regularizagdo do trabalho clandestino
ou ndo registrado, criou um sistema de seguro por desemprego e instituiu diversas medidas
de flexibilidade. Entre estas, destacava a introducéo de numerosas formas de contratacdo de
trabalho, atipica, precaria ou menos protegida, embora sua celebracéo s6 pudesse ser habilitada
por negociagéo coletiva, 0 que parecia garantir um controle sindical de flexibilidade externa
de entrada, a0 mesmo tempo em que se inaugurava a pratica de uma flexibilizacdo coletiva.
Outras disposi¢Bes autorizavam também a introducéo de certas formas de flexibilidade interna
(por exemplo, em matéria de horérios) por meio da autonomia coletiva.

O segundo instrumento principal desse processo foi o Acordo-Marco para o
Emprego, a Produtividade e a Equiidade Social, de 25 de julho de 1994, a que se chegou
depois do fracasso da tentativa do Poder Executivo de aprovar varios projetos de lei abertamente
desreguladores. Celebrado pelo Governo com as centrais mais representativas de trabalhadores
e empregadores e de contedo muito amplo, a maior importancia desse Acordo-Marco —
com relagdo ao tema de que agora nos ocupamos — assenta-se, de uma parte, no fato de conter
numerosas disposicdes flexibilizadoras pactuadas pelas clpulas sindical, empresarial e
governamental e, por outra, no fato de introduzir expressamente a técnica da legislagdo
negociada.

Esse pacto social proclama o principio de que a negociagdo coletiva é o
procedimento mais eficaz para a adequagdo das normas e praticas trabalhistas as novas
necessidades da producéo e do trabalho, numa clara alusdo legitimadora da flexibilizaco coletiva.

Ao mesmo tempo, acorda-se, nesse pacto, legislar sobre novos contratos
atipicos (os de experiéncia e de aprendizagem, entre outros), sobre um regime de trabalho
especial para as pequenas e médias empresas e sobre incentivos fiscais para a solugéo
extrajudicial de conflitos.

O Acordo-Marco de 1994 tem outros contetidos de interesse — por exemplo,
em matéria de direitos de informacao e participacdo, formagéo profissional, abonos familiares,
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riscos do trabalho e outros tantos — mas os recém-comentados sdo 0s mais relevantes para
nossos fins.

Revista da

Com base na “legitimac&o” conferida pelo Acordo-Marco, foi promulgada a
Lei 24.465, de 1995, que modificou a Lei de Contrato de Trabalho, introduzindo quatro
novas modalidades de contratacdo atipica: a aprendizagem — catalogada como néo contrato de
trabalho —, o contrato de tempo parcial, o de maiores de 40 anos, o de mulheres, portadores
de deficiéncia e ex-combatentes da guerra das Malvinas e o contrato de experiéncia - regulado,
em rigor, ndo como contrato, mas como um periodo legal durante o qual se presume que
todo contrato de duragdo indefinida é “por experiéncia”.

E entre aadogdo dessa lei e a da seguinte que, nos parece, produziu-se a ruptura
que converteu o que era um processo de promogdo da flexibilidade coletiva num processo de
desregulamentagdo imposta.

De fato, 0 que chama a atengdo na Lei 24.465 é que as modalidades contratuais
por ela previstas ja ndo precisam ser habilitadas por convencéo coletiva, requisito previsto na
Lei Nacional do Emprego, de 1991. Poder-se-ia ensaiar uma atenuante, argumentando que a
autonomia coletiva ja havia intervindo no Acordo-Marco de 1994, ao se estabelecer que se
legislasse sobre esses temas. Certo, mas sé parcialmente, porque uma coisa é a intervencéo
anterior da autonomia coletiva de cipula acordando legislar e outra é a intervengéo (posterior)
da autonomia coletiva no &mbito inferior em que se concretizam ou se aplicam os contratos
especiais.

Essa ruptura com a flexibilidade coletiva, anunciada na Lei 24.465, consolida-
se com a adogdo da Lei 24.467, de 1995, sob o regime das pequenas e médias empresas, que
contém um capitulo especial sobre relacbes de trabalho. Nesse capitulo, permite-se que as
“PyMES” (pequenas e médias empresas) recorram as modalidades de contratagdo precéria
sem prévia habilitagdo por convencao coletiva; € declarada a primazia — para as “PyMES” - da
convengdo coletiva de nivel inferior sobre a de maior nivel, e se Ihes amplia, notavelmente, 0
elenco das instituicOes trabalhistas coletivamente disponiveis, inclusive a licenca anual
ordinéria, o parcelamento do pagamento do 13° salario, mobilidade interna, as categorias
profissionais e a extincdo da relacdo de trabalho.

Essas normas coexistiram com outras que reformaram, claramente in pejus, a
previdéncia social e o sistema de protegéo contra os riscos do trabalho, a0 mesmo tempo que
derrogaram varios estatutos especiais, o que permite avaliar o todo como um contexto
desregulador, complementado com novas iniciativas que ndo se concretizaram: projetos de
substituicdo — total ou parcial — da indenizacéo por dispensa por um fundo de desemprego do
tipo do FGTS brasileiro, projetos de descentralizacdo da negociagdo coletiva e de
desregulamentagéo das “obras sociais”.

Durante esse periodo, verificou-se também uma forma muito particular e
discutida de flexibilizacdo por negociacio coletiva: a celebracdo de convencBes coletivas que
estabelecessem regimes especiais de trabalho para o pessoal de uma fabrica a ser instalada.
Essas convengdes coletivas para a instalagdo de novos estabelecimentos foram celebradas a
partir de 1993 na indUstria automotriz e mineradora.

Tratava-se, em todos os casos, de convengdes coletivas de empresa— ou mesmo
de estabelecimento — celebradas pelo sindicato do ramo, antes da instalagdo da fabrica. Como
se pode avaliar, eram varias as particularidades: a) o sujeito celebrante é o sindicato de atividade
ou de industria (ndo podia ser um sindicato de empresa ou de estabelecimento, que ainda
ndo existia); b) celebra-se uma convengédo coletiva de estabelecimento onde ainda ndo ha
estabelecimento, planta ou fabrica; e ¢) ndo ha tampouco trabalhadores nessa planta. Essas
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particularidades ressaltam o interesse tedrico que despertam essas convencdes, ja que pdem
em jogo uma série de conceitos basicos do Direito Coletivo do Trabalho: a) o da
representatividade sindical, particularmente ampliada nesse caso, em que o sindicato ndo so
representa a categoria abstrata em seu todo, mas o faz, mesmo quando ndo ha nenhum
trabalhador individualizado que tenha sido contratado para trabalhar nessa industria e,
independentemente, por isso mesmo, de distingdes entre filiados e néo filiados; b) o da
estrutura sindical, dado que s6 um sindicato de ramo poderia celebrar esse tipo de convengdes,
ja que o sindicato de empresa ou estabelecimento, por definigo, inexiste numa empresa ou
estabelecimento ainda inexistente; e ¢) os relacionados com a natureza e efeitos da convencéo
coletiva, uma vez que, nesses casos, a convengdo coletiva exibe a0 maximo seu carater
normativo, quase “legislativo”, e a extensdo de seu dmbito de aplicagéo.

Essas convencdes, tdo particulares, sdo incluidas como exemplos de
flexibilizacdo coletiva, porque “dispdem” do regime legal aplicavel e porque seu contetdo é
profundamente flexibilizador. No caso da convencdo General Motors-SMATA (Cordoba),
de 1993, incluia-se a habilitacéo para a celebragdo de contratos atipicos, anualizagdo da jornada,
plurifuncionalidade, organizagéo do trabalho com base em grupos semi-autdnomos, além de
importantes previsdes em matéria de formacdo profissional e de participacdo. O contetido
das outras convencdes desse tipo, celebradas entre 1994 e 1996, na verdade, foi mais pobre.

Natureza diferente teve a Ata de Coincidéncias, de 9 de maio de 1997, acordo
bipartite celebrado entre 0o Governo argentino e a CGT —sem a participacdo dos empregadores
- que significou um ponto de inflexdo na politica flexibilizadora da contratagdo. Com efeito,
ali se acordou “promover a estabilidade no emprego” e, para isso, derrogar as modalidades
promovidas de contrato de trabalho (0s contratos atipicos ou precarios que a linguagem popular
j& chamava, naqueles tempos, de “contratos-lixo™), e criar uma nova modalidade contratual
estavel ou de longa duracdo. Esse pacto inspirava-se claramente no Acordo-Modelo para a
estabilidade na relagdo de trabalho estavel, continua ou de longa duragao.

A contrapartida desse “re-enrijecimento” argentino era a previsdo de que a
nova modalidade contratual de longa duragdo poderia ter um regime de extingdo baseado
numa indenizacdo por dispensa ou num fundo de desemprego, opcao a ser feita por convencéo
coletiva.

Numa nova experiéncia de legislagdo negociada (nesse caso s entre governo
e sindicatos), a Lei 25.013 e 0 Decreto 1111/98, de setembro de 1998 derrogaram os contratos
precarios e moderaram 0 montante minimo da indenizagdo por dispensa para 0S NOVOS
contratos de longa duracao.

A Lei 25.250, de maio de 2000, chamada de “reforma trabalhista”, desencadeou
uma tormenta politica, inclusive a dendncia de suborno de legisladores, para aprovarem o
projeto, e a rendncia do vice-Presidente da Republica argentina por considerar insuficientes
a vontade e a decisdo politicas de investigar a fundo e punir os eventuais responsaveis. Foi
uma lei de maltiplos conteudos, as vezes contraditdrios. No que tange mais diretamente ao
tema desta exposicdo, destacam-se trés tipos de disposi¢Oes: a ampliacdo do periodo de
experiéncia, a promogdo fiscal de contratacdo por tempo indeterminado e a descentralizagéo
da negociacdo coletiva.

Como as leis anteriores, essa também foi negociada com os sindicatos, mas s6
foi aceita por consenso por um setor do movimento sindical, provocando firme oposicio de
outro. Por outro lado, as particularidades de sua san¢éo parlamentar afetaram sua legitimidade
politica. E em seu conteldo, até contraditério, prevalece a renascida pretensao desreguladora
que, mais uma vez, foi seguida por aumento do desemprego e néo por sua diminui¢éo. Como
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se verd, um ano depois de sua entrada em vigor, o desemprego argentino tinha voltado a subir
a seus patamares historicos.

Em todo caso, é valido perguntar-se, num plano menos juridico, mas
provavelmente realista, até que ponto o poder politico pressionou constantemente, durante
todo esse processo de flexibilizacdo mista, com aameaca de tirar dos sindicatos a administracéo
das “obras sociais”, para obter assim a aquiescéncia sindical a reformas trabalhistas
desregulamentadoras ou flexibilizadoras. A tramitagdo do projeto de lei, referido no Gltimo
paragrafo, ndo escapou a essa pratica, que teria sido considerada como propria do governo
anterior.

Revista da

Deve-se acrescentar, ainda, que estas disposi¢cdes argentinas de
desregulamentagdo ou flexibilizagdo conviveram com algumas (poucas) normas protetoras e
“rigidas”, como as leis 25.323 e 25.345, de outubro e novembro do 2000, que aumentaram a
indenizagdo por demissdo e criaram novas san¢des aos descumprimentos quanto aos registros
pelo empregador. E provéavel que estas leis tenham perseguido finalidades de arrecadagio
fiscal, mas também confirmam que néo existe flexibilidade pura nem rigidez absoluta.

Finalmente — por enquanto — com a aprovacdo da lei que re-centralizou a
negociacao coletiva, inicia-se uma etapa que poderia ser chamada de des-regulamentacdo ou de
des-flexibilizacdo, acompanhada, também, por algumas sentengas nas quais a Corte Suprema
de Justica aplicou diretamente normas constitucionais e internacionais contrérias a disposigdes
expressas de leis nacionais menos favoraveis ao trabalhador.

3.2. O caso brasileiro

Algumas analogias com determinados aspectos do processo argentino podem
ser encontradas no Brasil.

Pelo menos desde 1995, vinham-se registrando acordos coletivos de empresa
flexibilizadores, alguns deles amparados por disposi¢c@es da Constituicdo brasileira de 1988 e
outros francamente ilegais.

Nesse contexto, chamou a atenc¢éo a Portaria 865, de 14 de setembro de 1995,
do Ministro do Trabalho, na qual os Fiscais do Trabalho foram instruidos para ndo impor
sangBes as empresas que descumprissem normas legais na aplicacdo de disposigéo de
convengdes ou acordos coletivos, em que se deveriam limitar a dar conhecimento do fato ao
superior.

No mesmo ano, uma medida proviséria sobre “livre negociacdo”: a) proibe a
correcdo salarial automatica na negociagdo coletiva, mas a0 mesmo tempo autoriza a corre¢éo
automatica nos outros contratos (civis) de duracdo superior aum ano (quase todos os acordos
e convencdes coletivas tém pelo menos essa duragdo); e b) derroga as clausulas de renovagéo
automatica das previsoes de correcdo ja contidas em convengdes e acordos coletivos.

Em 15 de dezembro de 1996, celebrou-se, entre o Sindicato dos Metaldrgicos
da cidade de Séo Paulo e varias organizagBes de empregadores, uma convengao coletiva que
criava 0 chamado contrato de trabalho individual flexivel, forma de contratagdo com menos
requisitos que os previstos na legislacdo e com isencgdes fiscais. Admitia-se, por exemplo, que
esse contrato individual de trabalho fosse por prazo determinado, mesmo sem exposi¢éo de
causa para tanto, admitia-se sua renovagao e que s6 as horas efetivamente trabalhadas fossem
remuneradas. Além disso, previam-se redugdes impositivas.

Oito das doze clausulas dessa convencéo coletiva foram anuladas pelo Tribunal
Regional do Trabalho de S&o Paulo, a pedido da Procuradoria Geral do Trabalho — por serem
contrarias a ordem publica trabalhista — mas, pouco depois, foi aprovada uma lei claramente
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nela inspirada.

A Lei 9601, de 1998, sobre contrato de trabalho por tempo determinado
habilitou a celebracdo desse tipo de contrato independentemente da causa objetiva exigida
pela Consolidacéo das Leis do Trabalho. Todavia, exigia que sua celebragdo fosse habilitada
por convencdo ou acordo coletivo, que supusesse aumento do quadro e que 0s contratos
fossem registrados no Ministério do Trabalho. Essa lei veio, além disso, a legalizar e
regulamentar a ja referida pratica negocial do “banco de horas”.

Nessa linha de promogdo da flexibilidade negociada coletivamente inscrevem-
se medidas provisérias registradas em 1999 e 2000, que: a) introduzem a figura da suspenséo
do contrato de trabalho para participacdo em cursos de formagéo profissional, com bolsa a
cargo do FAT (Fundo de Amparo ao Trabalhador), sujeita a previsio em convengéo ou acordo
coletivo, a aquiescéncia do trabalhador e prévio aviso ao sindicato; b) regulamentam o trabalho
em tempo parcial, confiando a negociacdo coletiva a regulamentagdo da passagem de trabalho
em tempo integral para trabalho de jornada parcial; e ¢) ampliam para um ano o periodo de
calculo do limite de horas ao se aplicar o sistema de “banco de horas”.

Mas se, no até aqui exposto, as medidas brasileiras de flexibilidade autbnoma
ou mista se aproximam de algumas das argentinas, no Brasil consideram-se também outras
formas — mais ou menos isoladas ou pontuais, mas muito variadas — de desregulamentagéo,
pelas quais a flexibilizacdo brasileira assemelha-se, nesse ponto, a pratica uruguaia. Com efeito,
do mesmo modo que no Uruguai, no Brasil ndo houve, pelo menos até agora, uma grande lei
de flexibilizagdo, mas muitas medidas concretas. Além das ja referidas formas de flexibilizagdo
autdnoma ou mista, verificam-se no Brasil também experiéncias de desregulamentagéo
imposta, por via legislativa, administrativa e judicial.

Ja foi dito que, no Brasil, deu-se a primeira forma de desregulamentagéo
imposta, muito antes que se comecasse a falar de flexibilidade e de desregulamentagéo, quando
uma lei da década de 60 implantou a substituicdo da estabilidade decenal e da indenizagdo
por dispensa pelo Fundo de Garantia do Tempo de Servigo.

Outras formas de desregulamentacio impostas, estas sim, ja em plena ecloséo
da moda flexibilizadora, aconteceram na década de 90. Uma delas, que teve maior repercussao,
foi a Lei 8.949, de 1994, sobre cooperativas, que dispds que “qualquer que seja o ramo de
atividade da sociedade cooperativa, ndo ha vinculo de trabalho entre ela e seus associados,
nem entre estes e os tomadores de servigos da cooperativa”, disposi¢do que, no estilo das
registradas em alguns outros paises, promoveu uma verdadeira “fuga do Direito do Trabalho”,
gerando o desamparo absoluto dos trabalhadores “socios” da cooperativa, que ndo podem
responsabilizar a empresa principal nem a cooperativa: irresponsabilidade trabalhista absoluta.

Outra pode ser registrada no episddio, quase anedotico, da dendncia da
Convencéo Internacional do Trabalho 158, sobre o fim da relacéo de trabalho, apenas nove
meses depois do registro de sua ratificacdo na OIT.

E uma terceira hip6tese de desregulamentacéo pode ser identificada nas medidas
provisérias que, a partir de 1995, criaram um regime de participagdo nos lucros. A natureza
flexibilizadora dessas medidas, apesar de estabelecer prestacdo a favor dos trabalhadores,
manifesta-se em diversos aspectos, a saber: a) essa participacdo nos lucros carece, por expressa
disposicdo “legal” (da medida provisoria), de natureza salarial, pelo que produz um
“efeito de substituicdo”: os empregadores canalizam todo aumento salarial para essa via, com o
que se reduz proporcionalmente o salario bésico do trabalhador e as contribuicdes para a
previdéncia social; b) promove a descentralizacdo das relacdes coletivas de trabalho, ja que
essa participagdo refere-se aos lucros de cada empresa; € ¢) 0 regime em questdo néo sé pode
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ser negociado pelo sindicato, mas também por uma comissdo ad hoc eleita pelos trabalhadores.

Exemplos brasileiros de desregulamentacdo administrativa podem ser
encontrados na ja citada Portaria 865/95, assim como numa portaria anterior, de 1990, que
ampliou o prazo admissivel dos servigos temporarios.

Essa matéria, do trabalho prestado por meio de empresas prestadoras de servico
temporario, exemplifica também um caso de desregulamentacdo judicial: a operada, em 1993,
pela Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, que modificou a Simula anterior, n.°
256, para ampliar o @mbito de licitude da contratacdo de empresas interpostas.

A enumeracdo da bateria de variadas iniciativas flexibilizadoras registradas no
Brasil ndo estaria completa se nela ndo se incluisse uma referéncia a descentralizagdo produtiva;
instalacdo de plantas (des)articuladas, “consorcios modulares” ou “condominios industriais”,
como as fabricas de caminhdes Volkswagen de Resende ou Ford de Tabodo. Nestas, menos
de 20% do pessoal é empregado pelaempresa “principal” ou real; o restante pertence aempresas
formalmente independentes ou autbnomas, que assumem cada uma das etapas do processo
de producéo e venda, embora todas elas estejam instaladas no mesmo espago industrial, operem
de conformidade com pautas técnicas e econdmicas fixadas e controladas pela principal, etc.

Do exposto, pode-se avaliar que, em matéria de flexibilizacdo, a politica
trabalhista brasileira tem sido diversificada, ligando-se a argentina, em seu forte componente
de flexibilizacdo negociada ou com participacdo sindical, mas, em compensacao, assemelha-
Se a uruguaia no recurso a outras muitas e variadas medidas desreguladoras ou flexibilizadoras
concentradas em pontos concretos.

Ao contrario, 0 Brasil néo caiu na tentacdo privatizadora da previdéncia, o
que fizeram, sim, outros paises latino-americanos, como Argentina, Chile, Peru, Uruguai
etc.
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4. O caso uruguaio

Como ja foi dito, no Uruguai ndo se promulgou uma lei geral de flexibilizagdo
ou de desregulamentacdo do tipo do Plano de Trabalho chileno dos anos 70 ou da Lei 50 da
Coldmbia, nem se verificou um processo sustentado de sucessivas mudancas legislativas como
no Peru e na Argentina. Essa circunstancia dé a impresséo de que, em nosso pais, ndo houve
flexibilizacdo da legislagdo do trabalho; aparentemente ter-se-ia conservado — até agora — o
sistema tradicional, supostamente rigido.

Essa impressdo, porém, é enganosa. De um lado, embora seja certo que ndo
houve uma reforma flexibilizadora global que substituisse in totum um sistema rigido por
outro flexivel ou desregulamentado, verificou-se, em compensagdo, uma variada gama de
mudangas concretas, especificas, “pontuais”, real ou pretensamente isoladas que, entretanto,
em seu conjunto, produzem significativo efeito desregulador, embora, como bem destacam
Rosenbaum e Garmendia, coexistam com a adocdo de algumas normas protetoras do tipo
classico em outros aspectos, também pontuais e concretos.

Por outro lado, o sistema tradicional uruguaio ndo seria tdo rigido como as
vezes se supde.

4.1 Algumas caracteristicas da legislagdo uruguaia

As caracteristicas do tradicional sistema uruguaio da legislacdo do trabalho, que ora
interessa tratar, so, como ja foi observado, um tanto equivocas: aparentemente rigido em matéria
de Direito Individual do Trabalho e aparentemente autdnomo em Direito Coletivo do Trabalho.
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A legislagdo trabalhista uruguaia é, sem davida, de inspiracdo protetora em
matéria de relag@es individuais de trabalho, tal como o ordena o artigo 53 de sua Constituigéo.
Mas, por néo haver um cédigo ou lei geral do trabalho, mas um conjunto inorganico de leis
especiais, e por serem essas leis normas concretas e especificas que deixam importantes espagos
para a integracdo doutrinal e jurisprudencial, a legislacdo uruguaia abre significativo espago
para a flexibilidade. A isso se soma a circunstancia de que, em muitos casos, 0 grau ou nivel
de protecdo é notoriamente baixo, como acontece, por exemplo, com o montante da
indenizagdo por dispensa. Tudo isso foi claramente sistematizado por Barbagelata.

Em matéria de Direito Coletivo do Trabalho, a legislagdo trabalhista uruguaia
é respeitosa da autonomia sindical, constituindo uma exce¢do na América Latina. A auséncia
de regulamentagéo heterbnoma do sindicato, de lei reguladora das convencdes coletivas e a
inexisténcia de uma lei geral sobre a greve sdo os pilares de uma legislacdo trabalhista
abstencionista em termos de Direito Coletivo do Trabalho. Todavia, esse autonomismo
continha - do ponto de vista juridico formal, pode-se sustentar que ainda contém - forte
dispositivo de promocdo, suporte ou apoio da negociacio coletiva e, indiretamente, da estrutura
sindical. Com efeito, os conselhos de salarios funcionaram, desde sua criacdo até o inicio do
periodo autoritario (1968) e depois durante os primeiros anos da reinstitucionalizacdo
democratica (1985 a 1990), como importante apoio a sindicalizaco e a negociacao coletiva.
Tradicionalmente vistos como mero mecanismo de fixacdo de saldrios, quando deixados de
ser convocados, revelaram seu verdadeiro e fundamental efeito de promocéo, suporte ou
apoio das relacdes coletivas de trabalho. E esta foi, precisamente, uma das formas atipicas de
flexibilizacdo utilizadas no Uruguai.

4.2 Algumas medidas flexibilizadoras ou desregulamentadoras

a) Efetivamente, o que - parafraseando e mudando parcialmente o titulo de
um trabalho de Rosembaum e Garmendia — poder-se-ia denominar “o discreto processo de
flexibilizacdo uruguaia” tem tido um de seus principais pilares na atitude governamental de
ndo convocar 0s conselhos de salarios, salvo em muitos poucos ramos de atividade. Essa
retirada do Estado da negociacao tripartite de salarios-minimos por categorias, em cada ramo
de atividade, produziu um grave e evidente efeito de descentralizacdo e de retracdo da
negociacdo coletiva. Na falta de convocatdria estatal, juntamente com uma praxis que néo
protege eficazmente a acdo sindical nem reconhece a obrigacdo de negociar, e atuando ambas
num periodo de enfraquecimento sindical, a negociagdo coletiva “desapareceu”. A de ramo
ficou limitada a uns poucos setores ou ramos de atividade de forte presenca sindical e registrou-
se alguma negociacdo descentralizada por empresa, em algumas empresas e, freqlientemente,
de desmelhoramento. Foi entéo que ficou evidente que o regime de conselhos de salarios era
muito mais que um método de fixagdo de salarios-minimos por categoria. De fato, havia
funcionado, durante décadas, como a Unica intervengdo estatal de protecéo, suporte ou apoio
da negociacdo coletiva e da atividade sindical centralizada. O direito sindical uruguaio,
autbnomo, sim, havia contado com essa legislacio de promocéo, suporte ou apoio que sé nos
revelou-se claramente como tal quando deixou de ser aplicada.

Tudo isso s6 pode ser bem entendido a partir do reconhecimento da atipicidade
do Direito Coletivo de Trabalho uruguaio, em comparagéo com o predominante no restante
da América Latina, na qual o intervencionismo e o regulamentarismo estatais nas relagdes
coletivas de trabalho sdo claramente limitadores da acéo sindical, da autonomia coletiva e da
autotutela. Em compensagdo, no sistema do Direito Coletivo, predominante auténomo no
Uruguai, a retirada da Unica legislacdo eficaz de promocéo, suporte ou apoio, num momento
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de desequilibrio de forcas, produz também, por via inversa, efeito profundamente depressor
da acdo coletiva, que acaba se refletindo no delicado equilibrio entre intervengdo, autonomia
e promocéo, suporte ou apoio.
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b) Nesse contexto de fraqueza sindical, de prote¢do ineficaz contra os atos
anti-sindicais, de desconhecimento — na pratica — da obrigacdo de negociar e de abstencdo
estatal de convocar os conselhos de salérios, era ldgico que se produzisse uma descentralizagdo
e até individualizagdo da negociagdo e que aparecessem clausulas in pejus nas convengdes
coletivas. H4, hoje, no Uruguali, casos de flexibilidade gratuita ou incondicional pactuada em
convengdes coletivas, fundamentalmente de empresa, cuja maior parte das clausulas séo
francamente ilegais, 0 que, além disso, deixa aberta importante margem de inseguranga juridica.
Esta é assumida pelo empregador como um custo calculado e limitado com base na pressdo
do desemprego, da acdo do art.29 da Lei 16.906, e em certa permissividade administrativa e
judicial, fatores todos que, salvo o primeiro, sd0 comentados brevemente nas linhas seguintes.

¢) O artigo 29 da Lei 16.906, de 1998, é um perfeito exemplo do estilo da
politica de desregulamentacdo do trabalho praticada no Uruguai: prescinde de uma grande
reforma que poderia levantar resisténcias e incorrer no risco de gerar alto custo politico, e
recorre, em vez disso, a uma modificagdo aparentemente menor, conjuntural, lateral, adjetiva,
mas estratégica, ja que, combinada com outros elementos, produz efeito profundamente
desregulamentador.

Esta norma, incluida numa lei néo trabalhista, de promogéo de investimentos,
reduz de dois para um ano o prazo de que dispunha o trabalhador para mover acdes trabalhistas
e de dez para dois anos a antigtidade de créditos ou beneficios a reclamar judicialmente, ou
seja, 0 trabalhador despedido que reclamava, por exemplo, diferencas salariais ou férias ndo
gozadas, podia exigir o pagamento da divida acumulada nos Gltimos dez anos, enquanto, a
partir de 1998, s6 pode reclamar pagamento da acumulada nos ultimos dois anos, perdendo
toda acdo judicial de pretensdo ao pagamento da gerada nos restantes oito anos.

Esta norma constitui uma forma de desregulamentagéo por extensdo, indireta
ou dissimulada, mas terrivelmente eficaz, ja que, recorrendo a um instrumento néo trabalhista
—No caso, processual -, produz o imediato cerceamento de importante acumulacdo de direitos
do trabalhador. Com efeito, essa norma reduz drasticamente o custo do descumprimento
patronal e, por tanto, promove a desregulamentacdo unilateralmente imposta pelo empregador
e anegociacdo coletiva in pejus: por um lado, o empregador que ndo pode ou ndo quer cumprir
as obrigacdes trabalhistas pode incorrer no descumprimento, sabendo de anteméo que a divida
judicialmente reclamavel é limitada e calculavel; por outro lado, essa circunstancia limita a
forga dos sindicatos para resistir a adogéo de tais clausulas nas convengdes coletivas.
Anteriormente, com uma légica analoga e antitrabalhista, a Lei 15.982, de 1988, que instituiu
0 Codigo Geral do Processo, havia derrogado o processo trabalhista especial, tornando aplicavel
aos juizos do trabalho o novo procedimento comum.

d) Outra forma de desregulamentagdo por extenséo partiu do campo da
previdéncia social. Com efeito, a Lei n.16.713, de 1995, que modificou o regime de pensdes,
legalizou um decreto anterior que, ao dispor que a prestacdo de servigos por empresas
unipessoais ndo gerava contribuicdes sociais, embora essa técnica se limitasse ao aspecto
contributivo da previdéncia social, acabou “se estendendo” ao Direito do Trabalho, propiciando
a expulsdo de muitos trabalhadores de seu ambito, “disfarcando-o0s” em trabalhadores




134 Revista da Escola da Magistratura - setembro / 2006

autbnomos ou empresas unipessoais. Essa obra de expulséo e de travestismo depois se completa
ou se consolida com a toleréncia derivada das desregulamentacfes ou flexibilizagGes
administrativa, judicial e doutrinéria a que se alude um pouco mais adiante.

e) Sem prejuizo do papel principal dessas formas de desregulamentacéo
indireta, tém-se registrado também formas esporadicas, pontuais, especificas ou concretas de
desregulamentagdo tipica, mas concentradas num determinado instituto trabalhista ou a ele
limitadas.

f) Por outro lado e como ja foi adiantado, parece vir se registrando, nos Gltimos
anos, algumas flexibilizacGes administrativa, judicial e até doutrinéria.

Com efeito, no dmbito administrativo, ndo s6 se verifica a
emissdo de decretos ou regulamentos desregulamentadores, segundo ja foi comentado, como
aparecem também préticas de gestdo da administragdo do trabalho inclinadas a introduzir
flexibilizacdes ou a consolidar desregulamentages originarias de outros @ambitos. Assim, por
exemplo, o Ministério do Trabalho inscreve no Registro de Convengdes Coletivas, como se
tais fossem, simples contratos individuais ou pluriindividuais, em geral de contedo in pejus
e ilegal. Pareceria também estender-se a prética de revogar ou de ndo aprovar multas aplicadas
pela Inspecdo do Trabalho ou propostas pelos respectivos servigos técnicos por infragdes
constatadas.

Segundo alguns analistas, pareceria também se observar maior
predisposicdo jurisprudencial para tolerar flexibilizacdes ou desregulamentag@es de duvidosa
legalidade e constitucionalidade, assim como o aparecimento — mais esporadico — de posi¢des
doutrindrias alheias as tradicionais interpretacdes e construgdes técnicas protetoras,
caracteristicas da mais conhecida escola justrabalhista uruguaia.

A partir da mudanca do governo de 2005, houve uma volta ao modelo
tradicional uruguaio de Direito do trabaho protetor. Constituiram-se novamente os velhos
consejos de salarios e aprovou-se uma lei de protecdo e promogao da atividade sindical (lei 17.940 de
2006). O resultado imediato foi o ressurgimento e a re-centralizagdo da negociagéo coletiva e
o crescimento da afiliacdo sindical e da presenga politica e social dos sindicatos.

I11. CONCLUSOES

A demanda flexibilizadora possuia muita ideologia e um pouco de verdade.
Parece, portanto, necessario, primeiro, descartar as falacias e identificar os problemas reais,
para, em seguida, identificar os fundamentos verdadeiros dessa pretensdo e, finalmente,
perguntar-se se é possivel articular um sistema de Direito do Trabalho e de relagfes de trabalho
que atenda, sim, as necessidades reais de adaptacdo, mas sem desproteger o trabalhador. Além
disso, parece-nos que aquela pretensdo tem, hoje, menos impulso: alguns paises latino-
americanos comegaram a revisar as medidas de desregulamentacdo adotadas anteriormente e
a aprovar novas leis protetoras no sentido classico do Direito do Trabalho.

1. Desculpabilizacéo do Direito do Trabalho

As demandas de desregulamentagéo e de flexibilizag&o, na verdade, respondem,
em sua maior parte, a ineficiéncia econémica e ao atual desequilibrio de forcas entre capital e
trabalho, utilizando-se determinada ideologia como fundamento.

A incapacidade do sistema econémico de criar ou manter emprego tem levado
seus cultores a “culpar” o Direito do Trabalho, que seria um dos obstaculos a sua agdo: talvez
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se pudessem gerar (péssimos) empregos, se ndo houvesse (tantos) minimos trabalhistas:
eliminemo-los. E claro que essa pretensio conta com o beneplécito de muitos setores
empresariais que acreditam ter chegado a hora de praticar uma espécie de “revanche patronal”;
recuperar muitos direitos ou beneficios que foram sendo reconhecidos no decorrer de quase
todo o século XX. O atual enfraquecimento sindical e o préprio desemprego, que supostamente
deveria ser reduzido, aumentam o desequilibrio de forgas entre capital e trabalho a favor do
primeiro. Os postulados econdmicos neoliberais sdo utilizaveis para fundamentar a
desregulamentagéo.

O certo, porém, é que nem a razdo nem 0s numeros ddo respaldo a essas
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hipdteses.

Quanto a razdo, basta constatar que toda vez que a legislagéo criou ou aumentou
um direito dos trabalhadores ou que um sindicato o prop6s na agdo coletiva, argumentou-se
que sua incorporacdo afetaria a competitividade da empresa e/ou 0 emprego. Basta rever 0s
debates a respeito da adocdo das primeiras leis trabalhistas para se surpreender com a
“atualidade” dos argumentos que Ihes eram opostos. E que, na verdade, o Direito do Trabalho
surgiu da necessidade de atenuar a exploragdo do trabalho humano, de tira-lo do mercado (o
trabalho ndo é mercadoria), diante de uma situaco social explosiva no final do século XIX e
comecos do século XX. O desmantelamento dessa protecdo corre o risco de produzir uma
“nova questdo social”. A exclusdo — produto da concentragdo e da segmentacdo — ja é um fato
preocupante. Que umbral de exclusdo pode tolerar uma sociedade democratica?

Misturando a razéo com os nimeraos, € o caso de lembrar que 0s dois objetivos
bésicos da desregulamentacio sdo baratear o custo do trabalho para melhorar a competitividade
da empresa e aumentar o emprego ou diminuir a desocupagéo.

Acontece, porém, que, em geral, os direitos trabalhistas ou o grau de protegdo
do trabalhador afetam muito pouco o custo total da producdo e menos ainda o prego de
venda de um produto. Na indUstria manufatureira, o custo do trabalho é infimo como
percentual do custo total de producdo e menor ainda como percentual de preco de venda.
Pareceria que, em média, em nossos paises, o custo do trabalho tenderia a situar-se em volta
dos 10% do custo da producdo. Por que entdo empenhar-se em responsabilizar esse fator pela
pouca ou alta competitividade? Nao seria mais razoavel buscar soluges nos outros 90%? Se
os custos do trabalho fossem medianamente importantes, como explicar que 0s paises, nos
quais a participacdo do salario na renda nacional é de 60%, 70% ou 80%, sejam mais
competitivos que 0s nN0ss0S, Nos quais a participacdo do salario na renda nacional é sempre
inferior a 30%? Por que, numa época de tanta manipulagdo estatistica, econométrica, numérica,
é tdo dificil encontrar medicdes do percentual do salario no custo total da producdo e no
preco de venda do produto?

Em relagéo ao suposto efeito positivo da desregulamentacdo/flexibilizagdo sobre
0 emprego, as simples cifras sdo eloguentes.

Na Espanha, o processo de flexibilizagdo da contratagdo do trabalho iniciou-
se, fundamentalmente, a partir de 1984, com uma taxa de desemprego da ordem de 10%.
Apds uma década de reformas flexibilizadoras, o desemprego, que deveria ter baixado, subiu
para cerca de 22%. Resultado: menos trabalhadores ocupados, menos protegidos. Em 1997,
reage-se contra isso e se celebra o citado Acordo Internacional de Estabilidade no Emprego
para promover o contrato de longa duragdo. E, curiosamente, o desemprego cai
moderadamente para 18 ou 19%, e continua em declinio até os 12% atuais.

Na Argentina, todos se lembram que o Presidente Alfonsin foi forcado a entregar
0 governo antes do tempo com uma altissima inflagdo, mas néo se lembram de que o




136 Revista da Escola da Magistratura - setembro / 2006

fez com uma taxa de desemprego de 6%, que hoje se consideraria como pleno emprego. O
processo de flexibilizacdo iniciado em 1991 foi acompanhado de um persistente aumento da
desocupacdo (que chegou a 20%) e da contratagdo precaria (que chegou aos 85% anuais).
Como na Espanha, procurou-se reagir, em 1997, promovendo-se a contratacdo de longa
duragdo e derrogando-se os contratos de “promoc¢do do emprego”. O desemprego caiu
moderadamente para 14 ou 15% no comego de 2000. Curiosamente, nos meados desse ano
foi aprovada a Lei 25.250, que reintroduziu alguns mecanismos de desregulamentagéo, como
a ampliacdo do periodo de experiéncia e a descentralizagdo da negociagdo coletiva. O
desemprego ndo baixou mais, mas manteve sua tendéncia de queda e voltou a subir,
aproximando-se, um ano depois, em junho de 2001, do pico histérico de 1996 e comegos de
1997, para logo alcangar niveis ainda maiores.

No Chile, depois da reforma trabalhista de 1978/79, o desemprego também
aumentou persistentemente até 20% e s6 diminuiu apds a adogdo de drasticas medidas
macroecondmicas — inclusive uma hiperdesvalorizagéo - totalmente alheias ao trabalho. A,
sim, o desemprego baixou para cerca de 7%. Em 1990, deu-se novamente a “re-
regulamentacdo”, que alguns consideram verdadeiro “enrijecimento” e outros, mera
“maquillage”. Seja como for, 0 desemprego continuou baixando até mais ou menos 4% para
voltar a subir até 10% em 1999, sem nenhuma mudanga importante na legislacdo trabalhista.
Hoje o desemprego continua nesse nivel.

Na Colémbia, em 1985, houve o chamado relatério Chennery, que
“demonstrava” que os problemas econdmicos, inclusive os de emprego, eram devidos a uma
legislacdo trabalhista exageradamente protetora, contida no Codigo Substantivo do Trabalho.
O desemprego oscilava entre 5 e 6%, quando em 1990 foi aprovada a Lei da Reforma
Trabalhista, inspirada naquele relatdrio e que desregulamentava na forma ja descrita. Hoje, 0
desemprego na Colémbia aproxima-se de 20%.

No propio Uruguai, o percentual histérico do desemprego (perto de 10%),
crescera até mais de 20% no lapso de flexibilizacdo ja comentado.

Se se tragar um grafico com esses dados, marcando as datas das reformas
desregulamentadoras ou flexibilizadoras e se forem superpostas a linha do desemprego, poder-
se-ia “demonstrar” que a flexibilizacdo gera desemprego. Talvez no seja assim, mas o nivel
de emprego seja muito mais suscetivel as grandes varidveis macroeconémicas (taxa de juros,
taxa de cdmbio, investimento, poupanca) que a rigidez ou fraqueza da legislagéo do trabalho.

Ha véarios anos que na OIT se vem duvidando da relacdo entre
desregulamentagdo e emprego. Nas publica¢des mais recentes, ja se afirma abertamente que,
em geral, as reformas flexibilizadoras néo tém contribuido para gerar emprego, mas, em
compensacdo, teriam contribuido para deteriorar a qualidade do emprego restante.

Talvez o mais significativo seja o relatério da OCDE, de junho de 1999, sobre
perspectivas do emprego, no qual se sustenta que o rigor da regulamentacéo do trabalho tem
pouca ou nenhuma incidéncia sobre o nivel global do emprego, que a flexibilidade exacerbou
as pressOes a favor de um refortalecimento das medidas de ordem publica ou privada de
protecdo do emprego e que a alta protecdo trabalhista diminui a rotatividade no emprego.

O fato é que o verdadeiro problema do emprego néo é o Direito do Trabalho
nem o sistema de relacdes de trabalho, cuja incidéncia no emprego é muito relativa. O
verdadeiro problema é um sistema econdmico que destroi mais do que gera postos de trabalho.
A substituicdo da méo-de-obra por tecnologia, a possibilidade técnica de produzir com menos
méo-de-obra, mais a conveniéncia economicista de manter um desemprego funcional séo os
reais problemas. E a solugdo ndo estd no Direito do Trabalho, mas fora, porque o problema
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em si esta fora. A solugdo ndo pode ser uma progressiva degradacao das condigdes de trabalho,
porque seria suicida e porque, além disso, nenhum empregador contrata trabalhador de que
ndo precisa, 6 porque € mais “barato”, e nenhum empregador deixa de contratar trabalhador
de que precisa, porque é um pouco mais “caro”.

Ainda mais. O langamento, na OIT, da nogdo-objetivo do trabalho decente
significa sublinhar a importancia da qualidade do emprego e dos direitos dos trabalhadores,
depois de muitos anos de preocupacdo quase exclusiva com a quantidade de emprego.
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2. A parcela de verdade na pretenséo flexibilizadora

Mas nem tudo é pura ideologia ou desequilibrio de poderes na demanda de
flexibilizacdo. H& também uma parcela de verdade, que se refere aos efeitos das novas
tecnologias sobre as possibilidades de introduzir novas formas de organizagéo do trabalho, e
a crescente importancia do conhecimento na sociedade como um todo, assim como na
producdo e no trabalho.

Com efeito, como ja foi dito, a fabrica flexivel pode exigir certas adaptagdes,
relacionadas sobretudo com a plurifuncionalidade e com a distribuicdo do tempo de trabalho,
enquanto a rapidez das mudancas tecnoldgicas, somada a crescente importancia do
conhecimento, requer capacitacdo permanente e ativa participacdo do trabalhador. Mas
acontece que estas sdo incompativeis com um emprego precario, de curta duragéo,
“descartavel”. Como atender, entéo, as necessidades reais de flexibilizacdo que parecem ser
incompativeis com outros requisitos da producdo e gestdo modernas do pessoal? Isso é
possivel? Como articular um modelo alternativo do Direito do Trabalho e de relagdes de
trabalho que atendam as necessidades de adaptacdo flexivel as novas tecnologias, mas sem
desproteger o trabalhador?

Segundo nos parece, esse sistema alternativo poderia conter os seguintes
elementos: continuidade da relacdo individual de trabalho, formacéo profissional e mobilidade
funcional, reducdo e flexibilidade do tempo de trabalho, liberdade sindical e negociagéo
coletiva, rede de previdéncia social ou de mecanismos de prote¢do social e de incluséo,
acompanhados de uma inevitavel “re-regulamentacdo internacional”.

a) Continuidade

A rotatividade ou precariedade no emprego néo é s6 um desconhecimento de
direitos do trabalhador, nem uma fonte de instabilidades psiquicas e familiares, mas tem
demonstrado também sua disfungéo econdmica.

Com efeito - e ndo é este 0 momento nem o lugar apropriado para desenvolvé-
lo - cada vez mais a capacidade do pessoal de uma empresa ou da méo-de-obra de um pais é,
juntamente com a infra-estrutura de comunicacdo, uma definidora vantagem comparativa.
Por isso, 0 investimento na capacitagdo e no envolvimento do pessoal sdo dois axiomas basicos
da direcdo do pessoal. Ora, como pretender que uma empresa invista na capacitacdo de
trabalhadores que brevemente véo deixar o seu quadro? E como pretender que o trabalhador
se envolva nos objetivos da empresa na qual ele sabe que brevemente néo estara trabalhando?
De fato, parece que, nessa matéria, esta se verificando uma reviravolta, com a revalorizacio
da continuidade do trabalhador na empresa. As reformas espanhola e argentina de 1997
parecem se encaminhar nessa nova dirego.

b) Capacitacdo
Pelo exposto, a formacdo profissional é hoje essencial: para o trabalhador que,
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ao se capacitar, melhora suas possibilidades de obter ou manter o emprego, e para a empresa,
que tem no pessoal capacitado uma de suas mais solidas vantagens comparativas.

Além disso, porém, assim como so a continuidade permite o investimento
em capacitagdo e motivagdo para o envolvimento, a capacitagdo continua €, por sua vez,
requisito essencial da plurifuncionalidade. E certo que a fabrica flexivel requer
plurifuncionalidade, mas a plurifuncionalidade requer capacitacdo e esta precisa de
continuidade.

Por sua vez, do ponto de vista do trabalhador, a plurifuncionalidade pode ser
vista como a contrapartida de sua continuidade na empresa, para a qual a capacitagdo é, por
sua vez, essencial. Fecha-se assim um “circulo virtuoso”, de interesse matuo, de continuidade,
capacitacdo, plurivaléncia e envolvimento.

¢) Reducdo e flexibilidade da jornada de trabalho

Algumas formas de organizagdo do trabalho funcionam melhor com uma
ampla modulacgo (semanal, mensal ou anual) da limitacdo da jornada, o que pode atuar, de
um lado, como reducdo de custos salariais para 0 empregador e de reducdo do valor
remuneratdrio para o trabalhador, com compensagdo de eventuais horas extras. Pode ser
também um mecanismo de continuidade do emprego, como alguns (nem todos) sistemas de
“bancos de horas” pactuados em convencdes coletivas brasileiras.

Mas esse tipo de flexibilizacdo da jornada deve acompanhar a tendéncia
inevitavel paraa reducéo do tempo de trabalho. Com efeito, esta é uma incontroversa tendéncia
historica, mas, além disso — agora — inevitavel com a introducdo da automatizagéo. A reducéo
da “carga horaria” do total de horas trabalhadas ndo é uma conseqiiéncia inevitavel da
substituicdo da méo-de-obra pela tecnologia. Acompanhar, governar, gerir, administrar esse
processo, para que seja eqlitativo e eficaz, parece uma opcéo inteligente. E se for conveniente
modular o tempo de trabalho, essa flexibilizagdo deverd vir acompanhada da redugdo, que é,
além disso, conseqliéncia natural do melhor aproveitamento ou de melhor distribuicdo das
horas de trabalho. Reducdo e flexibilizacdo do tempo de trabalho podem ser consideradas
como os dois lados de uma mesma moeda.

d) Liberdade sindical

A liberdade sindical em sua mais ampla acepgéo (inclusive a negociacéo coletiva
e o direito de greve) deve ser, sem sombra de duvidas, o elemento central desse modelo
alternativo. Em primeiro lugar — e isso bastaria— por se tratar de direitos humanos fundamentais.
Mas, em segundo lugar — e disso se esquece com freqiiéncia — porque o sindicato e a negociacdo
coletiva sdo instrumentos de governo do sistema de relacfes de trabalho. Isso alcanca
especialmente, com certeza, a propria viabilidade de flexibilizacdo num sistema democrético.

e) Rede de previdéncia social ou de formas de prote¢éo social

Em termos politicos, o maior risco do atual sistema econdmico, assim como
um de seus aspectos mais injustos, é a exclusdo. Por mais que se procure estendé-lo e
aperfeigod-lo, o Direito do Trabalho ndo pode cobrir toda a populagdo potencialmente ativa
(PEA) nem toda a que precisa de sustento. Mais ainda, pelas razdes ja explicadas, o atual
sistema produtivo tende a aumentar o nimero de excluidos e a diminuir o de incluidos.

Por isso, € hoje mais, e ndo menos necessaria, uma rede de previdéncia social
e de mecanismos de protecdo social que garanta a inclusdo social dos que — definitiva ou
temporariamente — ndo dispdem de emprego.




Revista da

Escola da
Magistratura
-
f) “Re-regulamentacdo” internacional

O Direito do Trabalho e as relagdes de trabalho ja estdo desenvolvendo - e
deverdo desenvolver muito mais até amadurecé-la integralmente — uma dimensao
extranacional, tanto regional — nos espacos de integracdo, como a Unido Européia e o
MERCOSUL -, como internacional.

Normas internacionais do trabalho, declaracBes e pactos de
direitos humanos - inclusive direitos dos trabalhadores —, clausulas sociais, pactos sociais e
convengdes coletivas bi, pluri ou multinacionais ja sdo realidades mais ou menos incipientes
segundo os casos, mas de desenvolvimento necessario e inevitavel. Ndo se tratara — pelo
menos no médio nem no relativamente longo prazo — de substituir os direitos e sistemas
nacionais, mas, sim, de se Ihes sobrepor, convivendo e interagindo com eles. A globalizacio e
a regionalizagdo criam novos cenarios para as relacdes de trabalho, cenarios extranacionais
nos quais é preciso atuar como atores e segundo as regras dessa dimensdo. A globalizagdo e a
regionalizacdo fazem parte de um processo no qual o alcance dos estados nacionais e de suas
instituicdes (Direito, governo), assim como o de todas as instituicdes estritamente nacionais
(sindicatos nacionais), reduz-se persistentemente: é, portanto, indispensavel “re-regulamentar”
o nivel em que se travam as relacdes e onde efetivamente residem os fatores de poder.

3. O papel do Judiciario

O papel do Judiciario é fundamental ndo somente para a diminuigéo ou
eliminacdo da flexibilidade jurisprudencial — quando ndo justificada - mas também, muito
especialmente, na aplicagdo direta das normas constitucionais e internacionais sempre de
hierarquia superior e geralmente mais protetoras do que as leis, decretos, portarias e até
convencdes ou acordos coletivos, muitas vezes flexibilizadoras. O Tribunal Constitucional
da Colombia, as Cortes Supremas da Argentina e Costa Rica e a Corte Inter-Americana de
Direitos Humanos, tém comegado esse processo, que deve continuar.




Revista da Escola da Magistratura - setembro / 2006

Publica¢o:
- Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido -

Projeto gréfico, impresséo e acabamento:
- Secretaria de Apoio Administrativo -
- Setor de Gréfica -
- Setor de Encadernagéo -




