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Apresentacao

Prezados leitores,

E com imensa alegria que a atual direcdo da Amatra5lanca o 12° volume da Revista Vistos Etc.,
dando continuidade a importante trabalho iniciado em gestoes passadas.

A adocao de tematica livre permitiu aos colaboradores apresentarem os mais variados temas
nos artigos oferecidos a publicacao.

Os estudos selecionados sao profundos e envolventes, atingindo o objetivo de provocar a
nossa reflexao sobre aspectos tdo palpitantes do universo juridico.

Por isso, apresentamos aos articulistas os nossos sinceros agradecimentos. Afinal, sem as
suas valiosas contribuicdes, ndo seria possivel a publicacdo de mais este numero.

Esperamos que a leitura desta versao estimule outros tantos a participarem das préoximas
edicoes.

Bom proveito!

Salvador, setembro de 2014.

Andréa Presas Rocha

Presidente da Amatra-5
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A autonomia privada e a relacao de emprego
sob a perspectiva do direito individual do trabalho

Adriana Brasil Vieira Wyzykowski
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reitos sociais; 2.2. Principios do direito do trabalho: 2.2.1. Principio da protecdo; 2.2.2. Principio da irrenunciabilidade
dos direitos trabalhistas; 2.2.3. Principio do ndo-retrocesso social — 3. A autonomia privada e a relagdo de emprego
sob a perspectiva do direito individual do trabalho: 3.1. Conceito de autonomia privada individual; 3.2. Relacdo de
emprego como negdcio juridico e seus reflexos na autonomia privada individual — 4. Autonomia privada individual
e negociacao (ou disponibilidade) de direitos trabalhistas: 4.1. Grau fraco, quase inexistente: relaces tipicas, onde
se constata desequilibrio grande; 4.2. Grau médio: relagdes onde hd alguma possibilidade de negociagao; 4.3. Grau
alto: garantia da liberdade negocial. Caso de empregados altamente especializados e celebridades — 5. Conclusoes

- Referéncias.

1. INTRODUCAO

Uma das concepcodes mais difundidas do
direito € aquela que o concebe como limita-
dor da liberdade. Nesse sentido, ante sua es-
trutura relacional (direito como ordenador de
condutas em carater intersubjetivo), imporia
que a limitacao de liberdade de um sujeito
corresponderia a oportunizagcdo a outro do
exercicio de sua liberdade.

No entanto, tal pensamento esquece que
o direito nao corresponde, muitas vezes, a um
limitador da liberdade. Consagrado no caput
do art. 5* da Constituicao Federal de 1988, a
liberdade € vista sob a perspectiva de direito
fundamental, fazendo parte do chamado mi-
nimo existencial garantido a todo cidadao.

Noutras palavras, ao revés de limitar, o di-
reito € fomentador da concretizacao plena da
liberdade humana. Isso acontece, por exem-
plo, diante da autonomia privada, quando a

1. Mestre em Direito Privado — Relacdes Sociais e Novos
Direito da Universidade Federal da Bahia — UFBA.
Especialista em Direito e Processo do Trabalho pela
Faculdade Baiana de Direito. Professora Substituta
da disciplina Legislacdo Social e Direito do Trabalho
da Universidade Federal da Bahia — UFBA. Professo-
ra da Universidade Salvador — UNIFACS. Advogada.
Email para contato: adrianawyzy@globo.com

liberdade negocial das partes permite a au-
torregulacao de suas relagdes sociais.

Nesta senda, revela-se a importancia da
autonomia privada no ordenamento juridico
brasileiro, como expressao de um direito fun-
damental de liberdade e livre iniciativa consa-
grados no texto constitucional em seus arti-
gos art. 5°, caput e art. 170.

Mas como compatibilizar essa liberdade
negocial com os ramos do direito, onde ha
uma patente tutela protetiva?

No campo dos negécios juridicos e con-
tratos, a autonomia privada revela-se com ex-
trema forca, afinal nestas relacoes € visivel a
paridade dos sujeitos que desejam negociar e
contratar. Dessa forma, a liberdade negocial
ganha um destaque e importancia, dada a
sua caracteristica de protagonista no desen-
volvimento do negocio juridico.

Ja no campo do direito do trabalho, ramo
considerado em sua esséncia protetivo, po-
der-se-ia pensar que a autonomia privada
encontra-se mitigada ou mesmo inexisten-
te. Deseja-se saber, ao longo da pesquisa,
as verdadeiras interacoes entre a autonomia
privada e a esséncia protetiva do direito do
trabalho, pautando-se na relacdo individual
de emprego.

11



Adriana Brasil Vieira Wyzykowski

2. 0S DIREITOS TRABALHISTAS A LUZ DA
AUTONOMIA PRIVADA

A autonomia privada nao se baseia so-
mente na autodeterminacao e liberdade dos
sujeitos para a formacado de negbécios juridi-
cos, tal como era visto com a autonomia da
vontade?. Na teoria da autonomia privada
nao bastaria o puro consenso suficiente para
criar direito. E imprescindivel ou que este
consenso seja previsto como legitimo pelo or-
denamento juridico, ou, ao menos, que este
consenso nao seja proscrito pelo ordenamen-
to juridico.

Noutras palavras, ndo bastaria a mani-
festacao de vontade para que os sujeito se
obrigassem, sendo era necessaria observan-
cia de certos pressupostos de validade®.

Partindo-se do pressuposto de que a au-
tonomia privada consiste numa liberdade de
negociacao dentro dos limites impostos pelo or-
denamento juridico, cabe por ora analisar a au-
tonomia privada dentro da relacdo de emprego.

Primeiramente, tem-se que se ter em
mente que os direitos trabalhistas sao direi-
tos fundamentais sociais, passiveis de prote-
cao estatal. Tal protecdo € vista sob um pris-
ma intervencionista, de modo que o Estado
consagra certos direitos trabalhistas, permi-
tindo um melhor desenvolvimento da relacao
de emprego.

Ademais, observa-se que a relacao indi-
vidual de emprego € pautada no principio da
protecao, em razao da constatacao de que a
mesma encontra-se desequilibrada, como
sera abordado adiante. Ainda mais, os direi-
tos trabalhistas estdo sujeitos ao principio do
nao —retrocesso social, de sorte que os direitos
sociais ja concretizados e efetivados nao po-
dem retroceder diante de normas ordinarias.

Questiona-se se a existéncia de tais
principios trabalhistas, aliados ao fato de se
tratarem os direitos trabalhistas de direitos

2. A liberdade contratual das pessoas € trazida a baila
por meio da autonomia da vontade, de sorte que as
mesmas podem auto-regulamentar seus interesses.
LOMEU, Leandro Soares. A nova roupagem da au-
tonomia privada e a relacdo de fianca locaticia: uma
analise doutrinaria e jurisprudencial a partir dos no-
vos principios contratuais. Revista Trimestral de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, ano 10, vol.
39, p. 33-50, jul/set, 2009, p. 35.

3. BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibili-
dade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007,p.52-53.

12

sociais, poderia aniquilar ou limitar substan-
cialmente a autonomia privada ou se a mes-
ma poderia conviver harmonicamente com
tais principios. Tratar-se-a disso agora.

2.1. Os direitos trabalhistas como direitos
sociais

Nao é incorreto afirmar que a origem dos
direitos sociais confunde-se com a proépria
historia do direito do trabalho, afinal o direito
do trabalho nasce do confronto entre as dis-
paridades sociais e o labor do periodo indus-
trial. Ao mesmo tempo, tem-se o nascimento
dos direitos sociais, pautados numa possibi-
lidade de exercicios dos direitos garantidos
pelo Estado®.

Assim, os direitos sociais podem ser vis-
lumbrados como direitos fundamentais® de
segunda dimensao, decorrentes de transfor-
macoes econdmicas e sociais ocorridas nos
séculos XIX e XX.

A revolucao industrial proporcionou um
crescimento economico acelerado, desconhe-
cido para as épocas proximas, muitas vezes
regidas pela agricultura e tecelaria. No entan-
to, a prosperidade econdémica visualizada na
época nao foi gozada por uma maioria. Essa
grande quantidade de pessoas, em verdade,
foi prejudicada pelo desenvolvimento indus-
trial sob a ética de que nado puderam garantir
a efetivacdo de seus direitos de liberdade e
igualdade, ainda que formal, em sua pleni-
tude.

O Estado janao era mais capaz de garantir
uma harmonia nas relacoes sociais. Em razao
disso, os séculos em questao foram palco de
grandes manifestos por melhoras nas condi-
coes de trabalho enfrentadas pelos operarios,
por um direito a saude, a educacao, dentre
outros. Segundo George Marmelstein, a pro-
pria Igreja Catoélica, que vinha se mantendo

4. LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direitos Humanos.
2% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 93.

5. Adotou-se nesta pesquisa a terminologia direitos
fundamentais, em contraponto a expressdes como
direitos humanos, direitos de liberdade do homem,
direitos do homem, etc. Nas palavras de Ingo Wolf-
gang Sarlet, pode-se visualizar direitos fundamentais
quando existem “direitos do ser humano reconheci-
dos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado”. SARLET, Ingo Wol-
fgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 9 ed,
rev., atualiz. e ampl.. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2008, p. 35.
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neutra nos conflitos entre os trabalhadores,
publicou em 1891 a enciclica Rerum Nova-
rum, na qual criticava as condicoes de vida
das classes trabalhadoras e apoiava o reco-
nhecimento de varios direitos trabalhistas —
embora consideradas ideias disseminadas de
Karl Marx®.

E nesse contexto que surgem os direitos
fundamentais de segunda dimensao. O Esta-
do néao poderia mais se manter inerte dian-
te das injusticas sociais. Deveria este atuar
positivamente na efetivacao dos direitos que
garantissem as necessidades minimas do ser
humano, proporcionando o chamado Welfare
State, ou Estado do bem-estar social.

Isso nao significava que o Estado deve-
ria abandonar o capitalismo. Pelo contrario, o
Estado do bem-estar social partia da premis-
sa garantidora dos alicerces do capitalismo,
como a livre iniciativa e a garantia da pro-
priedade privada, mas nao se esquecia dos
direitos garantidores de uma vida digna para
o individuo.

Embora ja houvesse noticias desses di-
reitos nas Constituicoes francesas de 1793 e
1848, bem como na Constituicao Alema de
1849 e na Constituicao Brasileira de 1824,
foram as Constituicoes Mexicana de 1917 e
Alema de Weimar que primeiro, efetivamen-
te, positivaram esses direitos’. Verificam-se,
pois, os chamados direitos sociais, direitos do
individuo perante o Estado. Sao tipicos exem-
plos desses direitos os direitos trabalhistas,
direito a saude, direito a educacao, direito a
assisténcia e previdéncia social.

Como assevera Ingo Sarlet, a nota distin-
tiva desses direitos é a sua dimenséo positi-
va, ja que nao se cuida mais da liberdade do
e perante o Estado, sendo da liberdade por
intermédio do Estado?.

A distincao entre a primeira e a segunda
dimensoées, basicamente, para Antonio-Enri-
que Pérez Luno, baseia-se no fato de que os
direitos de primeira geracdo sao considera-
dos como direitos de defesa das liberdades

6. MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Funda-
mentais. Sao Paulo: Atlas. 2008, p. 49.

7. Nesse sentido, TAVARES, André Ramos. Direito
Constitucional Econémico. 2 Ed. Sao Paulo: Méto-
do. 2006, p. 89 a 92 e MARMELSTEIN, George. Cur-
so de Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Atlas.
2008, p. 49 e 50.

8. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais. 9 ed, rev., atualiz. e ampl.. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 35.

do individuo, exigindo do Estado uma atitude
passiva e de vigilancia em termos de policia
administrativa, enquanto os direitos funda-
mentais de segunda geracao, direitos de par-
ticipacao, exigem do Estado uma politica ati-
va para garantir o seu exercicio®.

Vale ressaltar que os direitos de segunda
geracdo abordam também as chamadas “li-
berdades sociais”, como a liberdade de sin-
dicalizacéo e o direito a greve, representando
um carater negativo, de abstencdo por parte
do Estado, bem como o reconhecimento dos
direitos fundamentais dos trabalhadores?®.

Desta forma, € facil visualizar os direitos
trabalhistas como direitos fundamentais so-
ciais, afinal ndo basta que o Estado se abs-
tenha de violar os direitos trabalhistas, mas
sim deve garantir os mesmos, de forma par-
ticipativa, a fim de permitir o exercicio destes
direitos.

No momento em que o Estado passou a
intervir, de uma forma ou de outra, no pro-
cesso econdmico e nas relacoes laborais, ga-
rantindo direitos trabalhistas de cunho so-
cial, inaugurou-se uma nova fase da historia
do trabalho, rompendo com o paradigma téo
conhecido e disseminado na revolucao indus-
trialll.

A intervencado estatal ganha forca em ra-
zao da constatacdo de que a relacdao de em-
prego é, em sua génese, desequilibrada. Tem-
-se, de um lado, o empregador, detentor de
um poder social e econdémico e, de outro, o
trabalhador, parte débil da relacdo de empre-
go. A necessidade de expanséo da legislacéo
trabalhista no sentido protetivo vem do ideal
marxista de que o proprietario era quem mas-
sacrava o operario e ndo lhe repassava o total
daquilo que era por seu direito, colocando-o
em situacao de inferioridade e carente de pro-
tecao estatal'?.

9. LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Las Geraciones de
Derechos Humanos In Revista del Centro de Esti-
dios Constitucionales n. 10. Septiembre-Diciembre
1991. p. 205/206. Disponivel em: http://www.cepc.
es/rap/Frames.aspx?IDS=qinsOqjcsbmigxqpzog2e-
c55_407909&ART=15,21414,RCEC_10_201.pdf. Aces-
so em: 20 de marco de 2009.

10. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais. 9 ed, rev., atualiz. e ampl.. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 55.

11. HERKENHOFF, Joao Baptista. Génese dos direitos
Humanos. 2% ed. Sao Paulo: Santuario, 2002, p. 186.

12. MOLINA, André Aratjo; GUERRA FILHO, Willis San-
tiago. Rentncia e Transagdo no direito do trabalho
— uma nova visao constitucional a luz da teoria dos

13



Adriana Brasil Vieira Wyzykowski

A legislacao trabalhista vem justamente
para equilibrar a relacao de emprego, carac-
teristicamente desequilibrada. Com isso, o
direito do Trabalho desenvolve alguns prin-
cipios, buscando a protecao do trabalhador e
melhoras na prestacao laboral. Exemplo dis-
so € o principio protetor.

2.2, Principios do direito do trabalho

O direito do trabalho, como foi visto, nas-
ceu da constatacdo de que nao bastava ao
Estado se abster de violar direitos. Era ne-
cessaria a consagracao destes direitos, dados
os abusos existentes a época da revolucao in-
dustrial.

O desenvolvimento do direito do trabalho,
portanto, veio acompanhado do desenvolvi-
mento de principios protetivos, capazes de
consagrar os direitos fundamentais do cida-
dao na sua condicao de trabalhador e cidadao.

O pilar maior desses principios é o prin-
cipio da protecao.

2.2.1. Principio da Prote¢do

No contrato de trabalho é marcante a
existéncia de uma relacao desigual. Observa-
-se que os sujeitos da relacdo trabalhista es-
tabelecem uma relacdo juridicamente igual,
mas faticamente desigual, por diversos moti-
vos. Um deles € a detencao do poder econémi-
co pelo empregador.

Este pode ser traduzido em um poder so-
cial que advém de uma supremacia capaz de
interferir na autodeterminacao do emprega-
do, tanto no momento de contratar, como du-
rante a prestacao do contrato de trabalho, ja
que o empregado é parte hipossuficiente, ne-
cessitado, a qualquer custo, daquele trabalho
para seu sustento e de sua familia!3.

Constata-se que deve haver uma prote-
cao da parte mais débil da relacdo de empre-
go, dada a marcada inferioridade existente. E
em razao da hipossuficiéncia do trabalhador
que o principio protetor surge no ordenamen-
to juridico brasileiro.

principios. Revista LTr - Legislacao do Trabalho.
Sao Paulo, v. 74, n. 02, Fev.190-224, 2010, p. 191.

13. AIRES, Mariella Carvalho de Farias. A eficacia hori-
zontal dos direitos fundamentais no contrato de tra-
balho. Revista de Direito do Trabalho 2007 - RDT
128, p. 125-154.
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Nas palavras de Pla Rodriguez!*, o “legis-
lador nao poéde mais manter a ficcao de igual-
dade existente entre as partes do contrato de
trabalho e inclinou-se para uma compensa-
cao dessa desigualdade economica desfavora-
vel ao trabalhador com uma protecao juridica
a ele favoravel.”

Note-se que o autor reconhece existir uma
desigualdade fatica no contrato de trabalho,
desigualdade esta capaz de ensejar uma pro-
tecao juridica das normas de direito material
favoraveis ao empregado, que &, repise-se, hi-
possuficiente na relacdo de emprego.

Segundo Pinho Pedreira'®, o motivo desta
protecao € a inferioridade do contratante am-
parado em face do outro, cuja superioridade
lhe permite, ou a um organismo que o repre-
sente, impor unilateralmente as clausulas do
contrato, que o primeiro nao tem a possibi-
lidade de discutir, cabendo-lhe aceita-las ou
recusa-las em bloco.

Pinho traz a baila os ensinamos de Ge-
rard Couturier, que afirma existir 3 espécies
de inferioridade: a inferioridade constrangi-
mento; a inferioridade ignorancia e a inferio-
ridade vulnerabilidade.

A inferioridade constrangimento afeta o
consentimento do contratante fraco em seu
componente de liberdade. Ele nao é livre para
aceitar ou recusar. E o que acontece na ce-
lebracao do contrato de trabalho. Couturier
fala em subordinacdo pré-existente ao con-
trato, reportando-se as consideracoes de G.
Poulain sobre a desigualdade de fato, que de-
sempenha um papel fundamental no limiar
da relacao de trabalho quando a dependéncia
econdmica se junta freqientemente a desi-
gualdade intelectual, pondo o trabalhador a
mercé do empregador.

Essa inferioridade € chamada de subor-
dinacao virtual. Essa espécie de inferiorida-
de nao deve ser tomada em consideracao so-
mente quando da conclusao do contrato, mas
também durante toda a relacao de trabalho,
quando o empregado se acha em face do em-
pregador numa situacdo que nao lhe permite
exprimir uma vontade realmente livre.

14. RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do

trabalho. trad. Wagner Giglio Sao Paulo: LTR, 1978,
p. 16.

15. SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do
Direito do Trabalho. Sao Paulo, LTR, 1999, p. 22-41.
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A inferioridade ignorancia ocorre quan-
do um dos contratantes € um profissional e
o outro € leigo. Nas relacoes de trabalho é de
recear que ao trabalhador faltem informacodes
sobre as condicoes de admissao e as caracte-
risticas do emprego em vista. E essa inferio-
ridade ignorancia do empregado que explica
o desenvolvimento no regime do contrato de
trabalho de obrigacoes de informacdo e de um
formalismo informativo.

A inferioridade vulnerabilidade se expri-
me em exigéncias de seguranca fisica. Ainda é
consequiéncia da subordinacdo em que o con-
trato coloca o empregado. Esta e também mais
precisamente certas obrigacdes contratuais
particulares do assalariado sao suscetiveis de
por em causa suas liberdades fundamentais.
Todas as precaucoes devem ser adotadas para
que a subordinacao do trabalhador fique limi-
tada a prestacao do trabalho e para que, mes-
mo na execucgédo deste, o respeito a pessoa e as
suas liberdades inalienaveis prevaleca.

Guardar-se-a a informacao a respeito da
inferioridade constrangimento para a discus-
sdo acerca da autonomia privada e o direito
individual de trabalho.

Observa-se que outra justificativa para a
existéncia de um principio protetor € a subor-
dinacao juridica como elemento da relacao de
emprego, de modo a conferir ao empregador
certos poderes para alcancar os fins deseja-
dos no ambito da relacao de emprego.!®

O artigo 2° da Consolidacao das Leis do
Trabalho — CLT - confere ao empregador po-
der diretivo, fiscalizador e sancionador. Estes
poderes representam o conjunto de prerroga-
tivas concentradas no empregador dirigidas
a organizacao e estruturacdo empresarial,
incluindo o processo de trabalho adotado na
empresa, com estabelecimento de regras e
orientacdes no tocante as condutas dos em-
pregados dentro do estabelecimento!”.

Em sintese, o poder diretivo é o poder que
o empregador tem de dar ordem de servico

16. Diante do aspecto ativo da subordinacéo juridica ob-
serva-se a existéncia do Poder Diretivo, Poder de Fis-
calizacao e Poder de Punicdo. A atividade do empre-
gado consiste em se deixar guiar e dirigir, de modo
que suas energias convoladas no contrato sejam con-
duzidas segundo os fins desejados pelo empregador.
GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de
Direito do Trabalho.17 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 133.

17. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. 5 ed. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 629.

ao empregado. Contudo, essas ordens devem
obedecer os limites morais, legais e contra-
tuais. Essas ordens devem ser fiscalizadas,
de maneira a ensejar o poder fiscalizador. O
poder de punir, por fim, € conferido ao empre-
gador para que este estabeleca sancoes dian-
te de determinadas condutas praticadas pelo
empregado.

O exercicio desses poderes, aparentemen-
te, ndo traria maleficio algum ao empregado.
Contudo, as formas de controle e fiscalizacao,
o modo como essas sdo exercidas e o estabe-
lecimento de certas punicoes de carater ve-
xatoério ou ilegal podem extrapolar a propor-
cionalidade esperada, de modo a atentar ou
violar direitos fundamentais do trabalhador.

Ainda a existéncia destes poderes pode
deixar o trabalhador numa posicdo de infe-
rioridade, afinal a ameaca de punicao, por
exemplo, poderia fazer com que o empregado
deixasse de reivindicar certos direitos seus ou
mesmo aceitasse certas condicoes de traba-
lho desfavoraveis.

Decorrentes do principio da protecao,
tem-se o principio do indubio pro operdrio, da
condicao mais benéfica e da norma mais fa-
voravel.

De acordo com o principio do indubio pro
operario, na duvida, a interpretacao deve ser
feita em favor do obreiro. Em todos os ramos
juridicos o principio de do indubio pro opera-
rio tem a mesma causa determinante de in-
terpretacao: o favor pela parte mais fraca da
relacao juridica!'®.

Visualiza-se no direito do direito do tra-
balho, como parte mais fraca da relacao de
emprego, o obreiro, de sorte que o principio
de favor deve beneficiar tal classe diante de
uma existente e real davida na interpretacao
da norma em questao.

De acordo com o principio da norma mais
favoravel, em curta sintese, determina-se
que, no caso de haver mais de uma norma
aplicavel, deve-se optar por aquela que seja
mais favoravel, ainda que nao seja a que cor-
responda aos critérios classicos de hierarquia
das normas'.

18. SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do
Direito do Trabalho. Sao Paulo, LTR, 1999, p. 41.

19. RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do
trabalho. trad. Wagner Giglio Sao Paulo: LTR, 1978,
p. 42.
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Ja o principio da condicdo mais benéfica
revela que, diante de uma sucessdo norma-
tiva, deve-se ter por permanente a condicao
mais favoravel ao trabalhador. O principio
da norma mais favoravel e da condicao mais
benéfica apresentam de comum um fato de
depender a sua aplicacao da existéncia de
uma pluralidade de normas, diferenciando-se
porque o principio da norma mais favoravel
supde normas com vigéncia simultanea e o
principio da condicao mais benéfica sucessao
normativa?.

Em suma, enxerga-se no direito do tra-
balho um aparato principiolégico na busca
da protecdo do obreiro. Destarte, as relacoes
trabalhistas devem estar pautadas nessa pro-
tecado da parte mais fraca, em razdo de sua
inferioridade. Mas isso significa que os direi-
tos trabalhistas sdo irrenunciaveis? E o que
se vé agora.

2.2.2. Principio da Irrenunciabilidade dos
Direitos Trabalhistas

Primeiramente, cumpre salientar que é
caracteristica dos direitos sociais serem os
mesmos inalienaveis, imprescritiveis e irre-
nunciaveis.

Nao ha a possibilidade de transferéncia
dos direitos fundamentais, seja a titulo gra-
tuito ou oneroso. Por isso, observa-se nos di-
reitos sociais a caracteristica de serem ina-
lienaveis, ndo estando a disposicao do seu
titular.

Observa-se ainda a notoria imprescriti-
bilidade dos direitos fundamentais, uma vez
que estes ndo se perdem pelo decurso do pra-
zo, sendo sempre exigiveis?!.

20. SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do
Direito do Trabalho. Sao Paulo, LTR, 1999, p. 99.

21. Confirmando esse entendimento, AgRg no REsp
893725 / PR AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL 2006/0219140-9, Ministro Relator Hum-
berto Martins, Segunda Turma, STJ, julgamento em
23/04/09: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL
- INDENIZACAO - REPARACAO DE DANOS MATE-
RIAIS E MORAIS - TORTURA - REGIME MILITAR -
NAO-INCIDENCIA DA PRESCRICAO QUINQUENAL
— ART. 1° DO DECRETO N. 20.910/1932 - IMPRES-
CRITIBILIDADE. 1. A jurisprudéncia do STJ é firme
no sentido de que a prescricao quinquenal nao se
aplica aos casos de reparacdo de danos causados
por violacoes dos direitos fundamentais que sao
imprescritiveis (grifo nosso), principalmente quan-
do se fala da época do Regime Militar, quando os
jurisdicionados nao podiam buscar a contento suas
pretensoes. Precedentes. 2. Ademais, o argumento
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Afora isso, os direitos sociais nao podem
ser objeto de rentncias. Dessa caracteristica,
como entende Alexandre de Moraes, surge di-
versas discussoes, como renuncia ao direito a
vida e a eutanasia, aborto e suicidio??.

A irrenunciabilidade, portanto, encontra-
-se presente no direito do trabalho, por ser
o mesmo considerado um direito social. Se-
gundo Américo Pla Rodrigues, a irrenuncia-
bilidade consiste na impossibilidade juridica
de privar-se voluntariamente de uma ou mais
vantagens concedidas pelo direito trabalhista
em beneficio proprio?s.

Segundo entendimento de Pinho Pedrei-
ra?*, a indisponibilidade, a imperatividade e
consequiente inderrogabilidade, todas de or-
dem publica e cogentes, como ainda a pre-
suncao de vicio de consentimento nos atos
juridicos do empregado, resultante da sua
subordinacdo ao empregador, conjugam-se
para produzir a consequiéncia da irrenuncia-
bilidade de direitos do trabalhador como um
dos principios cardiais do mesmo direito.

Para o autor a irrenunciabilidade € a re-
gra, afinal a finalidade do Direito do Trabalho
imediata consiste na protecao juridica ao tra-
balhador. E a legislacao trabalhista nao ficou
a par de tal constatacao. Consagra-se o prin-
cipio no artigo 9° da CLT, onde afirmar-se que
“serao nulos de pleno direito os atos pratica-
dos com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacao dos preceitos contidos na
presente Consolidacao”.

Assim, quando o empregado renuncia
seus direitos trabalhistas, favorecendo, em

referente a afronta ao Principio da Reserva de Ple-
nario foi trazido, tao-somente, nas razdes do agravo
regimental ora analisado, o que configura patente
inovacdo da tese. "E vedado & parte inovar em sede
de agravo regimental." (AgRg no Ag 875.054/SP,
Rel. Min. Denise Arruda, julgado em 7.8.2007, DJ
6.9.2007). Agravo regimental improvido.

22. MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Funda-
mentais, 7 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 23. Con-
tudo, é preciso chamar atencao que certos direitos
fundamentais, chamados direitos da personalidade,
podem ser objeto de parcial disposicdo do seu titu-
lar — por exemplo, quando o individuo dispde de sua
imagem para realizacdo de uma campanha publicita-
ria. Nada disso, porém, pode ser capaz de ensejar a
renuncia ao direito fundamental ou a ofensa a digni-
dade da pessoa humana.

23. RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do
trabalho. trad. Wagner Giglio Sao Paulo: LTR, 1978,
p. 142.

24. SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do
Direito do Trabalho. Sao Paulo, LTR, 1999, p. 124.



A autonomia privada e a relacdo de emprego sob a perspectiva do direito individual do trabalho

regra, o empregador, ha de se considerar tal
ato de disposicao nulo, afinal o obreiro, parte
débil da relacao, nao estava em condicao de
exercer plenamente sua autonomia privada,
de sorte que o ato pode ser considerado frau-
dulento, desvirtuativo ou impeditivo de con-
sagracao dos principios trabalhistas.

Ainda o artigo 468 da CLT afirma que a
alteracdo nos contratos individuais s6 é licita
por mutuo consentimento e se nao causarem
prejuizos ao empregado, sob pena de nulida-
de da referida alteracao.

Dessa maneira, a irrenunciabilidade traz
a baila que qualquer modificacdo prejudicial
ao trabalhador sera nula de pleno direito. No
entanto, tal principio é bastante discutido na
seara trabalhista, sendo considerado, inclusi-
ve, por alguns, sem aplicabilidade.

Retornar-se-a a tal discussdo quando se
tratar da disponibilidade de direitos e autono-
mia privada.

2.2.3. Principio do Nao-Retrocesso Social

De maneira alguma uma norma pode ser
um retrocesso as conquistas obtidas ao longo
do tempo. Sendo marcante a caracteristica da
historicidade?® dos direitos fundamentais, nao
comportam retrocessos, quer sejam por su-
pressao desses direitos ou enfraquecimento.

Para Canotilho, seria inconstitucional qual-
quer medida que tendente a revogar direitos
fundamentais ja regulamentados, sem a cria-
cao de meios alternativos de compensacao?®.

Em razao disso, as normas de direitos
fundamentais sao consideradas clausulas
pétreas por forca do artigo 60, paragrafo 4°,
inciso IV da Constituicdao Federal de 1988. O
Constituinte criou, portanto, uma barreira
as retrocessdes no tocante aos direitos fun-
damentais, fomentando a atitude estatal no
sentido progressista.

No tocante ao nao-retrocesso social em
seara trabalhista, observa-se que o mesmo

25. A historicidade dos direitos fundamentais reflete o
fato de serem os direitos fundamentais fruto de uma
evolucao histérica. Dessa maneira, observa-se que
os direitos fundamentais nao foram produtos de um
momento histoérico isolado, mas sim de uma muta-
cao progressiva.

26. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional
e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Almedi-
na,[19--] p. 336.

possui sede constitucional, de acordo com a
parte final do caput do artigo 7° da Consti-
tuicdo. Segundo este artigo, “sao direitos dos
trabalhadores aqueles elencados em seus di-
versos incisos, além de outros que visem a
melhoria de sua condicao social”.

Ora, a partir do momento em que a Cons-
tituicdo consagra a existéncia de direitos dos
trabalhadores que melhorem sua condicdo
social, proibe que ocorra uma piora nestes
mesmos direitos, constituindo o fundamento
base para a existéncia do principio do néo-re-
trocesso social em seara trabalhista.

Nas palavras de Ana Cristina e Edilton
Meireles:

Ora, o que o legislador constitucional
estabeleceu, no artigo 7°, foi uma série
minima e fundamental de direitos social-
-trabalhistas, preceituando, ainda, que
outros direitos podem ser concedidos aos
trabalhadores, desde que visem a melho-
ria de sua condicdo social. Dai se tem
que nao se pode admitir norma consti-
tucional derivada (emenda) ou norma in-
fraconstitucional que tenda a nao gerar
uma melhoria na condicao social do tra-
balhador. Ela seria inconstitucional por
justamente nao preencher esse requisito
constitucional da melhoria da condicédo
social do trabalhador?’.

Assim, nao se aceita, no direito do tra-
balho, um retrocesso diante dos direitos
conquistados, de sorte que uma alteracao
prejudicial ao trabalhador implica em incons-
titucionalidade ou invalidade do ato.

3. A AUTONOMIA PRIVADA E O DIREITO
INDIVIDUAL DO TRABALHO

Viu-se linhas atras que o direito do traba-
lho possui um arcabouco principiolégico forte
no tocante a protecdo da parte mais débil da
relacdo de emprego, quer seja o trabalhador.

3.1. Conceito de autonomia privada indi-
vidual

Como foi visto, a autonomia privada con-
siste na observancia dos pressupostos de
validade para a constituicado de uma relacao
juridica.

27. MEIRELES, Ana Cristina Costa; MEIRELES, Edilton.
A intangibilidade dos Direitos Trabalhistas. Sao
Paulo, LTR, 2009, P. 21.
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Para o Luigi Ferri, autonomia privada é
o poder de criar, dentro dos limites estabele-
cidos em lei, normas juridicas. Para o autor,
a autonomia privada nao constitui expressao
de uma simples licitude ou faculdade, mas
manifestacdo do poder, especificamente, do
poder de criar normas juridicas dentro dos
limites estabelecidos em lei?8.

Sendo o negocio juridico forma de expres-
sdo da vontade, ele pode ser visto sob a pers-
pectiva estatal, afinal a vontade privada néao
é fonte direta e imediata de efeitos juridicos,
mas tem sua eficacia subordinada a mediati-
zacao da lei, de sorte que o Estado pode atuar
conformando esta vontade, mediante um li-
mite positivo ou negando eficacia a essa von-
tade, por meio de um limite negativo?°.

Assim, ndo ha uma necessaria coincidén-
cia entre a vontade e a autonomia privada.
Elas s6 irdo coincidir na medida em que a
vontade se consubstancie dentro dos ditames
do ordenamento juridico.

Nas palavras de Enzo Roppo:

Entre dogma da vontade e tutela da au-
tonomia privada nao ha, de facto, coinci-
déncia necessaria: nem sempre é verdade
que para garantir o respeito substancial
da autonomia, da liberdade e, portanto,
dos interesses dos contraentes, seja pre-
ciso prestar absoluto e incondicionado
obséquio as suas tornadas de posicao
psiquicas. Muitas vezes, inversamente,
é verdade o contrario: isto €, acontece
que a légica da operacdo econodomica le-
vada a cabo pelas partes s6 possa ser
salvaguardada, evitando dar excessiva
relevancia a sua vontade, entendida, no
sentido restrito, como momento psicol6-
gico da iniciativa tomada®°.

Poder-se-ia ainda pensar numa relacédo
entre autonomia privada e a ideia de densi-
dade legislativa, maior ou menor, no poder de
atuacao da mesma. Desta maneira, a norma
poderia trazer um estado de atuacao maior
ou menor para o ente privado, o que nao des-
caraterizaria a liberdade negocial.

28. FERRI, Luigi apud SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teo-
ria das normas coletivas. Sao Paulo: LTr, 2007, p.
101-151, p. 112.

29. PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia
privada. Lisboa: Almedina. 1982, P. 42-43.

30. ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e M.
Januario Gomes. Coimbra: Almedina, 2009, p. 143.
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Deste jeito, haveria uma correlacao entre
a idéia de autonomia privada e a idéia de den-
sidade, maior ou menor, da regulacao legal
dela decorrente. Autonomia privada consiste
em liberdade de atuacao, mas a norma pode
deixar um espaco maior ou menor para esta
liberdade3!.

Entende-se, assim, que a autonomia pri-
vada ganha espaco dentro de um ordenamen-
to juridico organizado, afinal os particulares
s6 podem configurar relacdes juridicas que
sejam reconhecidas pelo ordenamento juridi-
co, que estejam em conformidade com o mes-
mo. Sem um ordenamento juridico que con-
sagre o minimo de liberdade entre as pessoas,
nao se pode falar em autonomia privada®?,
que é expressao do direito maior de liberdade.

E este ordenamento juridico pode consa-
grar maior ou menor liberdade negocial, sem
que isso aniquile a autonomia privada. Pelo
contrario, quando um ordenamento conforma
a autonomia privada com principios outros
como eticidade, boa-fé contratual, funcao so-
cial etc esta, em verdade, reforcando a auto-
nomia privada, afinal para que esta possa ser
exercida em sua plenitude é necessario o res-
peito aos principios constitucionais e legais,
além dos trazidos pela doutrina e jurispru-
déncia civilista.

Por fim, a autonomia privada encontra
respaldo em diversos ramos do ordenamento
juridico e ndo s6 no direito civil. Com a plu-
ralidade de relacdes existentes, vé-se que a
liberdade negocial prospecta-se por diversos
ramos outros do ordenamento, inclusive ra-
mos considerados protecionistas e, conse-
quentemente, de dificil acesso da autonomia
privada.

Exemplo deste € o direito do trabalho,
ramo marcado na individualidade pela rela-
cao entre o hipossuficiente e o empregador.
Ainda com tais caracteristicas, a autonomia
privada encontra respaldo em certos casos.
Ademais, no direito coletivo do trabalho, a
autonomia privada assume papel de protago-
nista na negociacao coletiva.

31. PENTEADO, Luciano de Camargo. Autonomia Priva-
da E Negocios Juridicos — Breves Notas. In: Flavia
Portella Puschel. (Org.). Organizacdo das relacoes
privadas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, v. , p.
293-307, p. 304.

32. CABRAL, Erico de Pina. A autonomia. Revista De
Direito Privado, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
n.19, p. 83-129, jul. set.., 2004, p. 96.
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Tais exemplos servem para demonstrar
que a autonomia privada mantém-se, ainda
hoje, e mesmo diante dos problemas referen-
tes as desigualdades sociais, como parte im-
portante do direito privado, de sorte que seu
estudo é necessario, ainda mais sob a o6tica
dos ramos do direito onde se tem uma desi-
gualdade marcante.

Nesta toada, o estudo da autonomia pri-
vada na relacdo de emprego faz-se demasia-
damente necessaria e interessante. No direito
do trabalho, podemos visualizar uma subdi-
visao nesse conceito de autonomia privada.

Primeiramente, podemos pensar numa
autonomia privada individual, que € aquela
liberdade negocial, respeitando os primados
de validade na constituicao da obrigacao, que
se da dentro da relacao de emprego. Assim, a
autonomia privada individual trabalhista se
da em relacao aos sujeitos empregado e em-
pregador, diante de um contrato individual de
trabalho.

Podemos visualizar ainda a autonomia
privada coletiva, que é aquela que se da no
ambito coletivo das relacoes laborais. Neste
caso, temos a atuacao de um sindicato de
trabalhadores, negociando diretamente com
a empresa (acordo coletivo), ou com um sin-
dicato empresarial (convencao coletiva).

Segundo Walkure Lopes Ribeiro da Silva,
a autonomia privada e a autonomia coletiva
diferenciam-se quanto aos fins e a estrutura
que comportam. Quanto aos fins, é possivel
afirmar que a autonomia individual visa sa-
tisfazer um interesse individual, pertinente a
pessoa singularmente considerada, enquanto
a autonomia coletiva visa a realizar interesse
coletivo, pertinente ao grupo. Quanto a es-
trutura, verifica-se que os limites internos e
externos da autonomia sao dados pelo grau
de relevancia dos interesses envolvidos, se
privados, como ocorre com a autonomia in-
dividual e coletiva, ou publicos. Nesse ponto,
diferencia-se interesse publico, distincdao que
nao é relevante para o trabalho®:.

Trataremos, neste ponto, da autonomia
privada individual.

33. SILVA, Walktire Lopes Ribeiro da. Autonomia priva-
da coletiva. In: MAIOR, Jorge Luiz Souto. CORREI-
RA, Marcus Orione Gongalves (Orgs.). Curso de Di-
reito do Trabalho. v. III. Sao Paulo: LTr, 2008, p.
48-65).

3.2, Relacao de emprego como negocio
juridico e seus reflexos na autonomia pri-
vada individual

Antes de tratar da autonomia privada in-
dividual em si nas relagcbées de emprego, cum-
pre salientar a natureza juridica da relacéo
de emprego. Chegaremos a conclusao de que
a relacdo de emprego traz consigo a caracte-
ristica de ser contratual. Para tanto, percor-
reremos algumas teorias sobre o contrato de
trabalho, sintetizadas por Mauricio Godinho
Delgado®.

Elenca o Mauricio Godinho Delgado dois
grandes grupos de teoria contratuais acerca
da natureza juridica da relacdo de emprego.
O primeiro grupo refere-se as teorias contra-
tualistas tradicionais. Neste grupo, ha um
grande viés civilista. O contrato de trabalho
€ visto como ajuste de vontades que deve ser
encaixado no direito civil. Divide-se em 4 sub-
teorias.

A primeira delas chama-se teoria do ar-
rendamento. Neste caso, o contrato de traba-
lho é visto como um contrato de locacdo ou
arrendamento. E uma teoria que se inspira
na locatio operarum (onde importava o servi-
co pactuado, assemelhando-se a locacéo) e lo-
catio operis (onde tinhamos a contratacao de
um trabalhador por seu resultado, asseme-
lhando-se a empreitada) do direito romano.
Hoje é superada, afinal inexiste no contrato
de trabalho a separacao entre trabalhador e
objeto do contrato (prestacdo do servico).

A segunda teoria é aclamada pelo nome
de teoria da compra e venda. Nela, o obrei-
ro vende sua forca de trabalho ao empregado
que paga um preco. O contrato € visto como
mercadoria. Também é superada, afinal o tra-
balho € de trato sucessivo, continuo.

Uma terceira teoria € vista sob a perspec-
tiva do mandato. O empregado seria manda-
tario do empregador. E precario, afinal ndo
ha nas relacoes de emprego transmissao de
poderes do empregador com base na confian-
ca, a nao ser nos cargos de confianca.

Por fim, temos a teoria da sociedade, que
considera a relacdo empregaticia como con-
trato de sociedade. Nota-se que tal teoria
também néo goza de aplicabilidade na seara

34. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. 8 ed. Sao Paulo: LTr, 2009, p.283-296.
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trabalhista, afinal o contrato de trabalho nao
possui affectio societatis.

Outro grupo de teorias refere-se as teo-
rias contratuais modernas. Nelas, aceita-se o
carater contratual, mas rejeita-se a ideia de
inclusao do contrato de trabalho em uma das
categorias de contrato civil. Aqui a vontade é
tida como elemento essencial para a configu-
racao da relacao contratual.

De outro lado, tem-se a teoria anticontra-
tualista, que acredita que o contrato de tra-
balho nao pode ser considerado sob o viés do
negocio juridico. Orlando Gomes?®® critica ve-
ementemente as teorias anticontratualistas,
pautando-se nos equivocos por ele analisa-
dos sobre esta teoria: confunde-se formacéo e
conteudo da relacao, bem como confunde-se
liberdade e vontade.

Para o autor, na formacao da relacao de
emprego, € essencial o consentimento das
partes, ainda que este seja por adesao, o que
demonstraria a contratualidade ali existente.
O trabalho € livre e nao obrigatorio, de sor-
te que o consentimento do trabalhador nao
pode ser dispensado.

No tocante a confusao liberdade e vonta-
de, tem-se que a vontade de formar o vinculo
sempre € manifestada, ainda que a liberda-
de esteja mitigada, em razao da necessidade
daquele emprego. O obreiro nao € totalmente
livre para discutir as clausulas contratuais,
mas sempre manifesta vontade de contratar
ou nao.

Nesta perspectiva, nota-se que Orlando
Gomes considera o contrato de trabalho um
contrato de adesao, onde a vontade mani-
festada revela-se pela opcao sim ou nao, no
tocante a formacao do vinculo. Entende-se
que o contrato de trabalho nao poderia ser
resumido a um contrato de adesao, afinal ha
como haver uma discussao no tocante ao seu
conteudo, ainda que minimamente. Ademais,
nao se demonstra, em todos os casos, que a
vontade do trabalhador apenas consubstan-
cia-se na recusa ou aceitacao.

O que se tem por certeza é que o contra-
to de trabalho possui natureza contratual, de
sorte a ser considerado um negécio juridico.

Neste ponto, justifica-se o porqué da re-
lacdo de emprego ser um negocio juridico.

35. GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de
Direito do Trabalho.17 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 146-147.
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Pautada na vontade dos contraentes, a rela-
cao de emprego deve preencher os requisitos
legais para a sua configuracao, quer sejam:
pessoalidade, onerosidade, subordinacao ju-
ridica e nao-eventualidade. Note-se que o pre-
enchimento dessas caracteristicas configura
a relacao de emprego, mas isso nao é impe-
ditivo da mesma passar pelo crivo dos planos
da existéncia, validade e eficacia dos negocios
juridicos civis.

Como negécio juridico que é, deve preen-
cher as condicoes de validade para existir e
possuir validade no ordenamento. A partir de
tal constatacao, observa-se que a relacao de
emprego € resultado de uma autonomia pri-
vada individual. Nesse sentido, Luciano Au-
gusto de Toledo Coelho:

A autonomia privada funda-se na capa-
cidade de a pessoa autoregular autéono-
ma e responsavelmente sua vida. Isso
somente se torna possivel quando uma
parte na relacao negocial ndo tem sobre
a outra uma posicao de supremacia e
controle, de maneira a conformar a deci-
séo do pélo mais fraco. E dado ao traba-
lhador, hoje, o direito de nao contratar,
desde que aceite as implicagcoes de seu
ato no mundo capitalista®°.

No entanto, questiona-se se a autonomia
privada individual sofre limitacdes em razao
da existéncia de um sistema protetivo traba-
lhista, por conta deste desequilibrio na rela-
cdo negocial. E este o ponto que sera abor-
dado adiante.

4. AUTONOMIA PRIVADA INDIVIDUAL E
NEGOCIACAO (OU DISPONIBILIDADE)
DE DIREITOS TRABALHISTAS

Dado o fato de ser a relacao individual
de emprego marcada pela existéncia de um
contrato de trabalho, questiona-se se haveria
uma liberdade negocial plena diante da exis-
téncia de direitos trabalhistas garantidos pelo
Estado, bem como se esta autonomia privada
se sustentaria diante do sistema protetivo ca-
racteristico do Direito do Trabalho.

A priori, é facil entender que a autonomia
individual na relacado de emprego é mitigada,

36. COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Contrato de
Trabalho e autonomia privada In: NALIM, Paulo
(org.) Autonomia Privada na Legalidade Constitu-
cional: contrato e sociedade, volume III. 1* ed. Curi-
tiba: Jurua, 2005, p. 147.
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em decorréncia do principio protetor. Con-
tudo, tal afirmativa deve ser analisada sob
outra perspectiva. Acredita-se que o sistema
protetivo adentrou no ordenamento juridico
na busca de um reequilibrio das partes. Des-
te modo, estando as partes em situacao de
igualdade, seria possivel uma autonomia pri-
vada na realizacao do contrato de trabalho.

Dessa maneira, os principios protetivos e
os direitos trabalhistas consagrados na Cons-
tituicdo seriam vistos como um meio de se
atingir a autonomia privada, afinal, estando
os sujeitos contratantes em pé de igualdade,
ter-se-ia uma liberdade negocial plena.

No entanto, esta ndo é o quadro que se vé
na pratica. A sociedade, como um todo, vive
uma crise de desrespeito. Direitos fundamen-
tais sao constantemente violados, ainda mais
na relacdo de emprego. Dado o fato de que
nao ha um respeito aos principios e direitos
trabalhistas, as partes nunca se encontram
numa situacdo igualitaria para a negociacao.
Desta sorte, os principios e direitos trabalhis-
tas acabam por funcionar, em regra, como
limites a autonomia privada, afinal a liberda-
de plena de negociacédo por vezes esbarra no
principio da protecao ou no leque de direitos
fundamentais dos trabalhadores consagra-
dos na Constituicao.

Tratando-se de uma relacao entre uma
parte débil e outra detentora de um poder
social, o respeito ao principio protetor em
face da autonomia privada nado € uma limi-
tacao ruim, mas vem para garantir a fruicao
dos direitos fundamentais pelo trabalhador,
enquanto trabalhador e cidadao. Assim, néao
atinge somente direitos trabalhistas, mas
também direitos da personalidade do traba-
lhador, que devem se encontrar amparados
pelo principio protetor para que os trabalha-
dores possam ter uma vontade que seja livre,
uma liberdade real, material.

Restricoes a autonomia privada individu-
al se justificam por se tratar de uma relacao
que €, historicamente, desigual. Ver-se-a,
adiante, que esta premissa ndo se mantém
diante da autonomia privada coletiva, onde,
em regra, ha entes iguais e a autonomia pri-
vada alcanca sua plenitude.

Mas pode-se afirmar que em todos os ca-
sos a autonomia privada individual é restrita
ou limitada, perante o contrato individual de
trabalho?

Neste momento, busca-se inspiracao
na teoria defendida por Juan Maria Bilbao

Ubillos, que defende graus de aplicacao da
eficacia imediata dos direitos fundamentais
nas relacdes particulares. O autor defende
que se deve ponderar, caso a caso, o direi-
to fundamental com a autonomia privada do
particular®’”. O autor ainda afirma que a desi-
gualdade é elemento essencial para o desen-
volvimento da eficacia imediata.

Reconhece-se a condicao de desigualda-
de existente entre as partes, de maneira que,
quanto maior for a desigualdade existente,
maior deve ser a protecdo a parte mais fra-
ca daquela relacao, admitindo-se a incidéncia
dos direitos fundamentais para promover o
equilibrio entre as mesmas.

Transportar-se-a tal teoria ao direito do
trabalho, de modo a se estabelecer graus de
liberdade negocial diante dos direitos indivi-
duais trabalhistas.

4.1. Grau fraco, quase inexistente: rela-
¢Oes tipicas, onde se constata desequili-
brio grande

No tocante ao confronto entre autonomia
privada individual e direitos trabalhistas, vé-
-se, a priori, a necessidade de garantia dos
direitos sociais. A propria estrutura brasilei-
ra demanda uma atuacao efetiva na protecao
dos direitos fundamentais sociais, haja vista
que o pais ainda sofre com os problemas rela-
cionados a desigualdade social. Fator impor-
tante no tocante a esta desigualdade é o tra-
balho. Nao existe emprego para todos e estes,
quando existentes, ndo sdo capazes de garan-
tir o minimo existencial para uma vida digna.

Sarmento salienta que as instituicoes
brasileiras ainda preservam um ranco es-
cravocrata®®, favorecendo ainda mais as de-
sigualdades no ambito das relacdes traba-
lhistas. O trabalhador, muitas vezes, néao
contesta tal postura por parte do empregador
em razao da real necessidade que este possui
de estar empregado, de possuir uma renda,
ainda que minima.

37. UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢Em qué medida vin-

culan a los particulares los derechos fundamentales?
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicao, Di-
reitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2003, p. 316 e p. 322.

38. SARMENTO, Daniel. A vinculacdo dos particulares
aos direitos fundamentais no direito comparado e no
Brasil. In: DIDIER JR., Fredie (org.). Leituras Com-
plementares de Processo Civil.7.ed, rev. e ampl.
Salvador: Juspodvim, 2009, p. 179.
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A prépria estrutura do contrato de tra-
balho demonstra necessidade de atuacao dos
direitos fundamentais sociais no ambito des-
te tipo de pacto, haja vista que o trabalhador,
ao celebrar esse contrato, cede ao emprega-
dor sua forca de trabalho, de modo a gerar
uma relacdo de “dependéncia” entre estes®.
O empregador depende da forca laborativa do
empregado para a realizacao de sua atividade
enquanto o empregado depende daquele em-
prego para sua subsisténcia.

Evidentemente, esta relacdo encontra-se
desequilibrada. No Brasil, faltam empregos e
sobram pessoas que querem trabalhar. Para
o empregador, a situacdo € bem conveniente,
uma vez que este tem a opcdo de substituir o
empregado. Ja para o trabalhador, a situacao
€ desesperadora. Este se submete a diversas
ofensas aos seus direitos fundamentais em ra-
zao da necessidade do emprego. Nao se vislum-
bra, aqui, uma liberdade negocial plena, afi-
nal como poderia o trabalhador negociar algo
dada a sua premente necessidade do emprego?

Neste momento é importante se recordar
da inferioridade constrangimento. Lembra-se
que a inferioridade constrangimento afeta o
consentimento do contratante fraco em seu
componente de liberdade. Ele néao é livre para
aceitar ou recusar e isto € bem visto na cele-
bracdo do contrato de trabalho. Ha uma de-
pendéncia do trabalhador daquele posto de
trabalho, de modo que sua liberdade negocial
fica praticamente anulada diante da celebra-
céao do contrato de trabalho.

Observa-se, em decorréncia dessa rela-
cao de “dependéncia”, diversas limitacoes a
liberdade pessoal do trabalhador, bem como
ofensas aos seus direitos fundamentais. Con-
tudo, tais limitacoes e ofensas nao podem fi-
car a mercé da vontade do empregador, de-
vendo ser tuteladas pelo direito do trabalho.
E é a partir desta constatacdo que surgem:

derecho al trabajo con sus diferentes
derechos especiales, tales como la libre
eleccion de la profesion, los derechos a
um puesto de trabajo, a un salario justo,
a condiciones de trabajo adecuadas, a la
proteccion para determinados grupos de
personas (mujeres, adolescentes). al des-
canso, a un subsidio por desempleo, el

39. AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Eficacia dos direi-
tos fundamentais nas relacoes trabalhistas. Sao
Paulo: LTr, 2007, p. 81.
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derecho de coalicion y de huelga, como
asi también el derecho de cogestion?.

Assim, num confronto entre autonomia
privada individual e direitos trabalhistas, dian-
te de um contrato de trabalho padrao devem
prevalecer os direitos trabalhistas, afinal nao
ha como haver uma liberdade negocial plena
dado o desequilibrio patente existente na rela-
cdo. Também nao ha como haver uma disposi-
cao de direitos trabalhistas pelo obreiro, afinal
este é titular de direitos fundamentais indivi-
duais na condicao de trabalhador e também é
portador de direitos fundamentais na condicéao
de cidadao, reconhecendo-se os direitos elenca-
dos na seara trabalhista (artigo 7° da CF), bem
como aqueles direitos inerentes aos demais
cidadédos previstos no texto constitucional®!.

Dessa maneira, garante-se a dignidade
do trabalhador enquanto cidadéao, evitando-se
que o sujeito seja tratado como mera merca-
doria integrante do contrato de trabalho. O
empregado é muito mais do que somente uma
forca laborativa, que pode ser substituida a
qualquer tempo. E um ser humano e como ser
humano integrante do ordenamento juridico
deve ser tratado como tal, de maneira a serem
assegurados direitos inerentes a sua condicédo
de cidadao, bem como os direitos trabalhistas.

4.2, Grau médio: relacoes onde ha alguma
possibilidade de negociacao

Viu-se, linhas atras, que € principio do di-
reito do trabalho a irrenunciabilidade dos di-
reitos trabalhistas. Viu-se, ainda, que esta ir-
renunciabilidade encontra-se consagrada em
razao de um desequilibrio existente no contra-
to de trabalho, que motiva as regras protetivas
inerentes ao ramo objeto desta pesquisa.

No entanto, constatou-se que poderiam
haver excecdes a regra da limitabilidade da
autonomia privada em sede de contrato de
trabalho, afinal, diante de um caso concreto,
poder-se-ia verificar um certo grau de nego-
ciacao.

Gilberto Stirmer, embora nao trate es-
pecificadamente do tema em debate, defende

40. ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Funda-

mentales. Madrid: Centro de Estudos Constitucio-
nales, 1993, 429.

41. GOES, Mauricio de Carvalho. Os direitos fundamen-
tais nas relacoes de emprego: da compreensao as
novas tendéncias. Revista Magister de direito tra-
balhista e previdenciario. Porto Alegre, n°® 37, Nov/
dez, 2008, p. 53.
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que o Estado nao deve ter tamanha ingerén-
cia nas relacoes trabalhistas. Neste sentido:

A verdade é que, com crise ou sem cri-
se, ao final da primeira década do século
XXI, o mais importante é lembrar que a
tese de que capital e trabalho sao incon-
ciliaveis esta fora de moda e de contexto
no mundo globalizado. O moderno Direi-
to do Trabalho é aquele que necessaria
e obrigatoriamente une o social e o eco-
nomico. As solucdes ja existem e dispen-
sam a presenca do “pai Estado”?.

Nessa senda, os direitos trabalhistas e a
liberdade negocial podem coexistir harmoni-
camente. Como ja esposado anteriormente,
entende-se que tal convivéncia sé seria pos-
sivel se a relacao estivesse equilibrada, com
sujeitos atuando no mesmo patamar.

Assim, dever-se-ia verificar, caso a caso,
a existéncia de uma paridade de partes na re-
lacdo contratual trabalhista, para entao afir-
mar que naquela relacdo a um certo grau de
autonomia privada. Este grau mediano traz
consigo a ideia de que certos direitos pode-
riam ser negociados, enquanto outros nao.

Mas como saber quais seriam os direitos
com possibilidade de negociacao na relacao
trabalhistas? Ao revés, quais direitos nao po-
deriam ser negociados?

Tais indagacoes devem ser respondidas a
luz dos principios do direito do trabalho. Pri-
meiramente, deve-se observar o principio da
protecao, de sorte que clausulas contratuais
que desvirtuem os preceitos trabalhistas se-
jam consideradas invalidas, tal como preco-
niza o art. 9° da CLT.

Ademais, deve ser observado o principio
do nao-retrocesso social em seara trabalhista.
Neste caso, a liberdade negocial s6 sera con-
siderada valida se respeitar as conquistas ja
obtidas no tocante aos direitos trabalhistas.

Afora tais aspectos, questiona-se se os
direitos da personalidade*® do trabalhador

42. STURMER, Gilberto. Protecdo a relacdo de emprego:
promessa, efetividade de um direito social e crise.
Revista LTr - Legislacdo do Trabalho. Sdo Paulo,
v. 73, n. 11, Nov ,1334-1339, 2009, p. 1338.

43. Segundo Roxana Borges, no tocante aos direitos da
personalidade: as recentes manifestacoes da doutri-
na e jurisprudéncia desaguam na percepc¢ao de que
a personalidade juridica deve ser interpretada como
um valor juridico, constante do ordenamento juridi-
ca nacional, que influi no direito publico e privado.
Os direitos da personalidade sao tratados como es-
senciais a pessoa humana, na medida em que pro-
tegem a dignidade da pessoa (inerente ao proprio

podem sofrer disposicdo parcial diante de um
contrato individual de trabalho. Segundo An-
dré Rodrigues Corréa, a autonomia privada
também é espaco de atuacdo dos direitos da
personalidade e, logo, de realizacao da digni-
dade humana. A ideia de dignidade, para o
autor, € a base que se assentam os direitos da
personalidade, de sorte que seu exercicio s6
pode se dar de forma autonoma, ou seja, por
intermédio da autonomia privada**.

Diante de tal perspectiva, poderia o obrei-
ro exercer seus direitos da personalidade por
meio do contrato individual de trabalho. Neste
caso, exige-se o consentimento do empregado
na realizacdo daquele negocio, bem como o
respeito a sua honra.

Assim, a titulo de exemplo, a empresa
pode utilizar-se da imagem do empregado
como decorréncia do contrato de trabalho,
como, por exemplo, por meio de clausulas
que assegurem que a imagem do empregado
pode ser veiculada para fazer propaganda da
empresa. Neste caso, faz-se necessario um
detalhamento do negobcio juridico, a fim de
que tal uso do direito da personalidade seja
fruido sem nenhum abuso. Nestes termos:

Tais negoécios devem ser formalizados
da maneira mais complexa possivel, me-
diante autorizacdo expressa e escrita,
detalhando como a pessoa devera apa-
recer, em que trajes e posicoes, em quais
lugares, com quem, com que objetos,
quando, a que veiculos de comunicacao
o uso da imagem se destina e por quan-
to tempo, além da remuneracéo, se for o
caso. Dessa forma, garante-se a protecao
aos direitos de personalidade da pessoa
que autorizou o uso de sua imagem por
terceiros e, a0 mesmo tempo, permite-se
a esse suyjeito a fruicdo econoémica do uso
de seu direito a imagem™*>.

ser humano, dada a sua simples condicao humana).
BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibili-
dade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.14.

44. CORREA, André Rodrigues. Autonomia: razoes e li-
mites. In: Flavia Portella Puschel. (Org.). Organiza-
cao das Relacoes Privadas. Sao Paulo: Quartier La-
tin, 2007, p. 315-352, p. 337. Em sentido contrario,
GONCALVES, Carlos Alberto. Comentarios ao Codi-
go Civil: parte especial: direito das obrigacoes, vo-
lume 11 (arts. 927 a 965). Coord. AZEVEDO, Antoénio
Junqueira de. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 350-351.
Para o autor, os direitos da personalidade sao direi-
tos inalienaveis, que se encontram fora do comércio
e que merecem protecao legal.

45. BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibili-
dade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 161.
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No entanto, poderia o empregador deter-
minar, por meio de clausula contratual, deter-
minados tipos de comportamento ao empre-
gado, tais como uso de certas vestimentas, de
maquiagem, de corte de cabelo etc., limitando
sua liberdade negocial sobre tais aspectos de
sua personalidade?

Neste caso, entende-se, a priori, que a
imposicao pelo empregador de certos com-
portamentos ao obreiro encontra barreira
nos direitos da personalidade do empregado,
bem como no principio da protecao. Primei-
ramente, nao pode o empregador determinar
a forma de exercicio dos direitos da perso-
nalidade do empregado. Uma coisa é haver
uma renuncia parcial daquele direito da per-
sonalidade, com a anuéncia e ciéncia do em-
pregado sobre todas as condicdes em que se
dara a renuncia. Outra coisa € a imposicao,
como condicdo para a celebracao do contrato
de trabalho ou permanéncia no emprego, de
certos comportamentos. Aqui volta-se a uma
situacao de inferioridade na negociacao, de
sorte que a autonomia privada incidiria em
sua versdo mais fraca, exposta no ponto an-
terior.

Nao se pode, contudo, generalizar a si-
tuacao. Em certos casos, em razao da fun-
cao exercida, pode-se haver a imposicao de
certos habitos de vestimentas ou comporta-
mentos. Exemplo disso sao as trabalhadoras
de shopping que devem utilizar vestimentas
da loja como uniformes e devem utilizar ma-
quiagem e cabelos muitas vezes considera-
dos extravagantes. Tal comportamento se
justifica em razdo da funcdo exercida, quer
seja o labor com moda, onde se procura pas-
sar a visdo daquela marca ou loja onde o tra-
balho é prestado.

Outro exemplo é a imposicao de determi-
nados comportamentos por questdes sanita-
rias e de saude. Trabalhadores de restauran-
tes devem manter cabelos presos, envoltos
por uma tela de protecao que faca com que
nao haja contato com o alimento, barba, no
caso de homens, e unhas devem estar cur-
tas e higienizadas, dentre outros comporta-
mentos.

Conclui-se, neste ponto, que a versao
média da autonomia privada dependera
muito do caso em questao, de sorte que deve
ser analisada com muita cautela, partindo-
-se sempre de uma relacdo paritaria e com
respeito aos principios trabalhistas.

24

4.3. Grau alto: garantia da liberdade ne-
gocial. Caso de empregados altamente
especializados e celebridades

Pensa-se, neste momento, numa versao
forte da autonomia privada, de modo a con-
sagrar uma ampla liberdade negocial entre
empregado e empregador no ambito do con-
trato de trabalho. Tal situacdo sera possivel
quando as partes estiverem num parametro
de equilibrio contratual exacerbado, tal como
ocorre com os empregados altamente espe-
cializados e celebridades.

Tais figuras de empregados encontram-
-se, muitas vezes, numa situacdo de supre-
macia no contrato de trabalho, afinal ha uma
dependéncia da empresa no tocante aos ser-
vicos prestados. Nao raro, as empresas do
ramo competem por este empregado, reali-
zando um verdadeiro leildo sobre a prestacao
de servicos do obreiro. A empresa que se dis-
poe a pagar mais com condicoes privilegiadas
saira vencedora da disputa por estes empre-
gados.

Diante de tal constatacao, percebe-se que
a liberdade negocial das partes opera-se de
forma plena, afinal ndo ha uma inferioridade
ou dependéncia do empregado em relacao ao
empregador. Pelo contrario, o empregador é
que depende daquela mao-de-obra altamente
especializada ou daquela determinada cele-
bridade para o antncio de seu produto, por
exemplo.

Neste ponto, € importante relatar o pare-
cer proferido por Arion Sayado Romita, publi-
cado na Revista de Direito do Trabalho sobre
o contrato celebrado entre alto empregado e
empresa de grande porte. Na consulta, o em-
pregado havia passado ao cargo de Superin-
tendente de Coordenacao Empresarial, cargo
este considerado estratégico para a empresa.

No ano de 1996, empregado e empregador
firmara termo aditivo ao contrato de trabalho,
onde definiu-se que, para o empregado deixar
de ocupar cargo considerado estratégico para
a Empresa, teria o prazo de 12 meses para
decidir se exerceria advocacia externamente,
assistindo a empresa e podendo assistir ter-
ceiros que nao tivessem conflito de interesse
com a Companhia. Fazendo esta opcao, o em-
pregado gozaria de um periodo de 3 anos de
manutencao do contrato de trabalho, conta-
dos a partir da opcao, exceto no caso de justa
causa.
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Desta maneira, firmou-se uma espécie de
garantia de emprego de maneira contratual,
pautada na autonomia privada entre as par-
tes. Ocorre, no entanto, que o empregado fora
demitido sem justa causa pela empresa em
1997. Assim, o empregado formulou a con-
sulta a Arion Romita, no sentido de saber se
era valida a estipulacao contratual da garan-
tia de emprego.

Verificou-se que a estipulacao contratual
de garantia de emprego era valida, ajustan-
do-se ao mandamento do art. 444 da CLT,
que afirma que as relagdes contratuais po-
dem ser objeto de livre estipulacédo das partes
interessadas, vedada apenas a violacao das
disposicoes de protecao ao trabalho, que nao
era o caso.

A estipulacao contratual de garantia de
emprego, para o autor, respeita a autonomia
da vontade*®, sem ofender qualquer preceito
protecionista do Direito do Trabalho:

Expressao da livre deliberacao con-
sensual das partes interessadas,
sem malferir qualquer disposicao de
ordem publica protecionista do tra-
balho, a garantia de permanéncia no
emprego reverencia o secular princi-
pio da autonomia da vontade, acolhi-
do pelo Direito do Trabalho brasileiro.
Portanto, a referida estipulacao é va-
lida, a luz do direito positivo vigente*”.

Entende-se que, por se tratar de um em-
pregado especializado que foi posto em car-
go estratégico da empresa e, por conseguin-
te, possuia informacoes privilegiadas sobre a
companhia, a autonomia privada revelou-se
no seu grau mais forte. Assim, a negociacao
sobre uma garantia de emprego fora plena-
mente valida, estando os sujeitos num grau
de igualdade tal que possibilitaria a liberdade
negocial em sua plenitude.

Entretanto, ainda em seu grau mais for-
te, a autonomia privada nao pode ser utili-
zada sob a perspectiva de atentar contra os
principios protetivos constantes no Direito do

46. Note-se que o autor utiliza a terminologia autonomia
da vontade. Segundo entendimento ja esposado, tra-
ta-se, em verdade, da autonomia privada.

47. ROMITA, Arion Sayado. Autonomia da vontade: con-
trato celebrado entre alto empregado e empresa de
grande porte: validade. Inaplicabilidade de normas
de direito administrativo (parecer). REVISTA DE DI-
REITO DO TRABALHO, Curitiba: Genesis, n.79, p.
13-21, julho., 1999, p. 21.

Trabalho, sob pena de ter seu uso considera-
do abusivo e, consequentemente, ser invali-
dada a negociacao.

5. CONCLUSOES

A partir das consideracdées acima, po-
dem-se extrair as seguintes conclusoées:

1. A autonomia privada deve ser vista sob
a perspectiva desta ordem de valores, fins e
principios consagrados no texto constitucional.

2. No direito do trabalho, a autonomia
privada deve ser vista sob a perspectiva de
serem os direitos trabalhistas direitos sociais,
passiveis de protecao estatal.

3. O desenvolvimento do direito do traba-
lho veio acompanhado do desenvolvimento de
principios protetivos, capazes de consagrar
os direitos fundamentais do cidaddo na sua
condicao de trabalhador e cidadao.

4. Constata-se que deve haver uma prote-
cao da parte mais débil da relacdo de empre-
go, dada a marcada inferioridade existente.

S. Os principios e direitos trabalhistas
acabam por funcionar, em regra, como limi-
tes a autonomia privada, afinal a liberdade
plena de negociacdo por vezes esbarra no
principio da protecao ou no leque de direitos
fundamentais dos trabalhadores consagra-
dos na Constituicao.

6. Reconhece-se a condicao de desigual-
dade existente entre as partes, de maneira
que, quanto maior for a desigualdade exis-
tente, maior deve ser a protecao a parte mais
fraca daquela relacao.

7. Desenvolvem-se, assim, graus de auto-
nomia privada na relacao de emprego.

8. O grau fraco ou quase inexistente ocor-
re quando se tem uma relacdo de emprego
padrao, onde o desequilibrio € latente. Neste,
deve haver a protecao dos direitos sociais tra-
balhistas na relacao laboral.

9. O grau médio ocorre quando ha algu-
ma possibilidade de negociacdo na relacéao de
emprego, como se observa com os direitos da
personalidade do trabalhador.

10. O grau forte revela-se diante da rela-
cao existente entre um empregado altamente
especializado ou uma celebridade e o empre-
gador. Neste caso, ha um poder de negocia-
cdo maior, de sorte que a autonomia privada
consagra-se em sua forma plena.

25



Adriana Brasil Vieira Wyzykowski

REFERENCIAS

AIRES, Mariella Carvalho de Farias. A eficacia ho-
rizontal dos direitos fundamentais no contrato
de trabalho. Revista de Direito do Trabalho
2007 - RDT 128, p. 125-154

AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Eficacia dos di-
reitos fundamentais nas relacoes trabalhis-
tas. Sao Paulo: LTr, 2007

ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Funda-
mentales. Madrid: Centro de Estudos Consti-
tucionales, 1993.

BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibi-
lidade dos direitos da personalidade e auto-
nomia privada. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007

CABRAL, Erico de Pina. A autonomia. Revista De
Direito Privado, Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, n.19, p. 83-129, jul. set.., 2004

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional
e Teoria da Constituicao. 7* Ed. Coimbra: Al-
medina,,[19--].

COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Contrato
de Trabalho e autonomia privada In: NALIM,
Paulo (org.) Autonomia Privada na Legalidade
Constitucional: contrato e sociedade, volume
III. 1* ed. Curitiba: Jurua, 2005.

CORREA, André Rodrigues. Autonomia: razdes e
limites. In: Flavia Portella Puschel. (Org.). Or-
ganizacao das Relacoes Privadas. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2007, p. 315-352.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito
do trabalho. 5 ed. Sao Paulo: LTr, 2006.

GOES, Mauricio de Carvalho. Os direitos funda-
mentais nas relacées de emprego: da compre-
ensdo as novas tendéncias. Revista Magister
de direito trabalhista e previdenciario. Porto
Alegre, n° 37, Nov/dez, 2008.

GOMES, J. Miguel Lobato. Livre-iniciativa, auto-
nomia privada e liberdade de contratar In: NA-
LIM, Paulo (org.) Autonomia Privada na Lega-
lidade Constitucional: contrato e sociedade,
volume III. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2005

GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de
Direito do Trabalho.17 ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2005

GONCALVES, Carlos Alberto. Comentarios ao
Codigo Civil: parte especial: direito das obri-
gacoes, volume 11 (arts. 927 a 965). Coord.
AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Sao Paulo:
Saraiva, 2003.

HERKENHOFF, Joao Baptista. Génese dos direi-
tos Humanos. 2% ed. Sao Paulo: Santuario,
2002

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direitos Huma-
nos. 2% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

26

LOMEU, Leandro Soares. A nova roupagem da au-
tonomia privada e a relacao de fiancga locaticia:
uma analise doutrinaria e jurisprudencial a
partir dos novos principios contratuais. Revis-
ta Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Padma, ano 10, vol. 39, p. 33-50, jul/set, 2009.

LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Las Geraciones de
Derechos Humanos In Revista del Centro de
Estidios Constitucionales n. 10. Septiembre-
-Diciembre 1991. p. 205/206. Disponivel em:
http:/ /www.cepc.es/rap/Frames.aspx?IDS=-
qinsOqjcsbmigxqpzog2ec55_407909&AR-
T=15,21414,RCEC_10_201.pdf. Acesso em: 20
de marco de 2009.

MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fun-
damentais. Sao Paulo: Atlas. 2008.

MEIRELES, Ana Cristina Costa; MEIRELES, Edil-
ton. A intangibilidade dos Direitos Trabalhis-
tas. Sao Paulo, LTR, 2009.

MOLINA, André Araujo; GUERRA FILHO, Willis
Santiago. Renuincia e Transacao no direito do
trabalho — uma nova visdo constitucional a luz
da teoria dos principios. Revista LTr - Legis-
lacao do Trabalho. Sao Paulo, v. 74, n. 02,
Fev.190-224, 2010.

MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fun-
damentais, 7 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006.

PENTEADO, Luciano de Camargo. Autonomia Pri-
vada E Negocios Juridicos — Breves Notas. In:
Flavia Portella Ptischel. (Org.). Organizacao
das relacoes privadas. Sao Paulo: Quartier La-
tin, 2007, v. , p. 293-307

PRATA, Ana. A tutela constitucional da autono-
mia privada. Lisboa: Almedina. 1982

RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito
do trabalho. trad. Wagner Giglio Sao Paulo:
LTR, 1978.

ROMITA, Ary6én Saydo. Autonomia da vontade:
contrato celebrado entre alto empregado e em-
presa de grande porte: validade. Inaplicabilida-
de de normas de direito administrativo (pare-
cer). REVISTA DE DIREITO DO TRABALHO,
Curitiba: Genesis, n.79, p. 13-21, julho., 1999.

ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e
M. Januario Gomes. Coimbra: Almedina, 2009.

SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas
coletivas. Sao Paulo: LTr, 2007.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais. 9 ed, rev., atualiz. e ampl.. Por-
to Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

SARMENTO, Daniel. A vinculacédo dos particulares
aos direitos fundamentais no direito comparado
e no Brasil. In: DIDIER JR., Fredie (org.). Leitu-
ras Complementares de Processo Civil.7.ed,
rev. e ampl. Salvador: Juspodvim, 2009



A autonomia privada e a relacdo de emprego sob a perspectiva do direito individual do trabalho

SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia
do Direito do Trabalho. Sao Paulo, LTR, 1999.

. A autonomia coletiva e os direitos individu-
ais dos trabalhadores. Revista De Direito Do
Trabalho, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
n.99, p. 65-75, jul/set., 2000.

SILVA, Walktuire Lopes Ribeiro da. Autonomia pri-
vada coletiva. In: MAIOR, Jorge Luiz Souto.
CORREIRA, Marcus Orione Goncalves (Orgs.).
Curso de Direito do Trabalho. v. III. Sdo Pau-
lo: LTr, 2008.

STURMER, Gilberto. Protecao a relacido de empre-
go: promessa, efetividade de um direito social e
crise. Revista LTr — Legislacao do Trabalho.
Séao Paulo, v. 73, n. 11, Nov ,1334-1339, 2009.

TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional
Economico. 2 Ed. Sao Paulo: Método. 2006.

UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢Em qué medida
vinculan a los particulares los derechos fun-
damentales? In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Constituicao, Direitos Fundamentais e Di-
reito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2003.

27






Emenda Constitucional n. 72/2013

— Primeiras impressoes

Andréa Presas Rocha'

Sumario « 1. Introducdo - 2. A aplicabilidade dos direitos reconhecidos - 3. Direitos que dependem de regula-
mentacao infraconstitucional: 3.1. Legislacdo insuficiente: necessidade de edicdo de lei para regulamentacao dos
direitos ao salario familia e ao seguro contra acidentes de trabalho; 3.2. Legislacdo suficiente: aplicacdo imediata
dos direitos contidos nos incisos |, I, lll, IX, XXV e na segunda parte do inciso XXVIIl - 4. A CLT como norma geral em
matéria trabalhista: revogacéo do art. 7°,a; da CLT, pela EC n. 72/13 - 5. Reconhecimento das convencdes e acordos
coletivos de trabalho - 6. Horas extras: limitacdo da jornada, prorrogacédo e compensacéo: 6.1. Controle de ponto;
6.2. Patrdo que passa o dia fora de casa; 6.3. Sobreaviso - 7. Intervalos intrajornada e entre jornadas - 8. Despedida
sem justa causa - 9. Adicional noturno - 10. FGTS e seguro-desemprego - 11. Responsabilidade civil do empregador

- 12. PIS - Programa de Integracao Social - 13. Conclusao.

1.INTRODUCAO

No ultimo dia 02 de abril de 2013, o Con-
gresso Nacional promulgou a Proposta de
Emenda a Constituicao (PEC) n. 66/2012,
apelidada de PEC do trabalhador doméstico,
a qual, a partir de entao, se transformou na
Emenda Constitucional (EC) n. 72/2013.

O propoésito da EC foi o de alterar o para-
grafo Ginico do art. 7° da Constituicao Fede-
ral, ampliando a gama de direitos reconheci-
dos aos trabalhadores domeésticos, conforme
quadro a seguir.

1. Juiza do Trabalho na Bahia. Ex-juiza do Trabalho
em Pernambuco. Mestre e Doutora em Direito do
Trabalho pela PUC-SP. Mestre e doutoranda em
Direito Social pela UCLM-Espanha. Professora de
graduacdo e de pés-graduacdo. Autora e coautora
de livros e artigos juridicos. Lattes disponivel em:
http:/ /lattes.cnpq.br/9091224057220913

Antesda EC72/13

Depois da EC72/13

Art. 7° Sao direitos
dos trabalhadores ur-
banos e rurais, além
de outros que visem a
melhoria de sua con-
dicao social:

Paragrafo tnico. Sao
assegurados a catego-
ria dos trabalhadores
domeésticos os direitos
previstos nos incisos
IV, VI, VIII, XV, XVII,
XVIII, XIX, XXI e XXIV,
bem como a sua inte-
gracdo a previdéncia
social.

Art. 7° Sao direitos
dos trabalhadores ur-
banos e rurais, além
de outros que visem a
melhoria de sua con-
dicao social:

Paragrafo tnico. Sao
assegurados a catego-
ria dos trabalhadores
domésticos os direitos
previstos nos incisos
IV, VI, VII, VIII, X, XIII,
XV, XVI, XVII, XVIII,
XIX, XXI, XXII, XXIV,
XXVI, XXX, XXXI e
XXXIII e, atendidas
as condicdes estabe-
lecidas em lei e obser-
vada a simplificacao
do cumprimento das
obrigacdes tributarias,
principais e acesso-
rias, decorrentes da
relacao de trabalho e
suas peculiaridades,
os previstos nos in-
cisos I, II, III, IX, XII,
XXV e XXVIII, bem
como a sua integracao
a previdéncia social.
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Como se percebe da tabela, antes da
EC 72/13, os trabalhadores domésticos ti-
nham reconhecidos os direitos dos seguintes

incisos:

IV - salario minimo, fixado em lei, nacio-
nalmente unificado, capaz de atender a
suas necessidades vitais basicas e as de
sua familia com moradia, alimentacao,
educacao, saude, lazer, vestuario, higie-
ne, transporte e previdéncia social, com
reajustes periodicos que lhe preservem o
poder aquisitivo, sendo vedada sua vin-
culacdo para qualquer fim;

VI - irredutibilidade do salario, salvo o
disposto em convencdo ou acordo cole-
tivo;

VIII - décimo terceiro salario com base
na remuneracdo integral ou no valor da
aposentadoria;

XV - repouso semanal remunerado, pre-
ferencialmente aos domingos;

XVII - gozo de férias anuais remuneradas
com, pelo menos, um terco a mais do que
o salario normal;

XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo
do emprego e do salario, com a duracao
de cento e vinte dias;

XIX - licenca-paternidade, nos termos fi-
xados em lei;

XXI - aviso prévio proporcional ao tem-
po de servico, sendo no minimo de trinta
dias, nos termos da lei; e

XXIV — aposentadoria.

A partir da EC 72/ 13, foram ampliados os
direitos dos trabalhadores domésticos, que,
entdao, passaram a ter reconhecidos aqueles
dos seguintes incisos:
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I - relacdo de emprego protegida contra
despedida arbitraria ou sem justa cau-
sa, nos termos de lei complementar,
que prevera indenizacdo compensatoria,
dentre outros direitos;

II - seguro-desemprego, em caso de de-
semprego involuntario;

III - fundo de garantia do tempo de ser-
Vico;

IV - salario minimo, fixado em lei, nacio-
nalmente unificado, capaz de atender a
suas necessidades vitais basicas e as de
sua familia com moradia, alimentacao,
educacao, saude, lazer, vestuario, higie-
ne, transporte e previdéncia social, com
reajustes periodicos que lhe preservem o

poder aquisitivo, sendo vedada sua vin-
culacdo para qualquer fim;

VI - irredutibilidade do salario, salvo o
disposto em convencdo ou acordo cole-
tivo;

VII - garantia de salario, nunca inferior
ao minimo, para os que percebem remu-
neracao variavel;

VIII - décimo terceiro salario com base
na remuneracao integral ou no valor da
aposentadoria;

IX - remuneracao do trabalho noturno
superior a do diurno;

X - protecao do salario na forma da lei,
constituindo crime sua retencao dolosa;

XII - salario-familia pago em razao do de-
pendente do trabalhador de baixa renda
nos termos da lei;

XIII - duracdo do trabalho normal nao
superior a oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais, facultada a compensa-
cao de horarios e a reducédo da jornada,
mediante acordo ou convencao coletiva
de trabalho;

XV - repouso semanal remunerado, pre-
ferencialmente aos domingos;

XVI - remuneracédo do servico extraordi-
nario superior, no minimo, em cinqlienta
por cento a do normal;

XVII - gozo de férias anuais remuneradas
com, pelo menos, um terco a mais do que
o salario normal,

XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo
do emprego e do salario, com a duracéao
de cento e vinte dias;

XIX - licenca-paternidade, nos termos fi-
xados em lei;

XXI - aviso prévio proporcional ao tem-
po de servico, sendo no minimo de trinta
dias, nos termos da lei; e

XXII - reducao dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranca;

XXIV — aposentadoria.

XXV - assisténcia gratuita aos filhos e
dependentes desde o nascimento até 5
(cinco) anos de idade em creches e pré-
-escolas;

XXVI - reconhecimento das convencoes e
acordos coletivos de trabalho;

XXVIII - seguro contra acidentes de
trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizacdo a que este esta
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obrigado, quando incorrer em dolo ou
culpa;

XXX - proibicao de diferenca de salarios,
de exercicio de funcdes e de critério de
admissao por motivo de sexo, idade, cor
ou estado civil;

XXXI - proibicao de qualquer discrimi-
nacao no tocante a salario e critérios de
admisséao do trabalhador portador de de-
ficiéncia; e

XXXIII - proibicdo de trabalho noturno,
perigoso ou insalubre a menores de de-
zoito e de qualquer trabalho a menores
de dezesseis anos, salvo na condicdo de
aprendiz, a partir de quatorze anos.

Diante da modificacdo legislativa, varias
duvidas se puseram, passando desde a celeu-
ma em torno da inaplicabilidade imediata de
alguns dos direitos reconhecidos, até a ques-
tdo do controle da jornada de trabalho.

Neste estudo, buscaremos responder al-
gumas das indagacoes ventiladas.

2. A APLICABILIDADE DOS DIREITOS RE-
CONHECIDOS

O paragrafo tnico, art. 7°, da Constitui-
cao Federal reza que:

“Sao assegurados a categoria dos traba-
lhadores domeésticos os direitos previstos
nos incisos IV, VI, VII, VIII, X, XIII, XV,
XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI, XXII, XXIV,
XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas
as condicoes estabelecidas em lei e ob-
servada a simplificacdo do cumprimen-
to das obrigacdes tributarias, principais
e acessorias, decorrentes da relacdo de
trabalho e suas peculiaridades, os pre-
vistos nos incisos I, II, III, IX, XII, XXV
e XXVIII, bem como a sua integracdo a
previdéncia social”.

Nao ha duvidas de que os direitos conti-
dos nos incisos 1V, VI, VII, VIII, X, XIII, XV,
XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI,
XXX, XXXI e XXXIII tém aplicacao imediata,
independendo, portanto, de qualquer regula-
mentacao infraconstitucional.

Ou seja, a previsao na Constituicao Fede-
ral € bastante, por si s6, para fazer valer, de
forma imediata, os direitos ao salario mini-
mo, a irredutibilidade e protecao salarial, ao
décimo terceiro salario, a limitacdo da jorna-
da de trabalho, as horas extras, as férias, a
licenca-maternidade, a licenca-paternidade,
ao aviso prévio proporcional, a reducao dos
riscos inerentes ao trabalho, a aposentadoria,

ao reconhecimento das convencoes e acordos
coletivos, a protecao contra discriminacao, e
a protecao do trabalho do menor?.

O que vem causando posicionamentos
os mais destoantes na doutrina diz respeito
a aplicacao dos direitos previstos nos incisos
I, II, III, IX, XII, XXV e XXVIII, pois, quanto a
eles, a EC os assegura aos domésticos, po-
rém, desde que “atendidas as condicoes esta-
belecidas em lei e observada a simplificacao
do cumprimento das obrigacdes tributarias,
principais e acessorias, decorrentes da rela-
cao de trabalho e suas peculiaridades”.

Com efeito, uma parte da doutrina defen-
de que, somente com o advento de legislacédo
infraconstitucional superveniente € que os
mencionados direitos produzirdo eficacia, ao
passo que uma outra parte preconiza a apli-
cabilidade imediata de alguns dos citados di-
reitos, ante a existéncia de regulamentacéo
infraconstitucional suficiente.

Estamos com os que abracam este se-
gundo ponto de vista.

3. DIREITOS QUE DEPENDEM DE REGU-
LAMENTACAO INFRACONSTITUCIONAL

Como visto, alguns dos direitos reconhe-
cidos aos trabalhadores domésticos, quais
sejam aqueles inseridos nos incisos I, II, III,
IX, XII, XXV e XXVIII, dependem de regula-
mentacao infraconstitucional.

Cumpre, nesse passo, examinar se a le-
gislacdo atualmente existente é suficiente
para o reconhecimento da imediata eficacia
de tais direitos ou se, ao revés, havera neces-
sidade da edicao de lei posterior a EC.

Entendemos que uma parte dos citados
direitos carece, efetivamente, de legislacao re-
gulamentadora, ao passo que um outro grupo
esta apto a produzir efeitos imediatamente,
porquanto suficiente a legislacdo infraconsti-
tucional atualmente existente.

Por isso, dividiremos o nosso estudo de
acordo com esses dois grupos.

2. E proibido o trabalho de menor de 18 anos em ser-

vicos domésticos, de acordo com a Lista das Piores
Formas de Trabalho Infantil (Lista TIP — Trabalho In-
fantil Proibido), aprovada pelo Decreto n. 6.481/08,
que regulamenta os artigos 3°, alinea ‘d’, e 4° da Con-
vencao n. 182 da Organizagao Internacional do Tra-
balho (OIT), ratificada pelo Brasil e promulgada pelo
Decreto n. 3.597/00, que trata das piores formas de
trabalho infantil.
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3.1. Legislacdo insuficiente: necessidade
de edicao de lei para regulamentacao dos
direitos ao salario familia e ao seguro con-
tra acidentes de trabalho

Os direitos ao salario-familia e ao segu-
ro contra acidentes de trabalho (incisos XII e
XXVIII) dependem da edicao de lei infracons-
titucional, haja vista a insuficiéncia da regu-
lamentacao atualmente existente.

A propésito do salario-familia, a Lei n.
8.213/91 e o Decreto n. 3.048/99 preceitu-
am que referido beneficio deve ser pago dire-
tamente pela empresa, sendo que os valores
das cotas do salario-familia pagas pela em-
presa deverao ser deduzidos quando do re-
colhimento das contribuicées sobre a folha
de salarios. No caso dos trabalhadores avul-
sos, o salario-familia é pago pelo sindicato ou
pelo orgao gestor de mao de obra, mediante
convénio com o INSS, e no dos trabalhadores
aposentados, o pagamento € efetuado direta-
mente pelo INSS.

Como se percebe, apesar da empresa re-
alizar o pagamento, ela se compensa no mo-
mento do recolhimento das contribuicoes
devidas ao Orgao Previdenciario, pelo que
pode-se afirmar que incumbe ao INSS arcar
com os custos do beneficio.

Para o trabalhador doméstico, havera,
portanto, necessidade de regulamentacao in-
fraconstitucional, a fim de que se delimite a
quem cabera o pagamento: se ao patrao, que
podera se compensar quando do recolhimen-
to das contribuicdes previdenciarias, ou se
diretamente ao proprio INSS, como hoje séi
ocorrer no tocante ao salario-maternidade.

Sem que se defina esse procedimento,
nao se podera impor ao empregador o 6nus
de arcar com o pagamento de tal beneficio,
sem que se lhe assegure a respectiva com-
pensacao.

Outrossim, o seguro contra acidentes de
trabalho® é atualmente devido apenas pelas
empresas e pelos empregadores pessoas fi-
sicas equiparados a empresa (art. 15 da Lei
n. 8.212/91), de acordo com o disposto no
art. 22, 1I, da Lei n. 8.212/91, e no art. 202
do Decreto n. 3.048/99, estando excluidos os
empregadores domésticos.

3. A contribuicao denominada SAT (Seguro de Acidente
do Trabalho) passou a ser chamada de RAT (Riscos
Ambientais do Trabalho) pela Lei n. 9.528/97.
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Trata-se de seguro obrigatério, instituido
por lei, mediante contribuicao adicional a car-
go do empregador, destinado a cobertura de
eventos resultantes de acidente de trabalho.

Por se tratar de obrigacdo de natureza
tributaria (CF, art. 195, §6°), também neste
particular, havera necessidade de regulamen-
tacao legal, ou para se estabelecer a respon-
sabilidade do empregador doméstico por tal
pagamento, delimitando-se, inclusive, a sua
base de incidéncia, ou mesmo para isenta-lo
de referida contribuicao, transferindo-se tal
encargo, por exemplo, ao Estado.

3.2. Legislacao suficiente: aplicacao ime-
diata dos direitos contidos nos incisos |,
11, 111, IX, XXV e na segunda parte do inciso
XXVIII

E fora de duvidas que o Legislador reme-
teu a aplicabilidade dos direitos previstos nos
incisos I, II, III, IX, XII, XXV e XXVIII ao aten-
dimento das “condicoes estabelecidas em lei”.

Firmamos aqui o posicionamento de que,
quanto aqueles direitos em que exista no or-
denamento juridico nacional lei estabelecen-
do as condicboes de sua atuacao, a aplicacao
sera imediata, nao havendo necessidade de
se aguardar qualquer regulamentacao super-
veniente*, em face da eficdcia imediata dos di-
reitos fundamentais.

Expliquemos.

O art. 7° da CF insere-se no Titulo II da
Constituicao Federal, que trata dos “Dos Direi-
tos e Garantias Fundamentais”. Disso decorre
que a sua eficacia & plena e a aplicabilidade
imediata®, na esteira do art. 5°, §1°, da CF: “As
normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacao imediata™®.

Assim, por forca de expressa determi-
nacao constitucional, os direitos (sociais)

4. Claro que o advento de regulamentacao por lei pos-
terior (se e quando esta sobrevier) sera bem-vindo,
até porque tera o condao de tratar a situacao com a
peculiaridade que merece.

5. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fun-
damentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Edito-
ra, 2006, p. 271-274.

6. Esta regra do §1°, segundo Paulo Bonavides, “repre-
senta a explicitacao de um entendimento doutrinario
ja amadurecido na teoria constitucional contempora-
nea, com base em formulacgoes dos juristas autores
da Carta de Bonn, e que entrou na lei maior brasilei-
ra com todo o imperativo de uma garantia constitu-
cional de primeiro grau” (Curso de direito constitu-
cional. 24® ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 553).
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fundamentais assegurados nos diversos inci-
sos do art. 7° do Texto Maior sdo, em princi-
pio, bastantes por si sos, estando aptos, de
antemao, a produzirem efeitos juridicos, dis-
pensando-se, assim, a edicdo de lei regula-
mentadora hierarquicamente inferior.

Poder-se-ia aqui argumentar que, no que
tange a alguns dos direitos reconhecidos aos
trabalhadores domésticos, o Legislador quis
condicionar a sua eficacia a regulamentacao
por lei.

Vamos, entdo, admitir tal restricao.

Partindo-se, portanto, da premissa de
que o Legislador quis condicionar o exercicio
de alguns direitos a regulamentacdo por lei
infraconstitucional, resta a pergunta: a regu-
lamentacao por lei deve ser posterior a EC ou
€ possivel o aproveitamento da legislacao atu-
almente vigente?

Entendemos que, no caso dos direitos
que tiveram condicionada a sua aplicacao a
regulamentacao por lei, por se tratarem de
direitos fundamentais, o reconhecimento da
sua aplicabilidade imediata devera ocorrer
sempre que existir no ordenamento juridico
legislacao infraconstitucional suficiente a sua
plena realizacéo.

Ressalte-se que tal reconhecimento am-
para-se na moderna teoria da interpretacao
constitucional e nos seus principios instru-
mentais’, dentre os quais destaca-se o Princi-
pio da Efetividade®:

7. “As normas constitucionais sdo normas juridicas e,
como consequéncia, sua interpretacdo serve-se dos
conceitos e elementos classicos da interpretacao em
geral. Todavia, as normas constitucionais apresentam
determinadas especificidades que as singularizam,
dentre as quais € possivel destacar: a) a superioridade
juridica; b) a natureza da linguagem; c) o conteudo
especifico; d) o carater politico. Em razao disso, de-
senvolveram-se ou sistematizaram-se categorias dou-
trinarias proprias, identificadas como principios es-
pecificos ou principios instrumentais de interpretacao
constitucional. (omissis) Os principios instrumentais
de interpretacao constitucional constituem premissas
conceituais, metodologicas ou finalisticas que devem
anteceder, no processo intelectual do intérprete, a so-
lucao concreta da questdo posta. Nenhum deles en-
contra-se expresso no texto da Constituicao, mas sao
reconhecidos pacificamente pela doutrina e pela juris-
prudéncia” (BARROSO, Luis Roberto; e BARCELLOS,
Ana Paula de. O comeco da histéria: a nova interpre-
tacao constitucional e o papel dos principios no direito
brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderacgao, direitos
fundamentais e relacoes privadas. 22 ed. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2006, p. 358-359).

8. Luis Roberto BARROSO e Ana Paula de BARCELLOS
elencam os seguintes principios instrumentais de

“Efetividade significa a realizacdo do Di-
reito, a atuacao pratica da norma, fazendo
prevalecer no mundo dos fatos os valores
e interesses por ela tutelados. Simboliza a
efetividade, portanto, a aproximacao, tao
intima quanto possivel, entre o dever ser
normativo e o ser da realidade social. O
intérprete constitucional deve ter o com-
promisso com a efetividade da Constitui-
cao: entre interpretacoes alternativas e
plausiveis, devera prestigiar aquela que
permita a atuacdo da vontade constitu-
cional, evitando, no limite do possivel,
solucdes que se refugiem no argumento
da néo auto-aplicabilidade da norma ou
na ocorréncia de omissao do legislador™.

Portanto, havendo legislacao infraconsti-
tucional suficiente a atuacao do direito fun-
damental, deve ser reconhecida a sua aplica-
cao plena e eficacia imediata. E este € o caso
dos direitos abaixo.

Inciso I — relagdo de emprego protegida
contra despedida arbitrdria ou sem justa cau-
sa: a regulamentacéo esta contida no art. 10
do Ato das Disposicoes Constitucionais Tran-
sitorias (ADCT);

Inciso II — seguro-desemprego: a Lei n.
5.859/72 especifica as situacdes em que o
empregado doméstico faz jus ao seguro-de-
semprego;

Inciso III - fundo de garantia por tempo de
servigco: a Lei n. 5.859/72 define a forma de
recolhimento do FGTS devido ao empregado
domeéstico; neste particular, deve-se com-
preender que a EC, ao assegurar o direito ao
FGTS, tornou obrigatério o seu recolhimento
pelo empregador, ficando, assim, revogada a
expressao “é facultada” constante do art. 3°-A
da Lein. 5.859/72;

Inciso IX — adicional noturno: a CLT, nor-
ma geral em matéria trabalhista, disciplina,
de forma minuciosa, no art. 73, o direito ao
adicional noturno, estabelecendo, inclusive,
o que se deva compreender por horario no-
turno;

Inciso XXV — assisténcia gratuita aos filhos
e dependentes desde o nascimento até 5 (cin-
co) anos de idade em creches e pré-escolas: o

interpretacdo constitucional: principio da supre-
macia da Constituicdo; principio da presuncao de
constitucionalidade das leis e atos do poder publico;
principio da interpretacdo conforme a Constituicao;
principio da unidade da Constituicao; principio da
razoabilidade ou da proporcionalidade; e principio da
efetividade (ibidem, p. 360-363).
9. idem, ibidem, p. 364.
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Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.
8.069/90) estabelece, no art. 54, como dever
do Estado assegurar a crianca o atendimento
em creche e pré-escola, e, no art. 208, prevé
a possibilidade do manejo de acoes judiciais,
para a protecao de direitos individuais, difusos
e coletivos, por ofensa aos direitos da crianca
de atendimento em creches e pré-escola;

Inciso XXVIII — indenizag¢do a cargo do em-
pregador, em casos de acidente de trabalho,
quando incorrer em dolo ou culpa: a responsa-
bilidade civil do empregador por danos decor-
rentes do acidente de trabalho vem disciplina-
da no Coédigo Civil (arts. 186, 187 € 927 a 954).

4. A CLT COMO NORMA GERAL EM MATE-
RIA TRABALHISTA: REVOGACAO DO ART.
7°,'A, DA CLT, PELAECN.72/13

Se antes da EC n. 72/13 ainda se podia
cogitar da nédo-aplicacdo da CLT a categoria
dos trabalhadores domésticos, por expres-
sa vedacao contida no seu art. 7°, ‘@’, e pelo
fato da Lei do Trabalhador Doméstico (Lei n.
5.859/72) conter normatizacdo suficiente,
agora tal exegese ndo mais se sustenta.

Com efeito, a EC assegurou aos domeésticos
varios direitos reconhecidos aos trabalhadores
de um modo geral, e que, conquanto nao este-
jam previstos na Lei do Empregado Domeésti-
co (Lei n. 5.859/72), encontram normatizacao
infraconstitucional na CLT, a exemplo dos di-
reitos as horas extras, ao adicional noturno, e
ao pagamento das verbas rescisérias dentro de
certo prazo (este ultimo decorre do reconheci-
mento do direito a protecao contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa — CF, art. 7°, I).

Assim, porquanto incompativel interpreta-
cao que impeca a aplicacao da CLT aos domés-
ticos, deve-se compreender que o dispositivo
no art. 7°, letra ‘a’, foi revogado pela EC 72/13.

Isso significa que, sendo o direito reco-
nhecido pela Constituicao Federal, e diante
da auséncia de regulamentacédo na legislacéo
especifica (Lei n. 5.859/72), deve o intérprete
aplicar subsidiariamente a CLT, por ser esta
a norma geral em matéria trabalhista.

5.RECONHECIMENTO DAS CONVENCOES
E ACORDOS COLETIVOS DE TRABALHO

Um grande avanco propiciado pela EC
72/13 foi o de reconhecer as convencgodes e
acordos coletivos de trabalho (inciso XXVI).
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Isso que dizer que, doravante, os sindi-
catos dos trabalhadores domésticos pode-
rao, por meio de negociacao coletiva, celebrar
convencoes coletivas de trabalho com os sin-
dicatos patronais, ou acordos coletivos com
um empregador ou um grupo deles (tome-se,
como exemplo deste tltimo, um grupo de mo-
radores de um condominio residencial).

Exemplificando, sera agora possivel a ce-
lebracao de acordo coletivo de trabalho (ACT),
seja por um unico empregador individual-
mente, seja por um grupo de empregadores
(ex.: moradores de um condominio residen-
cial), ou de convencao coletiva de trabalho
(CCT), visando, por exemplo, a adocao de tra-
balho em regime de escala de 12 x 36 para
cuidadores de idosos.

A despeito do reconhecimento constitu-
cional, uma parte da doutrina encontra ébice
a efetivacdo do citado dispositivo, ao argu-
mento de que os empregadores domésticos
nao constituiriam “categoria econoémica”, nos
termos da CLT (art. 511, §1° - A solidariedade
de interesses econdomicos dos que empreen-
dem atividades idénticas, similares ou cone-
xas, constitui o vinculo social basico que se
denomina categoria econémica).

Pedindo vénia aos que pensam de forma
contraria, entendemos que, a vista da ino-
vacdo constitucional, o conceito de catego-
ria econdmica deva ser reinterpretado, para
abarcar, também, os empregadores domeésti-
cos, pois, somente assim, se estara dando o
devido alcance ao espirito da lei (mens legis).

Nessa senda, a norma que reconhece as
convencoes e acordos coletivos, além de ter
sede constitucional, alberga direito funda-
mental. Por tal razdo, deve ser interpretada
a luz dos principios de interpretacdo consti-
tucional, dentre os quais aparece com maior
relevo o Postulado da Maxima Efetividade, se-
gundo o qual deve ser atribuido a uma norma
constitucional o sentido que maior eficacia
lhe dé, cabendo ao intérprete, no caso de du-
vidas, preferir a interpretacao que reconheca
maior eficacia aos direitos fundamentais!'®.

Assim, para se que alcance o verdadeiro
sentido da norma, o termo categoria economi-
ca devera compreender toda e qualquer ati-
vidade econémica, englobando-se, portanto,

10. CANOTILHO, J.J Gomes. Direito constitucional e
teoria da constituicdo. 7* ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 1224.
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a atividade no ambito residencial, que nao
deixa de ser econémica (economia do lar ou
doméstica), embora sem fins lucrativos.

Por fim, para uma melhor compreensao,
€ possivel fazer-se uma analogia com as enti-
dades filantropicas e sem fins lucrativos, que,
segundo entendimento pacifico, integram ca-
tegoria economica.

6. HORAS EXTRAS: LIMITACAO DA JOR-
NADA, PRORROGACAO E COMPENSA-
CAo

Partindo-se da premissa de que a CLT é
aplicavel aos empregados domésticos, quando
o direito reconhecido na Constituicdo Federal
nao estiver regulamentado na lei especial (Lei
n. 5.859/72), temos que as regras atinentes
a prorrogacao e compensacao de jornada, in-
seridas no art. 59 da CLT, aplicam-se as rela-
coes de trabalho doméstico.

Destarte, mediante acordo individual es-
crito, empregado e empregador poderao es-
tabelecer a possibilidade de prorrogacao da
jornada de trabalho em até duas horas, bem
como a compensacao semanal das horas tra-
balhadas. Ou seja, poderao ajustar que o la-
bor nao excedera 10 horas por dia nem 44
horas por semana, mas desde que o facam
por escrito, conforme, inclusive, autorizado
na Sumula n. 85 do TST (http://www3.tst.
jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indi-
ce/Sumulas_Ind_51_100.htmI#SUM-85).

Em havendo necessidade de adocao de
trabalho com jornada superior, sera impres-
cindivel que o ajuste se dé mediante conven-
cao ou acordo coletivo de trabalho. Assim,
por exemplo, a adocao de trabalho em regime
de escala de 12 x 36, somente sera valida me-
diante convencao ou acordo coletivo de tra-
balho, na esteira da Sumula n. 444 do TST
(http:/ /www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Su-
mulas_com_indice/Sumulas_Ind_401_450.
html#SUM-444).

6.1. Controle de ponto

De acordo com o art. 74, §2°, da CLT, so-
mente tem obrigacdo de manter controles de
ponto aqueles empregadores que possuam
mais de 10 empregados.

Por isso, na imensa maioria das vezes, o
empregador doméstico estara desobrigado de

manter controles de ponto dos seus empre-
gados.

Claro que se o empregador, mesmo nao
estando obrigado, optar por manter tais
controles, a eles se vinculara, e, portanto, po-
dera lhe ser exigida a exibicdo de tais docu-
mentos.

Assim, numa eventual reclamacao traba-
lhista, quando néo existir controle de ponto,
incumbira ao trabalhador o 6nus da prova da
jornada de trabalho, em caso de ser contesta-
da aquela apontada na peticao inicial. Caso,
no entanto, existam controles de ponto, o
empregador ficara obrigado a exibi-los, sob
pena de confissao, conforme reza a Sumula
n. 338 do TST (http://www3.tst.jus.br/juris-
prudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_
Ind_301_350.html#SUM-338).

6.2. Patrao que passa o dia fora de casa

Muito se tem questionado sobre o con-
trole da jornada do empregado, nas situacoes
em que o patrao passa o dia trabalhando fora
de casa.

No que toca ao patrdao que trabalha em
servico externo, entendemos que valem para
ele as mesmas consideracoes que valem para
os demais empregadores.

A rigor, para a aplicacdao da excecao do
art. 62, I, da CLT, deve haver incompatibilida-
de entre a atividade desenvolvida pelo empre-
gado e a fixacao de horario de trabalho.

Cremos nao ser esse o caso do empregado do-
méstico, cuja fixacdo de horario é, nao ape-
nas possivel, como recomendavel. Saliente-se
que fixar hordrio nao € o mesmo que controlar
hordrio. Pode-se fixar (ajustar) uma jornada
de trabalho, sem que se faca o controle me-
diante cartées de ponto.

Assim, sendo possivel, em principio, a fi-
xacdo de horario de trabalho do doméstico,
entendemos que a ele nao se aplica (em prin-
cipio, frise-se), a excecao do art. 62, I.

De todo modo, como o empregador do-
meéstico, regra geral, ndo tem obrigacdo de
manter controles de ponto (por contar com
menos de 10 empregados), o 6nus de com-
provar o excesso da jornada, ainda mais nes-
ses casos em que o empregado fica sozinho
durante toda a jornada, sera do trabalhador.
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6.3. Sobreaviso

Aqui se enquadram as situacoes dos tra-
balhadores que dormem no servico.

Os questionamentos dizem respeito a
possibilidade do horario destinado ao des-
canso ser considerado como tempo a disposi-
cao do empregador (CLT, art. 4°), e, portanto,
computado na jornada de trabalho, ou mes-
mo ser considerado como periodo de sobrea-
viso (CLT, art. 244, §2°).

Entendemos que, se o empregado efetiva-
mente dorme no local de trabalho, o periodo
de descanso néo podera ser considerado nem
como tempo a disposicdo do empregador nem
como de sobreaviso.

Todavia, se o empregado “dorme no servi-
co”, mas esta sujeito a ser demandado a qual-
quer momento, para atender, por exemplo, ao
chamado de uma crianca pequena, o tempo
em que estiver “dormindo” podera, sim, ser
considerado como de sobreaviso, ja que, a
qualquer momento, o seu sono podera ser in-
terrompido para que trabalhe.

E mais: em havendo a convocacao para o
trabalho durante o periodo de repouso, este
tempo devera ser computado em sua jornada
de trabalho. Assim, nesta hipotese, acaso o
trabalhador ja tenha cumprido as oito horas
de trabalho ao longo do dia, as horas a mais
de trabalho decorrentes da convocacao du-
rante o periodo de repouso, serdo considera-
das como extraordinarias e deverao ser pagas
com o adicional de, pelo menos, 50%.

7.INTERVALOS INTRAJORNADA E ENTRE
JORNADAS

Conforme art. 71, caput, da CLT, em-
pregado e patrao poderdo ajustar intervalos
intrajornada superiores a duas horas, desde
que o facam por meio de acordo escrito.

Entendemos que o acordo para a prorro-
gacao do intervalo intrajornada para além de
2 horas, como ocorre, por exemplo, no caso
dos trabalhadores em transporte escolar, mo-
toboys-entregadores, garcons etc., pode ser
feito de forma individual, até porque a CLT
fala no art. 71 em “acordo escrito”, exata-
mente a mesma locucao utilizada no art. 59,
que foi interpretada pelo TST, na Sumula 85,
como correspondendo a “acordo individual”.

Diante disso, cremos nao haver necessi-
dade do empregador buscar o sindicato pro-
fissional para a celebracao de acordo coletivo
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prevendo a prorrogacdo dos intervalos intra-
jornada para além das duas horas.

Registramos, no entanto, que ha posi-
cionamento da jurisprudéncia no sentido de
que, somente mediante acordo coletivo ou
convencao coletiva de trabalho, € possivel a
dilatacao do intervalo intrajornada para mais
de duas horas.

No que concerne ao intervalo interjorna-
das, € dizer, entre uma jornada e outra de
trabalho, aplica-se ao trabalhador doméstico
a regra geral de que entre uma e outra deve
haver uma pausa minima de 11 horas (CLT,
art. 66).

8. DESPEDIDA SEM JUSTA CAUSA

A partir da promulgacao da EC n. 72/13,
o empregado doméstico despedido sem justa
causa tera direito a indenizacdo de que cuida
o inciso I, art. 7°, da CF, e que corresponde a
denominada “multa” de 40% sobre os deposi-
tos do FGTS, conforme promana do art. 10 do
Ato das Disposicoes Constitucionais Transi-
torias (ADCT).

Portanto, uma vez que existente regula-
mentacdo suficiente, aplica-se de imediato o
direito em tela (inciso I, art. 7°, CF).

9. ADICIONAL NOTURNO

A EC 72/13 reconhece aos domésticos o
direito ao adicional noturno, mas submete a
regulamentacao por lei.

Como a CLT (norma geral em matéria tra-
balhista) contém satisfatéria regulamentacao
sobre o trabalho noturno, deve o direito ter
aplicacado imediata, na forma do art. 73 con-
solidado.

Por conseguinte, deve ser reputado no-
turno o trabalho ocorrido das 22h as 5h, bem
como os seus prolongamentos (CLT, art. 73,
8§ 2° e 5°; Sumula n. 60 do TST).

Outrossim, aplica-se o adicional noturno
de 20%, bem como a reducéo ficticia da hora
noturna, a qual contém 52 minutos e 30 se-
gundos, ao invés dos regulares 60 minutos
(art. 73, caput e §1°).

10. FGTS E SEGURO-DESEMPREGO

A propria Lei do Trabalhador Domésti-
co (Lei n. 5.859/72) contém regulamentacao
quantos aos direitos ao FGTS e ao seguro-de-
semprego.
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Neste particular, deve-se compreender
que a EC n. 72/13, ao assegurar o direito ao
FGTS, tornou obrigatério o seu recolhimento
pelo empregador, ficando, assim, revogada a
expressao “é facultada” constante do art. 3°-A
da Lei n. 5.859/72.

11. RESPONSABILIDADE CIVIL DO EM-
PREGADOR

A responsabilidade civil do empregador
(género) esta disciplinada nos arts. 186, 187
e 927 a 954 do Coadigo Civil, sendo despicien-
da a edicao de nova lei para regulamentar as
hipéteses de responsabilidade civil do empre-
gador decorrente de acidente de trabalho (es-
pécie).

Por conseguinte, também o dispositivo do
inciso XXVIII tem aplicacdo imediata.

12. PIS - PROGRAMA DE INTEGRACAO
SOCIAL

Mesmo apé6s a EC n. 72/13, o trabalha-
dor doméstico permanece excluido do progra-
ma do abono salarial referente ao PIS.

Somente tem direito ao abono do PIS,
equivalente a um salario minimo anual, o
empregado que percebe até dois salarios mi-
nimos por més de empregador que contribui
para o PIS (Constituicdo Federal, art. 239,
§3°). Ou seja, para ter direito ao abono do PIS,
o empregado deve trabalhar para empregador
que esteja obrigado a contribuir com o PIS. A
contrario sensu, se o empregador nao estiver
obrigado a contribuir para o PIS, os seus em-
pregados nao terao direito ao abono anual.

De acordo com a Lei n. 9.715/98, a con-
tribuicao social para o PIS, que tem natureza
de tributo (CF, art. 149 c/c art. 195, §6°), é
devida pelas pessoas juridicas, estando, por-
tanto, excluidos os empregadores pessoas fi-
sicas.

Como o empregador doméstico € pessoa
fisica, nao esta obrigado a contribuir para o
PIS, e, em consequéncia, os empregados do-
mésticos nao tém direito ao abono anual re-
ferente ao PIS.

Deve-se, contudo, registrar que trami-
ta no Congresso Nacional o Projeto de Lei
(PL) n. 4071/12, que propoe a alteracao da
Lei n. 9.715/98, para incluir as pessoas fi-
sicas empregadoras rurais e urbanas entre
os contribuintes para o PIS. Assim, em sendo
aprovado o mencionado PL, os empregadores

domeésticos passarao a ser contribuintes para
o PIS, e, como corolario, os empregados do-
meésticos passarao a ter direito ao abono anu-
al.

Para terem direito a percepcao do abono
anual do PIS, os empregados devem preen-
cher os requisitos estabelecidos no art. 1° da
Lei n. 7.859/89, quais sejam: I - perceberem
de empregadores, que contribuem para o
Programa de Integracao Social (PIS) ou para
o Programa de Formacdo do Patrimonio do
Servidor Publico (Pasep), até dois salarios mi-
nimos médios de remuneracao mensal no pe-
riodo trabalhado, e que tenham exercido ativi-
dade remunerada pelo menos durante trinta
dias no ano-base; e II - estejam cadastrados,
ha pelo menos cinco anos (art. 4°, § 3°, da Lei
Complementar n°® 26, de 11 de setembro de
1975) no Fundo de Participacao PIS-Pasep ou
no Cadastro Nacional do Trabalhador.

13. CONCLUSAO

Em arremate, podemos concluir assen-
tando que a grande parte dos direitos outor-
gados aos trabalhadores domeésticos, a partir
da promulgacdo da EC n. 72/13, tem a sua
aplicabilidade imediata, ndo necessitando de
qualquer regulamentacao legal posterior, em
face do reconhecimento da eficdcia imediata
dos direitos fundamentais sociais.

Ad argumentandum, ainda que se parta
da premissa de que o Legislador quis condi-
cionar o exercicio de alguns desses direitos
a regulamentacao por lei infraconstitucional,
o reconhecimento da sua aplicabilidade ime-
diata devera ocorrer sempre que existir no
ordenamento juridico legislacdo infracons-
titucional suficiente a sua plena realizacao.
Em outras palavras, havendo legislacao infra-
constitucional suficiente a atuacao do direi-
to fundamental, deve ser reconhecida a sua
aplicagdo plena e eficacia imediata.

Tal o que sucede aos seguintes direitos:

1. Inciso I - relacdo de emprego protegida
contra despedida arbitrdria ou sem justa cau-
sa: a regulamentacao esta contida no art. 10
do Ato das Disposicoes Constitucionais Tran-
sitorias (ADCT);

2. Inciso II — seguro-desemprego: a Lei
n. 5.859/72 especifica as situacdoes em que
o empregado doméstico faz jus ao seguro-de-
semprego;

3. Inciso III - fundo de garantia por tempo
de servico: a Lei n. 5.859/72 define a forma
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de recolhimento do FGTS devido ao emprega-
do doméstico; neste particular, deve-se com-
preender que a EC, ao assegurar o direito ao
FGTS, tornou obrigatério o seu recolhimento
pelo empregador, ficando, assim, revogada a
expressao “é facultada” constante do art. 3°-A
da Lei n. 5.859/72;

4. Inciso IX — adicional noturno: a CLT,
norma geral em matéria trabalhista, discipli-
na, de forma minuciosa, no art. 73, o direito
ao adicional noturno, estabelecendo, inclu-
sive, o que se deva compreender por horario
noturno;

S. Inciso XXV — assisténcia gratuita aos
filhos e dependentes desde o nascimento até
5 (cinco) anos de idade em creches e pré-esco-
las: o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei n. 8.069/90) estabelece, no art. 54, como
dever do Estado assegurar a crianca o atendi-
mento em creche e pré-escola, e, no art. 208,
prevé a possibilidade do manejo de acdes ju-
diciais, para a protecdo de direitos individu-
ais, difusos e coletivos, por ofensa aos direi-
tos da crianca de atendimento em creches e
pré-escola;

6. Inciso XXVIII - indeniza¢do a cargo do
empregador, em casos de acidente de traba-
lho, quando incorrer em dolo ou culpa: a res-
ponsabilidade civil do empregador por danos
decorrentes do acidente de trabalho vem dis-
ciplinada no Coédigo Civil (arts. 186, 187 e
927 a 954).
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Por outro lado, de relacdo ao salario-fa-
milia e ao seguro contra acidentes de traba-
lho (incisos XII e XXVIII), a conclusdo é de
que tais direitos dependem da edicado de lei
infraconstitucional, haja vista a insuficiéncia
da regulamentacao atualmente existente.

A proposito do salario-familia, confor-
me previsao contida na Lei n. 8.213/91 e no
Decreto n. 3.048/99, havera necessidade de
regulamentacdo infraconstitucional, a fim de
que se delimite a quem cabera o pagamen-
to: se ao patrdo, que podera se compensar
quando do recolhimento das contribuicoes
previdenciarias, ou se diretamente ao préprio
INSS, como hoje séi ocorrer no tocante ao sa-
lario-maternidade, nao se podendo impor ao
empregador o 6nus de arcar com o pagamen-
to de tal beneficio, sem que se lhe assegure a
respectiva compensacao.

Outrossim, o seguro contra acidentes de
trabalho, por se tratar de obrigacao de natu-
reza tributaria (CF, art. 195, §6°), também
neste particular, havera necessidade de re-
gulamentacdo legal, ou para se estabelecer a
responsabilidade do empregador domeéstico
por tal pagamento, delimitando-se, inclusi-
ve, a sua base de incidéncia, ou mesmo para
isenta-lo de referida contribuicéo, transferin-
do-se tal encargo, por exemplo, ao Estado.

Sao essas, portanto, as nossas impres-
sdes preliminares sobre a EC n. 72/13.
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Conclusoes.

1.INTRODUCAO

Mesmo diante de regra antiga, existente
no Codigo Civil de 1916 e repetida no atual
Codex Civil de modo semelhante, ainda paira
certa confusdo em relacdo a pensao alimen-
ticia devida pelo ofensor em caso de morte.

No presente trabalho procuramos contri-
buir para o debate derredor dos danos causa-
dos a terceiros em face da morte por culpa de
outrem. Trataremos, porém, desta questao,
dando énfase ao acidente do trabalho, con-
quanto a regra aplicavel seja eminentemente
civil e, portanto, a generalidade dos casos de
morte por culpa de outrem.

2. REGRA GERAL

No caso de morte, o art. 948 do Codigo
Civil, prevé que a indenizacdo consiste, “sem
excluir outras reparacoes”,

“l - no pagamento das despesas com o
tratamento da vitima, seu funeral e o
luto da familia;

II - na prestacao de alimentos as pesso-
as a quem o morto os devia, levando-se
em conta a duracao provavel da vida da
vitima”.

1. Desembargador do Trabalho na Bahia (TRT 5% Re-
gido). Poés-doutor em Direito pela Faculdade de Di-
reito da Universidade de Lisboa. Doutor em Direito
(PUC/SP). Professor de Direito Processual Civil na
Universidade Federal da Bahia (UFBa). Professor de
Direito na Universidade Catoélica do Salvador (UCSal).

A indenizacdo, portanto, deve incluir,
além de outras reparacdoes eventualmente
devidas, o ressarcimento havido com o trata-
mento da vitima, se for o caso delas ter ocor-
ridos antes da morte. O dano aqui, se houver,
seria causado a propria vitima, que arca com
as despesas de tratamento. Logo, o direito ao
ressarcimento se transmite ao Espoélio e aos
seus herdeiros.

Ja na categoria de “outras reparacodes”
(caput) se incluem os lucros cessantes do pe-
riodo de tratamento, bem como outros danos
comprovados.

O que nos interesse, no entanto, neste
trabalho, é analisar a regra do inciso Il do art.
948 do Codigo Civil, que assegura a prestacéo
de alimentos as pessoas a quem o morto os
devia se continuasse vivo.

3.0S CREDORES DOS ALIMENTOS

A lei prevé o pagamento de uma “presta-
cédo de alimentos as pessoas a quem o morto
os devia”. Aqui o dano € gerado a pessoa a
quem o morto devia alimentos. Parte-se do
pressuposto de que, em abstrato, se vivo fos-
se, o devedor da prestacao alimenticia iria pa-
ga-la, logo o causador da morte deve assumir
tal obrigacao.

Destaque-se, de logo, que como a pensao
€ devida a quem o morto a devia, somente tais
credores possuem legitimidade para reclamar
os alimentos. Trata-se de direito préprio das
pessoas a quem o falecido devia alimentos.
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E aqui surge logo uma controvérsia. Isso
porque, erroneamente, muitos pensam que
esses credores seriam os dependentes previ-
denciarios do falecido. Contudo, em verdade,
nao podemos confundir as regras que cuidam
dos beneficiarios de prestacdes previdencia-
rias daquelas que tratam da responsabilidade
civil. E, neste aspecto, o Cédigo Civil nao se
vale da lei previdenciaria para definir os cre-
dores dos alimentos.

Assim é que, em abstrato, conforme re-
gra do Coédigo Civil, os alimentos sao devidos,
reciprocamente, entre conjuges ou compa-
nheiros, entre pais e filhos, extensivo ainda
a todos os ascendentes, na falta destes, aos
descendentes e, faltando estes, aos irmaos,
tanto os germanos como unilaterais (arts.
1.694, 1.696 e 1.697 do CC).

Esses sao os credores a quem o art. 948,
inciso II, do Codigo Civil se refere. Isso por-
que, em abstrato, caso continuasse vivo, o fa-
lecido devia alimentos a todas essas pessoas.
Logo, descabe limitar a legitimidade material
para demandar os alimentos as pessoas re-
gistradas junto a Previdéncia Social como de-
pendentes do segurado.

Assim, para que a referida pensao seja
devida ndo é necessario que se comprove a
dependéncia econémica. Basta que o reque-
rente demonstre que, em abstrato, seria cre-
dor da pensdo alimenticia, em face de seu
grau de parentesco ou conjugabilidade/com-
panheirismo, para dai se extrair a legitimida-
de material para demandar alimentos. Se os
alimentos serdo devidos ou nao, porém, ja é
outra questao a ser decidida no caso concreto.

Observe-se, ainda, que sequer cabe
apreciar o pedido somente a partir das cir-
cunstancias vividas no momento da morte.
Isso porque, se hoje ndo preciso da pensao
eventualmente devida por meu genitor, ama-
nha poderei precisa-la. E se o demandado foi
quem causou a morte de meu genitor, logo
ele, seja hoje, seja amanha, podera ser de-
mandado para pagar a pensdo alimenticia a
quem o morto a devia.

Desse modo, em tese, o ofensor somente
se livra do pagamento da pensao se demons-
trar que o credor ndo o necessita no momento
em que é demandado. E a hipétese, portan-
to, nédo € de o credor demonstrar que era de-
pendente econémico do falecido ou que dele
necessitava efetivamente dos alimentos, mas,
sim, do ofensor demonstrar que o credor da
pensao nao precisa ou precisava desta por ter
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condicoes econdmicas suficientes para seu
sustento.

Em situacdo semelhante, alias, esta o
nascituro, ja que lhe é assegurado o direito
de demandar alimentos apés o nascimento.

Essa pensao alimenticia, por sua vez,
como ja €& clara, tem natureza alimentar,
mas com fundo indenizatério. Contudo, con-
quanto guarde a natureza indenizatoria, ela
se rege, na sua fixacao, pelas mesmas regras
pertinentes aos alimentos devidos por um pa-
rente ou conjuge a outro.

A natureza alimenticia dessa parcela, de-
vida a quem o morto a devia, fica clara no art.
475-Q do CPC, quando este dispde que, no
caso de pensao alimenticia, cabe ao devedor
constituir capital para assegurar seu paga-
mento. Essa mesma natureza juridica, ainda,
extrai-se do § 1° do art. 100 da CF, ao estabe-
lecer que é alimentar as indenizacoes devidas
em caso de morte.

O legislador, por sua vez, ao estabelecer
essa regra indenizante teve em vista que es-
ses credores teriam perdido a chance de rece-
ber os alimentos de quem os devia. Contudo,
como a morte decorre de culpa de outrem, no
caso, a lei continua a assegurar o pagamen-
to dos alimentos a quem o morto os devia,
s6 que agora colocando o ofensor no lugar do
falecido. Em suma, o ofensor assume, na re-
lacao obrigacional de alimentos, a mesma po-
sicao do morto. Ha uma verdadeira sucessao
juridica na posicao da parte na relacao obri-
gacional decorrente do dever alimentar.

O juiz trabalhista, entdo, diante da de-
manda proposta pelo alimentando, ha de
apreciar a questdo como se fosse um juiz de
familia numa acéo de alimentos.

4.VALOR DA PENSAO DEVIDA A QUEM O
MORTO DEVIA ALIMENTOS

Quanto ao valor da pensdo, algumas
questoes devem ficar esclarecidas.

A primeira delas é que a pensdo néao pode
jamais equivaler ao total da renda que a viti-
ma poderia perceber se vivo fosse. Isso porque
uma parcela de sua renda, por certo, era des-
tinada ao seu proprio sustento e somente uma
parte poderia ser destinada ao pagamento da
pensao alimenticia. Logo, aqueles que podem
exigir a pensdo alimenticia somente fazem jus
ao valor que seria devido pelo morto se vivo
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fosse. Aqui o juiz deve agir, a principio, como
se a acao fosse proposta contra o proprio de-
vedor dos alimentos. Logo, por 6bvio, que nao
pode o juiz assegurar ao alimentando quantia
equivalente ao total da renda do alimentante.

Cabe, assim, ao juiz, em cada caso con-
creto, arbitrar o valor da pensédo, tal como
0 juiz de familia no arbitramento da pensao
alimenticia, tendo em vista as circunstancias
que cercam a hipétese em apreciacao.

Devem ser observadas, porém, duas re-
gras postas no Coédigo Civil, em seu art.
1.694, quais sejam, “os alimentos devem ser
fixados na proporcao das necessidades do re-
clamante” (§ 1°) e “os alimentos serdo apenas
os indispensaveis a subsisténcia, quando a
situacao de necessidade resultar de culpa de
quem os pleiteia” (§ 2°).

Aqui as regras sdo claras: o valor da pen-
sdo deve ser proporcional a necessidade do
alimentando “para viver de modo compati-
vel com a sua condicao social, inclusive para
atender as necessidades de sua educacao”
(art. 1.694, caput). Contudo, caso este tenha
necessidade, mas ela resulta de sua culpa,
como, por exemplo, ndo procura emprego,
mantem-se na ociosidade, etc, apenas sera de-
vido os alimentos necessarios a subsisténcia.
De resto, cabera ao credor buscar obter ren-
da para satisfazer suas demais necessidades.

Vale lembrar, ainda, que, no caso de vi-
uva gravida, cabe assegurar os denominados
alimentos gravidicos, isto é, as despesas “su-
ficientes para cobrir as despesas adicionais
do periodo de gravidez e que sejam dela de-
correntes, da concepcao ao parto, inclusive
as referentes a alimentacao especial, assis-
téncia médica e psicologica, exames comple-
mentares, internacoes, parto, medicamentos
e demais prescricoes preventivas e terapéu-
ticas indispensaveis, a juizo do médico, além
de outras que o juiz considere pertinentes”,
no que se referem a parte das despesas que
deveria ser custeada pelo futuro pai, “consi-
derando-se a contribuicao que também deve-
ra ser dada pela mulher gravida, na propor-
cao dos recursos de ambos” (art. 2° da Lei n.
11.804/08).

A parte final do § ° do art. 1.694 do Co-
digo Civil impde ainda outra limitacao, qual
seja, de que os alimentos devem guardar pro-
porcao com os recursos da pessoa obrigada.
Contudo, no caso da pensao indenizatoria,
essa regra de limitacdo do valor a capacidade
da pessoa obrigada ndo se aplica em relacao

ao causador da morte. Isso porque, no caso
de morte, a pensdo alimenticia € devida como
prestacdo também de natureza indenizatoria,
visando reparar o dano causado a outrem. E,
em sendo assim, descabe levar em conta a ca-
pacidade economica do causador da morte. O
que o juiz deve ter em mente, em verdade, € a
capacidade econdémica do morto. A regra a ser
aplicada, portanto, é a limitacao do valor dos
alimentos a capacidade econoémica do faleci-
do como se ele estivesse vivo.

Assim, no caso da demanda por alimen-
tos indenizatérios, cumpre ao autor alegar (e
comprovar) os fatos que devem ser considera-
dos pelo juiz na fixacao da pensao, a exemplo
do sexo do credor, grau de parentesco, sua
idade, educacao, nivel cultural, eventual ocu-
pacao ou oficio, posicao econdémica e social,
potencialidade da ajuda econdémica perdida,
etc.

Cabe-lhe, igualmente, também alegar e
comprovar as eventuais despesas correntes
que o alimentando deve suprir com a pensao
devida, de modo que ela nao tenha uma re-
ducao em seu status social. Contudo, para
tanto, o juiz deve se valer, tanto quanto possi-
vel, de elementos objetivos. Dai porque a im-
portancia do credor dos alimentos comprovar
as despesas com a manutencao da residéncia
(prestacoes de financiamento, IPTU, taxa de
condominio, energia, fornecimento de agua,
etc), com a educacdo, despesas com empre-
gados necessarios, etc.

Outrossim, é preciso deixar claro que os
alimentos é direito individual de cada credor.
Logo, descabe fixar essa pensao como se ela
fosse devida a familia do falecido. Cabe deci-
dir, em verdade, em face de cada alimentan-
do, isoladamente.

Dai se tira, ainda, a conclusao que desca-
be considerar qualquer direito de acrescer a
parte da pensao porventura extinta. Aqui néo
se pode confundir os alimentos, regidos pelo
Coédigo Civil, com a pensdo previdenciaria.
No caso da Previdéncia, a pensao € devida
aos dependentes, revertendo-se “em favor dos
demais a parte daquele cujo direito a pensao
cessar” por forca do que dispoe o § 1° do art.
77 da Lei n. 8.213/91. A lei previdenciaria
cuida da pensao como direito tinico devido a
todos dependentes, rateando-se entre eles a
prestacdo, quando for o caso.

Na hipotese de pensao alimenticia, men-
cionada no Coédigo Civil, o direito & indivi-
dual de cada pessoa a quem o morto devia
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alimentos. Logo, a perda do direito de um nao
acresce ao outro.

Em verdade, o interessado cabe, a qual-
quer momento, pedir revisdo do valor da pen-
sdo. Essa regra, inclusive, é clara no Cédigo
Civil, em seu art. 1.699, verbis:

“Se, fixados os alimentos, sobrevier mu-
danca na situacao financeira de quem os
supre, ou na de quem os recebe, podera
o interessado reclamar ao juiz, conforme
as circunstancias, exoneracdo, reducao
ou majoragéao do encargo”.

Assim, caso o obrigado a pensao alimen-
ticia passa a ser detentor de uma condicao
financeira melhor, quando ocorre quando se
exonera de alimentos devidos a uma pessoa,
outro credor dos alimentos podera demandar
a revisdo do valor pago a ele. Por exemplo:
numa demanda na qual reclamam alimentos
o conjuge e trés filhos, cabe o juiz fixar a pen-
sao devida a cada um considerando as neces-
sidades individuais dos demandantes. E, por
Obvio, neste caso, o juiz pode limitar a penséo
de um em face do devido ao outro reclamante,
considerando o maximo da capacidade finan-
ceira do falecido, substituido pelo ofensor. Se,
no entanto, um dia, um dos credores deixa de
receber a pensao (dado seu falecimento, por
exemplo), os demais poderdo pedir a revisao
dos alimentos percebidos, alegando, agora,
que, se antes seu valor foi limitado em face
da pensao devida ao outro credor, falecido
supervenientemente, logo, diante da mudan-
ca das circunstancias (morte do outro credor,
v.g.), pode haver a majoracao da prestacao,
0 que, em outras palavras, significa no reco-
nhecimento de um “direito de acrescer” indi-
reto. Tal acréscimo, no entanto, depende de
uma acao revisional.

Como ja dito, na fixacao do valor da pen-
sdo, portanto, o juiz da causa indenizatéria
deve agir como se fosse juiz de familia, deci-
dindo uma acao de cobranca de alimentos.
E somente no caso concreto podera definir o
valor da pensao.

Uma questdo, porém, nao pode passar
despercebida pelo juiz e que distingue, em
diversas hipoteses, a demanda por alimen-
tos em acao indenizatéria daquela na qual o
devedor da pensdo ainda esta vivo. E que,
muitas vezes, o reclamante da pensao inde-
nizatoéria coabitava com o falecido quando do
evento morte, situacdo essa diversa daquela
na qual o eventual devedor nao mais convivia
sob o mesmo teto.
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Dai se tem que, na fixacao dos alimen-
tos em favor da pessoa com quem o faleci-
do ainda coabitava (conjuge, companheiro,
filhos, etc), o juiz deve levar em conta que é
presumivel que, em sua maior parte, a ren-
da do falecido era destinada ao sustento da
residéncia e seus moradores. Renda essa, ao
certo, superior aquela que ele destinaria caso
nao convivesse com o credor dos alimentos
(ex-esposa, etc).

Assim, quando da fixacdo da pensao, o
juiz (como se fosse mero juiz de familia) ndo
deve concluir que, por exemplo, a viava deve
receber uma pensao em valor semelhante
aquela que lhe seria devido se fosse divorcia-
da do falecido. Isso porque, no caso de ex-
-conjuge, o juiz deve considerar que ao de-
vedor dos alimentos deve ser reservada uma
parcela de sua renda que lhe garanta o seu
proprio sustento, inclusive nas despesas de
moradia, etc. Dai porque, nao raro, o juiz de
familia dificilmente fixa a pensao em percen-
tual superior a 40% da renda do devedor dos
alimentos. Em suma, uma maior parte da
renda do devedor dos alimentos seria reser-
vada para seu proprio sustento.

Contudo, na hipotese em que o falecido
convivia com seu conjuge, a situacao fatica,
em regra, nao € igual. Neste caso, € presu-
mivel que o falecido reservava uma quantia
bem menor para as suas despesas pessoais,
a exemplo com sua proépria alimentacéo, ves-
tuarios, lazer, etc. Logo, em tal situacao, cabe
ao juiz considerar a situacao fatica existente
no momento da morte, de modo a assegurar
aos credores dos alimentos a manutencao do
status quo ante ao evento morte. Nao a toa,
nestes casos, a jurisprudéncia tem assegura-
do ao conjuge cerca de dois tercos da renda
do falecido a titulo de alimentos. Fosse uma
demanda de alimentos de ex-conjuge em face
do antigo consorte, ao certo a pensdo nao pas-
saria de 40% da renda do devedor alimentar.

Sendo assim, fazendo essa distincao em
cada caso concreto, no mais, o juiz da acéo
indenizatoria deve agir como se fosse um juiz
de familia.

5. ALIMENTOS IN NATURA

E preciso lembrar, ainda, que nada impe-
de que o devedor da pensao alimenticia cum-
pra sua obrigacao de forma in natura, dando
hospedagem e sustento ao credor, “sem pre-
juizo do dever de prestar o necessario a sua
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educacao, quando menor” (art. 1.701 do CC).
Neste caso, cabera ao juiz, “se as circunstan-
cias o exigirem, fixar a forma do cumprimento
da prestacao” (paragrafo Ginico do art. 1.701
do CC).

E aqui cabe bem destacar essa situacao
que muitas vezes passa despercebida e que
serve, inclusive, de respaldo para a fixacao
do valor da pensdo em favor da pessoa com
quem o falecido coabitava.

Como sabido, a lei impoe a determinadas
pessoas o dever de prestar alimentos. Esse
dever, por sua vez, em geral, € prestado de
forma in natura. Assim, por exemplo, quando
o marido destina parte de sua renda para o
pagamento das despesas da moradia da fa-
milia, com alimentos da esposa e filhos, com
educacao destes, etc, ele, em outras palavras,
esta cumprindo com sua obrigacao de prestar
alimentos, fazendo-o de forma in natura.

Quando a pessoa, porém, deixa de cum-
prir com essa obrigacdo é que surge o mo-
mento de exigir o cumprimento do dever de
prestar alimentos. Assim, por exemplo, se o
marido sai de casa, deixando de arcar com as
despesas da moradia, comprar os alimentos
para esposa e filhos, etc, todos os credores
dos alimentos poderdo exigir a continuidade
do adimplemento desta prestacdo. Em suma,
podem demandar em juizo o pagamento da
prestacao alimenticia que o marido deixou de
realizar. E nesta demanda o juiz tanto pode
impor os alimentos in natura, como pode
converter essa obrigacdo no pagamento de di-
nheiro suficiente para aquisicao dos bens in
natura necessarios ao sustento dos alimen-
tandos.

Dai se tem, entao, que mesmo o causa-
dor da morte pode cumprir sua obrigacao de
alimentos a quem o falecido os devia através
do fornecimento de prestacdo in natura. Por
exemplo, se o falecido fosse empregado de
uma entidade de ensino, a empresa respon-
savel pela morte pode prestar parte dos ali-
mentos em favor dos filhos do morto median-
te a concessao de uma “bolsa de estudos” na
propria empregadora.

6. IDADE PROVAVEL

A pensao poés-morte, todavia, nao € vitali-
cia. A lei menciona que a pensao sera devida
“levando-se em conta a duracdo provavel da
vida da vitima”.

Aqui o legislador considerou que toda
pessoa um dia morre. Logo, em tese, a lesdo
causada as pessoas a quem o morto devia ali-
mentos somente se prorroga até a idade pro-
vavel da vitima.

A jurisprudéncia € extremamente vaci-
lante na definicao dessa idade provavel da
vitima. Creio, no entanto, que, com o desen-
volvimento das pesquisas estatisticas brasi-
leiras, a melhor solucao seja adotar o indice
estabelecido pelo IBGE, divulgado por forca
do art. 2° do Decreto n. 3.266/99 (30/11/99),
considerando a tdbua de mortalidade média
nacional Gnica para ambos os sexos.

Tal estatistica, divulgada todo ano no més
de novembro, estabelece a data provavel de
vida do brasileiro de acordo com a sua idade.

A tabua de mortalidade divulgada relativa
ao ano de 2011, por exemplo, aponta a idade
meédia do brasileiro (ambos os sexos) em 74,1
anos. Contudo, uma pessoa que contava com
50 anos, tinha uma perspectiva de vida de
29,2 anos, podendo, assim, chegar aos 79,2
anos de idade. E quem alcancava a idade de
79 anos, tinha uma perspectiva de duracao
provavel de vida de mais 9,1 anos.

Tal tabela, pois, por ser oficial, deve ser
considerada para definicdo da duracao pro-
vavel de vida da vitima na data de sua morte.
Ela, inclusive, sana a duvida de se estabele-
cer qual a duracao razoavel de vida da vitima
quando ela morre em idade superior a média
nacional.

Pode-se, se for o caso, se fazer opcao, ain-
da, de aplicacao da tabua de mortalidade de
acordo com cada sexo, refletindo mais a reali-
dade de duracao de vida da vitima.

7.ViTIMA MENOR OU SOLTEIRA

Em caso de morte de menor, a jurispru-
déncia (Stimula n. 491 do STF) tem enten-
dido que a pensao é devida aos pais a partir
do momento em que a vitima completaria 14
anos, pois idade na qual ele poderia firmar
contrato de emprego como aprendiz (STJ,
REsp 586.443, Rel. Min. Castro Meira). A
partir de entdo, a pensao seria devida até a
idade provavel da vitima.

Aqui se busca reparar o dano futuro, ou
seja, aqueles previsiveis. E se ja determina-
veis, podem, desde logo, serem assegurados
pelo juiz.
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Contudo, a jurisprudéncia do STJ tam-
bém é dominante no sentido de que a pensao
deve ser reduzida a metade apés a data em
que o menor completaria 25 (vinte e cinco)
anos, pois “possivelmente constituiria fami-
lia propria, reduzindo sua colaboracdo no lar
primitivo” (STJ, REsp 586.443, Rel. Min. Cas-
tro Meira).

Esse ultimo entendimento, alias, pode ser
aplicado em caso de morte de pessoa solteira
maior de 18 e menor de 25 anos. Isso porque
€ certo que, provavelmente, apés os 25 anos,
o solteiro maior de idade também “possivel-
mente constituiria familia prépria, reduzindo
sua colaboracao no lar primitivo”. Ha decisao,
mais recente, entretanto, reduzindo a pensao
a 1/3 (um terco) apés o menor completar 25
anos. “A pensao mensal indenizatoria devida
aos pais pela morte de filho menor deve ser
fixada em valor equivalente a 2/3 do salario
minimo, dos 14 até os 25 anos de idade da
vitima, reduzido, entao, para 1/3 até a data
em que o de cujus completaria 65 anos. Pre-
cedentes citados: AgRg no REsp 686.398-
MG, Terceira Turma, DJe 18/6/2010, AgRg
no Ag 1.132.842-RS, Quarta Turma, DdJe
20/6/2012” (STJ, REsp 1.279.173-SP, Rel.
Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em
4/4/2013).

Ja em relacao ao solteiro maior de 25
anos seria o caso de se aplicar o mesmo ra-
ciocinio, mas considerando que num prazo de
dois ou trés anos ele iria constituir familia.

De nossa parte, no entanto, entendemos
extremamente equivocada a jurisprudéncia
do STJ. Isso porque, em verdade, os alimen-
tos sdo devidos enquanto o credor tiver ne-
cessidade. Logo, mesmo ap6s os 25 anos o
filho pode continuar a prover seus pais de
alimentos.

Em sendo assim, o mais correto é con-
denar em alimentos até a idade provavel da
vitima, permitindo-se, como prevé o CPC e o
Codigo Civil, a acdo revisional ou de exone-
racao, sempre que houver alteracao nas cir-
cunstancias consideradas quando da fixacao
dos alimentos. Neste caso, entao, cabera ao
devedor, querendo, propor a acdo revisional
ou de exoneracdao sempre que diante dessa
mudanca de circunstancias.

8. PENSAO EM FAVOR DO MENOR

Ha jurisprudéncia firmando o entendi-
mento de que, em caso de pensao devida ao
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menor, a mesma deve ser limitada a idade em
que o mesmo completar 25 (vinte cinco) anos.
Parte-se do pressuposto de que esta seria a
idade provavel da cessdo da dependéncia fi-
nanceira dos filhos em relacdo aos pais.

Assim nao entendemos. Cremos que, em
verdade, deva se aplicar a regra do direito de
familia quanto ao pagamento da pensao (arts.
1.694 a 1.710 do CC). Ou seja, a pensao seria
devida enquanto “quem os pretende nao tem
benssuficientes, nem pode prover, peloseutra-
balho, a propria mantenca” (art. 1.695 do CC).

Uma vez fixada a pensdo, pois, cabera
ao obrigado a paga-la comprovar, na devida
acao revisional, que o credor ja tem bens sufi-
cientes ou pode prover pelo seu trabalho sua
mantenca, de modo a se exonerar ou reduzir
o valor dos alimentos. Em suma, se depois de
fixados os alimentos, sobrevier mudanca na
situacao financeira de quem os recebe, “po-
dera o interessado reclamar ao juiz, conforme
as circunstancias, exoneracao, reducao ou
majoracao do encargo” (art. 1.699 do CC).

9. PRESCRICAO DO DIREITO A PENSAO
INDENIZATORIA

Ja foi dito que a pensao devida pelo ofen-
sor a quem o morto a devia tem natureza ali-
mentar, conquanto tenha carater indenizatoé-
rio. Em suma, tal pensao somente é devida as
pessoas a quem o falecido, em abstrato, teria
obrigacao de fornecer alimentos.

Pode ocorre, todavia, de um parente do
morto nao ser seu dependente alimentar
quando do evento causador do falecimento,
mas que poderia sé-lo em momento posterior.
Imagine-se a hipétese de um filho solteiro,
capaz e que trabalhava, vivendo as proprias
custas, quando do falecimento de seu pai,
mas que, posteriormente, vem a se tornar in-
valido (o filho) devido a uma doenca. Neste
caso, a partir do momento em que nao conse-
gue mais trabalhar, esta criada uma situacao
na qual este filho pode demandar seu pai pe-
los alimentos. Se for vivo o pai, pois, podera o
filho invalido demandar alimentos.

Aqui, entao, surge a questao: e se nesta
data o genitor ja for morto devido a ato ilici-
to de outrem, a partir de qual momento se
deve iniciar a contagem do prazo prescricio-
nal para a demanda ressarcitéria? Do evento
morte ou a partir da data em que o alimen-
tando necessita dos alimentos?
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Parece-nos ser claro que, em tais casos, o
marco inicial da contagem da prescricao para
a acdo alimentar reparadora seja o da data na
qual o alimentando passa a necessitar dos ali-
mentos. Até porque, quando do evento morte,
nao sendo o filho do falecido seu dependente
economico, a demanda ressarcitoria relativa
a pensao seria totalmente descabida em face
da néo configuracdo do dano até entéo.

Neste caso, o filho somente sofre o dano
quando passa a necessitar dos alimentos de-
vidos por seu pai e se encontra diante da sua
auséncia em decorréncia de ato ilicito pra-
ticado por outrem. Logo, a partir deste mo-
mento é que se deve considerar como violado
o direito do alimentando superveniente, ini-
ciando-se a contagem do prazo prescricional
da sua pretensao reparadora.

Contudo, essa questdo ndo se resolve
tdo simplesmente dessa forma. Isso porque o
art. 1.707 do Codigo Civil dispde que o cre-
dor dos alimentos pode nao exercer seu di-
reito, “porém lhe é vedado renunciar o direito
a alimentos”. Com isso, a lei permite que o
credor da prestacdo alimenticia, a qualquer
momento, possa demandar o obrigado. Em
outras palavras, o direito em si a pensao é
imprescritivel. Prescrevem, porém, eventuais
parcelas alimentares. Por exemplo, posso ser
necessitado de alimentos, mas deixo de co-
bra-las. Tal comportamento apenas me retira
o direito de receber os alimentos que seriam
devidos no passado. A pretensdo de cobrar
presentemente a pensdo e no futuro, porém,
nao prescreve.

Pergunta-se, entao: tal regra se aplica a
pensao indenizatéria? Cremos que sim. Isso
porque, se em relacao ao devedor dos alimen-
tos, o credor pode demandar a qualquer mo-
mento, por certo que contra aquele que cau-
sou a morte do obrigado a pensao deve ser
assegurada igual faculdade. Devemos, aqui,
em verdade, considerar que o ofensor, causa-
dor da morte, faz as vezes do falecido, como
se ele estivesse vivo, até a idade provavel do
morto.

Assim, na hipotese de demanda de pen-
sao devida as pessoas a quem o falecido a de-
via, em tese, os alimentos, seria imprescritivel
a pretensdo em si, sucumbindo, tdo somente,
as parcelas pecuniarias.

Logico, no entanto, que a pensao somen-
te sera devida a partir do momento em que for
requerida, neste caso dos alimentos devidos
na forma do Codigo Civil. Descabe, assim,

em matéria de alimentos, a condenacao em
parcelas anteriores a demanda.

Tal raciocinio, por sua vez, também deve
se aplicar a pensao indenizatoria. Isso porque
aqui o ofensor, causador da morte, assume
a posicao juridica do falecido. Logo, o ofen-
sor somente seria obrigado a pagar o que, em
tese, o falecido devia.

10. PRESCRICAO DO DIREITO AOS ALI-
MENTOS DEVIDOS PELO FALECIDO QUE
RECEBIA PENSAO INDENIZATORIA POR
LUCROS CESSANTES

Outra situacao que pode surgir é aquela
na qual a vitima processa o ofensor que lhe
causou lesdo a saude e passa a receber deste
uma pensao a titulo de lucros cessantes e,
posteriormente, vem a falecer em decorréncia
da doenca adquirida.

Basta imaginar a hipotese de uma pessoa
que contrai uma doenca, processa o ofensor,
comeca a receber a pensdo e depois vem a
falecer em face da lesao sofrida. Pergunta-se,
entdo, a partir de quando os credores dos ali-
mentos podem demandar pensao?

Neste caso, parece-nos 6bvio que o ali-
mentando podera demandar a pensao a par-
tir do falecimento da vitima, aplicando-se, no
que couber, todas as licoes expostas acima.

11. PRISAO CIVIL DO DEVEDOR DOS ALI-
MENTOS

E sabido que o devedor da pensdo ali-
menticia pode ser preso em caso de inadim-
plemento de sua obrigacao (inciso LXVII do
art. 5° da CF).

Foi dito acima, outrossim, que o causa-
dor da morte passa a ser o devedor dos ali-
mentos devidos pelo falecido, substituindo-o,
do ponto de vista juridico, na obrigacdo de
pagar a pensao alimenticia. Em outras pala-
vras, o causador da morte passa a figurar, na
relacdo obrigacional de alimentos como o de-
vedor dos alimentos, com todas as obrigacoes
pertinentes.

Dai, entdo, surge a questao: pode esse
devedor ter sua prisdo decretada caso seja
inadimplente na obrigacao de pagar os ali-
mentos?
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De minha parte nao tenho duvidas em
responder positivamente. Isso porque, em
verdade, quis o legislador colocar o causador
da morte na mesma posicao juridica do fale-
cido em relacao aos credores dos alimentos.
Assim, como a prisao civil € medida de reforco
ao cumprimento da obrigacdo alimentar, nao
tenho duvidas que essa medida restritiva a
liberdade também pode ser imposta ao cau-
sador da morte.

Alias, seria até um contrassenso pensar
de forma contraria. Isso porque se o credor
dos alimentos pode pedir a prisdo, por exem-
plo, de seu pai eventualmente inadimplen-
te nos alimentos, muito mais razao haveria
para pedir a prisdo do terceiro causador da
morte do genitor caso haja o inadimplemento
da obrigacédo alimentar. Do contrario, o cau-
sador da morte ficaria numa posicao juridica
mais favoravel do que a do falecido, o que nao
se adequa com a légica juridica.

Nao se afina com o direito, portanto, in-
terpretar que o devedor originario dos alimen-
tos pode ser preso caso se torne inadimplen-
te nesta prestacdo, mas aquele que causa a
morte do alimentante e passa a ter a obriga-
cado de pagar a pensado alimenticia (em verda-
deira sucessao obrigacional) € isento da pena
de prisao civil!

Tal medida, portanto, permissa venia, se-
ria plenamente cabivel.

Uma dificuldade, porém, pode surgir. E
que, em regra, em relacdo a pensao alimenti-
cia devida pelo empregador este geralmente é
uma pessoa juridica. Dai surge a dificuldade
em se definir se cabe, neste caso, pedir a pri-
sao civil do representante da empresa.

Também nao temos duvidas de que, nes-
te caso, assim como faz o direito penal, deve
se imputar, em verdade, a responsabilidade a
pessoa fisica que pratica o ato concreto. Logo,

46

a pessoa responsavel pela ordem de paga-
mento dos alimentos, quando devedora uma
pessoa juridica, é€ que pode ter sua prisédo de-
cretada caso haja o inadimplemento da obri-
gacao alimentar. E, em geral, essa pessoa € o
representante legal da pessoa juridica. Cabe,
porém, em cada caso concreto, apurar o res-
ponsavel, que, em muitas situacoes, pode ser
o gerente da filial, diretor financeiro, etc.

12. CONCLUSOES
Podemos, entao concluir, em resumo, que:

a) Os credores dos alimentos menciona-
dos no inciso Il do art. 948 do Codigo Civil sdo
as pessoas a quem este diploma legal assegu-
ra a percepcao de pensao alimenticia;

b) O causador da morte de outrem subs-
titui o falecido na relacdo obrigacional ali-
mentar;

c) O valor dos alimentos devem ser fixa-
dos segundo os mesmos parametros que se-
ria utilizado pelo juiz de familia numa acao de
alimentos caso a pessoa obrigada ainda fosse
viva,

d) Os alimentos sao devidos até a idade
provavel do morto, devendo ser considerada
nesta definicdo a tabua de mortalidade divul-
gada pelo IBGE;

e) O credor dos alimentos pode deman-
dar o causador da morte a qualquer momento,
ja que o direito de alimentos € irrenunciavel,
prescrevendo apenas as parcelas vencidas;

f) Ficando o causador da morte na mes-
ma posicao juridica do devedor dos alimentos
na relacdo juridica alimentar, também é ca-
bivel a sua prisao civil em caso de nao paga-
mento desta prestacao.
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1.INTRODUCAO

O presente artigo se destina a avaliar a
convivéncia possivel entre os constitucional-
mente qualificados principios da legalidade e
da eficiéncia, enquanto norteadores da Admi-
nistracao Publica.

Para tanto, o estudo abordara inicialmen-
te as transformacodes passadas pela vincula-
cao a legalidade até a concepcao pos-positi-
vista, a nova disciplina dos principios neste
paradigma. Em seguida serao tratadas a pre-
visdo e a conformacao do principio da eficién-
cia administrativa no direito brasileiro, bem
assim a sua relacao com a discricionarieda-
de. Por fim, sera investigado se ha dicotomia
entre legalidade e eficiéncia no ambiente da
Administracao Publica.

2. LEGALIDADE E POS-POSITIVISMO

Para entender a configuracdo da norma
juridica que prevé a vinculacdo a legalidade
na atualidade torna-se necessario conhecer
as modificacoes por elas sofridas desde a sua

1. Juiz do Trabalho no TRT da 5% Regido/BA, Mestre
e Doutorando em Direito Publico pela Universidade
Federal da Bahia, Extensao universitaria em Econo-
mia do Trabalho pelo CESIT/UNICAMP, Coordena-
dor Executivo da Escola da Associa¢ao dos Magistra-
dos da Justica do Trabalho da 5* Regiao - EMATRAS,
Membro do Conselho Consultivo da Escola Judicial
do Tribunal Regional do Trabalho da Quinta Regido
(2005-2011; 2013-), Professor de Direito e Processo
do Trabalho na Universidade do Estado da Bahia -
UNEB.

concepcao no projeto da modernidade do li-
beralismo até o panorama atual do pos-posi-
tivismo juridico.

O projeto da modernidade encampava
o valor da liberdade no centro de uma com-
posicao filosofica mais ampla. Este pensar é
que iria redefinir as relacoes entre Estado e
cidadao, consignando a este um nucleo ba-
sico de direitos fundamentais. Em que pese
a sua evidente importancia para a democra-
cia como forma de contencao do arbitrio e do
despotismo, o liberalismo se consubstanciava
em uma concepcao politica que privilegiava
essencialmente interesses da classe burgue-
sa em ascensao.

A vinculacao a legalidade sempre foi ver-
dadeiramente uma técnica a garantir, no pa-
radigma da modernidade, a seguranca juri-
dica para a classe burguesa, valor este sim a
que correspondia o verdadeiro principio em
jogo. A legalidade era apenas um dos cami-
nhos possiveis e foi o efetivamente adotado,
por motivos de melhor adequacédo naquelas
especificas circunstancias historicas, para
atingir este desiderato. Nunca se configurou
como um fim em si mesmo.

Essa conformacao a legalidade importava
logicamente em menor recurso legislativo a
normas de textura aberta e em diminuir a im-
portancia e o papel dos principios, na medida
em que estes instrumentos poderiam signifi-
car maior poder pela via interpretativa ao Po-
der Executivo e ao Poder Judiciario, condicao
esta ultima indesejavel para a burguesia e
seus interesses econémicos.
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No contexto da modernidade de bus-
ca pela seguranca juridica e certeza no Di-
reito foi concebido o positivismo juridico: a
tentativa de criacdo de uma ciéncia juridica
cognoscitiva da norma juridica positivada.
A almejada neutralidade (do Direito, de sua
interpretacdo e do intérprete) passava a ser
pressuposto da cientificidade do conhecimen-
to juridico. Eram recusadas as fontes metafi-
sicas ou divinas, pois todo o Direito passava
a ser oriundo exclusivamente das fontes for-
mais estabelecidas. Buscava-se também com
isso trazer racionalizacdo a ciéncia juridica,
de modo a favorecer mecanismos concretos e
previsiveis de controle sobre a interpretacao e
a aplicacao do Direito.

Uma vez superado o antigo regime, toda-
via, o posterior desenvolvimento histérico do
positivismo juridico trouxe consigo o desgaste
do modelo. A Corte de Nuremberg, instalada
em 1945 para julgar os crimes contra a hu-
manidade cometidos pelos oficiais nazistas
durante a Segunda Guerra Mundial, eviden-
ciou a insuficiéncia da concepcao de estrita
vinculacao a lei para sancionar a conduta da-
queles que cometiam crimes sob o respaldo
na legislacdo em vigor em seu Estado.

Diante desta perplexidade é que Luis Ro-
berto Barroso afirma que “o Direito, a partir
da segunda metade do século XX, ja nao ca-
bia mais no positivismo juridico”. A quase to-
tal identificacao entre Direito e norma, além
da rigida separacao do primeiro em relacao
a ética, ndo mais correspondiam ao estagio
do processo civilizatério, nem tampouco aos
anseios de quem patrocinava a causa da hu-
manidade. Nesse exato contexto é que surge o
pos-positivismo juridico, ndo como descons-
trucdo, mas auténtica superacao do conheci-
mento convencional. Embora guardasse defe-
réncia quanto ao ordenamento positivo, nele
reintroduziria a justica e a legitimidade®.

O panorama de manifesta perda de legi-
timidade da producao legislativa aponta em
direcao do enfraquecimento do papel da lei
enquanto classica limitadora do Estado e ga-
rantidora das liberdades individuais. Gusta-
vo Binenbojm expée cinco razdes para o des-
prestigio da lei formal nesta conjuntura:

2. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e
filoso6ficos do novo direito constitucional brasileiro.
Jus navigandi, Teresina, ano 6, n.59, out. 2002. Dis-
ponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista>. Acesso
em: 02 jul. 2012, p.12.
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a) O excesso de leis, inspirado pelo mito
da completude do ordenamento juridico e do
aumento das funcoes do Estado.

b) A constatacao de que a lei poderia legi-
timar a barbarie.

c) A constitucionalizacao do Direito e os
mecanismos de controle de constitucionali-
dade das leis.

d) Uma série de atos normativos do Poder
Executivo, suficientes a disciplinar a atuacao
do Estado.

e) O controle pelo Poder Executivo do pro-
cesso legislativo pela coalizao de forcas®.

Esvazia-se, assim, a argumentacao em
torno de uma pretensa identificacdo entre le-
galidade e seguranca juridica. Ao contempo-
rizar a importancia da vinculacao a legalida-
de, o pos-positivismo juridico conduz a uma
adequacao do Direito, introduzindo no campo
juridico mudancas profundas de perspectiva
que conferiram maior poder e autonomia aos
orgaos do Poder Judiciario, ao mesmo tempo
em que acarretaram consequentemente com-
plexidade bem maior ao ato decisorio.

Ao novo papel do operador do Direito que
se descortina no pos-positivismo juridico po-
dem ser apontadas, em carater preliminar, as
seguintes caracteristicas:

a) Interpreta e aplica o Direito nao mais
do ponto de vista meramente formal, mas
pelo reconhecimento de um seu conteudo éti-
co e moral, que se evidencia na exata medida
da concretizacao dos principios e dos direitos
fundamentais, especialmente aqui conside-
rando o da dignidade humana enquanto vér-
tice do ordenamento juridico.

b) Interpreta os conceitos indeterminados
e as normas de textura aberta no propésito de
conferir, em sua maior medida, um sentido
atual e socialmente compartilhado ao ordena-
mento juridico, sem perder de vista os ideais
de justica e de legitimidade que devem con-
ferir unidade e harmonia ao sistema juridico
como um todo.

¢) Nao mais se encontra vinculado aos
restritos termos da legalidade, mas a nocéo
mais abrangente de juridicidade, entendida

3. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito admi-
nistrativo: direitos fundamentais, democracia e cons-
titucionalizacdo. 2.ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p.127-136.
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como a necessaria conformidade com o con-
junto sistematico do ordenamento juridico,
composto de regras e principios.

3. NOVA DISCIPLINA DOS PRINCIPIOS

Pode ser afirmado, diante das conside-
racdes supra, que o pods-positivismo juridico
confere a verdadeira dignidade normativa aos
principios, situando-os em patamar igual ou
superior aquele outrora reservado exclusiva-
mente as regras de Direito. Neste momento é
que ocorre o resgate dos valores para dentro
do Direito, equilibrando a relacao entre segu-
ranca e correcao juridicas.

E importante frisar que a previsao literal
dos principios atende bem mais a cultura le-
galista classica, que apenas reconhece efeitos
juridicos ao quanto expresso literalmente por
intermédio de um enunciado normativo. Se
todo principio € uma decorréncia do sistema
de normas, pela reducao sucessiva e retroa-
tiva de juizos prescritivos, a simples circuns-
tancia da auséncia de consignacao expressa
assume ares de um irrelevante juridico, na
medida em que nao afeta a existéncia ou nao
do principio, nem tampouco influi no seu po-
tencial de gerar efeitos. E o inverso também é
verdadeiro. A simples denominacao expressa
de “principio” no seio de um enunciado nor-
mativo nao transforma algo em principio.

Para Robert Alexy, principios sdo normas
porque formulados por intermédio de expres-
soes dednticas basicas do dever, da permisséo
e da proibicdo, funcionando, tanto quanto as
regras, como razdes para juizos concretos de
dever-ser. Embora reconheca que o critério
da generalidade é o mais utilizado para dis-
tinguir principios de regras, informa que en-
tre estas duas espécies normativas nao existe
uma diferenca de grau, mas qualitativa®. Para
ele:

principios sao, [...], mandamentos de oti-
mizagdo, que sao caracterizados por po-
derem ser satisfeitos em graus variados
e pelo fato de que a medida devida de
sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado
pelos principios e regras colidentes.

4. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.
Traduzido por Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p.87-90.

Ja as regras sao normas que sao sem-
pre ou satisfeitas ou néo satisfeitas. Se
uma regra vale, entdo, deve se fazer exa-
tamente aquilo que ela exige; nem mais,
nem menos. Regras contém, portanto,
determinagées no ambito daquilo que é
fatica e juridicamente possivel®.

Enquanto o conflito de regras se resolve
pelo reconhecimento de uma clausula de ex-
cecao ou pela declaracéao da validade de uma
em detrimento da validade de outra — essa
por intermédio de critérios da cronologia, da
hierarquia ou da especialidade —, a colisdo de
principios significa apenas que um deles tem
precedéncia sobre o outro. Trata-se aqui da
relacdo de precedéncia condicionada (ou ain-
da concreta ou relativa), na qual o conflito é
resolvido pelo sopesamento dos interesses em
choque, de modo a definir qual deles, embora
os respectivos valores abstratos estejam no
mesmo nivel, apresenta um peso maior con-
forme as circunstancias do caso concreto.

Nao ha solucoes prontas e acabadas, pois
toda relacao de precedéncia entre principios
é condicionada justamente pelas circuns-
tancias do caso concreto, o que, por si so, ja
acarreta a diversidade. O que a concretizacao
da seguranca juridica nos moldes pos-posi-
tivistas reclama sao, em verdade, consensos
de argumentacao — tao duradouros quanto as
novas circunstancias reais cambiantes lhes
imponham que sejam — entre os operadores
do Direito.

4. EFICIENCIA ADMINISTRATIVA NO DI-
REITO BRASILEIRO

A Emenda Constitucional 19, de 4 de ju-
nho de 1998, acrescentou ao rol de principios
previstos expressamente no art. 37, caput, da
Constituicao Federal, o principio da eficién-
cia.

Desde 1967, em ambito infraconstitu-
cional, o Decreto-lei 200, que dispoe sobre
a organizacdo da Administracdo Federal, ja
disciplinava normativamente no setor publi-
co a eficiéncia administrativa, ao estabelecer
o ambito de controle de resultado das ativi-
dades da Administracao (art. 13), a raciona-
lizacao do trabalho administrativo mediante
a simplificacdo de processos e a supressao

5. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.

Traduzido por Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p.90-91.
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de controles puramente formais ou cujo cus-
to fosse evidentemente superior ao risco (art.
14), entre outras medidas.

Por outro lado, independente da referi-
da Emenda Constitucional, é verificado que
a eficiéncia administrativa ja se encontrava
implicita no texto constitucional brasileiro
desde a sua promulgacdo em 1988, na me-
dida em que este, ao tratar, por exemplo, da
fiscalizacao da Administracao Publica previa
expressamente que os trés Poderes deveriam
manter, de forma integrada, sistema de con-
trole interno com a finalidade de comprovar
a legalidade e avaliar os resultados, quanto a
eficacia e eficiéncia, da gestdo e da aplicacéo
de recursos publicos por entidades de direito
privado (art. 74, II). Se a Administracdo Pu-
blica desde entdao competia demonstrar que
havia agido de forma eficiente em sua gestéo,
se torna claro que o direcionamento de sua
conduta ja se encontrava ali vetorizado por
um mandamento otimizador no sentido da
eficiéncia.

Também sao observadas referéncias di-
retas ou indiretas ao controle da eficiéncia
nos art. 70, caput, 175, paragrafo Unico; e
144, §7°, todos do texto original da Consti-
tuicdo Federal. Em razao disto afirma-se que
o principio da eficiéncia administrativa se en-
contrava, mesmo antes da aludida Emenda,
implicito no texto constitucional, pois perfei-
tamente inferido a partir do texto constitucio-
nal sistematicamente interpretado.

Alias, seria mesmo o caso de indagar se
tal principio nao teria origem no que Eros Ro-
berto Grau denominaria de Direito pressu-
posto®, aqui compreendido como todas as de-
corréncias normativas da condicao do Estado
Democratico de Direito.

De fato, ndo ha como se entender a fun-
cionalidade estatal em um Estado Democra-
tico de Direito (e consequentemente o seu
direcionamento a consecucdo do interesse
publico) sem que se pressuponha necessaria-
mente a eficiéncia administrativa. Nas demo-
cracias modernas € possivel concluir que esta
caracteristica do agir estatal é transcendente
ao texto positivado. A sociedade nao delega
aos seus representantes poder para que reali-
zem menos do que o maximo possivel e alcan-
cavel na satisfacao do interesse do individuo

6. GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a inter-
pretacdo/aplicacdo do direito. 5.ed. rev. e amp. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p.144-147.
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e da coletividade diante das possibilidades fa-
ticas e juridicas do caso.

Para além de compromissos ideologi-
cos ou politico-partidarios, a positivacdao do
principio da eficiéncia administrativa no tex-
to constitucional representa, em verdade, no
campo simbélico, bem mais um compromisso
e uma expectativa da sociedade brasileira em
um aparato estatal funcional, que realmente
traduza o Estado Democratico de Direito e sa-
tisfaca ao interesse publico, concretizando os
direitos fundamentais.

O setor publico apenas deve ser eficiente
em favor da realizacdo do interesse publico
e nao para si mesmo. Aqui, somente por via
obliqua, € que eventualmente podem ser pro-
duzidos beneficios em favor dos interesses da
propria Administracdao Publica. A racionali-
dade de métodos e procedimentos destinados
a otimizacao de resultados se encontra direta
e imediatamente vinculada ao atendimento
dos interesses de toda a sociedade da melhor
forma possivel. Esta inversdo de perspectiva
permite deduzir a impossibilidade de adog¢ao
em sua inteireza da logica da iniciativa pri-
vada, diante das diversas variaveis que con-
dicionam e simultaneamente sdo condiciona-
das pelos resultados da atividade do Poder
Publico.

Segundo Sylvie Trosa, o Estado muda
porque a sociedade muda. O bom desem-
penho da Administracao Publica implica na
passagem do universal abstrato a solucodes
especificas, o que pressupoe que os servidores
disponham de meios para analisar o método e
a gama de instrumentos mais adaptados. As
respostas mais bem adaptadas as expectati-
vas do usuario necessitam da reorganizacao
dos servicos, da racionalizacado e simplifica-
cao dos procedimentos e do trabalho em equi-
pe de projetos flexiveis’.

A Administracao Publica, consoante ex-
plica Onofre Alves Batista Junior, encontra-
-se vinculada a busca pelo bem comum e a
necessidade de assegurar a dignidade hu-
mana aos cidadaos, motivo pelo qual deve
fomentar o arranjo otimizado de interesses
publicos envolvidos no caso concreto, atuan-
do de forma eficiente nas prestacoes estatais

7. TROSA, Sylvie. Gestao publica por resultados: quan-
do o estado se compromete. Traduzido por Maria Lu-
iza de Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p.19,
40-41.
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que garantam condicoes minimas de existén-
cia digna®.

E caracteristica da eficiéncia administra-
tiva um imperativo de maximizacao da fun-
cionalidade da Administracdo Publica, ou
seja, potencializar a sua atuacdo no sentido
da consecucdo do interesse publico e salva-
guarda dos direitos dos cidadaos.

Trata-se de um compromisso permanente
e obrigatorio do agente publico, em qualquer
de suas atribuicoes, contra a ma utilizacao e
o desperdicio de tempo e recursos materiais
e humanos. Agir de forma eficiente no setor
publico significa assim empregar ndo mais
que os procedimentos, as medidas e os re-
cursos suficientes e estritamente necessarios
ao tempestivo e perfeito alcance da finalidade
publica almejada em cada hipotese concreta.

Humberto Avila sustenta uma espécie de
relacdo entre proporcionalidade e eficiéncia,
enquanto dois postulados normativos apli-
cativos. Para ele, no exame da adequacao, a
Administracdo Publica teria o dever de com-
parar os meios disponiveis, mas nao seria ne-
cessario escolher o meio mais intenso, melhor
ou mais seguro, e sim apenas aquele que pro-
movesse minimamente o fim. Enquanto isso,
o dever de eficiéncia corresponderia a exigén-
cia minima de promocao dos fins atribuidos a
Administracdo Publica, sendo vedada somen-
te a escolha de meios que nao promovesse 0s
fins de forma satisfatéria em termos quan-
titativos, qualitativos e probabilisticos. Para
além da mera adequacao dos meios aos fins,
seria exigida do administrador, pela eficién-
cia, a promocao minimamente intensa e certa
do fim°.

Conforme Virgilio Afonso da Silva, no en-
tanto, a proporcionalidade tem “a estrutura
de uma regra, porque impde um dever defi-
nitivo: se for o caso de aplica-la, essa aplica-
cado nao esta sujeita a condicionantes faticas
e juridicas do caso concreto. Sua aplicacéo

8. BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio constitu-
cional da eficiéencia administrativa. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004, p. 129-130.

9. AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e efici-
éncia na atividade administrativa. Revista Eletronica
de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito
Publico da Bahia, n° 4, outubro/novembro/dezem-
bro, 2005. Disponivel em: <http://www.direitodo-
estado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 15 set. 2012,
p.21-24.

é, portanto, feita no todo”!°. Nao é essa, con-
tudo, a mesma natureza da norma que dis-
ciplina a eficiéncia administrativa, que, pelo
contrario, exige que o seu valor substancial
seja realizado na maior medida possivel dian-
te das possibilidades faticas e juridicas.

O principio da eficiéncia administrativa
pode ser conceituado como aquele que dire-
ciona a Administra¢dao Publica a potencializar,
na melhor medida possivel de acordo com as
circunstancias faticas e juridicas, os meios
idoneos a obter a solucdo étima a consecuc¢do
do interesse ptblico e a concretizagdo de direi-
tos fundamentais.

5. EFICIENCIA E DISCRICIONARIEDADE

Definido o que se entende por eficiéncia
administrativa, € importante ressaltar que a
aparente existéncia de varios sentidos possi-
veis, aceitaveis e razoaveis para um mesmo
conceito indeterminado, tal como este, nao
autoriza concluir que haja rigorosamente
uma escolha discricionaria do operador do
Direito, pois a delimitacao de sentido envol-
vera sempre componente derivado de um en-
tendimento consensual.

De acordo com Celso Luiz Braga de Cas-
tro, nao ha atrelamento entre os conceitos
indeterminados e a discricionariedade ad-
ministrativa. Para ele, a indeterminacao de
conceitos nao confere amplitude de acdo ao
agente publico, mas apenas postura de inter-
pretacdo. Enquanto isso, a discricionariedade
apenas ocorrera na medida em que a lei a es-
tabeleca, nao como forma de conferir liberda-
de, mas como meio de avaliar contemporane-
amente a conduta mais adequada aos fatos'.

Em verdade, a tunica solucao correta
pressupde uma apreciacao racional a partir
da interpretacdo do conjunto de normas do
ordenamento juridico, sistema este cujas no-
tas de unidade e coeréncia sao baseadas em
principios gerais e nao permite concluir pela
diversidade de tratamento para casos concre-
tos singulares idénticos.

10. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais:
conteudo essencial, restricoes e eficacia. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, p.168.

11. CASTRO, Celso Luiz Braga de. Desvio de conduta na
administracdo publica. 1995. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Fe-
deral da Bahia, 1995, 135 f., p.40-41.
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Ao se redesenhar a vinculacao a legalida-
de, para uma relacdo mais abrangente e de
imprescindivel conformidade com o conjunto
sistematico do ordenamento juridico, é evi-
dente que o espaco de liberdade para atuacao
discricionaria na esfera tipicamente adminis-
trativa tendeu naturalmente a diminuir. Mes-
mo diante da previsao legal do poder discricio-
nario, o agente publico se encontra vinculado
a concretizacdo do arcabouco de principios
implicitos e explicitos decorrentes do sistema
juridico, vale dizer, as balizas da juridicidade.
A rigor, se encontra superado o classico anta-
gonismo entre conduta vinculada e conduta
discricionaria, passando a somente se tratar
de graus distintos de vinculacédo dos atos ad-
ministrativos a juridicidade.

Para Antonio Francisco de Sousa, as no-
coes de boa administracao e de “carater técni-
co” de certas decisoes sao realidades inegaveis
na Administracdo moderna, sempre devendo
ser, porém, integradas no mundo juridico. A
lei quer e impde a boa administracao, sendo
que as regras técnicas nada mais sdo do que
instrumentos para se chegar a essa mesma
boa administracdo. A escolha do critério ou
regra técnica € uma questao igualmente téc-
nica e integrada no mundo juridico, ndo ha-
vendo quanto a elas verdadeira escolha, mas
pura e simples vinculacao ao critério correto
ou, no minimo, ao mais adequado'?.

No quadro pés-positivista, o principio da
eficiéncia administrativa se apresenta como
um dos critérios de controle do poder discri-
cionario. Trata-se de avaliar se, no exame da
conveniéncia e da oportunidade em favor da
sociedade, o agente publico potencializou, na
melhor medida possivel, de acordo com as
circunstancias faticas e juridicas que envol-
viam o caso concreto, os meios idoneos para
a efetivacao da solucao que melhor atenda ao
interesse publico.

6. EFICIENCIA E LEGALIDADE

Ha quem entenda em sede doutrinaria
que a eficiéncia administrativa jamais podera
sobrepor a legalidade. Celso Antonio Bandei-
ra de Mello, por exemplo, disserta que:

tal principio [da eficiéncia] ndo pode ser
concebido (entre nés nunca é demais fa-
zer ressalvas 6bvias) sendo na intimidade

12. SOUSA, Antoénio Francisco de. «Conceitos indetermi-
nados» no direito administrativo. Coimbra: Almedina,
1994, p.100.
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do principio da legalidade, pois jamais
uma suposta busca de eficiéncia justifi-
caria postergacdo daquele que é o dever
administrativo por exceléncial®.

Paulo Modesto, por seu turno, destaca
que:

ao contrario de contrastar com o princi-
pio da legalidade, ou legitimar sua ate-
nuacao, penso que o principio da eficién-
cia pode ser percebido como componente
da propria legalidade, percebida sob um
angulo material e ndo apenas formal. [...]
O principio da eficiéncia compde uma
das faces materiais do principio da lega-
lidade da administracao publica, desta-
cado pela Constituicao por razdes prag-
maticas e politicas'.

No processo interpretativo, nao € somen-
te necessario apreciar o sentido e o alcance
do principio da seguranca juridica no caso
concreto. Ao revés, entendendo que, por de-
finicdo, ndo existem principios absolutos, de
modo a desconstituir a relacao condiciona-
da de precedéncia como solucdo do conflito
entre principios, deve ser também cotejada
a importancia de direcionar a Administracéo
Publica a potencializar, na melhor medida
possivel, os meios idoneos a obter a solucao
otima a consecucao do interesse publico e a
concretizacao de direitos fundamentais.

Entende-se aqui, porém, que a vincula-
cao a legalidade nao possui a natureza de um
principio, mas de uma regra instrumental
que visa a concretizar o principio que lhe é
subjacente, o da seguranca juridica.

A seguranca juridica exige que nao se-
jam frustradas as expectativas da sociedade,
tanto em relacao ao cumprimento dos com-
portamentos regrados, quanto na atuacdo do
Estado de forma eficiente e garantindo resul-
tados uteis. Em ultima analise, a certeza do
cidadao quanto a uma resposta eficiente do
aparato estatal também é materializacdo da
seguranca juridica, tendo em vista o principio
da confianca na Administracdo. Logo, ndo ha
falar em dicotomia entre os valores da efici-
éncia administrativa e da seguranca juridica.

13. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de di-
reito administrativo. 26.ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, p.122.

14. MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o
principio constitucional da eficiéncia. Revista ele-
trénica de direito administrativo econémico (REDAE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico,
n.10, maio/junho/julho, 2007. Disponivel em:
<http:/ /www.direitodoestado.com.br/redae.asp>.
Acesso em: 15 set. 2012, p.6.
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O agir estatal eficiente € transcendente ao
texto positivado, justamente porque se confi-
gura como uma manifestacao do préoprio Esta-
do Democratico de Direito, regido pelas diretri-
zes de proporcionalidade que impoem sempre
equilibrio numa relacao de custo e beneficio.
E possivel assim concluir que esta mesma
eficiéncia sempre deve ser reconhecida como
inerente a qualquer norma juridica emanada
deste Estado de Direito, seja a geral e abstrata
oriunda do Poder Legislativo, seja a individu-
al e concreta decorrente da atuacdao da Admi-
nistracao Publica. O trabalho interpretativo e
aplicativo, portanto, ha sempre de compatibi-
lizar o sentido da norma que permita a Uni-
ca realizacao do maximo possivel e alcancavel
quanto a satisfacao do interesse do individuo
e da coletividade diante das possibilidades fa-
ticas e juridicas do caso em analise.

Nao se trata aqui — € importante frisar,
para impedir um raciocinio reducionista —
do afastamento puro e simples da regra de
vinculacao do administrador publico a legali-
dade, todavia de uma atividade complexa de
ponderacdo diante de manifesta ineficiéncia
administrativa que poderd, conforme as cir-
cunstancias do caso concreto, conduzir a este
resultado. Como ja sustentado, para afastar
a aplicacao de uma regra, devem ser também
superados os principios que fixam que as re-
gras criadas pelas autoridades legitimadas
devam ser seguidas e que a pratica reiterada
nao deve ser relativizada sem motivos.

Nos moldes pos-positivistas do Direito, a
concretizacdo da seguranca juridica reclama,
nao mais umavinculacao estrita aos termos da
lei, mas sim a principios e consensos de argu-
mentacdo entre os operadores do Direito. Nao
€ somente necessario apreciar o sentido e o
alcance do principio da seguranca juridica no
caso concreto. Ao revés, entendendo que, por
definicdo, nao existem principios absolutos,
de modo a desconstituir a relacao condicio-
nada de precedéncia como solucao do confli-
to entre principios, deve ser também cotejada
a importancia de direcionar a Administracao
Publica a potencializar, na melhor medida
possivel, os meios idéneos a obter a solu-
cdo otima a consecucao do interesse publico
e a concretizacao de direitos fundamentais.

7. CONCLUSOES

1. Ao novo papel do operador do Direi-
to que se descortina no poés-positivismo juri-
dico podem ser apontado que este nao mais
se encontra vinculado aos restritos termos

da legalidade, mas a nocdo mais abrangente
de juridicidade, entendida como a necessaria
conformidade com o conjunto sistematico do
ordenamento juridico, composto de regras e
principios.

2. Enquanto o conflito de regras se re-
solve pelo reconhecimento de uma clausula
de excecdo ou pela declaracao da validade
de uma em detrimento da validade de outra
— essa por intermédio de critérios da crono-
logia, da hierarquia ou da especialidade —, a
colisao de principios significa apenas que um
deles tem precedéncia sobre o outro. Nao ha
solucdes prontas e acabadas, pois toda rela-
cao de precedéncia entre principios é condi-
cionada justamente pelas circunstancias do
caso concreto, o que, por si so, ja acarreta a
diversidade.

3. Nao ha como se entender a funciona-
lidade estatal em um Estado Democratico de
Direito (e consequentemente o seu direcio-
namento a consecucao do interesse publico)
sem que se pressuponha necessariamente a
eficiéncia administrativa. A sociedade nao de-
lega aos seus representantes poder para que
realizem menos do que o maximo possivel e
alcancavel na satisfacao do interesse do indi-
viduo e da coletividade diante das possibilida-
des faticas e juridicas do caso.

4. O principio da eficiéncia administra-
tiva pode ser conceituado como aquele que
direciona a Administracdo Publica a poten-
cializar, na melhor medida possivel de acordo
com as circunstancias faticas e juridicas, os
meios idoneos a obter a solucao 6tima a con-
secucao do interesse publico e a concretiza-
cao de direitos fundamentais.

5. No quadro pos-positivista, o princi-
pio da eficiéncia administrativa se apresenta
como um dos critérios de controle do poder
discricionario. Trata-se de avaliar se, no exa-
me da conveniéncia e da oportunidade em fa-
vor da sociedade, o agente publico potencia-
lizou, na melhor medida possivel, de acordo
com as circunstancias faticas e juridicas que
envolviam o caso concreto, os meios idéoneos
para a efetivacao da solucédo que melhor aten-
da ao interesse publico.

6. A certeza do cidadao quanto a uma
resposta eficiente do aparato estatal também
€ materializacdo da seguranca juridica, tendo
em vista o principio da confianca na Adminis-
tracao. Logo, ndo ha falar em dicotomia entre
os valores da eficiéncia administrativa e da
seguranca juridica.

53



Guilherme Guimaraes Ludwig

7. O agir estatal eficiente é transcenden-
te ao texto positivado, justamente porque se
configura como uma manifestacdo do proprio
Estado Democratico de Direito, regido pelas
diretrizes de proporcionalidade que impoem
sempre equilibrio numa relacdo de custo e
beneficio. E possivel assim concluir que esta
mesma eficiéncia sempre deve ser reconheci-
da como inerente a qualquer norma juridica
emanada deste Estado de Direito, seja a geral
e abstrata oriunda do Poder Legislativo, seja
a individual e concreta decorrente da atuacao
da Administracao Publica.
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O mito da protecao na justica do trabalho:
Aplicabilidade do principio in dubio pro operario
no processo do trabalho

Luana Lima Arapiraca’

Resumo « Artigo que trata sobre o mito da protecdo na Justica do Trabalho e a andlise sobre a aplicabilidade do
principio in dubio pro operario no Processo do Trabalho, objetivando reafirmar o carater tuitivo da disciplina juslabo-
ral e demonstrar a possibilidade de aplicagdo do principio na seara processual. Para tal mister, , far-se-a uma analise
aprofundada do principio objeto do presente trabalho, passando, contudo, por uma aprecia¢ao do principio mais
geral da protecdo, do qual o anterior decorre. Abordard, ainda, as principais condi¢des e limitagdes para aplicacdo
do principio in dubio pro operario, bem como uma pesquisa acerca de sua aplicabilidade pelos Tribunais juslaborais,
além de trazer a baila a teoria da distribuicao dindmica do onus probandi, como meio de garantir efetividade no
momento da instrugdo processual. Conclui-se que o principio cerne do presente trabalho encontra-se fortemente
desvalorizado tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, o que desmitifica a ideia de uma protecao sem limites
no Processo Trabalhista.

Palavras-chave: Processo do Trabalho; Principio in dubio pro operario,; Cardter protecionista, Mito.
Sumario « 1. Introdugédo — 2. Principio in dubio pro operario - 3. Aplicacdo do in dubio pro operario no processo do

trabalho: 3.1 Possibilidades e limitagcdes da aplicacdo: 3.1.1 Aplicabilidade em matéria probatdria; 3.1.2. Formas de
aplicacdo; 3.2. A aplicacdo do principio protetor pelos tribunais do trabalho em matéria processual — 4. Considera-

¢oes finais - 5. Referéncias.

1.INTRODUCAO

E enunciado por uma grande maioria que
a Justica do Trabalho protege o trabalhador
e que este, numa lide, € sempre vencedor.
Contudo, ao longo da presente exposicao, ob-
servar-se-a que a disciplina trabalhista passa
por mudancas que afetam esse seu carater
tuitivo, retirando, assim, essa dita hegemonia
do empregado quando em confronto com o
empregador, sendo até possivel enunciar que
a tao propalada protecao €, em certos aspec-
tos, apenas um mito.

Muitos juristas refutam o principio pro-
tetivo, principalmente o in perd pro perdario,
na seara processual, em razao da isonomia
que deve vigorar nas relacdes processuais,
afirmando, portanto, que este é caracteristico

1. Bacharel em Direito pela Universidade Federal da
Bahia. Email: luanalarapiraca@gmail.com. Artigo
elaborado em setembro de 2013.

do direito material. Assim sendo, vislumbra-
-se que durante a lide laboral, os julgadores,
em sua maioria, buscam afastar as variadas
manifestacoes de carater protecionista, ob-
jetivando homenagear a igualdade entre as
partes, que é inegavelmente inexistente no
processo do trabalho.

Dessa forma, € possivel observar que pera
de protecao irrestrita do trabalhador na Justica
do Trabalho é, em alguns aspectos, apenas um
mito, um ideal pré-concebido, que néo encon-
tra, hodiernamente, guarida como no passado.

O tema, entao, mostra-se atraente por
ser bastante controverso tanto na doutrina
como nos Tribunais juslaborais. Além disso,
apresenta-se como mecanismo de resisténcia
para enfrentar as modificacoes por que passa
a disciplina.

Assim, objetivo do presente trabalho
consiste na analise acerca da possibilidade
de aplicacado do principio in perd pro perdrio,
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que € um dos desdobramentos do principio
mais geral de protecdo, no Processo do Tra-
balho, como meio viavel a efetivacao ou forta-
lecimento da ontologia da disciplina, que € o
seu carater protetivo.

2. PRINCIPIO IN DUBIO PRO OPERARIO

O presente topico tem por finalidade o
estudo em profundidade do principio supra-
mencionado, especificando suas principais
caracteristicas e finalidades, visando de-
monstrar a sua importancia para a disciplina
e para o ordenamento juridico vigente.

No entanto, antes de adentrar no univer-
so desse principio, abordando as licoes que o
envolvem, € mister tratar de alguns aspectos
do principio da protecao, do qual o primeiro
decorre, seja como regra ou como principio.

O principio in perd pro oprerario ou in
perd pro misero € um dos desdobramentos do
principio mais geral da protecdo, que denota
uma das principais funcoées da disciplina, que
€ a protecao do trabalhador hipossuficiente.

Nem todos os tratadistas utilizam a mes-
ma denominacdo para o principio da prote-
cao, ja que nao conseguem distinguir com cla-
reza este principio mais geral das suas varias
formas de aplicacao, fazendo com que muitas
vezes se utilize a denominacao genérica para
fazer referéncia a uma de suas formas?.

O principio da protecdo desdobra-se em
trés, conforme a classificacao adotada por Pla
Rodriguez®, sendo estes: in perd pro perario,
regra da aplicacdo da norma mais favoravel, e
regra da condicdo mais benéfica.

No entanto, assim como o jurista baia-
no Pinho Pedreira*, para efeitos do presente
trabalho, adotar-se-a a classificacdo por ele
delineada, na qual o in perd pro perdrio € con-
siderado principio e ndo apenas uma regra
decorrente do principio da protecao.

O principio da protecao, nos dizeres de
Pinho Pedreira®, é “o mais relevante e mais
geral, dele constituindo os demais simples
derivacoes”. A protecao do trabalhador é o

2. RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios do Direito do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002, pg. 86.

3. Ibid., p. 59.

4. SILVA, Luiz Pinho Pedreira da. Principiologia do Di-
reito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 20.

5. [Ibid., p.26.
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inicio e o fim do Direito do Trabalho, como se
infere da histéria de sua constituicao.

Enquanto nos outros ramos do direito ha
uma inclinacdo para se assegurar a igualda-
de entre as partes contratantes, o Direito do
Trabalho tem por cerne a protecdo de um dos
lados, objetivando assegurar uma igualdade
material, verdadeira entre as partes.

Muitos tratadistas ainda afirmam que a
pera central do Direito do Trabalho nao é, em
verdade, assegurar qualquer igualdade, mas
sim nivelar as desigualdades existentes.

Cesarino Jr®. Traz o fundamento da dis-
ciplina e a sua finalidade em uma sentenca,
afirmando que “sendo o direito social, em ul-
tima analise, o sistema legal de protecao dos
economicamente fracos (hipossuficientes), é
claro que, em caso de duvida, a interpretacao
deve ser sempre a favor do empregado, se em
litigio com o empregador”.

Assim, nos dizeres de Pinho Pedreira’” que
enuncia uma definicao para o principio da pro-
tecdo, é possivel afirma-lo da seguinte forma:

Podemos definir o principio de protecdo
como aquele em virtude do qual o Direito
do Trabalho, reconhecendo a desigual-
dade de fato entre os sujeitos da relacao
juridica de trabalho, promove a atenua-
cao da inferioridade econoémica, hierar-
quica e intelectual dos trabalhadores..

Apoés uma breve explanacao sobre o prin-
cipio mais geral da protecao, € possivel abor-
dar os conceitos que cercam o principio in
pera pro perdario.

Pinho Pedreira® o conceitua da seguinte
forma:

O principio pro perdrio, forma abrevia-
da de in perd pro perdrio e modernizada de
in perd pro misero, € um dos que, no Direito
do Trabalho, sdo mandamentais e peculiares.
Conforme ele, entre varias interpretacoes que
comporte uma norma, deve ser preferida a
mais favoravel ao trabalhador. O principio pro
perdrio € derivado do mais geral da protecao
e difere de dois outros, o de norma mais favo-
ravel e condicdo mais benéficas, porque tem
como pressuposto uma Unica norma, susce-
tivel de interpretacdes diversas, suscitando

6. CESARINO, Jr., Anténio. Direito Social Brasilei-
ro, 5* Edicao. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963,

p.117.
7. Ibid., p. 29.
8. Ibid., p. 41
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duvida, que deve ser dirimida em beneficio do
empregado, enquanto aqueles exigem, como
fato antecedente, uma pluralidade de nor-
mas.

Pla Rodriguez®, por sua vez, define a re-
gra, por acreditar que se trata de uma regra,
como “[...] o critério segundo o qual, no caso
de que norma seja suscetivel de entender-se
de varios modos, deve-se preferir a interpre-
tacao mais favoravel ao trabalhador”.

Mauricio Godinho Delgado?® traz também
um conceito sobre o principio objeto da pre-
sente discussao, asseverando:

Uma das mais antigas referéncias dou-
trinarias a principios justrabalhistas
esta na diretriz in perd pro misero. Tra-
ta-se de transposicdo adaptada ao ramo
justrabalhista do principio juridico penal
in perd pro reo. Como o empregador é
que se constitui em devedor na relacdo
de emprego (e réu na relacao processual
trabalhista), adaptou-se o principio a di-
retriz in perd pro misero (ou pro perdrio).

Assim, apesar de uma multiplicidade de
conceitos, é possivel inferir das definicoes
acima delineadas que: se trata de um princi-
pio derivado do principio mais geral da prote-
cdo; é um principio interpretativo que busca
favorecer o trabalhador; e difere das demais
derivacoes do principio tuitivo, pois enquanto
parte de apenas uma norma, os demais par-
tem de uma variada quantidade de normas.

Conforme o apregoado acima, o principio in
perd pro perario € utilizado para a interpretacao
das normas juslaborais de uma forma geral.

No entanto, a singularidade deste princi-
pio reside justamente na oposicao linha ado-
tada pelo Direito Privado de favorecimento ao
devedor quando existe duvida na interpreta-
cao de algum preceito. No ramo do Direito Pu-
blico, por sua vez, o réu, igualmente, aprovei-
ta-se de regra interpretativa que o favorece,
nos casos em que ha duvida.

Esse favorecimento é justificado pelo fato
de que tanto o réu como o devedor, em re-
gra, situam-se em um plano de inferioridade
quando comparado ao credor ou ao acusador,
0 que gera, portanto, uma situacao de latente
desigualdade.

9. Ibid., p. 107.
10. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 6* Edicao, 2007, p. 212.

Nas relacoes juslaborais a desigualdade
ocorre no plano inverso, ja que, na maioria dos
casos, o sujeito débil ou hipossuficiente en-
contra-se no polo ativo, tendo em vista que os
processos trabalhistas sdo encabecados por
trabalhadores, muitas vezes desempregados
e em nitida situacao de precariedade, por nao
possuirem mais sua fonte de subsisténcia.

Contudo, ha no Direito privado uma ex-
cecao a esse favorecimento ao devedor, e essa
excecao reside justamente no Direito do Con-
sumidor. Entretanto, o que justifica o favore-
cimento do consumidor nas relacdoes consu-
meristas é a sua situacao de hipossuficiéncia,
ja consagrada no préprio Codigo de Defesa do
Consumidor, e € neste aspecto que essa dis-
ciplina se aproxima do Direito do Trabalho,
pois estas possuem em um dos poélos da rela-
cdo juridica sujeitos débeis.

Dessa forma, a aplicacdo dessa inversao
em relacao ao Direito Privado, em que modifi-
cam-se as regras in perd pro devedor e in pera
pro reo, € justificada pelo cunho protecionista
que possui o Direito do Trabalho.

Sobre essa mesma tematica, aduz, de for-
ma convincente, o jurista baiano Pinho Pe-
dreiral'!:

A singularidade do principio interpreta-
tivo do Direito do Trabalho esta em que
ele constitui a inversao do seu congénere
do direito comum, pois enquanto neste
o favor, em caso de duvida, é pelo deve-
dor e pelo réu, no Direito especial a que
estamos nos referindo se faz, na mesma
situacdo, em beneficio do empregado,
que normalmente é credor e autor. Mas
em todos esses ramos juridicos, a causa
determinante da regra de interpretacao
é a mesma: o favor pela parte mais fraca
da relacéo juridica.

Observa-se, portanto, que este principio
deriva da condicao de hipossuficiéncia do tra-
balhador, que, por necessitar do seu emprego
ou trabalho para a sua sobrevivéncia, acei-
ta contratos leoninos, com clausulas abso-
lutamente desfavoraveis, submetendo-se as
condicoes impostas pelo empregador, quase
como num contrato de adesao, em que néo se
permite questionamentos ou mudancas.

Dessa forma, o principio que favorece o
credor € o que vige no Direito do Trabalho, ja
que neste a parte débil € o trabalhador, que
geralmente € o credor da relacao juridica.

11. Ibid., p. 42.
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Pla Rodriguez, em sua obra, traz ainda as
condicoes de aplicacdo deste principio expos-
tas por Mario Deveali. Assim, s6 & aplicavel o
principio do in perd pro perdrio quando pre-
sentes algumas condicoes, sao elas: a exis-
téncia de duvida sobre o alcance da norma; e
a impossibilidade de confronto com a vontade
do legislador.

No que tange a primeira condicao, o au-
tor assevera que nao ha necessidade de maio-
res esclarecimentos, haja vista que o préprio
enunciado do principio traduz, por si sé, o
seu significado, sendo dispensavel, portanto,
maiores explanacoes.

Para Pla Rodriguez!?, o objetivo nao é, de
forma alguma, corrigir a norma ou integra-
-la, mas sim de utilizar o principio quando
haja uma norma, em que se deve determinar
o seu significado verdadeiro, dentre os pos-
siveis existentes Nesse mesmo esteio, aduz,
ainda, que:

[...] De sorte que, quando uma norma
nao existe, ndo é possivel recorrer a este
procedimento para substituir o legisla-
dor e muito menos é possivel usar essa
regra para afasta-se do significado claro
da norma. Ou para atribuir-lhe um sen-
tido que de modo nenhum se pode dedu-
zir de seu texto ou seu contexto.

Ludovico Barassi'® aponta algumas res-
salvas na utilizacao do in perd pro perdrio, as-
severando que somente € possivel fazer uso
deste quando realmente houver duvida sobre
o alcance ou aplicabilidade da norma escrita.
Este tedrico firma entendimento no sentido
que:

[...] Nao se deve crer que se possa sempre
integrar a féormula legislativa em home-
nagem ao fim protetor que se propde a
lei. Ha siléncios e reticéncias legislativas
nao fortuitas, mas provavelmente me-
ditadas, de modo que em tal hipotese é
preciso agarrar-se ao critério — por si so
tdo mecanico e talvez falaz— oposto ao da
analogia, e que é o de ubi lex voluit dixit'.

Barassi ainda insiste que mesmo no caso
das normas juslaborais, em que o legislador
procura adotar praticas extremamente am-
plas que reforcem o carater tutelar, € preciso
entender que nao se deve integrar as pressas

12. Ibid., p.110.

13. BARASSI, apud RODRIGUEZ, 2002, p. 111- 112.

14. Advém da expressao latina ubi lex voluit dixit, ubi no-
luit tacuit que significa: “Quando a lei quis, determi-
nou; sobre o que nao quis, guardou siléncio.
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uma lacuna ou o siléncio de uma lei, pois a
adocao de um posicionamento unilateral pode
excluir a possibilidade de que aquele siléncio
tenha sido utilizado para criar um equilibrio
entre as partes contratantes.

Até mesmo De La Cueva, que é tao favo-
ravel ao trabalhador, faz algumas ressalvas
na aplicacao do principio, afirmando que, ha-
vendo controvérsia, deve-se resolver em prol
do trabalhador, contudo, a duavida deve ser
verdadeira, pois, se aplicada de forma irres-
trita, a regra se prestaria a criacao, pelas au-
toridades judiciais, de novos institutos.

Mario Deveali, no que tange a segunda
condicao, expode que interpretacdo de forma
literal é preferivel aquela que leva em consi-
deracao a vontade do legislador, o espirito da
lei. Para ele, em muitas ocasides, o legislador
observou ndo apenas os interesses da clas-
se operaria, mas também buscou harmonizar
com os interesses patronais e da sociedade
como um todo.

Assim, deve-se ter em mente, para este
teorico, que, quando o legislador concedeu
uma determinada vantagem ou beneficio, ele
preocupou-se também com as perariocias ou
inconvenientes causados por este. S6 desse
modo que se alcancaria a real vontade do le-
gislador.

Assim, repisando as condicoes de aplica-
bilidade pacificas na doutrina temos: a exis-
téncia de duvida e a observancia do espirito
da lei. Deste modo, a dubiedade da norma
deve ser clara e explicita, conforme aduz Mu-
rilo Oliveira!®:

Vislumbrando-se varias interpretacoes,
a duvida (condicao da regra pro operario)
ha de ser patente, eis que a mera exis-
téncia de outras interpretacoes divergen-
tes ndo suprime a necessidade de dubie-
dade. Este limite reforca a denominacéao
in dubio pro poderio em detrimento de
principio pro perdrio” (2009, p 113).

A outra condicao, que funciona mais pro-
priamente como uma limitacdo e ndo como
uma verdadeira condicdo em si, € o atendi-
mento da ratio legis. Deve-se observar que a
interpretacdo mais benéfica € aquela em con-
sonancia com o ordenamento vigente.

15. OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. (Re) Pensando
o Principio da Protecao na Contemporaneidade.
Sao Paulo: LTr, 2009, p. 113.
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3. APLICACAO DO IN DUBIO PRO OPERA-
RIO NO PROCESSO DO TRABALHO

O topico anterior teve por finalidade o es-
tudo e delimitacdo do principio in dubio pro
operario, analisando-o em profundidade. As-
sim, inicia-se a analise do tema central do pre-
sente trabalho, que € aplicacdo do principio in
dubio pro operario no Processo do Trabalho.

Preliminarmente, cabe analisar as possi-
bilidades e as limitacdes no que tange a apli-
cabilidade deste principio.

3.1 Possibilidades e limitagoes da aplicacao

Inicialmente, cumpre analisar quais sao
as limitacoes propostas para o principio in-
terpretativo do Direito do Trabalho. Segundo
Pla Rodriguez, foram propostos trés limites
para a aplicacédo deste principio, sendo estes:
a possibilidade de aplicacao do principio em
matéria probatéria; ante a possibilidade de
duvida sobre a direcdo ou a administracao de
uma empresa, a solucao deve se inclinar em
favor do patrao; e o referente as leis de previ-
déncia social.

Pinho Pedreira, por sua vez, também
enumera alguns limites para aplicacao do
principio, no entanto, faz uma divisao entre
os limites que seriam pacificos e outros que
seriam mais polémicos. Dentre os limites que
considera pacificos a aplicacao do principio
in dubio pro operario, Pinho Pedreira enun-
cia a existéncia de duvida real e o respeito
a ratio legis. Ja em relacao aos limites po-
lémicos, este enumera limites similares aos
apresentados por Pla Rodriguez, no entanto,
apresenta um que é diferente que é limita-
cao da aplicacao do in dubio pro operario nas
convencoes e acordos coletivos.

Observa-se, portanto, que os limites ti-
dos por pacificos por Pinho Pedreira sdo as
condicoes de aplicacao demonstradas por Pla
Rodriguez e estudadas a exaustdo no topico
anterior. Assim, apds a discriminacado das
principais limitacées ao principio, deve-se
passar a analisar a aplicabilidade do principio
em matéria probatoéria, por ser este limite o
que possui maior reflexo na seara processual.

3.1.1 Aplicabilidade em matéria probatoéria

Este limite é considerado um dos pon-
tos mais controvertidos na doutrina sobre
a matéria. A opinido dos grandes teoricos é

divergente sobre a aplicabilidade deste prin-
cipio em matéria probatéria, restringindo a
“possibilidade de invocacao do principio a in-
terpretacao juridica, ndo a admitindo quando
se trate de apreciacao dos fatos ou, em outras
palavras, de avaliacdo de prova”!®.

Ainda segundo Pinho Pedreira, existe
uma corrente doutrinaria e jurisprudencial,
utilizada por diversos paises, que nao aceita
a aplicacao deste principio no que tange a in-
terpretacao dos fatos, limitando-se somente a
interpretacao do direito.

Benito Pérez, que tem seu posicionamen-
to demonstrado por Pla Rodriguez!’, afirma
que tal principio ndo seria aplicavel na apre-
ciacao das provas, porque o juiz deve ter con-
tato com os fatos do modo como ocorreram,
pois, para este, um coisa seria apreciar a nor-
ma para encontrar o seu alcance, e o outra
seria a apreciacao de um meio de prova para
decidir a lide.

Vasquez Vilard!®, no mesmo sentido,
assevera a impossibilidade de aplicacdao do
principio em matéria probatéria, pois segun-
do ele, na seara processual existem regras
que colocam as partes em situacao paritaria,
e que a situacao de desigualdade do obrei-
ro nao afeta a producédo probatoéria, e ndo se
constitui como motivo suficiente para a que-
bra da igualdade processual.

No entanto, ndo ha possibilidade de con-
cordancia com o posicionamento acima de-
fendido. Do mesmo modo que € aplicado no
direito material, este principio pode e deve ser
aplicado no direito processual, ja que a situa-
cao de debilidade do trabalhador nao é modi-
ficada, nao devendo, portanto, a sua aplicabi-
lidade se restringir ao direito material.

Nao ha que se falar em igualdade plena
das partes no processo trabalhista, pois em
diversas ocasides a condicao de debilidade
do trabalhador reflete no processo judicial, ja
que o empregador pode se munir de melhor
assessoramento juridico, além da facilidade
que possui na producao de provas, em espe-
cial a testemunhal, na qual pode se valer dos
seus subordinados.

Santiago Rubinstein'®, por sua vez, que
cré na aplicacao do principio, assevera:

16. SILVA, 1999, p. 55.

17. Ibid., p. 113 e 114.
18. VILARD, apud SILVA, 1999, p. 55
19. RUBINSTEIN, apud RODRIGUEZ,1999, p. 114.
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[...] a davida do julgador pode resultar
da interpretacdo de um texto legal ou
da aplicacdo de uma norma a um caso
concreto e também da valoracdo das
provas trazidas pelas partes ao proces-
so, sendo aplicavel dito principio a todas
essas hipoéteses, em especial, quando se
pretende determinar tal ou qual norma
corresponde a um fato concreto , ou seja,
‘ a subsuncao do fato a norma ou sob
a norma’. Os fatos no processo do tra-
balho adquirem importancia fundamen-
tal e obrigam os juizes a sua analise e
valoracdo, para obtencdo da verdade e a
eliminacao da duvida”.

Por isso, defende-se o posicionamento
daqueles que acreditam que “[...] o carater tu-
telar do Direito Material do Trabalho se trans-
mite e vigora também no Direito Processual
do Trabalho”?.

Nesse mesmo esteio, Bezerra Leite?!, re-
nomado processualista da seara trabalhis-
ta, aduz que o principio da protecdo deriva
da proépria esséncia do direito processual do
trabalho, que foi criado para dar efetividade
ao direito material, sendo este “...] ramo da
arvore juridica criado exatamente para com-
pensar a desigualdade real existente entre
empregado e empregador, naturais litigantes
do processo laboral”.

Ainda na defesa da aplicabilidade do
principio em face do carater tutelar do direito,
ha os que argumentam que o direito ndo € um
fim em si préprio, mas deve ser o instrumento
de resolucao de conflito e pacificacao social,
garantindo a efetividade do direito material.
Assim, o Direito Processual, apesar de disci-
plina autonoma, possui carater instrumental,
objetivando assegurar o que apregoa o Direito
Material.

Wagner Giglio*?, fundamentando seu
pensamento nas ideias defendidas por Ada
Pelegrini Grinover, assevera ainda que “essas
caracteristicas do Direito Material do Traba-
lho imprimem suas marcas no direito instru-
mental, particularmente quanto a protecao
do contratante mais fraco, cuja inferioridade
nao desaparece, mas persiste no processo”.

20. GLIGIO, Wagner; CORREA, Claudia Gligio. Direito
Processual do Trabalho. Sao Paulo: Editora Saraiva,
16. Edicao, 2007, p. 83 e 84.

21. LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direto
Processual do Trabalho. Sao Paulo, Editora Saraiva,
9. Edicao, 2011, p. 80.

22. Ibid., p. 84.
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Dessa forma, a principal caracteristica
do Direito do Trabalho, que é seu carater tui-
tivo, afeta o Direito Processual do Trabalho,
visando conferir efetividade a este, ja que a
hipossuficiéncia da parte obreira permanece
Nno processo.

Coqueijo Costa?, jurista baiano, afirmou
ainda que o principio da igualdade, caracte-
ristico do sistema processual, sofre uma in-
versdo para desigualdade ou desequilibrio
dos individuos na lide trabalhista, o que tor-
na necessaria a especializacdo do Processo do
Trabalho através da aplicacao do principio da
protecao.

Pla Rodriguez, por sua vez, afirma que a
parte mais tradicional da doutrina susten-
ta que o 6onus da prova é de incumbéncia de
quem alega ou afirma, somente sendo afasta-
da essa regra se ha presuncao legal que su-
ponha a inversao.

No entanto, tal doutrinador nao demons-
tra estar de acordo com este pensamento,
pois “com um maior conhecimento pratico
das realidades discutidas nos dissidios tra-
balhistas, comecou a desenvolver-se, até se
tornar predominante a posicao que estende
a regra in dubio pro operario inclusive a esse
campo”?*. Tal fato se deve, por considerar que
o trabalhador merece, em razao de sua situ-
acao de debilidade, essa “condicao especial”.

Assim, para o jurista uruguaio, seria cabi-
vel utilizar-se da regra pro operario, nos casos
de matéria fatica, quando haja duvida persis-
tente, para que se possa valorar o significado
ou alcance daquelas provas. Nao devendo ser
utilizado para suprir omissoes, mas sim para
que se possa analisar o conjunto probatorio,
observando-se as circunstancias peculiares
de cada caso.

Para Santiago Rubinstein?®, por sua vez,
suprimir a aplicacdo do principio in dubio pro
operario no Processo do Trabalho, seria afas-
tar a vigéncia social, ja que, havendo parida-
de entre as provas, se deveria recorrer a tal
principio, pois para solucionar uma questao
de desigualdade entre o empregado o empre-
gador, torna-se necessario empregar medidas
desiguais.

23. COSTA, apud SILVA, 1999, p. 56.
24. RODRIGUEZ, 2002, p. 116
25. RUBINSTEIN, apud RODRIGUEZ, 2002, p.114.
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Ja Benito Pérez?® rebate o autor acima
mencionado, pois para ele, dentre os que de-
fendem a aplicacdo do principio em matéria
probatéria, deve haver uma ressalva, ja que
nao seria possivel a utilizacdo do principio
para suprir auséncia de provas, nem a inver-
sdo do 6nus probatério, mas sim quando aja
auténtica duvida em relacao aos fatos trazi-
dos pelas partes.

Pinho Pedreira?’ acompanha o pensa-
mento de Rubinstein, pois, segundo este, sua
experiéncia juridica demonstra que a aplica-
cao deve ocorrer de forma mais ampla, ja que
nos casos de prova empatada, por exemplo,
em que ambas as partes desincumbiram-se
do onus probandi, a duvida ou empate deve
ser sanado em favor do trabalhador, pela
maior dificuldade que este possui na produ-
céo de provas.

Dentre os autores brasileiros, Arnaldo
Sussekind, Délio Maranhao?®, Rodrigues Pin-
to, Mauricio Godinho Delgado e Sérgio Pinto
Martins?® ndo aceitam a aplicacdo do in du-
bio pro operario em matéria probatoria. Nesse
sentido, enuncia Rodrigues Pinto®®: “[...] nao
se admite, a nosso ver, estendé-la até o campo
da prova, no processo, o que redundaria num
exagero e numa violacao da regra processual
autonoma de divisao do onus probandi”. No
entanto, uma parte da doutrina acredita que
tal principio nao pode, contudo, ser aplicado
de forma indiscriminada, sem o dever de ana-
lise que o caso concreto exige.

Assim, €& possivel observar trés posicio-
namentos divergentes na doutrina sobre a
aplicacao do principio em matéria probatoria,
quais sejam: os que repudiam completamen-
te a aplicacdo, pois violaria frontalmente a
isonomia das partes na lide; os que aceitam
a sua aplicacdao, mas de forma mais mode-
rada, devendo ser aplicado somente quan-
do haja real duvida para o magistrado acer-
ca dos fatos trazidos pelas partes; e os que
apoiam fortemente a aplicacdo deste prin-
cipio, em quaisquer hipoteses, em razdo da
condicao de hipossuficiéncia do empregado

26. PEREZ, apud RODRIGUEZ, 2002, p. 114.

27. Ibid., p.58.

28. SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA,
Segadas; TEIXEIRA; Lima. Instituicoes de Direi-
to do Trabalho- Vol.2. 19* Edicao, Sao Paulo: LTr,
2000, p. 1391.

29. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sao
Paulo: Atlas, 27? Edicao, 2011, p. 69.

30. PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de Direito
Material do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 89.

que permanece no processo, e da sua grande
dificuldade na producao das provas.

3.1.2. Formas de aplicac¢do

Apos o estudo das limitacoes a aplicacao
do principio, a doutrina aponta algumas for-
mas ou regras para a correta utilizacao deste.

De acordo com regras apresentadas por
Pinho Pedreira, a primeira seria que a apli-
cacao se prestaria tanto para conceder um
beneficio ao trabalhador, como poderia ser
utilizada para reduzir um prejuizo, conforme
as licoes de José Martins Catharino.

A segunda, por sua vez, assevera que a
aplicacdo deve se dar de forma moderada,
evitando-se, assim, um subjetivismo desen-
freado por parte dos tribunais, o que resulta-
ria no afastamento da confiabilidade e certeza
que os provimentos jurisdicionais exigem.

Alonso Garcia®! traz uma consideracéao
sobre a forma de aplicacdo quando haja du-
vida de qual seria a interpretacdo mais ade-
quada, afirmando que a equidade aconselha-
ria deixar a cargo do trabalhador tal escolha,
pois somente o proprio poderia decidir com
propriedade o que seria melhor para si.

Por fim, registra-se o critério considerado
mais adequado e ponderado dentre os apre-
sentados. Martins Catharino®?, em sua obra,
sustenta que a aplicacao de tal preceito deve-
ria se dar de forma decrescente, em razao da
remuneracao percebida pelo obreiro, assim,
a intensidade na aplicacao de tal preceito se-
ria inversamente proporcional & remuneracéo
percebida.

O autor ainda ilustra a situacao, afirman-
do que seria impossivel aplicar de um mesmo
modo o preceito no caso de empregados de
uma mesma empresa, mas que ocupem car-
gos e recebam remuneracoes totalmente dife-
rentes. Assim, deve-se buscar a aplicacao do
principio de forma ponderada, adaptando-o a
situacao concreta.

No entanto, Pinho Pedreira®®* discorda
deste critério, pois segundo ele, o fato de per-
ceber maior salario nao retira a dependéncia
econdmica que o empregado possui, ou até

31. GARCIA, apud RODRIGUEZ, 2002, p. 120 e 121

32. CATHARINO, José Martins. Compéndio Universita-
rio de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Editora Juri-
dica e Universitaria, 1972, p. 113 e 114.

33. Ibid., p. 63.
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mesmo a torna maior, pois esta pode ser a
Unica ou principal fonte de renda do empre-
gado, persistindo, portanto, sua condicao de
hipossuficiente.

Discorda-se em parte neste aspecto em
relacao ao defendido por Pinho Pedreira, pois
o fato de perceber maior remuneracao, em re-
gra, resulta em um trabalhador com melho-
res condicdes sociais e educacionais, ciente
dos seus direitos e apto para defendé-los de
forma mais eficiente, o que muitas vezes nao
ocorre com um empregado que percebe um
salario minimo, por exemplo.

3.2. A aplicacao do principio protetor pe-
los tribunais do trabalho em matéria pro-
cessual

Observa-se ao longo desta explanacéo
que a aplicacao do principio in dubio pro ope-
rario em matéria processual é tema contro-
vertido na doutrina e rechacado pela maioria
dos expositores, que se apéiam no lema da
isonomia das partes e da imparcialidade do
magistrado, caracteristicas intimas de um
sistema processual, para negar vigéncia ao
principio em comento.

A aplicacao pelos tribunais brasileiros,
hodiernamente, é rara e escassa. A juris-
prudéncia nao tem aderido a utilizacao do
brocardo em estudo, observa-se ainda que
muitas decisdes apenas determinam a inapli-
cabilidade do principio, mas nao se estendem
na apreciacdo dos porqués. No entanto, ainda
encontram-se decisdoes que privilegiam este
principio, aplicando-o, mesmo em face das li-
mitacdes supracitadas.

Inicia-se, assim, a analise com julgados
do Tribunal Regional do Trabalho da 7% Re-
gido. Primeiramente, observar-se-a uma deci-
sdo em que se refutou a aplicacdo do principio
em matéria probatéria, conforme se depreen-
de do excerto abaixo:

HORAS EXTRAS. Nao provada a jorna-
da alegada na inicial, ndo ha que se falar
em condenacao em horas extras, vez que
se trata de parcela que exige prova cabal
e inconcussa, a cargo do empregado, do
trabalho em sobrejornada.

Recorre ordinariamente o reclamante
contra a decisao que julgou improceden-
te a reclamatoéria que move contra a Co-
mercial Rabelo Som e Imagem Ltda. Asse-
vera que deve ser aplicado o principio
“in dubio pro operario”, que a empresa
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nao negou o horario através de suas
testemunhas e que restou demons-
trado o trabalho em sobrejornada. [...]
Inexiste qualquer norma no Processo
do Trabalho que retrate o principio
acima citado. Na verdade, o Direito
Laboral é que possui natureza prote-
cionista, ndo o processo, o qual deve
pautar-se pela igualdade das partes.

Recurso Ordinario n. 0152300-98.2003.
5.07.0008, Rel.: Desembargadora Lais
Maria Rossas Freire, Pleno do Tribunal,
DJ: 28. 05.2004 (grifos nossos).

Os argumentos utilizados pela Desembar-
gadora nesta decisdo apregoam a incompati-
bilidade do principio em matéria processual,
pois o carater protetivo do direito material
nao poderia ser aplicado no processo, que
tem como pressuposto a igualdade entre as
partes.

No entanto, ja foram apresentados argu-
mentos alhures que desmistificam esse posi-
cionamento estanque, pois, como seria possi-
vel conceber igualdade entre as partes numa
lide em que as essas sdo essencialmente de-
siguais?

A alegacao de impossibilidade de utili-
zacdo do principio in dubio pro operario por
se tratar de principio de direito material, nao
sendo possivel a sua aplicacdo em matéria
processual também néao merece guarida. Con-
forme os topicos anteriores do presente traba-
lho, o processo deve se prestar como instru-
mento para a consecucao do direito material.

No que tange a igualdade entre as partes,
nao merece subsistir tal argumento. Nao basta
a alegacao de que o carater protetivo do direito
material deveria ser restrito a esta disciplina,
pois, na lide trabalhista, o empregado perma-
nece em condicdo de hipossuficiéncia, mui-
tas vezes essa condicao € agravada pelo fato
do trabalhador encontrar-se desempregado.

Assim, argumentar a inaplicabilidade do
principio pelo simples fato de nao se cons-
tituir num principio de direito processual é
restringir-se ao discurso genérico e pronto, e
nao observar as implicacoes sociais do direi-
to. Ademais, existem manuais que tratam o
principio como se de direito processual o fos-
se, sendo, assim, descabido tal argumento.

Apoés os comentarios relativos a decisao
supra, passa-se a analisar um novo provimen-
to judicial, que traz a baila novas questdes
sobre o principio epicentro deste trabalho.
Retornando o olhar as decisées do TRT da 72
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Regido, passa-se, agora, a analisar um provi-
mento judicial em sentido totalmente diverso
do que é normalmente apregoado pelos tri-
bunais, consoante delineia o excerto abaixo:

RECURSO ORDINARIO RELACAO DE
EMPREGO. ONUS DA PROVA. Em se
tratando de verbas trabalhistas, a di-
vida quanto a comprovacido dos fa-
tos alegados, admitida a existéncia
da prestaciao de servico, beneficia o
trabalhador; a favor de quem se apli-
ca o principio in dubio pro operario,
expressado de forma inversa a vigente
no direito comum e na intencao de res-
guardar a parte presumidamente mais
fragil da relacdo juridica sob julgamento.

ADMISSIBILIDADE Recurso tempestiva-
mente interposto, contra-arrazoado, sem
irregularidades para serem apontadas.
PRELIMINAR Nada ha para ser aprecia-
do. MERITO Relacdo de Emprego. A res-
peito da alegada relacao de trabalho no
periodo de fevereiro a agosto de 2006, a
recorrente alegou a existéncia de servi-
cos meramente esporadicos, entre abril e
maio daquele ano. Efetivamente a relacao
de trabalho existiu. No entanto, limita-
da a prova a uma unica testemunha
de cada lado, encerrou-se a instrucao
probatéria, no meu sentir, em meio
a duvida quanto ao periodo trabalha-
do e da natureza do vinculo entre as
partes. Mantenho a decisado de primeiro
grau no concernente ao reconhecimento
do vinculo de emprego. A diavida quanto
a comprovaciao dos fatos alegados, a
meu ver, beneficia o recorrido, segun-
do o principio in dubio pro operario,
que tem por objetivo proteger a par-
te, presumidamente, mais fragil da
relacao juridica e, em se tratando de
Direito do Trabalho, é cristalino que
a parte mais fraca € o empregado-cre-
dor; a favor de quem devera ser aplica-
do de forma inversa o principio vigen-
te no direito comum. |...]

Recurso Ordinario n. 0195900-
49.2006.5.07.0014, Rel.: Desembarga-
dor Claudio Pires Soares, Tribunal Ple-
no, DJ: 03.04.2007(grifos nossos).

Conforme se observa, essa decisao en-
contra-se desalinhada com o apregoado pela
maioria dos tribunais, que nao acatam a apli-
cacdo do principio em matéria processual.
Tal posicionamento, no entanto, deveria ser
pensado como forma de dar efetividade ao di-
reito, partindo-se de decisbes como a que se
encontra acima, é que se demonstra o cerne
do presente trabalho.

Nesse julgado, o desembargador relator
demonstrou ser plenamente possivel a apli-
cacado do principio em comento em matéria
probatéria. Em verdade, aplicou-se o que Pi-
nho Pedreira®* ja afirmava e utilizava em seus
votos como desembargador, conforme se de-
preende do excerto abaixo:

Diversas vezes julgamos casos em que
nos defrontamos com “prova empatada”,
isto €, em que ndo houve negligéncia
do empregado, pois desimcumbiu-se do
seu onus, levando a juizo testemunhas
no mesmo numero e credibilidade igual
as apresentadas pelo empregador, que
ofereciam versao inteiramente contraria
a das testemunhas do trabalhador , em
processos nos quais nao havia possibi-
lidade de outra espécie de prova.Pelas
maiores dificuldades que arca o empre-
gado para producao da prova , numa
situacdo como esta, a duvida gerada no
espirito do julgador ha de ser dirimida
pro operario e sempre foi nesse sentido o
nosso pronunciamento.

Ampliou-se, portanto, o alcance do princi-
pio in dubio pro operario, para enquadra-lo nas
hipoteses de prova dividida, como é o caso em
analise. No caso em tela, as partes desincum-
biram-se do 6nus probatoério, contudo, nao
houve nenhuma outra prova que fosse defini-
tiva para a solucao da lide, restando, portanto,
uma real duvida para o julgador.

Assim, diante de tal hipoétese, aplicou o
desembargador relator o principio in dubio
pro operario, beneficiando a parte que seria
mais fragil na relacao juridica, que no caso é
o trabalhador, cumprindo, portanto, o carater
tuitivo do Direito do Trabalho.

Observe-se, assim, que os posicionamentos
delineados pela doutrina no que tange a apli-
cacao do principio em matéria probatoria re-
fletem diretamente nas decisées dos tribunais.

No entanto, encontramos outras decisoes
que, em hipotese de prova dividida, nao opta-
ram pela aplicacdo do principio in dubio pro
operario, como € o caso dos arestos do TST e
dos Tribunais Regionais da 5% e da 2* Regiao,
respectivamente, colacionados abaixo:

HORAS IN ITINERE. PROVA DIVIDI-
DA. PRINCIiPIO IN DUBIO PRO OPERA-
RIO. INAPLICABILIDADE. O principio
in dubio pro operario indica que, se na
norma juridica ha sentido dubio, o julga-
dor devera adotar a interpretacdo mais

34. Ibid., p. 58.
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benéfica ao operario, em observancia ao
principio da protecao legal do hipossu-
ficiente; sendo, pois, de todo inaplicavel
quando ha a inconsisténcia da prova
(prova dividida).

RR. n.:141-42.2010.5.08.0124, Rel.: Mi-
nistro Joao Batista Brito Pereira, 5* Tur-
ma, DJ: 16/08/2013.

MATERIA PROCESSUAL. PROVA DIVI-
DIDA. PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO
OPERARIO. INAPLICAVEL. O princi-
pio in dubio pro operario ndo se aplica
em matéria processual. Pelo principio
supra mencionado cabe ao operador do
direito, em situacdes de confronto entre
interpretacdes consistentes de determi-
nada norma, optar pela mais favoravel
ao empregado.

O caso é de prova dividida.

Foram ouvidas duas testemunhas, uma
arrolada pelo autor e a outra pela ré, nas
quais ratificaram as teses da inicial e da
defesa, segue-se que a solucao do confli-
to se da pelo 6nus da prova, uma vez que
o principio in dubio pro operario nao se
aplica em matéria processual.

Realmente. Pelo principio supra men-
cionado cabe ao operador do direito, em
situacdes de confronto entre interpreta-
coes consistentes de determinada nor-
ma, optar pela mais favoravel ao empre-
gado.

Com efeito, além da sua inquestionavel
aplicacao em sede de direito material,
admitia-se, também, a sua incidéncia
em matéria processual numa fase em
que nao existiam normas claras sobre o
onus da prova. Hoje, contudo, ndo mais
se justifica a sua aplicacdo em sede pro-
cessual, uma vez que ja existem normas
expressas e claras sobre o 6nus da pro-
va, de sorte que havendo duvida do jul-
gador em face do conjunto probatorio,
deve decidir em desfavor da parte que ti-
nha o 6nus de provar o fato, sob pena de
serem subvertidos preceitos constitucio-
nais que regem o processo e resguardam
a igualdade de tratamento da parte e a
imparcialidade do julgador.

RO n. 0079800-87.2009.5.05.0005, Rel.:
Desembargadora Dalila Andrade, 2* Tur-
ma, DJ: 19/05/2010.

PROVA ORAL DIVIDIDA. DISTRIBUI-
CAO DO ONUS PROBATORIO. OBSER-
VANCIA DO PRINCIPIO DA PERSUASAO
RACIONAL. AFASTADA A APLICACAO
DO PRINCIPIO “IN DUBIO PRO OPE-
RARIO” EM MATERIA PROBATORIA. A
prova oral produzida por ambas as partes,

no tocante a irregularidade da marcacao
de ponto, restou dividida, de forma que
nao ha como considerar que o autor de-
sincumbiu-se do 6nus de comprovar a
alegada fraude, conforme a aplicacao da
distribuicao do 6nus da prova inserta no
artigo 818 da CLT c/c artigo 333, I, do
CPC, e em observancia ao principio da
persuasado racional, ja que afastada, em
matéria probatoria, a aplicacdo do princi-
pio “in dubio pro operario”.

RO n. 20120004566, Rel.: Desembarga-
dor Marcelo Freire Gongalves, 12* Tur-
ma, DJ: 30/03/2012.

A decisdao TST demonstra que até mes-
mo na Corte Superior do Trabalho, o carater
protetivo da disciplina esta abalado. Os Mi-
nistros consideram inaplicavel o principio em
sede de matéria probatoria, devendo-se uti-
liza-lo somente quando da interpretacao de
normas dubias.

Nas decisdes dos Tribunais Regio-
nais, por sua vez, os julgadores declararam
também a inadmissibilidade na aplicacao do
principio in dubio pro operario. A primeira de-
cisdo inadmite o principio por considera-lo
principio de direito material, afirmando, ain-
da, que tal regra ja havia sido utilizada no
passado, mas hoje sua aplicacdo nao & mais
possivel. A segunda decisao, por sua vez, ale-
ga que tal regra nao aplicavel em matéria pro-
batoria, ante a existéncia de regras proprias
para o 6nus da prova.

O contraste entre as decisdes é nota-
vel. Enquanto a decisdo do TRT da 72 Regiao
utiliza-se do principio em comento para solu-
cionar a lide, os julgados objetos da presente
analise limitam-se em afirmar que tal regra
nao aplicavel em matéria processual e que ja
existem regras que tratam do 6nus probatoé-
rio. Contudo, em seu voto, a desembargadora
do Tribunal Regional da 5% Regido vai mais
além, aduzindo que tal principio era aplicavel
no passado, mas nao na atualidade, pois ja
existem regras que delimitam o 6nus da prova.

Assim, para a relatora, o principio in
dubio pro operario s6 seria aplicavel em mate-
rial probatoria se inexistissem regras sobre o
onus da prova.

Em razao da existéncia dessas regras é
que grande parte dos tribunais, assim como a
doutrina, entende que € inaplicavel o princi-
pio in dubio pro operario, pois o 6nus da pro-
va deve ser solucionado conforme as regras
estabelecidas pelo CPC e pela CLT, conforme
apregoou o julgado do TRT da 2® Regiao.
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O processo do trabalho utiliza-se de
forma subsidiaria das regras postas no Coédi-
go de Processo Civil, conforme enuncia o art.
769 da CLT, desde que estas sejam compa-
tiveis com a disciplina trabalhista. Assim, o
CPC traz a regra da distribuicao estatica do
onus da prova, esculpida no art. 333, que
afirma que o 6nus da prova sera do autor
quando tiver que provar fato constitutivo do
seu direito, e que sera da parte ré quando ti-
ver que provar fato extintivo, impeditivo ou
modificativo do direito do autor. Tal artigo é
aplicado de forma conjunta com o art. 818 da
CLT, que também trata do 6nus da prova.

Dessa forma, com base nessa distribui-
cao, o individuo que deveria provar determi-
nado fato e desse dever nao se desincumbiu
nao lograra éxito em relacdo a esse pedido.
E sobre tal regra que a eminente desembar-
gadora relatora do voto faz referéncia. Parte
da doutrina também traz esse mesmo en-
tendimento, no entanto, essa distribuicao do
onus probandi parte da premissa de igualda-
de entre as partes, o que nao ocorre no Pro-
cesso do Trabalho, ja que hipossuficiéncia
do trabalhador nédo desaparece ao longo do
processo.

Entretanto, o 6nus da prova € rotineira-
mente utilizado como regra de julgamento,
ignorando a condicao de debilidade do tra-
balhador, recebendo, ainda, apoio de grande
parte da doutrina. E nesse sentido que lecio-
na Mauricio Godinho Delgado, afirmando:

Hoje, a teoria do 6nus da prova sedimen-
tada no Direito Processual do Trabalho,
e o largo espectro de presuncdes que ca-
racteriza esse ramo especializado do Di-
reito, ja franqueiam, pelo desequilibrio
do o6nus probatério imposto as partes
(em beneficio do prestador de servicos),
possibilidades mais eficazes na reprodu-
cdo, no processo, da verdade real. Em
consequiéncia, havendo duvida do juiz
em face do conjunto probatério existente
e das presuncoes aplicaveis, ele devera
decidir em desfavor da parte que tenha o
o6nus da prova naquele tépico duvidoso,
e ndo segundo a diretriz genérica in du-
bio pro operario®.

Para melhor explicar os desdobramentos
que envolvem essa regra de julgamento base-
ado no 6nus da prova, faz-se necessario tecer
breves comentarios sobre a tematica.

35. Ibid., p. 214.

O o6nus da prova pode ser subdividido em
dois tipos: o 6nus subjetivo e o objetivo. En-
quanto o primeiro decorre de uma conduta
das partes na instrucado probatéria, o segun-
do é uma regra de julgamento, que é dirigida
ao magistrado.

O onus objetivo é, portanto, uma regra
para o magistrado, uma regra de julgamento.
Apés a instrucao probatoria, se nao houver
prova em relacao a algum fato, por exemplo,
o magistrado ira invocar o 6nus objetivo. E
aquele que distribui entre as partes do pro-
cesso o risco pela nao producao, pelo mau
éxito de determinada prova.

Tal fato decorre do principio da comu-
nhdo das provas, segundo o qual as estas
pertencem ao processo, independentemente
de quem seja o 6nus subjetivo de provar, de-
vendo o juiz formar seu livre convencimento
a partir delas. Assim, o 6nus objetivo € exata-
mente o risco que cada parte corre em caso de
nao conseguir produzir as provas referentes
aos fatos apresentados.

Assim, no caso em analise, a desembar-
gadora relatora utilizou-se dessa regra de
julgamento, decidindo em desfavor de quem
tinha o 6nus de provar e ndo o fez. No entan-
to, considera-se tal aplicacdo no Processo do
Trabalho injusta, ja que, conforme enuncia-
do alhures, o empregado possui maior difi-
culdade no momento de producao da prova,
diferentemente do empregador que coibira os
demais empregados a testemunharam a seu
favor, por exemplo, ficando desfavorecido o
trabalhador hipossuficente.

No Direito do Consumidor, que conta
também com uma parte mais fragil, o juiz
podera inverter o 6nus da prova, ope iudicis,
quando considerar verossimil a alegacdao do
consumidor ou quando ele for hipossuficien-
te, segundo as regras de ordinarias de expe-
riéncia, conforme o previsto no art. 6°, inciso
VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor. Tal
inversao facilita substancialmente a defesa
do consumidor, mas ela so6 € possivel na se-
ara consumerista, o que se mostra absoluta-
mente injusto, ja que no processo do trabalho
também ha uma parte hipossuficiente.

Esse critério de inversdao, por sua vez,
deve observancia as peculiaridades do caso
concreto. Assim, existindo apenas uma ou as
duas condicbes delineadas acima, o juiz po-
dera inverter o 6nus da prova, favorecendo o
consumidor.
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No entanto, existe outra teoria sobre a
distribuicao do 6nus da prova que € chamada
distribuicao dinamica do 6nus da prova. Essa
teoria € relativamente recente e nao encon-
tra guarida na legislacao processual vigente,
entretanto, € amplamente aceita no Brasil,
sendo adotada inclusive pelo STJ®®, concre-
tizando diretamente o principio da igualdade.

Na distribuicao dinamica, o juiz pode redis-
tribuir o 6nus da prova para aqueles que mais
bem possa suporta-lo, em face do principio da
igualdade. De forma sintética, essa teoria abar-
ca os seguintes pressupostos: o encargo pro-
batério deve ser distribuido de forma prévia e
em abstrato; sua distribuicdo nao pode ser in-
flexivel; pouco importa quem assumira o 6nus,
se réu ou autor; e nao possui relevancia a na-
tureza do fato probando, ou seja, ndo importa
se é modificativo, constitutivo ou extintivo®”.

E preciso esclarecer, contudo, o uso dessa
teoria deve ser refutada se a redistribuicao do
onus probandiimplicar em prova diabdlica para
a parte que restou com a incumbéncia proba-
toria. Segundo Didier®, trata-se de um pres-
suposto negativo para a aplicacao da teoria.

O projeto do novo CPC, Projeto de Lei n.
8.046/2010, prevé expressamente a distri-
buicdo dinamica do 6nus da prova, conforme
se depreende da analise dos artigos abaixo:

Art. 261. O o6nus da prova, ressalvados
os poderes do juiz, incumbe:

I — ao autor, quanto ao fato constitutivo
do seu direito;

36. PROCESSO CIVIL. ACAO MONITORIA. PROCEDI-
MENTO. ONUS DA PROVA. DISTRIBUICAO. REGRA
GERAL DO ART. 333 DO CPC. INCIDENCIA. TEORIA
DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PRO-
VA. CABIMENTO.

[...]

‘4. O processo monitorio ndo encerra mudanca na re-
gra geral de distribuicao do 6nus da prova contida no
art. 333 do CPC. O fato de, na acao monitoria, a de-
fesa ser oferecida em processo autéonomo, nao induz
a inversao do 6nus da prova, visto que essa inversao
se da apenas em relacdo a iniciativa do contraditério.
1...]

6. Apesar de seguir a regra geral de distribuicao
do 6nus da prova, o processo monitdrio admite a
incidéncia da teoria da distribuicao dinamica do
onus da prova.

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa
parte, provido.

REsp 1084371 / RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, j.:01/12/2012, DJ:12/12/2011.

37. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEI-
RA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil - Vo-
lume 2. Salvador: Editora Jus Podivm, 6* Edicao,
2011, p. 97.

38. Ibid., p. 101.
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II — ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.

Art. 262. Considerando as circunstan-
cias da causa e as , peculiaridades do
fato a ser provado, o juiz podera, em de-
cisdo fundamentada, observado o con-
traditério, distribuir de modo diverso o
onus da prova, impondo-o a parte que
estiver em melhores condi¢oes de produ-
zi-la.

§1°. Sempre que o juiz distribuir o 6nus
da prova de modo diverso do disposto
no art. 261, devera dar a parte oportu-
nidade para o desempenho adequado do
onus que lhe foi atribuido.

§2°. A inversao do 6nus da prova, deter-
minada expressamente por decisdo ju-
dicial, ndo implica alteracdo das regras
referentes aos encargos da respectiva
producéo.

Verifica-se, portanto, que o intuito da dis-
tribuicao dinamica do 6nus da prova, ja uti-
lizada por alguns magistrados, € fortalecer e
homenagear a igualdade entre as partes no
processo. E exatamente o mesmo que deseja
o principio in dubio pro operario quando apli-
cado em matéria processual, ja que o cara-
ter hipossuficiente do trabalhador permanece
atrelado ao processo, nao havendo que se fa-
lar em isonomia entre as partes.

No entanto, os julgadores apresentam
certa resisténcia ao principio, baseando-se
nos argumentos mais variados para negar-
-lhe aplicabilidade, dentre estes se destacam:
a afirmacédo de que se trata de principio de
direito material e, por isso, néo é aplicavel no
Processo do Trabalho; a alegacao de que fere
frontalmente a isonomia ou igualdade entre
as partes no processo; a indicacdo de regras
sobre o 6nus probatério que prevaleceriam
frente ao principio, dentre outras.

No julgado abaixo, a desembargadora do
TRT da 5% Regido, ao que parece, utilizou-se da
teoria da distribuicao dinamica, mas preferiu
nomea-la de principio da aptidao para a pro-
ducao da prova, segundo o qual que o 6nus de
producédo da prova caberia a quem possuisse
melhores meios e condicoes de fazé-lo.

VALE-TRANSPORTE. ONUS DA PROVA
DO EMPREGADOR. A maioria da Turma
julgadora entende que a luz do principio
da aptidao para a producéo da prova, se-
gundo o qual, o 6nus de produzi-la cabe
a quem tenha os melhores meios e con-
dicoes de fazé-lo, compete ao emprega-
dor provar o desinteresse do empregado
pela percepcao do vale transporte. Isso
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porque, ao empregado, € muito mais di-
ficil provar que prestou as informacoes
necessarias, do que ao empregador fazer
prova de que o empregado descumpriu
tal requisito.

[-.]

No entanto, revendo meu posiciona-
mento, passei a entender que, a luz do
principio da aptidao para a producao
da prova, segundo o qual, o 6nus de
produzi-la cabe a quem tenha os me-
lhores meios e condicoes de fazé-lo,
compete ao empregador provar o de-
sinteresse do empregado pela percep-
cao do vale-transporte. Isso porque,
ao empregado, € muito mais dificil
provar que prestou as informacoes ne-
cessarias, do que ao empregador fazer
prova de que o empregado descumpriu
tal requisito.

No caso vertente, a reclamada nao
produziu qualquer prova, a fim de
comprovar que a reclamante declarou
nao necessitar do beneficio ou nao
tinha necessidade de utilizacao de
transporte para o seu deslocamento
residéncia-trabalho e vice-versa. As-
sim, deve-se presumir o interesse da
empregada, parte hipossuficiente, em
receber a parcela em comento.

[--]

Recurso Ordinario n. 0143700-
75.2009.5.05.0221, Rel.: Desembar-
gadora Luiza Lomba, 22 Turma, DJ:
26.08.10 (grifos nossos).

Pode-se observar, assim, no julgado em
comento, que a aplicacao dessa distribuicao
dinamica do 6nus da prova, certamente, ga-
rante maior efetividade ao processo. E o mes-
mo, sem duvida, que se deseja com a aplicacao
do in dubio pro operario no Processo do Traba-
lho, ja que, conforme mencionado alhures, o
empregado, em decorréncia da sua condicdo
de hipossuficiéncia, encontra-se prejudicado,
nao conseguindo obter, muitas vezes, condi-
coes adequadas a defesa dos seus direitos.

No entanto, a hipossuficiéncia nao pode
servir de resguardo para aplicacao sem mo-
deracao do principio em comento. Nao pode o
trabalhador querer que sob a luz deste mes-
mo principio lhe sejam concedidos todos os
direitos, utilizando-se de modo desarrazoado
deste, que € o que muitas vezes se observa.
Talvez seja até mesmo por esta utilizacao
desenfreada que tal principio seja visto com
“maus olhos” pelos julgadores.

Nao se deve esquecer que modera-
cdo é uma das condicoes para aplicacdo do

principio in dubio pro operario, ndo se pode
esperar, portanto, que ele seja a panacéia
para os trabalhadores, mas sim que seja apli-
cado observando as circunstancias do caso
concreto.

Assim, é reprovavel quando se utilizam
do principio de forma erronea, pois, como ja
afirmado acima, este uso indevido o banaliza,
conforme se observa em uma série de deci-
soes. Dessa forma, muitas vezes a utilizacao
devida desta regra nao é recepcionada com
seriedade pelos julgadores, o que resulta
numa desvalorizacdo do principio.

Sao recorrentes os julgados em que se
visualiza a enunciacdo do principio in dubio
pro operario, mesmo sem que haja nenhuma
duvida. Relembra-se, portanto, quais sédo as
condicoes de aplicacdo enunciadas pela dou-
trina para que se utilize o principio em co-
mento, sao elas: a existéncia de duvida sobre
o alcance da norma e a impossibilidade de
confronto com a ratio legis.

Nao deve ser possivel, portanto, a utili-
zacao de principio em estudo sem o compro-
metimento que este exige, devendo-se evitar
a todo custo as aplicacdes descompromissa-
das, com intuito de vé-lo novamente presti-
giado pela doutrina e jurisprudéncia.

Dessa forma, desconectadas com o obje-
tivo do principio sdo as utilizacoes em que a
parte nada prova, nao se sabe, no entanto, se
por pura impossibilidade, mas apenas alega
a aplicacao do principio, desejando que o seu
carater eminentemente protetivo se manifeste
e garanta seus direitos de forma absoluta.

Este tipo de posicionamento ou conduta,
definitivamente, ndo € o apregoado pelo pre-
sente trabalho, devendo, portanto, ser evi-
tada, para que se caminhe a restauracdo do
principio in dubio pro operario, conferindo-lhe
maior aplicabilidade do que hoje os tribunais
lhe oferecem.

Assim, pode-se afirmar que os posiciona-
mentos expostos ao longo do presente topico
foram resultado de uma extensa analise de
decisoes de diversos tribunais, mais de 80,
dentre as quais se destacou algumas, por
considera-las mais interessantes ao debate
proposto. Além dos acérdaos regionais, fir-
mou-se ainda o posicionamento do Tribunal
Superior do Trabalho, que segue a mesma
linha da inaplicabilidade no que tange a ma-
téria probatéria, adotando a teoria do onus
probandi.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Apos a analise de todas as premissas te-
Oricas que permeiam a matéria, bem como a
discussao sobre a aplicacao do principio ob-
jeto do presente trabalho pelos Tribunais do
Trabalho, destacam, por oportuno, as prin-
cipais conclusodes que se podem inferir deste
estudo.

Ao analisar a aplicabilidade do in dubio
pro operario no Processo do Trabalho, perce-
be-se que, hodiernamente, o principio esta
desacreditado, ante a auséncia de um estudo
mais aprofundado sobre o tema.

Muitos doutrinadores e julgadores, ao
analisar o principio in dubio pro operario,
afirmam que se trata de assunto referente
ao direito material, ndo sendo possivel a sua
aplicacao na seara processual, ja que afetaria
o principio da isonomia, necessaria a um pro-
cesso, consoante observou-se na analise dos
julgados. Contudo, conforme ja argumentado
ao longo do presente trabalho, processualis-
tas renomados como Bezerra Leite e Wagner
Gligio entendem plenamente aplicavel o prin-
cipio protetor em sede processual.

Esse discurso pela inaplicabilidade se-
gue sendo reproduzido sem que se pare para
analisar a outra vertente, o que inviabiliza a
entrega de uma prestacao jurisdicional mais
justa. Falar em isonomia das partes no pro-
cesso do trabalho é uma falacia, ja que hipos-
suficiéncia do trabalhador a este € inerente,
nao se desvinculando no momento processu-
al. Trata-se, portanto de uma ideia que re-
petida muitas vezes tornou-se uma verdade
praticamente incontestavel.

A hipossuficiéncia que justifica a prote-
cao do trabalhador no direito material tam-
bém o afeta durante o processo, podendo-se
dizer que até mesmo mais duramente, ja que,
na maioria dos casos, o obreiro no momento
da acao judicial encontra-se desempregado,
sem meios de arcar com a sua subsisténcia e
de seus familiares.

Ademais, nota-se que essa hipossuficién-
cia ainda se manifesta em um dos momentos
mais importantes da lide trabalhista, que é
a instrucao probatoria. O empregado possui
muito mais dificuldade na producao de provas
que o empregador, na prova testemunhal, por
exemplo, ele conta com poucas possibilidades
para provar algo que acontece no ambito da
empresa, por exemplo, pois s6 podera con-
tar, basicamente, com colegas que também ja
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foram dispensados, ja que muitos trabalha-
dores desejam evitar qualquer indisposicao
com o empregador, ndo se comprometendo,
portanto, a auxiliar o colega. O empregador,
por outro lado, na maioria dos casos, se va-
lera de seus empregados, em decorréncia do
poder diretivo que possui, além disso, dispoe
ainda de uma vasta documentacdo, como
cartoes de ponto, contrato de trabalho, enfim,
sua vantagem na seara probatoria € inegavel.

Desta forma, resta evidenciada a condi-
cao de debilidade do empregado no processo
trabalhista, ndao havendo que se falar isono-
mia. Assim, do mesmo modo que o principio
da protecao atua no direito material, este
deve ser posto em pratica no direito proces-
sual, sob pena de nao garantir a efetividade
que se busca na prestacao jurisdicional, pois,
como ja dito, o direito processual é, em ulti-
ma instancia, instrumento para a consecucao
dos direitos dos trabalhadores.

Verifica-se, ainda, na analise das deci-
sbes, que muitos julgadores ao apreciarem a
aplicacao do in dubio pro operario no proces-
so do trabalho apenas o refutam, afirmando-o
como inaplicavel, mas nao rechacam os ar-
gumentos que baseiam a sua aplicabilidade,
muitos, até mesmo, nada mencionam, pas-
sando em branco, no que tange a esta questao.

Outros, por sua vez, aplicam a regra
do 6nus da prova objetivo, consubstanciada
nos artigos 333 do CPC e 818 da CLT, que
é critério de julgamento. Assim, caso haja
duvida na apreciacao da matéria fatica, ou
haja prova dividida, julgar-se-4 com base
em que no critério de quem tinha o 6nus na
prova, mas desse nao se desincumbiu, sen-
do-lhe, portanto, desfavoravel a decisdo neste
aspecto.

Contudo, observa-se que este critério ob-
jetivo quando utilizado nao oferece justica as
decisdes, principalmente na lide trabalhista,
em que o empregado possui dificuldades 6b-
vias na producao da prova. Por isso, que se
faz necessaria a aplicacao do in dubio pro ope-
rario, quando existentes as condicdes para a
sua utilizacao, condicoes estas ja expostas.

No entanto, observa-se, ainda, a existén-
cia decisdoes mais atinadas e consentaneas
com a realidade do trabalhador, como € o caso
da decisdao da Desembargadora Luiza Lomba,
que aplicou a distribuicao dinamica do 6nus
da prova, denominada por ela de principio de
aptidao para a producédo da prova.
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Mas, de um modo geral, as decisoes mais
recorrentes sdo, infelizmente, pela inaplicabi-
lidade do principio na seara processual, pelas
razoes mais diversas e expostas a exaustao
pelo presente trabalho. Verifica-se, portanto,
que o principio protetor, assim, como seus
consectarios anda desvalorizado tanto pela
doutrina como pelos Tribunais, ante os pro-
blemas que sofre a doutrina juslaboral, e, por
isso, considera-se a propalada protecao du-
rante a lide trabalhista, apenas um mito.
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8. Referéncias.

1.INTRODUCAO

Numa primeira leitura do titulo deste es-
tudo, o leitor poderia, legitimamente, cogitar:
por que escrever a esta altura sobre a Emen-
da n. 24, que é de 9 de dezembro de 1999?
Por que nao tratar do tema antes, mais cedo,
mais consentaneo ao tempo dessa reforma

constitucional?
Uma confissdo e a oportunidade.

A confissao: ha muito desejava escre-
ver sobre esse assunto, nomeadamente pelas
profundas alteracdes culturais — no que se re-
fere ao ethos da Justica do Trabalho - e pro-
cedimentais que se descortinavam diante da

1. Juiz do Trabalho da 21? Regido. Titular da 2*. Vara
do Trabalho de Natal/RN. Mestre em Ciéncias So-
ciais (UFRN). Professor de Direito Processual do Tra-
balho e de Hermenéutica e Teoria da Argumentacao
Juridica (UFRN). Membro do Instituto Brasileiro de
Direito Processual (IBDP). E-mail: lucianoathayde-
chaves@gmail.com.

comunidade dos seus atores apés a Emenda
n. 24.

Apoés décadas de composicao paritaria,
abria-se uma historica oportunidade de ajus-
tamento do perfil jurisdicional da Justica do
Trabalho com a exclusividade da profissiona-
lizacao de sua Magistratura, mercé da com-
plexificacdo das relacdes juridico-sociais.?

Trata-se de um contexto que demanda
maior interacdao hermenéutica diante das di-
versas (e muitas vezes antinémicas) fontes do
Direito, de producao estatal ou profissional.

De outro lado, os anos 90 se revelaram
de grande ebulicao politica, uma espécie de
“tempo de transicao” para o progressivo deba-
te sobre alguns aspectos valorativos e éticos
da vida publica nacional, do qual nao esca-
pou — por razdoes que nao nos debrucaremos

2. Sobre o tema, cf.: FARIA, José Eduardo. O direito na
economia globalizada. Sao Paulo: Malheiros, 2002.
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aqui® — o problema da composicdo da repre-
sentacao classista na Justica do Trabalho.

Quanto a oportunidade, devo sublinhar
que a passagem do tempo talvez tenha con-
tribuido para o amadurecimento da necessi-
dade de se falar algo a respeito dos efeitos da
Emenda n. 24 sobre o Processo do Trabalho,
notadamente quando, mais de dez anos de-
pois, praticamente nenhum ajuste legislativo
foi perpetrado na parte processual da Con-
solidacao das Leis do Trabalho, em ordem a
promover a adequacao de suas regras ao novo
desenho politico-institucional, projetado pelo
Poder Constituinte Derivado para a Justica
do Trabalho.

Contemplando esse lapso temporal, é
possivel constatar a necessidade desse deba-
te. Varios aspectos procedimentais — de maior
ou menor relevo — ainda carecem de uma
cientifica investigacao apos a mencionada re-
forma. O processamento das excecoes de sus-
peicao em face do Juiz do Trabalho, as formas
processuais das decisodes, a técnica dos julga-
mentos (publicacao das decisdes, contagem
do prazo para recurso), a designacao do 6rgao
jurisdicional de Primeiro Grau, dentre outros,
sdo temas que ainda precisam ser objeto de
um cuidadoso olhar.

3. Tive a oportunidade de aprofundar esse aspecto his-
toérico da representacao paritaria na Justica do Tra-
balho em outro texto (cf.: CHAVES, Luciano Athayde.
Curso de processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2009,
p- 162 e ss.). Acresco, no entanto, que ainda sao raros
os estudos e os enfoques sobre esse capitulo da traje-
toria da Justica do Trabalho. Muitas questdes, mes-
mo a época em que vigente o modelo de magistratura
tripartite, ndo foram adequadamente enfrentadas.
Por exemplo: em alguns tribunais, o representante
classista, além de receber igualmente a distribuicdo
de feitos, conhecia e processava medidas cautelares,
mandados de seguranca, acdes rescisorias, dentre
outros procedimentos de carater técnico, com direito,
inclusive, a concessao de liminares. Tal prerrogativa,
escudada em regimento interno, nao encontrava, a
meu ver, respaldo na legislacdo, na medida em que a
simetria com o que sucedia em Primeiro Grau, onde
os vogais nao ostentavam qualquer prerrogativa se-
melhante, desautorizava a violacao do principio do
juiz natural pela normatizacao interna do tribunal.
Além disso, essa previsao regimental desaguava num
paradoxo irrespondivel: como cometer a um juiz-lei-
go o exame da abusividade ou nao, em face do Di-
reito, de uma decisado judicial hostilizada pela via
mandamental? Apesar de pouco explorado, esse foi
também um fator que contribuiu para o desgaste do
sistema originalmente desenhado para a Justica do
Trabalho e que resultou na Emenda n. 24.
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Passar em revista, portanto, o Processo
do Trabalho ap6s a Emenda n. 24, observan-
do-se o que dispoe a hermenéutica constitu-
cional acerca dos efeitos e a envergadura de
uma reforma constitucional sobre a ordem
juridica que lhe é sudita?, € medida cuja opor-
tunidade ainda é atual e necessaria.

2. PODER CONSTITUINTE DERIVADO: A
FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO
ESEUS EFEITOS SOBRE AS NORMAS PRO-
CESSUAIS PRE-CONSTITUCIONAIS

Para pavimentar um apropriado exame
dos efeitos da Emenda n. 24 sobre as regras
processuais contidas, principalmente, no Ti-
tulo X da Consolidacao das Leis do Trabalho,
é importante sublinhar o que a hermenéutica
constitucional dispoe a respeito do fenémeno
intertemporal decorrente do advento de nor-
mas de estatura fundamental sobre o tecido
normativo subalterno ou infraconstitucional.

De acordo com J. J. Gomes Canotilho,
a condigcdo hierdrquico-normativa das nor-
mas constitucionais se projeta em diversas
dimensoes.

Uma delas se constitui na ideia de au-
toprimazia normativa, no sentido de que “as
normas constitucionais ndo derivam a sua va-
lidade de outras normas com dignidade hie-
rarquica superior” (Direito constitucional e te-
oria da constituicdo. Coimbra: Almedina, 6.
Edicao, 2002, p. 1133).

Outra dimensao diz com a sua forca hete-
rodeterminante, nomeadamente na sua faceta
negativa. E dizer: as normas hierarquicamen-
te inferiores (Direito Ordinario) hao de se con-
verter em “Direito Constitucional concretiza-
do” (CANOTILHO, 2002, p. 1135), em ordem
que a tessitura normativa infraconstitucional
deve apresentar conformidade formal e mate-
rial com a sua matriz fundante e legitimado-
ra, que é a propria Constituicdo (na sua for-
mulacdo originaria ou reformada).

Nesse contexto, observa o jurista lusi-
tano, o Direito Constitucional é concebido
como parametro material de todos os ramos

4. Trata-se do carater da “supralegalidade” de que se
reveste a Constituicao, “que a impée sobre todos os
textos legislativos, atos administrativos e jurisdicio-
nais” (DANTAS, Ivo. Constituicdo e processo. Curiti-
ba: Jurua, 2012, p. 36).
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do Direito, inclusive o processual, o qual é
tido atualmente como “materialmente vincu-
lado as normas e principios constitucionais, e,
nesse sentido, se fala da crescente ‘constitu-
cionalizagdo’ da ordem processual civil, e, so-
bretudo, penal’ (2002, p. 1135).

Delineada sua supremacia, temos que —
sob o ponto de vista intertemporal -, ndo se
cogita da eficacia de normas hierarquicamen-
te inferiores em face da constituicao, as quais
passam por uma espécie de filtro: a conside-
racao hermenéutica de recepg¢ado.

Essa ferramenta tem o mérito de néo des-
legitimar — a um s6 golpe — o tecido normati-
vo pré-constitucional, quando da génese de
um novo paradigma constitucional. Em prin-
cipio, o chamado direito pré-constitucional
pode seguir legitimado a ter eficacia, desde
que guarde compatibilidade com o seu tronco
legitimador.

O que sucede, porém, com frequéncia é
que essa consideracdo de compatibilidade,
no que se constitui o fenémeno da recepcao,
ganhe relevo em sua manifestacao implicita,
isto é, sem que haja qualquer disposicado ex-
pressa da Constituicdo quanto a revogacao
ou nao de normas inferiores.

Nao se trata, portanto, de inconstitucio-
nalidade superveniente, mas de revogacao,
diante da falta de recepcao de normas infra-
constitucionais em face da Constituicao, e
cujo controle € exercido de forma difusa, ou,
excepcionalmente, pela via subsidiaria da
Acdo de Descumprimento de Preceito Fun-
damental (ADPF), por meio da qual se pode
perquirir sobre a conformidade de normas
pré-constitucionais em confronto com os pre-
ceitos contidos na Constituicao em vigor.

Nesse sentido, € a jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal, como estampa o se-
guinte aresto:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONA-
LIDADE. IMPUGNACAO DE ATO ES-
TATAL EDITADO ANTERIORMENTE A
VIGENCIA DA CF/88. INCONSTITUCIO-
NALIDADE SUPERVENIENTE. INOCOR-
RENCIA. HIPOTESE DE REVOGACAO
DO ATO HIERARQUICAMENTE INFE-
RIOR POR AUSENCIA DE RECEPCAO.
IMPOSSIBILIDADE DE INSTAURACAO
DO CONTROLE NORMATIVO ABSTRA-
TO. ACAO DIRETA NAO CONHECIDA.
A acao direta de inconstitucionalida-
de nado se revela instrumento juridica-
mente idoneo ao exame da legitimidade

constitucional de atos normativos do
poder publico que tenham sido editados
em momento anterior ao da vigéncia da
Constituicdo sob cuja égide foi instau-
rado o controle normativo abstrato. A
fiscalizacao concentrada de Constitucio-
nalidade supde a necessaria existéncia
de uma relacao de contemporaneidade
entre o ato estatal impugnado e a carta
politica sob cujo dominio normativo veio
ele a ser editado. O entendimento de que
leis pré-constitucionais nao se predis-
podem, vigente uma nova constituicdo, a
tutela jurisdicional de Constitucionali-
dade in abstracto — orientacao jurispru-
dencial ja consagrada no regime anterior
(RTJ 95/980 — 95/993 - 99/544) — foi
reafirmado por essa Corte, em recentes
pronunciamentos, na perspectiva da
Carta Federal de 1988. A incompatibi-
lidade vertical superveniente de atos
do Poder Piblico, em face de um novo
ordenamento constitucional, traduz
hipotese de pura e simples revogaciao
dessas espécies juridicas, posto que
lhe sao hierarquicamente inferiores. O
exame da revogacao de leis ou atos nor-
mativos do Poder Publico constitui ma-
téria absolutamente estranha a funcao
juridico-processual da acéo direta de in-
constitucionalidade (STF, ADIQO-7/DF,
Rel. Min. Celso de Mello, DJ 04.09.1992)
(Grifei)

Tendo em conta esses conceitos e essas
ferramentas hermenéuticas, cabe agora con-
frontar as alteracoes promovidas pela Emen-
da n. 24 com as disposi¢cdes processuais do
trabalho, examinando as possiveis antoni-
mias derivadas do fenomeno intertemporal
projetado pela atuacédo do Constituinte Deri-
vado.

3.0 NOVO DESENHO JURISDICIONAL DA
JUSTICA DO TRABALHO: JUIZ DO TRABA-
LHO OU VARA DO TRABALHO?

Por certo que os debates politicos - que
culminaram com a promulgacido da Emenda
n. 24 — gravitaram em torno da extinc¢ao, pro-
priamente dita, da representacao classista na
Justica do Trabalho, mas o resultado norma-
tivo das alteracoes promovidas sobre suas re-
gras constitucionais de organizacdo deman-
dam uma olhar mais atento.

A primeira regra constitucional alterada
pela Emenda n. 24 foi a inserta no art. 111,
inciso III, cujo caput explicita quais sao os 6r-
gaos da Justica do Trabalho.
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No plano do Primeiro Grau de Jurisdi-
cao, de que trata precisamente o inciso III, as
“Juntas de Conciliacdo e Julgamento”, 6rgaos
colegiados, de composicao tripartite (Juiz do
Trabalho de carreira e dois vogais, um repre-
sentante profissional e outro dos empregado-
res), foram substituidas apenas pelos “Juizes
do Trabalho”.

A jurisdicdo em Primeiro Grau passou,
portanto, por uma aguda transformacao de
arquitetura jurisdicional, tendo a reforma
constitucional em estudo introduzido um mo-
delo semelhante ao que sucede nos demais
ramos do Poder Judiciario (cf. art. 106, II; art.
118, III; art. 122, II, parte final; e 125, § 3°,
CF), com o exercicio monocratico da jurisdi-
céo pelo Juiz do Trabalho de carreira, apenas.

Uma nota importante: no lugar das Jun-
tas, ha, desde entao, os Juizes do Trabalho,
que sao os orgaos jurisdicionais.

Algumas publicacoes da Consolidacao
das Leis do Trabalho, bem como textos da li-
teratura especializada, sem esquecer também
de muitos julgados, nado tém observado com
a atencao devida essa peculiaridade, e indi-
cam, como orgao judicante de Primeiro Grau,
a Vara do Trabalho.

Sucede que, de acordo com a Constitui-
cao, Vara do Trabalho nao & 6rgao judican-
te, mas apenas unidade organizacional onde
atua(m) o(s) 6rgao(s) judicante(s): um ou mais
de um Juiz do Trabalho.®

5. Talvez o equivocado uso da denominacao “Vara do
Trabalho” tenha sido conseqiiéncia de duas ordens
de consideracao: a idéia de substituicao da “Junta”
por uma expressao mais aproximada de impessoali-
dade: a “Vara”. Sucede que a Junta de Conciliagao e
Julgamento era o6rgéo jurisdicional, ainda que nao a
Unica em 1° Grau, mesmo antes da Emenda n. 24.
Isso porque os arts. 659, II, e 877 da CLT reserva-
vam - e ainda reservam, por suposto — a atribuicéao
de cumprimento das decisdes ao Juiz (até o advento
da Emenda n. 24 chamado togado ou de carreira). E
dizer: as Juntas, enquanto 6rgéao jurisdicional cole-
giado, apenas atuavam na chamada fase de conheci-
mento, e, mesmo assim, nas decisoes de mérito. Os
atos de impulsionamento do processo e as decisoes
interlocutérias sempre estiveram no rol de atribui-
coes do entdo denominado Juiz Presidente da Junta,
nos termos do rol de atribuicdes conferidas pelo ja
mencionado art. 659 da CLT. A segunda considera-
cao possivelmente tem relacdo estreita a uma visao
da piramide organizacional da Justica do Trabalho.
Visualizando-se os tribunais, a partir do 2° Grau de
jurisdicao, assenta-se uma tendéncia de se procurar
um orgao igualmente impessoal no 1° Grau. Suce-
de que os tribunais, a rigor, carregam, sob a mes-
ma denominacéo, duas projecoes distintas: é orgao
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Isso porque o atual regime legal permite
que, ao lado do Juiz Titular da Vara do Traba-
lho, também atue outro, em substituicao le-
gal ou em regime de auxilio (cf. art. 656, CLT,
com a redacdo dada pela Lei n. 8.432/92).6

jurisdicional colegiado — quando em sua composicao
Plena -, mas é também unidade administrativa onde
atuam outros 6rgaos fracionarios de carater jurisdi-
cional, como, por exemplo: 6rgao especial, secoes,
camaras ou turmas, presidéncia, corregedoria, etc.
Aos tribunais, também sob a dimensao administra-
tiva, estdo vinculados os juizes do trabalho, sendo
aqueles os orgaos de correicao e disciplina. Essa na-
tureza bifronte da expressao “tribunal” merece exata
compreensdo sempre que a utilizarmos.

6. Esse regime de auxilio, a depender de um sistema
objetivo de lotacao ou zoneamento de Juizes (cf. art.
656, § 1°, CLT; STF, MS 27.958, Rel. Min. Ricardo
Lewandovsky), encontra-se, no caso do Tribunal Re-
gional do Trabalho da 21? Regido, por exemplo, dis-
ciplinado pela Resolucao Administrativa n. 48/2011
(disponivel em www.trt21.jus.br), de cujo inteiro
teor transcrevo os seguintes dispositivos: “Art. 1° A
lotagao, zoneamento e designacao dos Juizes do
Trabalho Substitutos da 21a Regido, bem como a
distribuicdo das atividades jurisdicionais e admi-
nistrativas no Primeiro Grau, observam as normas
contidas na presente Resolucao Administrativa, que
se orienta pelos seguintes principios: I - efetividade
na entrega da prestacao jurisdicional, em prazo ra-
zoavel; II - eficiéncia na gestao processual; III - go-
vernanca dos Juizes nas atividades administrativas
de Primeiro Grau; IV - cooperacao; V - prestigio a
antiguidade na carreira da Magistratura; VI - distri-
buicdo equitativa das atividades jurisdicionais [...]
Art. 2° Para fins de lotacédo e zoneamento dos Juizes
do Trabalho Substitutos, a jurisdicdo territorial do
Tribunal Regional do Trabalho da 21a Regido é divi-
dida em trés circunscrigoes: [...] Art. 3° Os Juizes
Substitutos serao designados para atuar nas Uni-
dades Judiciarias de primeiro grau do Tribunal Re-
gional da 21a Regido de acordo com a conveniéncia
do servico, os interesses da Administracao e dos ju-
risdicionados, observando-se os seguintes regimes:
I - Lotacdo, como Juiz Auxiliar, em carater perma-
nente, a ser prestada por Juizes do Trabalho fixos,
lotados nas unidades judiciarias de Natal e Mosso-
r6, independentemente da movimentacdo processu-
al e, nas demais unidades, que contem com média
de 1000 (um mil) processos distribuidos, nos ulti-
mos dois anos, para que haja planejamento das ati-
vidades judiciarias; II - Auxilio em carater tempora-
rio, a ser prestado preferencialmente por Juizes do
Trabalho da Reserva Técnica, objetivando execucao
de programas ou projetos especificos e em casos de
acumulo extraordinario de servico na Unidade Judi-
ciaria; III - Substituicdo, em carater temporario, a
ser prestado preferencialmente por Juizes Substitu-
tos da Reserva Técnica, quando a Unidade Judicia-
ria para a qual for designado nao contar com Juiz
Titular em exercicio ou este estiver afastado da ju-
risdicao; IV - Zoneamento, a ser prestado em cara-
ter permanente, preferencialmente por Juizes do
trabalho zoneados na circunscri¢ao, de forma com-
partilhada entre as Unidades Judiciarias. Art. 4° As
Unidades Judiciarias que contem com o regime de
lotacao sao atendidas por um Juiz Titular e um Juiz
Auxiliar. Paragrafo tinico. A Corregedoria observara



a média de processos distribuidos, igual ou superior
a 1000 (um mil), no periodo de dois anos, a fim de
se verificar a necessidade de permanéncia do regime
de lotacao e a possibilidade de inclusao das demais
Unidades Judiciarias neste regime. Art. 5° A distri-
buicao dos Juizes Substitutos mediante lotacdo ou
zoneamento sera feita pelo Presidente e Corregedor
e observara o critério da antiguidade - de acordo
com a ultima lista de antiguidade publicada pelo
Tribunal - e a preferéncia manifestada pelo interes-
sado pela Circunscricdo e, quando couber, pela
Unidade Jurisdicional. § 1° O Presidente e Correge-
dor expedira edital para que os interessados mani-
festem sua preferéncia por escrito, em oito dias,
para ocupacao da vagas disponiveis; § 2° Na mani-
festacdo tratada no paragrafo anterior, cada Juiz,
ou procurador regularmente constituido, deve con-
siderar todas as vagas disponiveis, e, de forma ex-
pressa, a ordem de preferéncia de cada uma das
vagas. § 3° Os Juizes que nao forem lotados ou zo-
neados, em razao do critério de antiguidade, consti-
tuirao a Reserva Técnica, ficando a critério da admi-
nistracao a sua atuacao. § 4° Cabe ao Presidente e
Corregedor designar o Juiz Substituto que perma-
necer em siléncio no prazo estabelecido pelo § 1°
deste artigo. § 5° O Presidente e Corregedor do Tri-
bunal Regional da 21a Regido expedira os atos de
designacao para atuacao em regime de Lotacao, Zo-
neamento ou Reserva Técnica. § 6° Nas distribui-
coes subsequentes, a Presidéncia do Tribunal publi-
cara edital para que os Juizes Substitutos, no prazo
de cinco dias, manifestem interesse na ocupacéo
das vagas abertas. § 7° O Juiz que exercer a prefe-
réncia pela CAEX, de acordo com a antiguidade,
sera nela lotado, sem prejuizo de sua atuacgao juris-
dicional em regime de auxilio temporario ou substi-
tuicao nas Varas do Trabalho da Primeira Circuns-
cricdo, caso nao haja disponibilidade na Reserva
Técnica em razdao da necessidade de servico. § 8°
Havendo necessidade excepcional, em razao de nao
disponibilidade de Juiz nos quadros da Reserva
Técnica, o Juiz lotado ou zoneado podera ser desig-
nado, em carater temporario, para atuar em Vara
diversa a correspondente a sua lotacdo ou abrangi-
da pelo seu zoneamento, retornando a origem de-
pois de cessada a causa [...] Art. 6° Os Juizes do
Trabalho Titulares e Substitutos tém iguais condi-
coes materiais de trabalho e de recursos humanos
disponiveis, cabendo ao Juiz Titular a administra-
cao da Unidade Judiciaria, com auxilio do Juiz
Substituto em todas as atividades de natureza ad-
ministrativa. § 1° Providéncias administrativas ur-
gentes podem ser adotadas pelo Juiz Substituto na
auséncia eventual do Juiz Titular, sujeitas a poste-
rior ratificacao por este. § 2° Cabe ao Juiz do Traba-
lho Substituto a administracdo da Unidade Judicia-
ria na qual estiver lotado ou zoneado em caso de
vacancia da titularidade ou impedimento do Juiz
Titular. § 3° Encontrando-se a Vara com dois Juizes
Substitutos lotados simultaneamente, a adminis-
tracdo da unidade judiciaria competira ao Zoneado.
Nao havendo juiz Zoneado, a administracao sera
exercida pelo Substituto mais antigo, conforme a
lista de antiguidade. § 4° Ao Juiz Auxiliar lotado na
Unidade de Jurisdicao compete a indicacao de ser-
vidor para funcao comissionada de sua assisténcia.
Caso nao haja Juiz Substituto lotado na Vara a fun-
cao comissionada podera ser ocupada,
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Logo, por auséncia de recepcédo, € neces-
sario que o intérprete da legislacao trabalhis-
ta faca interpretacao conforme a Constitui-
cao, sempre que diante da expressao “Junta
de Conciliacao e Julgamento”, tomando-se,
no seu lugar, a forca normativa da expressao
“Juizes do Trabalho”, de que trata o art. 111,
III, reformado pela Emenda n. 24.

Desse modo, nao é tecnicamente ade-
quado se dirigir, em peticdes, por exemplo,
a “Vara do Trabalho”, tampouco é ajustado
que o Magistrado do Trabalho consigne ex-
pressoes do tipo “decide a Vara do Trabalho”,
dentre outras semelhantes.

Pessoalmente, tenho que, apos a Emen-
da n. 24, os textos judicantes devem seguir
a regéncia da primeira pessoa (decido, defi-
ro, entendo, concedo, acolho, etc.). Além de
se aproximar mais da ideia de érgao judi-
cante unipessoal ou monocratico, projeta ao

temporariamente, por servidor indicado pelo Juiz
Titular. § 5° Os Juizes Substitutos tém as mesmas
funcgodes jurisdicionais dos Juizes Titulares, devendo
seu exercicio pautar-se pelo auxilio mutuo e reci-
proco. § 6° As atividades da Secretaria da Vara do
Trabalho sdao comuns ao Juiz Titular e ao Substitu-
to que nela atuem. § 7° Os gabinetes dos Juizes sédo
compostos, por, no minimo, um assistente de Juiz e
um estagiario, vinculados ao Juiz Titular e ao Juiz
Substituto. Art. 7° A divisdo de trabalho nas Varas
em que houver regime de lotacdo é equanime, de
acordo com as classes processuais, observando-se
critérios objetivos de distribuicdo dos processos. §
1° Aos Juizes Titulares sao encaminhados os pro-
cessos com numeracao final impar, desconsideran-
do-se o digito verificador. Aos Juizes Auxiliares ca-
bem os processos com numeracdao final par,
desconsiderando-se o digito verificador. § 2° Os pro-
cessos tém sua tramitacdo determinada pelo Juiz
respectivo, que tem liberdade na fixacdo da pauta
de audiéncia. § 3° A identificacdo dos processos é
providenciada mediante aposicao das expressoes
"Juiz Titular" e "Juiz Auxiliar" na capa do processa-
do, conforme a distribuicao entre pares e impares. §
4° Os processos sao distribuidos aleatoriamente,
com compensacoes automaticas nos casos de sus-
peicao e impedimento. Art. 8° Os Juizes lotados na
Unidade Judiciaria podem estabelecer, de comum
acordo, compensacoes de servicos, respeitados os
principios da economia e da celeridade processual,
prevalecendo o interesse jurisdicional. § 1° Nos ca-
sos de suspeicao e impedimento, o processo é redis-
tribuido ao outro Juiz lotado na Vara do Trabalho,
com compensacao. § 2° A homologacao de acordo é
providenciada pelo Juiz condutor do processo, salvo
casos devidamente justificados, a fim de néo preju-
dicar a prestacao jurisdicional e a independéncia
funcional de cada magistrado. § 3° Na eventual au-
séncia do Juiz a quem couber o processo por distri-
buicao cabe ao Magistrado em exercicio na Unidade
Judiciaria apreciar as tutelas de urgéncia, remeten-
do-se, em seguida, ao Juiz para o qual o processo foi
distribuido. [...]".
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jurisdicionado compromisso institucional en-
tre o que se decide e quem decide. Do ponto
de vista estético-linguistico, pois, essa posi-
cao me parece melhor.

Também ndo me parece tecnicamente
apropriado que se encaminhe processos ou
expedientes “para a Vara do Trabalho”, que
ndo é o6rgado jurisdicional. E, mesmo como
unidade administrativa, aloja diversos atores
institucionais (juizes, diretor de secretaria,
servidores), sendo de todo conveniente que se
indique a quem se destina determinado ex-
pediente.

Ainda nesta parte, alguns rapidos regis-
tros acerca dos efeitos da Emenda n. 24/99
sobre os demais graus de jurisdicdo da Justi-
ca do Trabalho.

Quanto ao Tribunal Superior do Tra-
balho, a Emenda n. 24, de forma expressa,
também eliminou a presenca dos represen-
tantes classistas, reduzindo-se o numero de
ministros para 17 (dezessete). A composicao
somente foi restaurada ao numero de 27 (vin-
te e sete) com a Emenda Constitucional n.
45/2004.

No tocante aos tribunais regionais, a pre-
visdo de representacao paritaria foi eliminada
(art. 113, CF), mas néo houve expressa de-
terminacdo quanto a (re)jcomposicdo de seus
quadros de magistrados. Por essa razao, com
a chancela da interpretacdo do Supremo Tri-
bunal Federal’, os cargos antes destinados a

7. “MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO. ASSOCIA-
CAO NACIONAL DOS PROCURADORES DO TRABA-
LHO. COMPOSICAO DOS TRIBUNAIS REGIONAIS
DO TRABALHO EM DECORRENCIA DA EXTINCAO
DA REPRESENTACAO CLASSISTA NA JUSTICA LA-
BORAL. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 24/99. VA-
GAS DESTINADAS A ADVOGADOS E MEMBROS DO
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. CRITERIO
DE PROPORCIONALIDADE. 1 - Legitimidade do Pre-
sidente da Republica para figurar no pélo passivo do
writ, tendo em vista ser ele o destinatario da lista
triplice prevista no § 2° do art. 111 da Constituicao
Federal, visando ao provimento dos cargos em ques-
tao. Precedente: MS n°® 21.632, rel. Min. Sepulveda
Pertence. 2 - Nao aplicacdo, ao mandado de segu-
ranca coletivo, da exigéncia inscrita no art. 2°-A da
Lei n°® 9.494 /97, de instrucao da peticao inicial com
a relacao nominal dos associados da impetrante e da
indicacao dos seus respectivos enderecos. Requisito
que nao se aplica a hipétese do inciso LXX do art.
5° da Constituicdo. Precedentes: MS n° 21.514, rel.
Min. Marco Aurélio, e RE n° 141.733, rel. Min. [lmar
Galvao. 3 - Composicao do Tribunal Superior do Tra-
balho. Proporcionalidade. Emenda n°® 24/99. Artigos
111, § 1°, 94 e 115, caput da Constituicao Federal.
Por simetria com os TRF's e todos os demais tribu-
nais de grau de apelacéo, as listas triplices haverao
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representacao do vocalato foram assegurados
aos magistrados vitalicios.

Outra alteracdo levada a efeito pela
Emenda 24 diz respeito a composicdo das
turmas julgadoras nos tribunais, que ajusta-
ram seus regimentos internos para permitir a
atuacado minima de trés julgadores, a despei-
to do que estatui os arts. 670, § 8 e 672, § 1°
da CLT, atingidos pela extincao da represen-
tacao classista.

Sobre o tema, oportuna a reproducao de
aresto do Tribunal Superior do Trabalho:

RECURSO DE EMBARGOS REGIDO
PELA LEI 11.496/2007. QUORUM DE
VOTACAO DE TURMA JULGADORA NO
TRT. MINIMO DE TRES MAGISTRADOS.
ARTS. 672, § 1°, DA CLT E 555 DO CPC.
Caso em que a Turma nao conheceu do re-
curso de revista interposto pelo reclaman-
te, no item relativo a preliminar de nulida-
de do julgamento do recurso ordinario em
face da auséncia de quérum minimo no
TRT, por entender que a aplicacdo subsi-
diaria do art. 555 do CPC, apontado como
violado, é incabivel, na medida em que a
matéria, no processo do trabalho, esta
disciplinada pelo art. 672, § 1°, da CLT.
Consignou que, de acordo com o disposto
no art. 769 da CLT, somente é aplicavel
o direito processual comum como fonte
subsidiaria, nos casos omissos e quan-
do houver compatibilidade das normas
previstas na CLT. Verifica-se, todavia,
que inexiste a alegada incompatibilidade,
visto que o dispositivo da CLT que trata
da matéria faz referéncia a representacao
classista, a qual foi extinta pela Emenda
Constitucional 24/99, o que confirma a
possibilidade de também se adotar o art.
555 do CPC como fundamento para a exi-
géncia do quorum minimo de votacao de
trés magistrados nos tribunais trabalhis-
tas. Constata-se, ademais, que a norma
constante do CPC é uma repeticao da
norma prevista na CLT, com a exclusao
da representacao classista, o que afasta a
suposta incompatibilidade. Consideran-
do, pois, que o julgamento colegiado a ser

de ser extraidas das listas séxtuplas encaminhadas
pelos orgaos representativos de ambas as categorias,
a teor do disposto no art. 94, in fine. A regra de esco-
lha da lista triplice, independentemente de indicacao
pelos orgaos de representacao das respectivas clas-
ses é restrita aos tribunais superiores (TST e STJ).
Nao procede a pretensao da impetrante de aplicar
aos Tribunais Regionais do Trabalho a regra espe-
cial de proporcionalidade estatuida pelo § 1° do art.
111 da Constituicdo, alusiva ao Tribunal Superior
do Trabalho. Seguranca denegada” (STF, MS 23769,
Rel. Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, julgado em
03.04.2002).
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realizado no ambito dos tribunais traba-
lhistas é constituido de, no minimo, trés
magistrados, exigéncia prevista também
nos regimentos internos dos Tribunais, e
que, no caso, consta da certidao de julga-
mento que o recurso foi julgado por ape-
nas dois magistrados, visto que o terceiro
presente a sessdo absteve-se de julgar
porque estava impedido para atuar no
processo, impde-se o reconhecimento da
nulidade do acérdao regional por vicio na
composicdo da Turma julgadora. Recur-
so de embargos conhecido e provido (TS-
T-E-ED-RR-64900-81.2005.5.01.0060,
SBDI-I, Relator Ministro Augusto César
Leite de Carvalho, divulgado no DEJT de
25/3/2011).

Em realidade, essa posicao veio a paci-
ficar uma inicial hesitacdo que pairou sobre
a Justica do Trabalho na leitura — apods a
Emenda n. 24 /99 - dos mencionados dispo-
sitivos da CLT.

E que, em grande medida, a possibilida-
de de constituicao de turmas com trés magis-
trados abria, do ponto de vista institucional,
uma janela de profundas modificacoes para
os Tribunais Regionais, em especial aqueles
de composicao minima ou de menor compo-
sicdo, que até entdo somente funcionavam na
sua formacao plenaria.

A estabilizacao do tema fecundou uma
nova apresentacao de 6rgaos judicantes fracio-
narios na Justica do Trabalho, que tem con-
tribuido para a melhoria da performance juris-
dicional, na medida em que oportunizou uma
maior dinamica no julgamento dos recursos.

Assim, vé-se que a Emenda n. 24 /99 con-
tribuiu também para o processo historico de
concretizacdo do preceito da duracdo razoa-
vel do processo, de cariz supralegal, porquan-
to se constitui tema nao s6 consagrado pela
ordem constitucional interna, mas também
homenageada por conhecidas normas inter-
nacionais (Convencdo Americana de Direitos
Humanos - Pacto de San José, art. 8°, 1; Con-
vengdo Européia para a Protecdo dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais,
arts. 5° e 6°).

4. SOBRE O PROCEDIMENTO DE JULGA-
MENTO DE EXCECOES DE SUSPEICAO
(OU IMPEDIMENTO) OPOSTAS EM FACE
DE JUIZ DO TRABALHO

A mudanca constitucional na estrutura
dos o6rgaos da Justica do Trabalho, levada

a efeito pela Emenda n. 24, fez surgir davi-
das quanto a conformacao procedimental da
excecdo de suspeicdo (ou impedimento®) em
face do Juiz do Trabalho.

O modelo descrito na CLT (art. 802) esta-
belece o processamento e o julgamento pelo
proprio o6rgao, ja que parte da premissa de
sua composicao colegiada:

Art. 802 - Apresentada a excecao de
suspeicdo, o juiz ou Tribunal designara
audiéncia dentro de 48 (quarenta e oito)
horas, para instrucdo e julgamento da
excecao.

§ 1° - Nas Juntas de Conciliacao e Jul-
gamento e nos Tribunais Regionais, jul-
gada procedente a excecao de suspeicdo,
sera logo convocado para a mesma au-
diéncia ou sessdo, ou para a seguinte,
o suplente do membro suspeito, o qual
continuara a funcionar no feito até deci-
sao final. Proceder-se-4a da mesma ma-
neira quando algum dos membros se de-
clarar suspeito.

§ 2° - Se se tratar de suspeicao de Juiz
de Direito, sera este substituido na for-
ma da organizacdo judiciaria local.

Apesar de nao estar previsto expressa-
mente, o costume judiciario se firmou, no
ambito do 1° Grau, no sentido de conducao
do processo, uma vez oposta a excecdo, por
outro membro da entdao Junta: se a excecao
foi oposta, por exemplo, contra o Juiz Presi-
dente, assumia a conducao do processo o seu
substituto legal.

E de lembrar ser um dever de o juiz dar-
-se por impedido ou declarar sua suspeicao,
inclusive por motivo de foro intimo (art. 137,
CPC).

8. Faco a referéncia, entre paréntesis, a outra hipotese

de defesa indireta contra o processo, relativamente
ao orgao julgador, porque a CLT nao cogita, de for-
ma expressa, a excecao de impedimento. No entanto,
assentou-se, desde muito, a simetria, no particular,
entre o Processo Comum, em homenagem a Teoria
Geral do Processo, que admite processamento, como
excecdo, tanto as razoes capituladas como suspei-
cao, quanto aquelas tipificadas como impedimento.
E que o art. 801 da CLT trata de temas préprios da
suspeicdo do juiz (inimizade, amizade, interesse) e
de impedimento (parentesco) sob o manto geral de
“suspeicao”, em ofensa a melhor técnica contempo-
ranea do processo geral. No Codigo de Processo Civil,
o tema é apresentado de forma mais didatica e técni-
ca, descrevendo no art. 134 as situagdes que geram
impedimento do juiz, e nos arts. 135 e 136, os moti-
vos de sua possivel suspeicao.
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Pois bem. Com o advento do novo mode-
lo jurisdicional, o art. 802 da CLT nao se
mostra recepcionado pela ordem constitu-
cional inaugurada pela Emenda n. 24, pelo
menos no que se refere ao 1° Grau, ja que em
nada atinge os tribunais, que se regem pela
colegialidade, e, portanto, ainda permitem a
eficacia, conforme a Constituicéo, do referido
dispositivo legal.

Nao me parece razoavel que a interpreta-
cao conforme permita que, no lugar do 6rgao
colegiado, atue — no exame de impugnacao ao
julgador — o préprio juiz apontado como peita-
do ou impedido. Trata-se de solucao que nao
se harmoniza com a Teoria Geral do Processo.

Mesmo a ideia de que teria a parte como
impugnar a decisdo do juiz, de nédo se abster
de conduzir o processo, quando do recurso
ordinario (impugnacao diferida), nado basta
para acomodar os interesses fundamentais
do processo, posto que constrangeria a parte
a suportar a tramitacao do processo, com to-
dos os danos possiveis, por juiz sob a descon-
fianca do jurisdicionado.

Por certo que nao desconheco a possibi-
lidade de a excecao ser oposta apenas com
o intuito de ver travada a boa marcha pro-
cessual, em razao da suspensao do processo,
como impoe o art. 799 da CLT (“nas causas
da jurisdi¢do da Justica do Trabalho, somente
podem ser opostas, com suspensdo do feito,
as excegoes de suspeigdo ou incompeténcia’),
no que é simétrico ao art. 265, III do CPC.
Contudo, estamos no terreno dos direitos
fundamentais atinentes ao processo. Direito
ao acesso a justica e ao devido processo legal,
que implica nao s6 o juiz natural, mas tam-
bém sua imparcialidade.

Assim, o tema se submete — pela ausén-
cia de recepcéo do art. 802 da CLT - a insufi-
ciéncia normativa superveniente, abrindo-se
espaco para a sua colmatacdo, atraindo, nos
termos do art. 769 da CLT, a aplicacdo su-
pletiva do rito descrito no Codigo de Processo
Civil:

Art. 312. A parte oferecera a excecao de
impedimento ou de suspeicao, especi-
ficando o motivo da recusa (arts. 134 e
135). A peticao, dirigida ao juiz da causa,
podera ser instruida com documentos
em que o excipiente fundar a alegacéo e
contera o rol de testemunhas.

Art. 313. Despachando a peticdo, o juiz,
se reconhecer o impedimento ou a
suspeicao, ordenara a remessa dos
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autos ao seu substituto legal; em caso
contrario, dentro de 10 (dez) dias, dara
as suas razdes, acompanhadas de docu-
mentos e de rol de testemunhas, se hou-
ver, ordenando a remessa dos autos ao
tribunal.

Art. 314. Verificando que a excecdo nao
tem fundamento legal, o tribunal de-
terminara o seu arquivamento; no caso
contrario condenara o juiz nas custas,
mandando remeter os autos ao seu
substituto legal.

Essa solucao, inclusive, € a recomendada
pela Corregedoria-Geral da Justica do Traba-
lho, como se vé da sua Consolidacao de Pro-
vimentos:

Art. 13. Se o juiz de primeiro grau néo
reconhecer o impedimento ou a suspei-
cao alegada, aplicar-se-a o procedimento
previsto nos artigos 313 e 314 do Codigo
de Processo Civil, exceto, quanto a este
ultimo, na parte relativa a condenacéao
as custas ao magistrado. (Redacao dada
pelos Atos GCGJT n.os 004/2009, de
13/8/2009, e 002/2010, de 8/4/2010.)

Paragrafo tinico. Acolhido o impedimen-
to ou suspeicao do juiz, sera designado
outro magistrado, que incluira o proces-
so em pauta no prazo maximo de 10 (dez)
dias. (Introduzido pelo Ato GCGJT n.°
004/2009, de 13/8/2009.)

Ha precedentes, também, na jurispru-
déncia. Eis aresto:

EXCECAO DE SUSPEICAO. JUIZ DO
TRABALHO DE PRIMEIRA INSTANCIA.
JULGAMENTO. COMPETENCIA DO
TRIBUNAL. O art. 802 da CLT nao foi
recepcionado pela Constituicao Federal
de 1988, encontrando-se revogado, nao
havendo mais espaco para se sustentar
a sua aplicacdo, bem como para se de-
clarar a competéncia do Juiz do Traba-
lho para apreciar a excecado de suspeicao
oposta contra sua pessoa, em especial
de forma monocratica. O exame da ex-
cecao de suspeicao, a luz da Constitui-
cdo Federal, também deve observar o
devido processo legal, o que pressupoe
a imparcialidade do Juiz. Assim, o ma-
gistrado contra o qual foi levantada a
excecao nao pode participar do julga-
mento, mesmo porque, no caso, ele fi-
gura como parte no incidente e, a teor
do disposto art. 135, I, do CPC, é defeso
ao Juiz atuar em processo de que seja
parte, sob pena de quebra do principio
da imparcialidade e do devido processo
legal. Destarte, o julgamento do inciden-
te suscitado em face do Juiz do Traba-
lho de primeira instancia, compete ao



A Emenda Constitucional n. 24/99 e o processo do trabalho: mutag¢des infraconstitucionais e ajustes conforme a constituicao

Tribunal a que ele esta vinculado (Proc.
n. 00093.2008.000.13.00-7, Rel. Juiz
Edvaldo de Andrade, julg. 15.05.2008).

Ao que tudo indica, pois, a perda da efi-
cacia do art. 802, na parte atinente aos Jui-
zos de 1° Grau, encontra-se estabilizada.

5. SOBRE A PUBLICACAO DAS DECISOES
MONOCRATICAS: FORMA, PUBLICACAO
E CONTAGEM DO PRAZO (SUMULA N.
197 DO TST)

5.1. A forma das decisbes monocraticas
na Justica do Trabalho de 1° Grau

Vigora, entre nés, o principio da instru-
mentalidade das formas processuais, cujo
nucleo protege a eficacia do ato praticado,
independentemente de sua apresentacao for-
mal, desde que atingido o objetivo a que se
propde o ator processual que o pratica e o
propésito do ato em si.

Nada obstante, ha aspectos dos atos
processuais que merecem aperfeicoamento,
nomeadamente quando causam algum em-
baraco que, mesmo nao comprometendo a
esséncia do procedimento, abala a eficiéncia
e o prestigio do processo como manifestacao
de administracao racional da justica.

Ao prever, a Constituicao Federal,
ap6s a Emenda n. 24/99, o exercicio mono-
cratico da jurisdicdo no 1° Grau da Justica
do Trabalho, temos que ter como presentes
algumas repercussoes formais e estéticas que
decorrem desse ajuste de arquitetura e de
modelo de Justica.

Logo, salta aos olhos que, mesmo apés a
reforma constitucional em tela, muitos Juizos
trabalhistas continuem prolatando decisdes
em forma de “ata”, de que trata o art. 851 da
CLT, ainda que essa “ata de julgamento” seja,
em esséncia, uma decisao monocratica redi-
gida pelo Juiz do Trabalho fora do ambiente
de audiéncia (no seu gabinete, por exemplo)
e juntada em seguida aos autos pela Secre-
taria.

Creio se tratar da manifestacao de um fe-
nomeno inercial, proprio das formas, soleni-
dades e expressoes positivas do Direito, como
ja assentou Zagrebelsky, cujo resultado é so-
brevivéncia de rotinas sem lastro conceitual
ou valorativo contemporaneos, uma espécie

de residuo histérico que convive com os poros
de renovacdo. Nas palavras desse autor:

La supervivencia ‘Gdeologica’ del positi-
vismo juridico es um ejemplo de la fuerza
de inercia de las grandes concepciones
juridicas, que a menudo contintian ope-
rando como residuos, incluso cuando ya
han perdido su razén de ser a causa de
cambio de las circunstancias que origi-
nalmente las habian justificado. Antes
de pasar a considerar su modo de com-
ponerse, es preciso prestar atencion a
las superaciones que constituyen La no-
vedad fundamental de los ordenamien-
tos juridicos del siglo XX y que hacen del
iuspositivismo [...] un puro e simple resi-
duo historico (ZAGREBELSKY, Gustavo.
El derecho ductil. Madrid: Trotta, 2005.
p. 41).

Ha diversos problemas nesse procedi-
mento:

a) o termo de audiéncia ou ata se consti-
tui ato processual que reproduz os principais
acontecimentos de uma reuniao, de uma au-
diéncia judicial. Pode, como resumo de um
feixe de atos processuais, conter diversos ti-
pos de decisoes interlocutorias, e até mesmo
a sentenca, resolutiva ou nao resolutiva do
meérito.

Nao me parece, contudo, fazer sentido
uma ata de sessdo, destinada a prolacao de
uma sentenca, que, no plano formal, esteja a
indicar uma reunido do Juiz com ele mesmo,
como se sessdo publica aberta fosse.

Tanto € que, nessas condicdes, € comum
o registro da expressdo: “ausentes as partes”.
Em alguns casos, ja cheguei a presenciar
a indignacao de jurisdicionado no setor de
atendimento da Secretaria de uma determi-
nada Vara do Trabalho, assinalando que so6
nao esteve presente porque lhe foi dito que
nao precisava comparecer em audiéncia algu-
ma, mas apenas receber, na propria Secreta-
ria, uma copia da sentenca.

Em sintese: os atos processuais devem
revelar aquilo o que, em substancia, se pra-
tica.

As formas processuais que se distanciam
dessa necessaria correspondéncia causam o
desprestigio da jurisdicdo, e corroem a har-
monia simbdlica que da a musculatura da le-
gitimacao da justica.

b) ha, acoplada a essa pratica, um costu-
me de designacao de audiéncia para julgamen-
to (inclusive com hora marcada), meramente
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ficta, mas que confunde as partes litigantes,
que, por vezes, se deslocam para o foro no
intuito de participar dessa “sessao de julga-
mento”.

Essa pratica se expande, inclusive, para
o julgamento dos embargos de declaracéo
eventualmente opostos, para cuja publicacéo
também — em alguns foros — costuma-se de-
signar data e hora de uma audiéncia, tam-
bém apenas no plano formal, ja que material-
mente inexistente.

c) implica, muitas vezes, a subscricao
da decisao também pelo Diretor de Secreta-
ria (art. 712, ‘¢’, CLT), em ofensa ao preceito
da reserva de jurisdicao, na medida em que
subscreve ato eminentemente jurisdicional
que nao tem atribuicao constitucional para
tanto®. Se nao € certidao, mas substancial-
mente uma decisdo monocratica, sua exis-
téncia depende da assinatura do Juiz.!°

9. O art. 712, ‘@’ revela uma época ha muito perdida,
pois cogita também de o Diretor secretariar as au-
diéncias (funcao hoje afeta a um servidor especia-
lizado), como de fato era no principio da Justica do
Trabalho. Ja faz longo tempo que essa realidade mu-
dou, solapando a eficacia desse dispositivo. Atual-
mente, cabe a um servidor designado (ndo raro com
uma fungéo comissionada) para exercer essa ativida-
de de “digitador ou secretario de audiéncia”, modelo
em que costuma o proprio Juiz assinar a ata. Nessa
situacdo, mesmo sendo ata de instrucao, e nao de
julgamento, nao pode o diretor de secretaria subscre-
vé-la junto com o Juiz, seja porque nao secretariou
a audiéncia, seja porque a ata ja esta assinada pela
autoridade judiciaria, o que dispensa, para fins de fé
publica, a firma de um membro da secretaria que a
ele esta subordinado. E dizer: a validade ou fé de um
documento assinado pela autoridade subordinante
nao esta a depender do concurso da firma de autori-
dade subordinada.

10. “EXECUCAO - RECURSO DE REVISTA - CABIMEN-
TO - INTELIGENCIA DO ART. 896, § 2°, DA CLT - EM-
BARGOS A EXECUCAO - PETICAO SEM ASSINATU-
RA. O artigo 896, § 2°, da CLT é claro ao dispor que
"das decisoes proferidas pelos Tribunais Regionais
do Trabalho, ou por suas Turmas, em execucao de
sentenca, inclusive em processo incidente de embar-
gos de terceiro, ndo cabera recurso de revista, salvo
na hipotese de ofensa direta a Constituicao Federal".
O dispositivo alude a ofensa direta a Constituicéo,
ou seja, aquela que se aperfeicoa sem a necessidade
de se aferir, em primeiro lugar, a existéncia de le-
sdo a norma legal de hierarquia inferior. A hipotese
é de peticao de embargos a execucao nao assinada,
conforme consigna o Regional: "deve ser confirma-
do o despacho que nao conheceu da peticao apocrifa
apresentada pelo executado, porque a auséncia da
assinatura torna inexistente o ato". Inviavel, pois, a
revista, porque, nesse contexto, o v. acéordao recorri-
do se limita a interpretar e aplicar preceitos de nor-
ma ordinaria (arts. 13 e 284 do CPC). Logo, para se
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Trata-se de procedimento que pode com-
prometer a ideia de eficiéncia e economia pro-
cessual, maxime quando temos presentes as
dificuldades das pessoas em se deslocar até
os 6rgaos da Justica do Trabalho.

Em realidade, o procedimento previsto no
art. 851 se relaciona diretamente com duas
realidades superadas pela Emenda n. 24/99:
a) a colegialidade, que demanda a solucéo
dos processos em sessdes publicas; e b) o
pronunciamento dos votos dos vogais classis-
tas, a partir da proposta do Juiz do Trabalho,
como determina o paragrafo tinico do art. 850
da CLT.!

Sem esses requisitos, superados pela
Emenda n. 24, esse procedimento ndo mais
se sustenta.

Soma-se a isso o fato de que, ao tempo
do desenho do modelo processual trabalhis-
ta, era possivel — e até comum - a realizacao
de uma audiéncia una, na qual também era
pronunciado o veredicto de mérito. Era outro
momento, de menor rigor técnico e de maior
simplicidade das pretensodes, mercé do ainda
emergente (e excludente) direito do trabalho.!?

De um tempo a esta parte, ndo € mais
possivel supor um procedimento na Justica
do Trabalho que admita a possibilidade de re-
alizacdo de todos os atos em audiéncia, prin-
cipalmente os julgamentos. O fracionamento,

concluir pela ofensa direta e literal aos dispositivos
da Constituicdo invocados, imprescindivel, primeiro,
seria a demonstragdo inequivoca de ofensa aos pre-
ceitos legais, procedimento incompativel com o recur-
so na fase de execucao. Agravo de instrumento nao
provido” (TST, AIRR - 121000-80.1992.5.08.0007 ,
Rel. Min. Milton de Moura Franca, 11/02/2005).

11. E interessante perceber que a idiossincrasia do sis-
tema original da CLT para a solugdo dos casos. A
rigor, cabia ao Juiz do Trabalho, apds a inteira con-
ducao da instrucao processual, apenas sugerir uma
proposta de solucao da lide, que era, entdo objeto
de deliberacao dos vogais, cabendo o Juiz do Traba-
lho votar apenas em caso de empate entre estes, ou
proferir voto médio, se for o caso. Em tese, poderiam
os vogais adotar uma solucao diferente da proposta,
pelo que seria de constrangedora obrigacao do Juiz
do Trabalho lavrar a sentenca, prerrogativa que era
sua. Dai porque, nessa época, era mais facilmente
identificada a diferenca entre decisdo e sentenca,
momentos que, aos olhos do jurisdicionado, nao in-
divisiveis no modelo da decisdo monocratica, embora
exista fenomenologicamente.

12. Sobre o alcance social dos direitos do trabalho e sua
eficacia, sugiro ao leitor consultar: FRENCH, John D.
Afogados em leis: a CLT e a cultura politica dos tra-
balhadores brasileiros. Sdo Paulo: Fundacéao Perseu
Abramo, 2001.
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da instrucao e do julgamento, ou apenas do
julgamento, revela-se costume bastante se-
dimentado atualmente, em que pese a auto-
ridade do art. 849 da CLT, que o posiciona
apenas como excecdo!®, e, mesmo assim, de-
mandando sua continuacdo para a primeira
oportunidade possivel.

E mais: dependendo da complexidade do
caso, é medida até mesmo salutar, em ordem
a elevar a qualidade dos julgamentos, que se
complexificam progressivamente, mercé da
propria complexidade do mundo do trabalho,
da legislacao e das novas institucionalidades.

Isso nao quer dizer que o Juiz nao possa
prolatar sua decisdo em mesa, no exato mo-
delo de que trata o referido art. 849 da CLT.
Pode, mas, nesta hipoétese, trata-se de sessao
designada, com intimacao prévia, para a lei-
tura ou entrega da decisdo as partes em mesa
de audiéncia, com a presenca do Juiz, pro-
cedimento que, a meu juizo, ndo se mostra
consentaneo com a atual demanda jurisdicio-
nal, tampouco contribui para a eficiéncia dos
trabalhos no Juizo, que demandam a atencéo
do Magistrado para outras tarefas de maior
relevo, como a efetivacao das tutelas em fase
de cumprimento da sentenca, por exemplo.

Em conclusdo, nesta parte do estudo,
tenho para mim que a sentenca monocra-
tica, na forma da tradicao processual, € a
mais apropriada para ajustar o procedimento
trabalhista a conformacdo demandada pela
Emenda n. 24/99.

5.2. Publicacao da sentenca monocratica

Como vimos, o procedimento original da
CLT contava com a realizacao dos atos ins-
trutorios e decisérios em audiéncia, com a
presenca das partes e do colegiado formado
pelo Juiz do Trabalho e os vogais classistas.
Desse modelo se ocupam os arts. 848 a 851
da Consolidacao das Leis do Trabalho.

Sucede que, mesmo antes da Emenda n.
24/99, nao era raro que a prolacao da sen-
tenca tivesse lugar em panorama processual
bem distinto.

13. Art. 849 (CLT): “A audiéncia de julgamento serd con-
tinua; mas, se ndo for possivel, por motivo de forca
maior, conclui-la no mesmo dia, o juiz ou presidente
marcard a sua continuag¢do para a primeira desimpe-
dida, independentemente de nova notificagao”.

O costume de se designar a chamada
“audiéncia de julgamento”, por meio da qual
se oportunizava — a meu ver adequadamente
— uma melhor analise da lide e uma elabora-
cao da sentenca de forma mais serena, nao
era acoplado a realizacdo de uma solene ses-
sdo judicial, como se supunha.

Muitas vezes (em alguns Juizos, a regra),
essa audiéncia significava, em realidade, a
ciéncia da sentenca pelas partes e dos inte-
ressados na Secretaria, quando se firmava o
“ciente” nos autos. Se contumaz o réu, reali-
zava-se a intimacao postal, nos termos do art.
852, parte final, da CLT.

Esse procedimento, em realidade, ja se
traduzia no procedimento do processo co-
mum de publicacdo das decisées, quando
nao proferidas em audiéncia, com a presenca
das partes (cf. art. 242 do CPC), e revela duc-
tibilidade procedimental do Processo do Tra-
balho, que incorporou esse método com o evi-
dente proposito de dar maior fluxo as rotinas
processuais, concentrando-se na audiéncia
apenas as causas que demandavam atencio
instrutoria do Juiz, ou mesmo ainda estavam
no estagio de conciliacao.

Noutras palavras, o Processo do Traba-
lho, pelo influxo da fenomenologia (criativa e
experimental), ajustou-se, admitindo outra
forma de publicacédo das decisoes.

Nesse passo, passamos a ter duas for-
mas, as quais, a rigor, nao desapareceram:

a) publicacao da sentenca em audién-
cia: embora nao seja mais obrigatoria, apos
a Emenda n. 24 /99, que extinguiu a colegia-
lidade do 1° Grau da Justica do Trabalho,
nada obsta que o Juiz do Trabalho profira
sua decisdo tao logo encerrada a instrucéo e
recusada a 2. proposta de conciliacdo. Nesse
caso, os termos da decisdao se fardo constar
da ata de audiéncia, como sucede, alias, em
outros foros (juizados especiais, justica ordi-
naria, etc.).

E, prolatada a decisao, ela é dada como
publicada no mesmo instante, pois presentes
as partes perante a autoridade judicante que
a prolatou. Se revel, a CLT possui regra para
a intimacao da parte (art. 852).

Essa técnica de publicacao de decisoes
judiciais — na prépria sessdo em que profe-
ridas — nao é peculiaridade do Processo do
Trabalho. O Processo eleitoral, por exemplo,
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utiliza-se da mesma técnica, como se vé do art.
11, § 2° da Lei Complementar n. 64/2010.

O que nao me parece apropriado, por cau-
sar certos embaracos, € a designacao de uma
“audiéncia ficta”, “pautando-se”!® o processo
apenas para a prolacdo da decisao, o que im-
plica, nao raro, o deslocamento das partes.

Essa medida, em ambiente de acesso aos
atos processuais pela rede mundial de com-
putadores (pelas partes e advogados) néo
tem, a meu ver, mais relacdo com o preceito
da eficiéncia.

Se nao fara o Juiz a leitura da sentenca
na presenca das partes, melhor entao que de-
signe um dial® para a publicacdo da sentenca
em Secretaria.

14. Cuja redacao é a seguinte: “terminada a sessado, far-
-se-a a leitura e a publicacdo do acérdao, passando a
correr dessa data o prazo de 3 (trés) dias, para a inter-
posicao de recurso para o Tribunal Superior Eleitoral,
em peticao fundamentada’.

15. Agendar uma data para a publicacao da decisédo
nao implica, necessariamente, incluir ou manter o
processo em pauta. A pauta é um plano de traba-
lho para a realizacdo de sessées judiciais publicas,
com a esperada (nem sempre possivel) presenca
das partes, dos advogados e, obrigatoriamente, do
Magistrado. A pauta nao é um pré-agendamento de
atos processuais, cuja realizacao observa, fora das
sessoes de audiéncia, prazos proprios. Por essa ra-
za0, mais improprio, ainda, é incluirem-se decisdes
monocraticas de incidentes processuais na fase de
execucao de sentenca (embargos a execucao, em-
bargos de terceiro, dentre outros), por exemplo, em
“pauta de julgamento”, medida que confunde as
partes, que se deslocam até a sede do foro, imagi-
nando trata-se de uma reuniao publica com a auto-
ridade judicial.

16. Uma nota pouco explorada pela literatura proces-
sual diz respeito a esse costuma de designacao de
dia para publicacdo de julgamento, mesmo quan-
do presente que essa publicacdo nao sera feita em
audiéncia com as partes. Na realidade, trata-se de
costume que decorre do comando contido no art.
849 da CLT (que indica a necessidade de designa-
cao de audiéncia em prosseguimento para a conclu-
sdao do exame da pretensdo), mas que ausente nos
demais ramos do Poder Judiciario, os quais, como
atualmente sucede na Justica do Trabalho, também
funcionam com o modelo monocratico em 1° Grau.
A rigor, desaparecendo a colegialidade, nao haveria
razao para se tomar o preceito da obrigacdo de de-
signacdo de audiéncia em prosseguimento para a
prolacao de julgamento. O costume, contudo, ado-
tou essa pratica na forma de um “agendamento” de
decisao, de modo a observar um prazo razoavel para
a solucao do litigio (prazo que é variavel, no ambito
das diversas Regioes trabalhistas), e que, atualmen-
te, constitui-se nota de qualificacdo e peculiaridade
da Justica do Trabalho.
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b) publicacdo da sentenca, nos autos,
pela Secretaria: nessa outra possibilidade,
atualmente bem mais comum, a publicacao
é feita com juntada da decisdo nos autos, na
forma do procedimento comum, com certidao
da Secretaria, indicando com precisao a data
dessa juntada.

Esse procedimento foi apropriadamente
descrito por Humberto Theodoro Junior da
seguinte forma:

Se a sentenca nao for proferida na proé-
pria audiéncia de instrucao e julgamen-
to, por inexisténcia desse ato, ou porque
0 juiz ndo se achou habilitado a prolata-
-la de pronto, a intimacao ficara subordi-
nada a regra do art. 242, § 2° do Codigo
de Processo Civil, se ndo designar-se ou-
tra audiéncia para esse fim.

Inexistindo audiéncia, a publicacao sera
feita em cartério, pelo escrivao, por meio
de termo nos autos, seguindo-se da in-
timacao na forma usual (art. 242, § 2°)
(Curso de direito processual civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 583).

Assim, se as partes foram intimadas da
data da publicacdo, nenhuma outra provi-
déncia sera necessaria, a nao ser a disponi-
bilizacdo de copia da decisdo, para efeito de
conhecimento de seus fundamentos e conclu-
sdo, ou seja, de seu inteiro teor, até mesmo
para o exercicio do direito fundamental ao de-
vido processo legal e eventual interposicao de
recurso, se for o caso.

Se se tratar de publicacao a destempo ou
mesmo antecipacdo da data anteriormente
indicada as partes, procedera a Secretaria a
intimacado das partes por meio da imprensa
oficial ou pela via postal, segundo o comando
judicial ou os costumes.

O que me parece essencial, quanto a
este tema, principalmente apés a Emenda
n. 24/99, é que nao se conservem praticas
sabidamente incompativeis com a raciona-
lidade e a eficiéncia judiciarias, muitas ve-
zes em homenagem ao modelo de rotinas que
esta evidentemente em desconformidade com
a Constituicao Federal.

Nao é demais lembrar que é papel do in-
térprete e aplicador do Direito a conformacao
da ordem juridica infraconstitucional.
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5.3. Contagem do prazo para eventual
recurso ou para o transito em julgado da
decisao: uma leitura conforme a Consti-
tuicao (apos a Emenda n. 24/99) da Simu-
lan.197 do TST

Outro aspecto que me parece conectar-se
mais diretamente com o ajuste do Processo
do Trabalho ao que resulta da Constituicdo
Federal, ap6s a Emenda n. 24 /99, diz respei-
to a fluéncia do prazo para recurso.

Cuida-se de tema que também esta liga-
do ao problema da publicacdo, que demanda
uma apropriada distincao entre este fenéme-
no — o da publicacdo — com o da intimacao
da parte, a partir de quando inicia a efetiva
contagem do prazo para eventual recurso ou
para o transito em julgado da decisao.

Sobre esse assunto, esclarece, uma vez
mais, Humberto Theodoro Junior que:

“é preciso nao confundir publicacoes
com intimacédo da sentenca, embora em
alguns casos os dois atos se déem simul-
taneamente (publicacdo e intimacdo em
audiéncia). De ordinario, sao atos distin-
tos e praticados separadamente: o escri-
vao publica a decisdo, fazendo-a integrar
o processo por meio de termo de juntada
lavrado nos autos; em seguida, a intima-
cao ocorre pela ciéncia dada as partes,
segundo os diversos meios de comuni-
cacdo autorizados em lei” (THEORODO
JUNIOR, 2008, p. 583).

A partir do que ja foi assentado neste
estudo, temos diversos cenarios possiveis
quanto a questao da fluéncia do prazo para a
estabilizacao da sentenca:

I. sentenca publicada em audiéncia,
com a presenca das partes: nessa hipote-
se, tendo em conta que as partes tomaram
conhecimento dos fundamentos e conclusodes
do julgado, em direto contato com a auto-
ridade judicial que o proferiu, tem-se como
este — o dia da prolacdao da decisao — como
dia da intimacao, fluindo-se o prazo a par-
tir de entao, com a exclusdao deste dia e a
inclusao do dia final (cf.: art. 775, CLT), e
desde que:

a) seja imediatamente disponibilizada co6-
pia da ata de julgamento as partes, de modo
a viabilizar, substancialmente, o exercicio do
direito a recurso;

b) seja essa ata juntada aos autos no pra-
zo maximo de 48 horas, nos termos do art.

851, § 2° da CLT (na parte cuja eficacia néo
foi comprometida pela Emenda n. 24) e c/c
art. 852-1, § 3° (“as partes serdo intimadas da
sentenca na propria audiéncia em que prola-
tada’).

II. Sentenca publicada em Secretaria,
com data previamente designada: nessa hi-
potese, a fluéncia do prazo se conta da data
efetiva da juntada da decisdo aos autos, des-
de que esta juntada se realize na data previa-
mente agendada.

Intimadas as partes de que a sentenca
seja publicada em determinado dia, é seu de-
ver diligenciar para obter seu conteudo, seja
na secretaria, seja por outro meio idoneo de
divulgacdo de seu teor (cf. Lei 11.419/06).
O prazo comecara a fluir a partir desse dia,
independentemente de intimacao formal as
partes com esse proposito.

Nesse sentido, por analogia, o entendi-
mento contido na Stimula n. 197 do Tribunal
Superior do Trabalho, assim vazada: “o prazo
para recurso da parte que, intimada, ndo com-
parecer a audiéncia em prosseguimento para
a prolagdo da sentenga conta-se de sua publi-
cagdo”. Se o prazo comeca a fluir a partir de
uma audiéncia efetivamente realizada, para a
qual foi intimada a parte, com a mesma razao
deve comecar a fluir quando designado dia
para publicacdo em Secretaria.

III. Sentenca publicada em Secretaria,
em data diversa da previamente agendada:
nessa hipotese, ha de se ter em conta que a
publicacdo da sentenca se da com a sua efe-
tiva juntada aos autos.

Nao é incomum a designacdo de data
para a publicacao, mas a juntada em dia di-
verso. Neste caso particular, tenho ser indis-
pensavel especifica intimacdo da parte, sob
pena de violacao a direito fundamental.

Também aqui nao se aplica o disposto
no art. 851, § 2° da CLT, em ordem a auto-
rizar a juntada da decisdo no prazo maximo
de até 48 horas, como se fosse possivel um
periodo de graca, ou um prazo diferido para a
juntada, diverso da data agendada.

Um exame do dispositivo referido da CLT,
e da propria Sumula n. 197 do TST, em pro-
jecao historico-evolutiva, nao me parece
admitir aquela possibilidade.

Isso porque, tomada a hipétese de sua
expressao fenomenologica, poderiamos ter a
seguinte situacao: designada a publicacao
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para um determinado dia, a sentenca so6 foi
juntada dois dias depois!’, do que resul-
ta, substancialmente, um prazo de apenas
6 (seis) dias para a parte ou seu advoga-
do interpor recurso, em flagrante violacao
a seu direito fundamental de ver observa-
da a integralidade do prazo legal que lhe é
conferido, na plenitude das condicées cog-
nitivas para exercer esse direito, é dizer: de
posse dos fundamentos e das conclusoées da
sentenca.

Logo, nao socorre a tese da possibilidade
de juntada a posteriori da sentenca os precei-
tos legais mencionados, tampouco a Sumula
n. 197 do TST.

Afora isso, é preciso considerar que a re-
dacao do art. 851, § 2° da CLT considerou
o método sentencial colegiado, partindo-se
do suposto de que as partes estavam sempre
presentes (ou intimadas a se fazerem presen-
tes) a audiéncia judicial puablica em que pro-
latada a deciséao.

Desse modo, desde aquele momento, ja
tomaram ciéncia de seus termos, de seus
fundamentos, de suas conclusoes.

Nao sendo, pois, a hipotese de juntada da
decisdo na data efetivamente designada, te-
nho como necessaria a intimacao especifica,
a partir de quando sera considerada a fluén-
cia do prazo recursal.

6. AINDA E NECESSARIA A DESIGNACAO
AUTOMATICA DE AUDIENCIA PARA TO-
DOS OS PROCESSOS EM FASE DE CONHE-
CIMENTO?

Estabelece o art. 841 da Consolidacao
das Leis do Trabalho que, por ato da Secreta-
ria do Juizo, as partes serao notificadas, por
ocasido do ajuizamento da acao, para com-
parecimento “a audiéncia de julgamento, que
serd a primeira desimpedida, depois de 5 (cin-
co) dias”.

Esse procedimento é bastante marcante
no cenario processual trabalhista, constituin-
do um traco peculiar do seu procedimento. Ha
precedente do Tribunal Superior do Trabalho

17. Aqui trato do prazo em dias, apesar do art. 851, § 2°
da CLT referir-se a prazo em horas, porque o prazo
para os recursos, nos termos da Lei n. 5.584/70, é
contado em dias. Logo, ndo tem qualquer consequién-
cia a consideracao do problema em horas.

84

assentando até mesmo que € a audiéncia que
promove a estabilizacado da lide, permitindo-se
o aditamento da inicial até esse momento.!®

18. “ADITAMENTO DA INICIAL - APLICACAO DO ART.

264 DO CPC AO PROCESSO DO TRABALHO - IN-
VIABILIDADE - NOTIFICACAO INICIAL FEITA DE
OFICIO PELO DIRETOR DE SECRETARIA DA VARA
DO TRABALHO - ESTABILIZACAO DO PROCESSO
COM A ENTREGA DA DEFESA EM AUDIENCIA. I -
E cedico ser imprescindivel & aplicacdo subsidiaria
do Cédigo de Processo Civil ao Direito Processual do
Trabalho, a teor do artigo 769 da CLT, o concurso
dos requisitos ligados a omissao da CLT e a compati-
bilidade e adequacao da norma alienigena aos princi-
pios e regras normativas do Processo do Trabalho. II
- Nesse sentido, a norma do artigo 294 do CPC preco-
niza que, "Feita a citacao, € defeso ao autor modificar
o pedido ou a causa de pedir, sem o consentimen-
to do réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as
substituicoes permitidas por lei". III - Malgrado o si-
léncio da CLT, tem-se nao s6 que o Processo do Tra-
balho é regido pelos principios da oralidade, da cele-
ridade, da informalidade e da economia processual,
como também ¢é de se considerar que a notificacdo
inicial, tal qual estabelece o art. 841 da CLT, é ato do
diretor de Secretaria da Vara do Trabalho. Assim, na
sistematica do Processo de Trabalho, o Magistrado
s6 tem contato com a reclamacao trabalhista na au-
diéncia inaugural. IV - A vista de tais peculiaridades,
admite-se o aditamento da inicial até a apresentacao
da defesa em audiéncia, visto que é neste momento
que se da a estabilizacao da lide trabalhista, desde
que seja permitido a parte complementar a sua de-
fesa. V - Nesse passo, registrado pelo Regional que o
recorrido aditara a inicial, posteriormente a citagao
e antes da apresentacao da defesa, para acrescentar
causa de pedir ao pedido de responsabilidade subsi-
diaria da recorrente, cuja anuéncia fora negada, mas
tendo a recorrente se valido da oportunidade do exer-
cicio do direito de defesa, pois contestou o pedido
feito em aditamento, sobressai a certeza de que foi
plenamente observado o devido processo legal. [...]
(RR - 56200-18.2008.5.09.0892, Relator Ministro:
Antoénio José de Barros Levenhagen, Data de Julga-
mento: 27/10/2010, 4* Turma, Data de Publicacao:
12/11/2010)”. Bastante interessante esse preceden-
te, pois, de certa forma, amplia o que construido pela
Teoria Geral do Processo sobre o tema, que admite o
aditamento apenas até o instante da citacao do réu.
A partir dai, somente com a aquiescéncia da parte
contraria. Porém, nao se tratando de jurisprudéncia
pacificada, é preciso considerar restrita essa posicao,
até mesmo porque ha questoes dela decorrentes que
devem ser temperadas. Por exemplo: a inovacao a li-
tiscontestatio no momento da audiéncia nem sempre
permite a parte reclamada simplesmente “comple-
mentar a defesa”, uma vez que pode ser necessario
recorrer a informacoes, dados e provas que nao estao
disponiveis naquele instante. Por outro lado, desa-
fio o preceito fundamental do contraditério e ampla
defesa a compulsoriedade de complementacao de
defesa fora do prazo de cinco dias assegurados pelo
Processo do Trabalho. Por fim, a suspender a sessao
para que esse prazo seja concedido, poderiamos ter
outros problemas, como o arrefecimento da efetivi-
dade processual, comprometendo o valor da duracéo
razoavel do processo. O problema, pois, ndo é tao
simples como sugere o precedente.
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A literatura especializada, no entanto, revela
dissonancia.!®

Parece-me, outrossim, forte entre nos a
ideia-forca de que a audiéncia trabalhista é
palco da oralidade como técnica processual
de grande relevo nos espacos da Justica do
Trabalho. Oralidade que é admitida desde a
postulacao até a prolacao de atos decisorios.

Também € a audiéncia momento de con-
tato dos jurisdicionados com a mediacdo do
Juiz do Trabalho, de quem se espera os esfor-
cos de persuasao para uma possivel concilia-
cao entre as partes em litigio.

Suas qualidades ndo passaram desperce-
bidas por outros microssistemas processuais,
influenciando o rito sumario comum e o pro-
cedimento especifico dos juizados especiais
(Lei n. 9.099/95).

Nada obstante essa quadra, nao se pode
olvidar que a designacao compulsoéria de au-
diéncia, no atual desenho competencial da
Justica do Trabalho, bem como diante do vo-
lume de suas demandas, produz disfunciona-
lidades que precisam ser objeto de adequado
estudo e reflexao.

Sobre esse aspecto, pontua Wolney de
Macedo Cordeiro:

A caracteristica inata ao processo do tra-
balho, mesmo que abreviando o curso
processual, acaba por atribui 6nus adi-
cional aos litigantes, que devem, obri-
gatoriamente, comparecer as sessoes
previamente designadas, independente-
mente da presenca de seus procuradores
(art. 843, CLT). Nesse caso, a auséncia
dos litigantes gera efeitos contundentes
no ambito da relacdo processual, tendo
em vista a imprescindibilidade da pre-
senca das partes (CORDEIRO, 2012, p.
620).

Dentro dos propositos tematicos deste es-
tudo, desejo apresentar ao leitor as seguintes
hipoteses, a despeito da audiéncia:

a) o modelo processual trabalhista, an-
tes da Emenda n. 24/99, somente concebia
a cognicao jurisdicional a partir da atuacéo
de 6rgaos colegiados, inclusive no 1° Grau de
jurisdicéo;

19. Cf., por todos, CORDEIRO, Wolney de Macedo. ‘Pro-
cesso e procedimento na perspectiva trabalhista’. IN
CHAVES, Luciano Athayde (org.). Curso de processo
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2*. Ed., 2012, p. 615-6.

b) assim, a audiéncia se convertia nao so
na expressdo de palco para a concentracao
de atos processuais, para a expressédo da ora-
lidade, ou para a realizacao dos esforcos de
persuasao para a conciliacdo, mas também, e
sobretudo, para permitir o proprio funciona-
mento colegiado;

c) as alteracdes perpetradas pela Emen-
da n. 24/99, que estabeleceu a jurisdicédo
monocratica, retira, ao menos em relacao ao
palco cognitivo, a necessaria e ontologica re-
lacao entre audiéncia e cognicao processual,
na medida em que, monocraticamente, é per-
feitamente viavel que a relacao processual se
desenvolva em outros espacos processuais,
inclusive documentais.

Essas premissas permitem cogitar que o
art. 841 da CLT, a partir da mudanca de perfil
da Justica do Trabalho, em virtude do fim da
representacao classista, pode e deve mere-
cer temperos, em beneficio de nitidas vanta-
gens processuais de ndo concentrar esforcos
na realizacao de prescindiveis audiéncias, as
quais, como ja mencionado, demandam a re-
serva de energia e dedicacao de magistrados,
servidores, partes e seus procuradores.

A jurisdicdo monocratica determinada
pela Emenda n. 24 /99 nao pode conviver com
essa compulsoriedade. E preciso aqui uma
interpretacao do art. 841 da CLT conforme
a nova ordem constitucional.

Essa ductibilidade, gestada a partir do
ventre da propria Constituicdo, também aten-
de, por outra banda, a tendéncia contempora-
nea de maior flexibilidade procedimental, re-
forcando o carater instrumental do processo
e lhe restaurando o vigor para a concretizacéo
dos preceitos fundamentais processuais con-
tidos no Texto Fundamental da Republica.

Soma-se a isso o fato de que a nova com-
peténcia da Justica do Trabalho, antes e de-
pois da Emenda n. 45/2004, agregou uma
série de procedimentos especiais que nao de-
mandam, necessariamente, de realizacao de
atos em audiéncia, ainda que esta possa ser
designada, a critério do juiz.

Tal como as acgoes de rito especial, como o
mandado de seguranca, acdes cautelares, im-
pugnacodes e incidentes na execucao, outras
demandas podem perfeitamente observar
um percurso procedimental sem a realizacao
prévia de audiéncia para o aperfeicoamento
da lide.

Vejamos alguns exemplos:
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a) demandas em face de entes piiblicos
da administracao direta, autarquica e fun-
dacional: como se sabe, o patrimonio publico
é revestido da propriedade especial de inalie-
nabilidade e indisponibilidade. Logo, o admi-
nistrador encontra na Constituicao e nas leis
limites para efetuar despesas e assumir obri-
gacoes legais.

Logo, diferente do que sucede com o par-
ticular, os representantes do Publico preci-
sam de disposicao legal expressa para tran-
sacionar em juizo?’, razao pela qual, em linha
de principio, ndo se justifica a designacéo
compulsoria de audiéncia quando se tratar
de acdo em face de é6rgdos da administracéo
publica, o que s6 se justificaria se presen-
tes os requisitos para viabilizar essa solucao
amigavel da lide.

Além disso, é também de cautelar medida
que se observe se o ente publico que busca
conciliar se encontra sem qualquer pendén-
cia de precatorios e requisicoes de pequeno
valor. Nessa hipétese, admitir o acordo — mes-
mo que autorizado por lei o administrador
para firma-lo — ofenderia o preceito da ordem
cronologica de que trata o art. 100, que se ex-
pande para alcancar a assuncao de qualquer
outra medida de pagamento de obrigacoes
posteriores, judicializadas ou néo.

Portanto, tratando-se de lide envolvendo
ente publico da administracao direta, autar-
quica e fundacional, é possivel cogitar-se da
desnecessidade de designacao compulsoria
de audiéncia, ficando a critério do Juiz do
Trabalho (art. 765, CLT) a oportunidade de
designa-la, de acordo com as peculiaridades
da lide.

Nessa hipotese, protocolada a acao, po-
der-se-ia, por despacho fundamentado do
Juiz, conceder prazo para a apresentacao de
defesa em secretaria, observados os lapsos
legais.

Essa hipétese foi, inclusive, objeto de tese
(n. 9) aprovada em Encontro Regional dos
Magistrados do Trabalho do Rio Grande do
Sul, de autoria do Juiz Celso Fernando Kars-
burg, e assim resumida:

A supressdo da audiéncia inicial no pro-
cesso do trabalho - e de qualquer audién-
cia, quando a matéria em discussao for
apenas de direito — com o recebimento da

20. No ambito federal, observe-se o disposto no art. 1°
da Lei n. 9.469/97.
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contestacdo em Secretaria, ndo deve ser
vista como uma panacéia que ira desafo-
gar ou resolver os problemas do Judici-
ario Trabalhista. E, antes de mais nada,
uma medida de bom-senso, que visa evi-
tar a realizacao de mera formalidade que
ja deu mostras de ter se exaurido.

Tem aplicacdo, principalmente, naque-
las Unidades Judiciarias onde é baixo
(ou inexistente) o indice de acordos re-
alizados na audiéncia inicial, ou quando
envolver processos cujos réus, de regra,
nao tém o habito de conciliar o processo
nesta fase processual, ou nado podem fa-
z€é-lo, como é o caso dos entes publicos
(principalmente Municipios). E & neste
contexto que deve ser analisada, visando
evitar a pratica de atos absolutamente
inécuos que somente ocupam tempo da
pauta e do Juiz, que normalmente in-
tervém apenas como “despachante”, re-
cebendo a contestacdo em audiéncia e,
eventualmente, sanando alguma irregu-
laridade na representacao de alguma das
partes envolvidas na lide, antes de de-
signar nova data para o prosseguimento
ou diligéncia necessaria (In Cadernos da
Amatra IV, n. 7, edicao eletrénica. Dis-
ponivel em: www.amatra4.org.br. Acesso
em 31.07.2012).

b) litigios que envolvam matéria exclu-
sivamente de Direito: quando a lide nao co-
gita de questoes de fato, creio que fica ainda
mais evidente a utilidade — na perspectiva da
performance dinamica do processo — do me-
canismo de defesa em secretaria.

E que, nesses casos, a contumaécia das
partes — a gerar arquivamento ou confissdo
meramente relativa — em nada afeta, na di-
mensao meritoria — a necessidade do exame
da questao juridica controvertida pelo julga-
dor.

Deve o Juiz examinar a oportunidade,
dentro do seu contexto forense, de adotar
esse procedimento, até mesmo para evitar o
esforco do comparecimento das partes e de
seus procuradores apenas para elidir a con-
tumacia.

Quanto a essa hipotese, ha interessante
precedente do Tribunal Regional do Trabalho
da 24*. Regido (MS):

AUDIENCIA — NAO-REALIZACAO - MA-
TERIA EXCLUSIVAMENTE DE DIREI-
TO - AUSENCIA DE NULIDADE. Nao ha
nulidade quando, tratando o processo de
matéria exclusiva de direito, o juiz deixa
de realizar audiéncia. Procedimento con-
sentaneo com a disposicdo do art. 765
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da CLT. Recurso do reclamado a que se
nega provimento (RO-01494-2005-002-
24-00-4, Rel. Juiz André Luiz Moraes de
Oliveira, DJ 11.07.2006).

Ora, nao me parece razoavel — e, portan-
to, de acordo com as expectativas das partes
e da ordem juridica — que, em determinados
casos, observe-se o modelo de procedimento
que exsurge do vetusto art. 841 da CLT ape-
nas com o fito de causar as partes o descon-
forto do deslocamento até a sede do Juizo.

A titulo de exemplificacdo, gostaria de
compartilhar com o leitor uma experiéncia
vivida.

Quando jurisdicionava em dada comar-
ca do interior do Rio Grande do Norte, recebi
uma série importante de acoes trabalhistas
em face de um determinado Municipio, que
distava cerca de 100 Km da sede da Vara do
Trabalho. Tratava-se de um pedido de dife-
renca de Fundo de Garantia do Tempo de
Servico (FGTS), com prova eminentemente
documental, e sem qualquer necessidade de
dilacao probatéria em audiéncia. O Munici-
pio-réu nao reunia quaisquer das condicoes
para a celebracao de acordo.

Detalhe importante: os autores, servido-
res municipais, sequer tinham condicoes ma-
teriais de se deslocarem até a sede da Vara
para a realizacao de audiéncia. Um o6nibus
escolar (!) da Prefeitura era destacado para
fazer esse translado de 200 Km (ida e volta),
possivelmente em ostensivo prejuizo a elada
funcao desse veiculo (desvio de finalidade).

Nem preciso mencionar que as audién-
cias eram rapidissimas — quase por turmas de
autores — apenas e tao-somente para checa-
gem da presenca da parte. Causava até certo
constrangimento a todos a falta de qualquer
providéncia ou ato processual que deman-
dasse a concorréncia daqueles que se deslo-
caram de tao longe para ali estarem.

Ciente, portanto, desse quadro, profe-
ri decisdo fundamentada, ajustando o pro-
cedimento para as peculiaridades da lide, e
indicando para o réu a possibilidade de ofe-
recimento de defesa em secretaria. Eis o con-
teudo da interlocutéria:

Vistos, etc.

1. Autue-se e registre-se o presente fei-
to, observadas as cautelas de praxe.

2. Suspenda-se, por ora, a designacao de
audiéncia.

3. Isso porque, em que pese o disposto
no art. 841 da Consolidacao das Leis do
Trabalho — CLT, as peculiaridades da lide
recomendam a adocdo de um procedi-
mento mais célere e econoémico.

4. A matéria tratada nestes autos € emi-
nentemente de direito e ja € bem conhe-
cida pelo réu e por este Juizo, que ja
prolatou dezenas de decisbes, ora pela
procedéncia, ora pela extin¢cdo sem reso-
lucéao do mérito, ora pela improcedéncia;
de acordo com a situacédo funcional de
cada autor junto a Municipalidade.

5. As pecas processuais, portanto, ja sdo
bem conhecidas.

6. Por outro lado, trata-se de Municipio
que dista quase 100 Km da sede deste
Juizo, sendo, dessa forma, muito dispen-
dioso o deslocamento das partes para
comparecimento em audiéncia onde nao
serdo coletadas provas orais. Em audi-
éncias realizadas ha aproximadamente
um més, foi necessario que o Poder Pu-
blico disponibilizasse o transporte para
as dezenas de reclamantes que se deslo-
caram até este Juizo.

7. Tampouco ha que se falar em conci-
liacdo, pois o réu é ente de Direito Pu-
blico interno, subsumido ao principio da
indisponibilidade de seus bens. Assim,
ainda que houvesse lei expressamente
autorizando a realizacao de acordos (o
que se faz necessario), a tese que vem
apresentando o réu é pela improcedéncia
das demandas.

8. Assim, tenho que melhor atende aos
ditames constitucionais do acesso a jus-
tica e da duracao razoavel do processo
(art. 5°, incisos LV e LVXXVIII, respecti-
vamente), a adocdo de um rito que, pelo
menos num primeiro momento, pres-
cinda do desforco da realizacdo de tan-
tas audiéncias, cujo fito tem sido o de,
apenas, entregar a defesa e de se conce-
der prazo para a juntada de impugnacéao
pela parte adversa quanto aos documen-
tos, providéncias que podem ser atingi-
das de forma mais econoémica.

9. Assento, por oportuno, que a adogao
de procedimentos mais consentaneos
com as peculiaridades da lide vem ga-
nhando prestigio no Direito Processual
Comparado. Sobre o tema, afirma Miguel
Teixeira de Sousa, professor da Univer-
sidade de Lisboa, em Portugal, que ha
uma tendéncia de substituicao do mode-
lo processual de ‘pré-formatacao’ (onde
a tramitacdo do processo é definida, em
termos abstratos e gerais, pela lei) pelo
modelo da ‘adequacao’, através da qual
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“a tramitacdo processual é determinada,
caso a caso, pelo juiz” (SOUSA, Miguel
Teixeira. ‘Um novo processo civil portu-
gués: a la recherche du temps perdu’. Re-
vista de Processo, v. 161. Sao Paulo: RT,
2008, p. 213).

10. Afora isso, a propria Teoria dos Direi-
tos Fundamentais, aplicada aos precei-
tos processuais contidos na Constituicdo
Federal, vem admitindo maior plasti-
cidade aos procedimentos infraconsti-
tucionalmente estabelecidos, de modo
a garantir a plena efetividade aos pos-
tulados processuais de maior estatura,
como o acesso a justica de forma ampla
e menos dispendiosa, e a duracdo razo-
avel ao processo (sobre o tema, cf., por
todos, ALEIXO. Pedro Scherer de Mello.
‘O direito fundamental a tutela jurisdi-
cional efetiva na ordem juridica brasi-
leira: a caminho de um ‘devido processo
proporcional’. In MONTEIRO, A. P. et alii
(org.). Direitos fundamentais e direito pri-
vado: uma perspectiva de direito compa-
rado. Coimbra: Almedina, 2007; OLIVEI-
RA, Carlos Alberto Alvaro de. Os direitos
fundamentais a efetividade e a seguran-
ca em perspectiva dinamica. Revista de
Processo, n. 155. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008).

11. Assim, considerando o exposto, pro-
ceda a Secretaria, ap6s a autuacdo e o
registro do feito, expedicao de citacao
postal a parte ré, a fim de que, no prazo
de 20 (vinte) dias (art. 1°, inciso II, De-
creto-Lei n. 779/69), querendo, apresen-
te contestacao na Secretaria deste Juizo,
enviando-lhe a contra-fé da inicial.

12. Por medida de economia e racionali-
zacao judiciarias, expeca um unico ins-
trumento de citacdo, acambarcando to-
dos os processos autuados nesta data,
os quais deverao ser expressamente rela-
cionados no corpo da intimacéao.

13. Esgotado o referido prazo, conceda-
-se vista ao advogado dos autores, para,
querendo, pronunciar-se sobre a docu-
mentacdo por ventura juntada, no prazo
de 5 (cinco) dias, por se tratar de matéria
ja conhecida.

14. Em seguida, conclusos os autos para
as providéncias instrutorias finais.

15. Cumpra-se.

Nao me parece que a necessidade de con-
cessdo de oportunidade para as partes firma-
rem acordo seja motivo para bloquear esse
caminho, em especial quando se trata de ente
publico.
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E mesmo entre particulares, nao creio
que guarde razoabilidade uma leitura exces-
sivamente dogmatica do art. 846 da CLT, que
cogita da oportunizacdao do acordo as partes.
Esse acordo pode ser trazido ao conhecimen-
to do juiz em qualquer fase do processo. E,
em se tratando de matéria de direito, a res
dubia deve receber, em principio, um pro-
nunciamento judicial, que é a atividade juris-
dicional por exceléncia.

O escopo pedagoégico que exerce a juris-
dicao (Dinamarco), em casos dessa natureza,
recomenda o enfrentamento da questédo con-
trovertida, em ordem a balizar a partes envol-
vidas na relacao obrigacional.

De outra parte, na propria dinamica do
procedimento, deve o seu condutor primar
pelas consequéncias da aplicacao da lei (Mac-
Cormick), aplicando-a de modo a prestigiar
os preceitos também da eficiéncia e efetivida-
de, elevando a facilitacao do acesso e a re-
ducéao dos esforcos materiais desnecessarios
por parte de todos os envolvidos na questao
judicializada.

c) acoes civis publicas: as acbes civis
publicas estdo subsumidas a um microssis-
tema proprio das acoes coletivas, da qual é
expressdo mais contundente a Lei da Acéo
Civil Publica (Lei n. 7.347/85).

Nessa quadra, tendo em conta as funcoes
extraprocessuais do Ministério Publico (cf.
Lei Complementar n. 75/93), dentre as quais
se situa a de firmar Termo de Ajustamento
de Conduta (TAC), parece-me que nao se faz
necessaria a designacao compulséria de au-
diéncia para a concretizacdo do contraditério
inicial.

No curso do processo, se assim demanda
a lide, pode o juiz do trabalho designar au-
diéncia de instrucao, para a qual as partes
serao intimadas.

d) outros procedimentos: também me
parece que acoes que tratam de representa-
céo sindical, eleicoes sindicais, cobranca de
contribuicoées sindicais, acoes monitorias,
bem como acoes decorrentes de pretensodes
de nulificacdo de autos infracionais, dentre
outras hipéteses afins, estdo a desafiar o rito
do art. 841 da CLT.

Em geral, sdo demandas que invocam
matéria técnica ou exclusivamente de direito,
cuja excepcional necessidade de designacéao
de audiéncia pode ser avaliada pelo juiz ins-
trutor ao longo da marcha processual.
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O que dizer, entdo, das acdes de ju-
risdicao voluntaria, como a acao de alva-
ra, que sequer ha contraditério a se fazer
em audiéncia, ou mesmo conciliacdo a ser
proposta?

Enfim, essas sado algumas hipoteses pos-
siveis que decorrem dessa (re)leitura do art.
841 da CLT em acordo com a Emenda n.
24 /99 e outras técnicas processuais contem-
poraneas.

Positivo é considerar que, nesses e nou-
tros casos, a reducdo do tempo do julgador
em sala de audiéncia pode resultar em ga-
nhos consideraveis de tempo e de eficién-
cia focados noutras fases dos processos ja
em curso.

Na fase de cumprimento da sentenca, por
exemplo, o Relatério Justica em Numeros do
Conselho Nacional de Justica, para o ano de
2010, aponta um congestionamento de quase
70% na Justica do Trabalho.

Essa & uma realidade que nao pode ser
desprezada nos experimentalismos procedi-
mentais em busca de um melhor ajuste as
necessidades da jurisdicao.

7. CONSIDERACOES FINAIS

E atividade regular do intérprete e apli-
cador do Direito promover a necessaria ade-
quacao do tecido normativo infraconstitucio-
nal ao tronco ou matriz constitucional, seja
em relacdo ao texto apresentado pelo Consti-
tuinte originario, seja em face das alteracdes
supervenientes, levadas a cabo pelo Poder
Constituinte Reformador ou Derivado.

No que se refere aos efeitos da Emenda
24 /99, que extinguiu a representacao clas-
sista na Justica do Trabalho, sobre o Proces-
so do Trabalho, essa técnica hermenéutica
de conformacao é necessaria para que se re-
conhecam, na praxis judiciaria, as mutacoes
decorrentes da alteracdo do modelo jurisdi-
cional projetado pela reforma de diversos dis-
positivos da Constituicao atinentes a Justica
do Trabalho.

Essas mutacoes nao deitam efeitos ape-
nas sobre procedimentos, como o proces-
samento da excecdo de suspeicao e impe-
dimento de Magistrado de 1° Grau; técnica
sentencial monocratica; publicacdo de deci-
sOes e respectiva contagem de prazo para a

interposicao de recursos ou estabilizacdo dos
seus efeitos.

Elas propoem, de outro lado, uma mu-
danca cultural em relacao a arquitetura de
costumes, bem como as interpretacdes da
legislacdo processual do trabalho até entao
vigente. Sao exemplos daquele primeiro as-
pecto cultural as formas das decisbdes judi-
ciais monocraticas e designacao de “pautas
de julgamento”. No tocante ao segundo as-
pecto, é preciso uma interpretacao consen-
tanea da nova realidade normativa para a
adequada aplicacdo do entendimento cris-
talizado na Stmula n. 197 do Tribunal Su-
perior do Trabalho, que dispoe sobre a in-
timacao da decisdo, sem a necessidade de
expedicao de notificacao especifica para as
partes previamente cientes da data da sua
publicacao.

E preciso, desse modo, superar os resi-
duos historicos (Zagrebelsky) que se fizeram
brotam em razao dos longos anos de vigéncia
de normas originarias da CLT atingidas pelo
fenomeno de sua nao recepcao pela Consti-
tuicdo, apdés a Emenda n. 24/99, mas — e isso
€¢ fundamental — sem desprezar tudo aquilo
que positivamente tem contribuido, nomea-
damente pelos costumes judiciarios, para a
celeridade e o prestigio do Processo do Tra-
balho.
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1.INTRODUCAO

O presente artigo tem por finalidade tecer
consideracoes sobre os direitos fundamentais
na contemporaneidade, buscando a delimita-
céo teodrica de sua fundamentacao material.

1. Advogado, socio do escritério Walter Lopes & Asso-
ciados. Mestre em Direito Privado e Economico pela
Universidade Federal da Bahia (UFBA). Professor de
Processo do Trabalho e Direito Coletivo do Trabalho
da UniJorge. Professor do Instituto de Ensino Su-
perior Unyahna de Salvador — IESUS. Professor de
Legislacdo Social do Programa EAD da Fundacéo de
Tecnologia e Ciéncias — FTC.

2. Advogado. Mestre em Direito Privado e Econdémico
pela Universidade Federal da Bahia (UFBA). Espe-
cialista em Direito e Processo do Trabalho pela Fa-
culdade Baiana de Direito/JusPodivm. Professor de
Direito Coletivo do Trabalho e Etica Juridica da Fa-
culdade Dois de Julho. Professor de Estagio Supervi-
sionado e Deontologia Juridica da Unijorge.

3. Juiz Titular da 1® Vara do Trabalho de Salvador/BA.
Professor Titular de Direito Civil e Direito Processual

Isso porque ha uma profunda cizania nes-
te tema, com constante invocacdo de precei-
tos axiologicos de fundamentacdo espiritual,
para respaldar uma expressdo juridica de
conteudo universalizante, independentemen-
te de credo. Malgrado o seu uso recorrente
(ante a vinculacao de outras normas aos pre-
ceitos que encerram direitos fundamentais),
deve ser observado que o tema possui delimi-
tacao doutrinaria bem definida.

do Trabalho da Universidade Salvador — UNIFACS.

Professor Adjunto da Graduacdo e Pds-Gradua-
cao em Direito da UFBA — Universidade Federal da
Bahia. Coordenador do Curso de Especializacdo Lato
Sensu em Direito e Processo do Trabalho do Curso
JusPodivm. Membro da Academia Nacional de Direi-
to do Trabalho e da Academia de Letras Juridicas da
Bahia. Mestre e Doutor em Direito do Trabalho pela
Pontificia Universidade Catoélica de Sao Paulo e Es-
pecialista em Direito Civil pela Fundacao Faculdade
de Direito da Bahia.
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Assim, & preciso compreender o sistema
de fundamentacao material dos direitos fun-
damentais a partir de sua propria cognicao, o
que se pretende fazer nos proximos topicos.

2. NOGCOES GERAIS SOBRE OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Propor um conceito univoco as normas
de direitos fundamentais, diante da enorme
heterogeneidade das disposicoes que as disci-
plinam, é uma tarefa digna de Hércules.

Com efeito, o risco inerente a tal preten-
sdo lastreia-se no fundado receio de que um
conceito termine por atuar como cerceador do
conteudo destas regras, nao realizando a pre-
visao de efetividade maxima esperada.

Tal missao é normalmente agravada tam-
bém pela comum tentativa de se vincular a
existéncia de direitos fundamentais a um va-
lor pré-existente, em resgate de um jusnatura-
lismo divino, o que efetivamente nao deve ser
feito, diante da superacdo desta concepcao.

2.1. A superacao da concepc¢ao jusnatura-
lista

Para Luis Roberto Barroso*, o termo jus-
naturalismo “identifica uma das principais
correntes filosoficas que tem acompanhado
o Direito ao longo dos séculos, fundada na
existéncia de um direito natural”, sendo que
tal direito tinha seu valor outorgado por uma
ética extra-estatal.

Cumpre destacar que, no decorrer da
historia, o direito natural foi visto como uma
maxima oriunda da vontade de Deus, e, ja na
idade Moderna, como uma lei ditada pela ra-
zao natural.

Sobre este aspecto, pondera Machado
Neto®:

Durante toda a idade Média, seja sobre o
império da patristica, seja da escolastica,
os fundamentos do direito natural jamais
deixaram de ser a inteligéncia e a vontade
divinas. Trata-se, portanto, ai, de uma te-
oria jusnaturalista de contetido teologico,

4. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e
filoséficos do novo Direito Constitucional brasileiro.
Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 59, out. 2002.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=3208>. Acesso em: 2 jul. 2009. p. 1.

5. MACHADO NETO, A. L. Compéndio de introdugdo a ci-
éncia do direito. 6° ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988. p. 17.
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unicamente compativel com uma socie-
dade e uma cultura marcadas essencial-
mente pela vigéncia de uma crenca reli-
giosa, pelo predominio da fé.

E obra do moderno processo de secula-
rizacao da vida que a ideologia jusnatu-
ralista abandonasse as raizes teologicas
que a alimentaram durante toda a idade
média, para ir buscar, na identidade da
razdo humana, os fundamentos de sua
validade perene e universal.

Nesta concepcao, ao considerar-se o di-
reito natural, seja como sendo fruto das leis
divinas, seja da racionalidade natural, des-
prestigiava-se, invariavelmente, as potenciali-
dades humanas, uma vez que se desconside-
rava o Direito como um instrumento cultural.

Eduardo Bittar®, nesta linha, pontua que,
“apesar de sua significacao histérica e de sua
importancia para a formacdo dos modernos
direitos humanos, o jusnaturalismo setecen-
tista e oitocentista nao constroi uma discus-
sdo inovadora nos meandros teoéricos da fun-
damentacao do Direito a partir da natureza
(physis, natura)”.

Em decorréncia deste fato, o jusnatura-
lismo foi perdendo espaco, principalmente,
no que concerne as discussoes sobre os direi-
tos fundamentais.

Prosseguindo, destaca Eduardo Bittar’
que se percebeu a necessidade de ver “o Di-
reito sem recorrer a fundamentos tipicamente
medievais, ligados as dimensodes espiritual e
metafisica (lex divina), mas com simples apelo
a propria idéia de natureza (natureza huma-
na individual e racional), dominio de estudos
filosoficos™.

Neste caminho, vale frisar que melhor
sorte ndo assistiu a iniciativa da mera posi-
tivacao dos direitos naturais em estatutos de
direitos humanos, na fase inicial do positivis-
mo, pois tal atitude vacilou ao admitir que o
valor deste direito de indole personalissima
ficasse equiparado aos demais direitos positi-
vados, sem estabelecer um conteudo diferen-
ciador que expressasse o seu real valor.

Mais uma vez, nas palavras de Eduardo
Bittar®:

6. BITTAR, Eduardo C. B. O jusnaturalismo e a filosofia
moderna dos direitos: reflexdo sobre o cenario filoso-
fico da formacao dos Direitos Humanos. Pandptica,
Vitéria, ano 2, n. 13, jul. — out. 2008. Acesso em: 2

jul. 2009. p. 2.
7. Ibid. p. 2.
8. Ibid, p. 14.
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A banalizacao dos direitos naturais em
estatutos de direitos humanos positi-
vados torna-os, além de direito positivo
(com valor de qualquer outro contetido
de direito positivo, na medida em que po-
dem ser revogados e substituidos a qual-
quer tempo), uma experiéncia trivializa-
da de direitos, para utilizar-me de uma
linguagem empregada por Tércio Sam-
paio Ferraz Junior. A fungibilidade do
que se poe como contetido de um “direito
humano” torna-o tao fragil e tdo substi-
tuivel quanto qualquer outro direito, na
medida em que sua difusdo nao garantiu
a salvaguarda real das pessoas contra o
arbitrio

Sobre esta superacao da visao jusnatu-
ralista, ligada a dimensao espiritual e meta-
fisica, bem como da experiéncia positivista,
sem estabelecer critérios que demonstrasse o
valor diferenciado deste direito fundamental,
ensina Luis Roberto Barroso® que:

A superacao histérica do jusnaturalismo
e o fracasso politico do positivismo abri-
ram caminho para um conjunto amplo e
ainda inacabado de reflexdes acerca do
Direito, sua funcéo social e sua interpre-
tacdo. O pos-positivismo é a designacéo
provisoria e genérica de um ideario difu-
so, no qual se incluem a definicao das re-
lacoes entre valores, principios e regras,
aspectos da chamada nova hermenéuti-
ca e a teoria dos direitos fundamentais.

Neste mesmo sentido, pondera Machado
Neto!® que:

Assim é que, hoje, de posse das impor-
tantes descobertas da fenomenologia e
da filosofia dos valores, da existéncia e
da cultura, ja é possivel dar por supe-
rado o jusnaturalismo, como expressao
pré-cientifica de fundamentacdo da ci-
éncia juridica. Hoje é possivel ja ver cla-
ro nesse setor, e concluir que o direito
natural, longe de ser ciéncia, era apenas
ideologia, toleravel num tempo em que
os instrumentos teodricos da filosofia nao
tinham ainda sido convenientemente
elaborados para a exploracdo fecunda
do problema dos valores, e hoje inteira-
mente superada pela fundamentacédo da
axiologia juridica, que é a tarefa a mais

9. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e
filoséficos do novo Direito Constitucional brasileiro.
Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 59, out. 2002.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=3208>. Acesso em: 2 jul. 2009. p. 2.

10. MACHADO NETO, A. L. Compéndio de introducdo a
ciéncia do direito. 6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988. p.
19-20.

premente e grandiosa que 0s nossos
tempos estdo a esperar e a exigir dos fil6-
sofos do presente.

Neste novo cenario, tornou-se possivel o
dialogo do Direito com os valores, diferente-
mente do quanto apregoado pelo positivismo,
que previa a separacao da ciéncia juridica
com a axiologia.

Explica Luis Roberto Barroso!! que:

Para poderem beneficiar-se do amplo ins-
trumental do Direito, migrando da filoso-
fia para o mundo juridico, esses valores
compartilhados por toda a comunidade,
em dado momento e lugar, materializam-
-se em principios, que passam a estar
abrigados na Constituicdo, explicita ou
implicitamente. Alguns nela ja se inscre-
viam de longa data, como a liberdade e
a igualdade, sem embargo da evolucéao
de seus significados. Outros, conquanto
classicos, sofreram releituras e revela-
ram novas sutilezas, como a separacao
dos Poderes e o Estado democratico de
direito. Houve, ainda, principios que se
incorporaram mais recentemente ou, ao
menos, passaram a ter uma nova dimen-
sdo, como o da dignidade da pessoa hu-
mana, da razoabilidade, da solidariedade
e da reserva de justica.

Os direitos fundamentais, nesta perspec-
tiva, sdo enxergados nao como valores uni-
versais e atemporais, advindos de uma razao
natural, mas sim como frutos de uma constru-
cao de origem historico-cultural, baseando-se
nos valores expressos através dos principios.

Neste sentido, esclarece Eduardo Bittar!?:

Nao se pode dizer que a pés-modernida-
de abole a modernidade, e nem mesmo
que as distor¢oes no uso dos direitos hu-
manos redundam numa negacdo desta
categoria de direitos. Pelo contrario, seus
fundamentos mudaram, nao se trata
mais de verifica-los como revelacoes da
Razao, como instancias universais, como
valores atemporais, mas como constru-
tos histoérico-culturais de profunda sig-
nificacdo para a garantia e preservacao
da dignidade da pessoa humana.

11. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e
filosoficos do novo Direito Constitucional brasileiro.
Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 59, out. 2002.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=3208>. Acesso em: 2 jul. 2009. p. 2.

12. BITTAR, Eduardo C. B. O jusnaturalismo e a filosofia
moderna dos direitos: reflexdo sobre o cenario filoso-
fico da formacgao dos Direitos Humanos. Pandptica,
Vitéria, ano 2, n. 13, jul. — out. 2008. Acesso em: 2
jul. 2009. p. 15.
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Pelo exposto, evidente é o fato de que nao
se pode sucumbir, aqui, a tentacdo de vin-
cular a existéncia de direitos fundamentais
a um valor pré-existente, em resgate de um
jusnaturalismo divino e/ou racional, pois se
acredita que € possivel, sim, esbocar um con-
ceito positivo para os direitos fundamentais,
baseando-se em valores-guias.

A nocao primeira sobre o tema parte da
ideia da existéncia de um conteudo funda-
mental destes direitos.

2.2. A existéncia de um contetido material
dos direitos fundamentais

Oscar Vilhena Vieira defende que os direi-
tos fundamentais correspondem ao conjunto
de direitos da pessoa humana reconhecidos
de forma expressa ou implicita pela CF/88!3.

Enquanto isto, Dirley da Cunha Junior
vincula o conceito a nocdo de normas que
disciplinam toda a atuacao estatal, impondo
a este o dever de “proteger a vida humana, no
seu nivel atual de dignidade, buscando reali-
zar, em ultima instancia, a felicidade huma-
na”*. Tais direitos possuem, de acordo com
o referido pensamento, lastro no principio da
dignidade da pessoa humana. A mesma idéia
é obtida por Ana Cristina Costa Meireles, que
ensina que os direitos fundamentais sao “den-
sificacoes normativas” daquele principio!s.

Ja Robert Alexy recorre ao positivismo
para determinar o que sejam normas de di-
reito fundamental, trazendo uma resposta
compativel com a coeréncia interna da Cons-
tituicao alema: é fundamental a norma pre-
vista em critério formal, que corresponde a
um critério de positivacdo pré-estabelecido!®.
Logo, a definicao primeira do que seja direito
fundamental cabe muito mais a uma atuacao
politica e ndo meramente interpretativa de
um determinado conteudo.

13. VILHENA VIERA, Oscar. Direitos fundamentais: uma
leitura da jurisprudéncia do STF. Sao Paulo: Malhei-
ros Editores, 2006. p. 36.

14. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das
omissées do poder publico: em busca de uma dog-
matica transformadora a luz do direito fundamental
a efetivacao da Constituicdo. 2. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. p. 162.

15. MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficdcia dos direi-
tos sociais: os direitos subjetivos em face das normas
programadaticas de direitos sociais. Salvador: Editora
Juspodivm, 2008. p. 38.

16. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.
Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros Editores, 2008. p. 68.
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Isto nao implica que Alexy propugne ser
este sistema de direitos fundamentais um sis-
tema fechado. Ao revés, defende a existéncia
de normas nao diretamente enunciadas pela
Constituicdo com conteudo fundamental, que
nomeia como “normas de direito fundamental
atribuidas”.

Assim, para este autor, existem dois gru-
pos de normas de direitos fundamentais: as
estabelecidas diretamente pelo texto consti-
tucional e as atribuidas?’.

Tal, para Ingo Wolfgang Sarlet, corres-
ponde a ideia de um catalogo constitucional
de direitos fundamentais. O que varia, entre
Sarlet e Alexy, € o grau de abertura conferida
ao catalogo: mais amplo para o primeiro (Sar-
let), mais restrito para o segundo (Alexy).

Na realidade, o pensamento de Alexy
pode ser elucidado a partir da concepcao de
que estes direitos podem ser divididos em
dois grandes conjuntos, organizados de acor-
do com sua fonte juridica, ou seja, tendo por
fundamento os mecanismos e os meios pelos
quais estas normas surgem ou se afirmam.

O grupo inicial corresponde aos direitos
“formalmente” fundamentais, estabelecidos a
partir de opcao legislativa, e o derradeiro aos
direitos “materialmente” fundamentais, iden-
tificados como portadores de conteudo que
conecta a um valor fundamental.

Também Gomes Canotilho adere a no-
cao de direitos fundamentais como direitos
constitucionalmente positivados, de onde se
derivam consequéncias juridicas'®. Tal qual
Alexy, também nao preceitua Canotilho que
estes direitos constituam um sistema fecha-
do. Seu pensamento defende a existéncia de
um sentido formal dos direitos fundamentais
positivados, dos quais se derivam outros di-
reitos (fundamentais em sentido material).

Sob o prisma focal meramente histori-
co, estes dois autores concebem os direitos
fundamentais como inicialmente um sistema
formalista, ao que a atividade legislativa e in-
terpretativa exerce um papel de derivacao (ou
atribuicao) de outros direitos, que sado funda-
mentais em razao do seu conteudo (esséncia).

17. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.
Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Ma-
lheiros Editores, 2008. p. 73.

18. GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito constitu-
cional. 6 ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993. p. 498.
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Questiona-se: como um positivista da
magnitude de Alexy poderia defender a exis-
téncia de tais normas atribuidas? Respon-
de-se: exigindo, como critério de validade
intransponivel, que exista uma referéncia a
direitos fundamentais (estes sim positivados)
nestas normas atribuidas. Logo, o seu surgi-
mento decorre da evolucao interpretativa de
uma norma efetivamente estabelecida'®.

Esta consideracao evoca duas conclu-
soes: para o sistema, correspondendo a in-
seguranca relativa, pois é impossivel deter-
minar com exatidao qual € o rol dos direitos
fundamentais, o que seria negativo do ponto
de vista da certeza que se espera na defesa
dos direitos fundamentais (e da sua atuacao
como limite interpretativo e legislativo). Com
certeza, a tarefa de interpretar e legislar se
torna ainda mais complexa diante da obriga-
cao de nao contrariar algo que nao se sabe
exatamente o que € ou como se delimita.

Em outro diapasao, corresponde a meio
de criacao de novos direitos fundamentais?,
que serao desdobramento dos ja estabeleci-
dos, permitindo a evolucdo do sistema e o
atendimento das finalidades propostas pelo
Estado. E nesta linha, é deveras positivo,
mesmo porque, dentro de uma légica de ma-
ximizacao da efetividade destes direitos, €
muito mais preocupante a sua nao aplicacao
do que o estabelecimento de novos mecanis-
mos de contencao ou defesa.

Em arremate, Ingo Sarlet?! aponta que
sao igualmente direitos fundamentais as po-
sicoes juridicas que se referem a pessoas,
tendo como base os direitos positivados no
texto constitucional e, portanto, retirados do
ambito de disponibilidade dos poderes consti-
tuidos, bem como os dispositivos que, por seu
conteudo, importancia e significado, se equi-
param ao primeiros. Logo, ndo se confundem
com disposicoes contidas apenas na Carta
Constitucional em sentido formal, adequan-
do-se as previsdes contidas na denominada
“Constituicao material”.

Tal significa que também este autor de-
fende a existéncia de um rol de direitos funda-
mentais nao restrito ao texto constitucional,

19. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.
Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros Editores, 2008. p. 74.

20. Ibid., p. 74.

21. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fun-
damentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado Ed., 2006. p. 91.

mas pertencente a um sentido material de
fundamentalidade.

Diante dessas conclusoes, faz-se mister
delimitar o contorno dos direitos fundamen-
tais em sentido material, visando a alcancar
o fundamento que permite a sua criacao (seja
por um processo de atribuicdo, derivacao,
equiparacao ou geracao de direitos) na socie-
dade contemporanea.

3. FUNDAMENTOS DE MATERIALIDADE
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Robert Alexy defende que a pertinéncia
de uma norma atribuida ao sistema de direi-
tos fundamentais decorre da sua relacao com
uma norma do mesmo género que esteja po-
sitivada?? no ordenamento juridico.

Trata-se, portanto, de uma regra de coe-
réncia interna.

Ha, porém, quem apresente um funda-
mento externo ao catalogo de direitos funda-
mentais positivados como raiz destes direitos,
quando considerados apenas sob o ponto de
vista da sua materialidade. E a concepcao se-
gundo a qual os direitos fundamentais pos-
suem um conteudo que lhes é inerente. Como
aponta Ingo Sarlet, “direitos fundamentais
em sentido material sdo aqueles que, apesar
de se encontrarem fora do catalogo, por seu
conteudo e por sua importancia podem ser
equiparados aos direitos formalmente (e ma-
terialmente) fundamentais.”?®

Neste contexto, a materialidade nao de-
correria da derivacao de um direito positivado,
mas sim da percepcao de que um determina-
do valor é importante para uma determinada
sociedade. Este valor € considerado de tal for-
ma importante que lhe é outorgado o status
de direito fundamental.

Propugnando por um exemplo desta cor-
rente, Sarlet cita Hesse, para quem os direitos
fundamentais sdo garantias pontuais desti-
nadas a protecao de bens e posicdes juridicas
relevantes ou ameacadas?*. Posicdo analoga é

22. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.

Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros Editores, 2008. p. 73.

23. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fun-
damentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado Ed., 2006. p. 95.

24. Ibid., p. 84.
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trazida por Felipe Derbli?’, no sentido de que
a dignidade corresponde a protecdo ao mini-
mo existencial.

Neste condao é também o que propode
José Afonso da Silva, ao identificar nos di-
reitos fundamentais uma nota de essenciali-
dade. Para este autor, a idéia de direito fun-
damental encerra um contetido sem o qual
a pessoa humana nao sobrevive, pois néo se
realiza ou convive com as demais pessoas?®®. E
é essa essencialidade que determina, ao lado
do seu reconhecimento formal, a sua efetiva-
cao de forma material e concreta.

Consiste, portanto, no critério que leva
em conta a coeréncia a valores-guia, nao ne-
cessariamente inclusos como direitos funda-
mentais em um sistema positivado.

Dentre estes valores, dois sdo mais comu-
mente apontados como base para um sistema
de direitos fundamentais: a dignidade da pes-
soa humana e a idéia de soberania popular
no Estado Democratico de Direito.

Mesmo nao partilhando desta opinido,
Ingo Sarlet informa o papel da dignidade da
pessoa humana na configuracao dos direitos
fundamentais:

A idéia de que os direitos fundamen-
tais integram um sistema no ambito da
Constituicdo foi objeto de recente refe-
réncia na doutrina patria, com base no
argumento de que os direitos fundamen-
tais sao, em verdade, concretizacoes do
principio fundamental da dignidade da
pessoa humana, consagrado expressa-
mente em nossa Lei Fundamental.?”

Em seqUiéncia logica, cumpre tratar, por-
tanto, primeiramente do contetido do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, cui-
dando-se em seguida do principio do Estado
Democratico de Direito.

3.1. O principio da dignidade da pessoa
humana

O estudo do principio da dignidade da
pessoa humana percorre necessariamente
dois caminhos.

25. DERBLI, Felipe. O principio da proibi¢cdo de retrocesso
social na Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2007. p. 210.

26. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 178.

27. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fun-
damentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado Ed., 2006. p. 83.
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O primeiro diz respeito a sua importancia
no ordenamento juridico brasileiro, na quali-
dade de valor fundante de outros direitos e de
inspiracdo normativa. O sentido desta analise
€ delimitar bem as hipoéteses de utilizacao e
recurso ao principio em estudo.

O segundo caminho diz respeito ao con-
tetido universalizante do instituto, que deve
ser buscado em detrimento da sua utilizacédo
espiritual. Neste sentido, se recorre ao insti-
tuto a partir da sua formacéo filosofica e on-
tologica.

3.1.1 O conceito da dignidade sob a odtica
juridica do ordenamento brasileiro

No decorrer do Século XX, houve uma
tendéncia de inclusado dos principios funda-
mentais do Direito nas constitui¢coes dos pai-
ses de tradicao romano-germanica.

Tanto é que no Brasil, a Constituicao Fe-
deral de 1988 incluiu, como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, o principio da
dignidade da pessoa humana?®.

Neste caminho, a prestigiada posicao al-
cada pela dignidade da pessoa humana?’, nos
termos e na forma proposta pela Constitui-
cao Federal brasileira, irradia sua eficacia a
todo o ordenamento juridico patrio, demons-

28. Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela uniao indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democra-
tico de Direito e tem como fundamentos: I — A sobe-
rania; II — A cidadania; III — A dignidade da pessoa
humana; IV - Os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V — O pluralismo politico.

29. Para Luis Roberto Barroso, a dignidade da pessoa
humana “expressa um conjunto de valores civiliza-
torios incorporados ao patrimoénio da humanidade.
O conteudo juridico do principio vem associado aos
direitos fundamentais, envolvendo aspectos dos di-
reitos individuais, politicos e sociais. Seu nucleo ma-
terial elementar é composto do minimo existencial ,
locugao que identifica o conjunto de bens e utilidades
basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao
desfrute da propria liberdade. Aquém daquele pata-
mar, ainda quando haja sobrevivéncia, nao ha digni-
dade. O elenco de prestacoes que compdem o minimo
existencial comporta variacao conforme a visao sub-
jetiva de quem o elabore, mas parece haver razoavel
consenso de que inclui: renda minima, saude basica
e educacao fundamental. Ha, ainda, um elemento
instrumental, que é o acesso a justica, indispensa-
vel para a exigibilidade e efetivacdo dos direitos” (In
BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e
filosoficos do novo Direito Constitucional brasileiro
. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 59, out. 2002.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=3208>. Acesso em: 2 jul. 2009).
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trando, especialmente no que concerne as re-
lacoes privadas, a alteracao de seu enfoque
ao desprestigiar a autonomia e o patrimoénio
em nome do reconhecimento da necessidade
de protecdo do homem, visto em sua essén-
cia.

Considera-se caracteristica propria de
um sistema de direitos fundamentais a sua
possibilidade de ampliacdo. Neste ponto, o
trabalho analitico do legislador constituinte
brasileiro é digno de louvor, uma vez que lo-
grou formalizar um numero elevado de direi-
tos fundamentais disciplinados pela protecao
da positivacao no texto constitucional.

Em decorréncia disto, o sistema brasileiro
de direitos fundamentais pode ser considera-
do, hoje, superior aos que lhes antecederam,
0 que traz a nocao de que o Estado brasileiro
tornou-se mais democratico. “A amplitude do
catalogo dos direitos fundamentais, aumen-
tando, de forma sem precedentes, o elenco
dos direitos protegidos, é outra caracteristica
preponderantemente positiva digna de refe-
réncia™.

Nao ha a menor sombra palida de davida
quanto a esta afirmativa diante da possibi-
lidade de integracao dos direitos fundamen-
tais realizada através de um processo criati-
vo destas normas, respeitando-se, ao mesmo
tempo, tanto a idéia de pertinéncia a um
contetdo especifico (materialidade), quanto
a referéncia a uma norma positivada (forma-
lidade), superando-se qualquer resquicio de
vinculacado necessariamente espiritual ou di-
vina na sua tutela.

Por esta razao, o reconhecimento da digni-
dade da pessoa humana implica na necessida-
de de reconstrucao do sistema, especialmente
na otica civil-constitucional. Neste sentido,
propde Maria Celina Bodin de Moraes?®!:

Para a adequada e coerente reconstru-
cdo do sistema, impde-se ao civilista
o desafio de restabelecer o primado da
pessoa humana em cada elaboracao
dogmatica, em cada interpretacao e apli-
cacao normativas. A transposicdo de
normas diretivas do sistema de Direito
Civil para o da Constituicido acarretou
relevantissimas consequiéncias juridicas

30. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fun-
damentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado Ed., 2006. p. 79.

31. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa
humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 73-74.

que se delineiam a partir da alteracao
da tutela, que era oferecida pelo Codigo
ao “individuo”, para a protecdo, garan-
tida pela Constituicdo, a dignidade da
pessoa humana, elevada a condicao de
fundamento da Republica Federativa do
Brasil. O principio constitucional visa
garantir o respeito e a protecdo da dig-
nidade humana nédo apenas no sentido
de assegurar um tratamento humano e
nao-degradante, e ndo conduz exclusi-
vamente ao oferecimento de garantias a
integridade fisica do ser humano. Dado
o carater normativo dos principios cons-
titucionais, principios que contém os
valores ético-juridicos fornecidos pela
democracia, isto vem a significar a com-
pleta transformacdo do Direito Civil, de
um Direito que ndo mais encontra nos
valores individualistas codificados o seu
fundamento axiolégico.

Afinal, com o advento do Novo Cddigo
Civil Brasileiro numa leitura civil-constitu-
cional, ja é possivel enxergar uma alteracéo
na tendéncia de seu enfoque, reduzindo a im-
portancia dada as situacodes patrimoniais em
nome da prevaléncia da situacédo extrapatri-
monial, uma vez que a protecao humana deve
ser prioritaria.

Neste caminhar, o intérprete deve fazer-
-se valer desta nova orientacao, aplicando a
norma juridica, numa perspectiva integrati-
va civil-constitucional, no intuito de que seja
tutelada, sempre prioritariamente, a dignida-
de da pessoa humana na resolucao das lides
postas em analise.

Esse processo de re-conformacao do or-
denamento, que pressupoe a derivacao de di-
reitos fundamentais, oferece o risco de alhea-
mento dos direitos fundamentais a partir da
utilizacdo do valor guia da dignidade da pessoa
humana dentro de uma visdo espiritualista.

Como visto linhas acima, a dignida-
de humana®?, com a Constituicdo de 1988,
veio a ser jurisdicionalizada®®, alcancando o

32. Segundo Zeno Simm: “A dignidade humana, algu-
mas vezes entendida também como amor-préprio,
honra ou respeitabilidade, ¢ um daqueles valores
cujo significado é mais sentido ou experimentado
que propriamente conceituado, inclusive pela cir-
cunstancia de se tratar de uma percepcdo mais ou
menos natural das pessoas, inerente mesmo ao ser
humano e muitas vezes ligada a padroes de ordem
moral ou religiosa” (In SIMM, Zeno, Acosso Psiquico
no ambiente de trabalho: Manifestacodes, efeitos, pre-
vencéo e reparacao. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 27).

33. Segundo Rodenas: “En cualquier Estado de Derecho la
consagracion de la persona y su dignidad constituye

97



Mauricio de Melo Teixeira Branco, Renato da Costa Lino de Goes Barros e Rodolfo Mario Veiga Pamplona Filho

patamar de fundamento da Republica Fede-
rativa Brasileira para efetivamente influen-
ciar toda a ordem juridica.

Dai a dificuldade encontrada pela doutri-
na de delimitar os contornos e limites desta
dignidade, uma vez que ela baseia a ordem
juridica em todos os seus diferenciados cam-
pos de regulacao.

Maria Celina Bodin de Moraes®¥, neste
sentido, propde o desdobramento do “subs-
trato material da dignidade” em quatro pos-
tulados, a saber:

i) o sujeito moral (ético) reconhece a exis-
téncia dos outros como sujeitos iguais a
ele, ii) merecedores do mesmo respeito a
integridade psicofisica de que é titular;
iii) & dotado de vontade livre, de autode-
terminacdo; iv) é parte do grupo social,
em relacdo ao qual tem a garantia de nao
vir a ser marginalizado. Sdo corolarios
desta elaboracdo os principios juridicos
da igualdade, da integridade fisica e mo-
ral — psicofisica -, da liberdade e da soli-
dariedade.

Nesta perspectiva, a dignidade, explica a
aludida autora, viria a tona, no caso concre-
to, quando realizada a concretizacdo destes
postulados, visando a ampla defesa dos direi-
tos da personalidade decorrentes do principio
da dignidade.

Sobre a personalidade, ensina Maria Ce-
lina Bodin de Moraes®:

A personalidade é, portanto, nao um “di-
reito”, mas um valor, o valor fundamen-
tal do ordenamento, que esta na base de
uma série (aberta) de situacdes existen-
ciais, nas quais se traduz a sua incessan-
temente mutavel exigéncia de tutela. Por
isso, nao pode existir um numero fechado
(numerus clausus) de hipoteses tuteladas:
tutelado é o valor da pessoa, sem limites,

el centro del sistema constitucional. En nuestro orde-
namiento el art. 10.1 CE dispone que la dignidad de
la persona y los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, son fundamento del orden politico y de la paz
social, precepto que impregna el ordenamiento juridi-
co laboral, ya que la dignidad personal constituye un
valor espiritual y moral inherente al individuo, y cuyo
respecto goza del mayor nivel de proteccion, como de-
recho fundamental

” (In RODENAS, Maria José Romero, Proteccion frente al
acoso moral en el trabajo. 3* edicion. Albacete: Edi-
torial Bomarzo, 2005, p. 36-37).

34. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa
humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 85.

35. Ibid. p. 121.
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salvo aqueles postos no seu interesse e
no interesse de outras pessoas humanas.

Assim, os direitos da personalidade?®
estdo garantidos pelo principio da dignida-
de humana, alcancando a pessoa humana o
posto de valor fundamental do ordenamento.

Necessario se faz, por oportuno, recorrer
ao fundamento juridico e filosofico da digni-
dade da pessoa humana, no intuito de que se-
jam alcancados seu contorno e sua limitacéo.

3.1.2 O conceito da dignidade sob a odtica
filosofica

O contetido de dignidade da pessoa huma-
na nem sempre foi o mesmo, tendo tido grande
evolucdo no pensamento filoséfico ocidental.

Originalmente, dignidade se referia a
possuir uma posicao dentro de uma hierar-
quia socialmente reconhecida®’. Em momen-
to posterior, conclui-se que a vida humana
enseja uma protecao diferenciada. Assim, a
tutela conferida ao valor vida passou a exigir
a presenca de uma especial qualificacdo.

Com o objetivo de definir esta qualifica-
cao, verifica-se que as duas grandes correntes
da ética (relativismo e objetivismo) passam a
considerar a vida humana sob um novo pon-
to de vista. Assim, o valor que sera objeto da
corrente relativista € a qualidade de vida, ao
passo que a teoria objetivista ira debrucar-se
sobre a questao da dignidade da vida.

Logo, para o relativismo, o respeito a vida
humana sera analisado sob o prisma do uti-
litarismo (sentir prazer ou nao sentir dor), da
cognicdo (capacidade de tomada de decisoes)
ou do contratualismo (participacao no contra-
to social). A principal decorréncia da aplicacao
da teoria relativista é a conclusao de que nem
toda vida deve ser respeitada, mas tdo somen-
te aquelas em que esta presente um elemen-
to axiologico, que é a “qualidade de vida™s.

36. Segundo Gagliano e Pamplona Filho: “Conceituam-
-se os direitos da personalidade como aqueles que
tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e mo-
rais da pessoa em si e em suas projecoes pessoais (In
GAGLIANO, Pablo Stolze, e PAMPLONA FILHO, Ro-
dolfo. Novo Curso de Direito Civil, Vol. I — Parte Geral,
92, ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 136).

37. VELAZQUEZ, José Luis. La fundamentacién de la
dignidade. In: Bioética: la cuestion de la dignidad.
Editado por Lydia Feito. Madrid: Universidade Ponti-
ficia Comilas, 2004. p. 106.

38. ANDORNO, Roberto. Bioética y dignidad de la
persona. Madrid: Tecnos, 1998.p. 31.
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Por outro viés, para a corrente objetivista,
a ilacao natural da condicao de humanidade
€ o reconhecimento de que a vida possui uma
dignidade intrinseca, razdo pela qual devera
ser respeitada. Tal respeito é uma decorréncia
logica da mera condicdo de ser humano, nao
importando o seu grau de desenvolvimento,
mas sim a sua pertinéncia a espécie humana.
Portanto, o reconhecimento de que é preciso
proteger o homem enquanto pessoa se da me-
diante a identificacdo da sua individualidade.
O ser humano € um ser dotado de espirito e,
por esta razao, sua vida € considerada digna
e merece ser protegida®®.

Seguindo uma logica de maximizacao dos
efeitos dos direitos fundamentais, parece ser
mais coerente aceitar a premissa trazida pela
corrente objetivista de que todo ser humano
é digno. Como decorréncia da sua dignidade,
ao ser humano é aplicavel uma protecao ju-
ridica, cujo contetido foi delimitado por Kant.
E este autor que defende que o ser humano
possui uma dignidade ontologica: “a digni-
dade da humanidade consiste precisamente
na aptiddao que ela possui para estatuir leis
universais, embora com a condicao de simul-
taneamente estar sujeita a esta legislacdo.”.

Deste trecho, extrai-se que a dignidade
possui, ao mesmo tempo, duas caracteristi-
cas. Conforme a primeira, trata-se de um va-
lor criado pela humanidade e que se pretende
universal. De acordo com a segunda, tem-se
que se destina a tutela da propria humani-
dade, nela encontrando o seu objeto e a sua
razao de ser. Portanto, trata-se de um valor
ao mesmo tempo direcionado e oponivel ao
proprio ser humano.

As reflexdes sobre a dignidade feitas por
Kant influenciaram e prevalecem no pensa-
mento filoséfico da atualidade.

Neste caminho, fazendo alusao a Kant,
sustenta Martins*! que: “em termos filoso-
ficos-constitucionais parece haver um cer-
to consenso no sentido de se considerar o

39. ANDORNO, Roberto. Bioética y dignidad de la perso-
na. Madrid: Tecnos, 1998. p. 33-34.

40. KANT, Immanuel. Fundamentac¢ao da Metafisica dos
Costumes. Traducao de Antonio Pinto de Carvalho.
Companhia Editora Nacional. E-book disponivel em:
<http:/ /www.consciencia.org/kantfundamentacao.
shtml>. Acesso em: 02 jun 2009. p.30.

41. MARTINS, Flademir Jer6énimo Belinati. Dignidade
da pessoa humana: Principio Constitucional funda-
mental. 1* ed, 4* reimpr. Curitiba: Jurua, 2009. p.
25.

principio da dignidade da pessoa humana a
partir da sua construcao teoérica”.

O fundamento kantiano baseia-se na pre-
missa de que o homem, como ser racional,
deve ser entendido como um fim em si. As-
sim, sustenta Kant*?:

Ao invés, os seres racionais sdo chama-
dos pessoas, porque a natureza deles os
designa ja como fins em si mesmos, isto
é, como alguma coisa que nao pode ser
usada unicamente como meio, alguma
coisa que, consequientemente, poe um
limite, em certo sentido, a todo livre arbi-
trio (e que € objeto de respeito). Portanto,
os seres racionais nao sao fins simples-
mente subjetivos, cuja existéncia, como
efeito de nossa atividade, tem valor para
nos; sao fins objetivos, isto é, coisas cuja
existéncia € um fim em si mesma, e jus-
tamente um fim tal que ndo pode ser
substituido por nenhum outro, e ao ser-
vico do qual os fins subjetivos deveriam
por-se simplesmente como meios, visto
como sem ele nada se pode encontrar do-
tado de valor absoluto.

Impode ele, para tanto, um imperativo pra-
tico que prevé que a humanidade deve ser tra-
tada sempre como fim, e ndo como um meio
para algo. E, neste caminho, o homem deve
ser visto como um sujeito criador, capaz de
criar suas proprias leis, impondo-as a si mes-
mo dentro de um ambiente de uniao sistémica
por meio de leis comuns. Explica Kant que*:

Os seres racionais estdo todos sujeitos
a lei, em virtude da qual cada um deles
nunca deve tratar-se a si e aos outros
como puros meios, mas sempre e simul-
taneamente como fins em si. Daqui brota
uma unido sistémica de seres racionais
por meio de leis objetivas comuns, ou
seja, um reino o qual atendendo a que tais
leis tém precisamente por escopo a rela-
cao mutua de todos estes seres, como fins
e como meios, pode ser denominado reino
dos fins (o que, na verdade, é apenas um
ideal). Mas um ser racional pertence, na
qualidade de membro, ao reino dos fins,
pois que, muito embora ele promulgue
leis universais, no entanto esta sujeito
a essas leis. Pertence-lhe na qualidade
de chefe, enquanto, como legislador, nao
esta sujeito a nenhuma vontade alheia.

42. KANT, Immanuel. op. cit. p.31.

43. KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos
Costumes. Traducao de Antonio Pinto de Carvalho.
Companhia Editora Nacional. E-book disponivel em:
<http:/ /www.consciencia.org/kantfundamentacao.
shtml>. Acesso em: 02 jun 2009. p. 35.
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E esta relacdo mutua, dentro do chama-
do reino dos fins, que impde a necessidade
de agir neste sentido. Nas palavras de Kant**:
“procede assim, nao tendo em vista qualquer
outro motivo pratico ou vantagem futura,
mas levada pela ideia de dignidade de um ser
racional que nao obedece a nenhuma outra
lei que nao seja, ao mesmo tempo, instituida
por ele proprio”.

Cuida-se, portanto, de um conceito essen-
cialmente aplicavel ao homem enquanto ser
social. Por meio da dignidade, o homem afirma
a propria existéncia, sendo reconhecido pelos
demais homens, que lhe apreciam e conferem
valor®s. Como concluséo de que o principio da
dignidade € um principio socialmente aplica-
vel, tem-se que o mesmo se realiza por meio
do reconhecimento da autonomia do alter, que
é livre e possuidor de direitos idénticos aos
dos demais seres humanos que o cercam®.

Como ha de se demonstrar, a dignidade
da pessoa humana nao se confunde com os
direitos fundamentais, mas sera a condicao
necessaria para sua aplicacdo. E o que enten-
de José Afonso da Silva, para quem “dignidade
da pessoa humana é um valor supremo que
atrai o contetido de todos os direitos funda-
mentais do homem, desde o direito a vida™’.

Logo, o principio tem por finalidade es-
tatuir que todos os homens estdo em mesma
situacao juridica, o que decorre do fato de
pertencer a uma mesma natureza, que € dita
humana. Segundo Andorno“:

Con tal principio se quiere destacar que
ya no se admite actualmente la existen-
cia de hombres de segunda categoria, se
sub-humanos, de vidas sin valor vital. Es
suficiente con ser hombre para ser reco-
necido como persona. Todos los hombres
son igualmente dignos, em razén de su
naturaleza comun. Ser digno equivale,
por tanto, a ser persona.

Ao preceituar uma protecao, a dignidade
implica o reconhecimento da igualdade dos
homens, e desta decorre que nenhuma pes-
soa possui poderes para interferir na autono-
mia de outra.

44. Ibid p.36.

45. VELAZQUEZ, José Luis. La fundamentacién de la
dignidade. In: Bioética: la cuestion de la dignidad.
Editado por Lydia Feito. Madrid: Universidade Ponti-
ficia Comilas, 2004. p. 113.

46. KANT, Immanuel. op. cit. p. 28.

47. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p.105.

48. ANDORNO, Roberto. Bioética y dignidad de la
persona. Madrid: Tecnos, 1998. p. 61.
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Por derradeiro, como aduz Velazquez*,
nao se pode invocar a condicdo social, nem
interpretacdes subjetivas restritivas, tam-
pouco o utilitarismo como forma de limitar o
acesso a dignidade. Por decorrer unicamente
da condicao humana da pessoa, nao se admi-
te que um homem limite a dignidade de outro.

O critério para o efetivo reconhecimento
da tutela trazida pela concepcédo axiologica da
dignidade somente pode ser a humanidade,
posto ser ela o bem juridico tutelado por este
valor. E o valor do homem enquanto ser hu-
mano e pelo fato mesmo de ser homem?™.

Este é o delineamento que lhe confere
Kant, para quem o fato de o ser humano atu-
ar como o legislador da dignidade o converte
imediatamente no primeiro sudito desta regra.
Portanto, mesmo se superada a moral que da
origem ao principio da dignidade, este restara
como limite intransponivel pelo ser humano,
permanecendo prestigiado em seu posto de
valor maximo. O homem ¢é o meio e o fim do
significado da dignidade da pessoa humana®’.

Dentro desta reflexdo, refuta Kant qual-
quer tentativa de coisificacao do ser humano,
garantindo ele a posicao de destaque do ser
racional humano ao sustentar que o mesmo
estaria acima de todo e qualquer preco, nao
admitindo equivalente, por ter uma dignida-
de. Neste sentido, destaca Kant®2: “o que cons-
titui a s6 condicao capaz de fazer que alguma
coisa seja um fim em si, isso nao tem apenas
simples valor relativo, isto €, um preco, mas
sim um valor intrinseco, uma dignidade”.

O ser racional humano é dotado de dig-
nidade, que o faz insubstituivel e o faz livre
para elaborar sua proépria lei, que o regera,
inclusive, impondo-o deveres. Isto significa
dizer, nas palavras de Martins®3, que: “o ho-
mem precisa do dever para tornar-se um ser
moral, pois obedecé-lo consiste em obedecer
a si mesmo, na medida em que foi o proprio

49. VELAZQUEZ, José Luis. La fundamentacién de la
dignidade. In: Bioética: la cuestion de la dignidad.
Editado por Lydia Feito. Madrid: Universidade Ponti-
ficia Comilas, 2004.. p.106.

50. ANDORNO, Roberto. op cit. p.57.

51. KANT, Immanuel. Fundamentacao da Metafisica dos
Costumes. Traducao de Anténio Pinto de Carvalho.
Companhia Editora Nacional. E-book disponivel em:
<http:/ /www.consciencia.org/kantfundamentacao.
shtml>. Acesso em: 02 jun 2009. p.30.

52. Ibid, p. 36.

53. MARTINS, Flademir Jeronimo Belinati. Dignidade da
pessoa humana: Principio Constitucional fundamen-
tal. 1* ed, 4* reimpr. Curitiba: Jurua, 2009. p. 26.



Fundamentacdo material dos direitos fundamentais na contemporaneidade

ser humano que consciente e racionalmente
estabeleceu o dever”. Sobre esta moralidade,
disciplina Kant®*:

Ora, a moralidade é a Ginica condicao ca-
paz de fazer que um ser racional seja um
fim em si, pois s6 mediante ela é possivel
ser um membro legislador no reino dos
fins. Pelo que, a moralidade, bem como a
humanidade, enquanto capaz de morali-
dade, sao as Unicas coisas que possuem
dignidade. (...). Esta estimacao leva-nos
a reconhecer o valor de tal maneira de
pensar como uma dignidade, e coloca-a
infinitamente acima de todo o preco, com
o qual nao pode ser nem avaliada nem
confrontada, sem que de algum modo se
lese sua santidade.

Tal postura revela o perfil antropologi-
co adotado por Kant em suas reflexdes, pois
somente a racionalidade da pessoa huma-
na € que justificaria o seu reconhecimento
como fim em si mesmo e de sua dignidade,
atribuindo-lhe um valor superior a qualquer
“preco”, nao admitindo qualquer substituto
equivalente. Ademais, € certo também que,
neste quadro, a dignidade da pessoa humana
decorre também do fato de que, em decorrén-
cia de sua racionalidade, o ser humano tem
autonomia para seguir o quanto disciplinado
pela legislacdo universal criada no reino dos
fins. Neste caminho, dispoe Kant®s:

De fato, nenhuma coisa possui valor, a
nao ser o que lhe é assinado pela lei. Mas
a propria legislacao, que determina todos
os valores, deve ter, justamente por isso,
uma dignidade, isto é, um valor incondi-
cionado, incomparavel, para o qual s6 o
termo respeito fornece a expresséo conve-
niente da estima que todo ser racional lhe
deve tributar. A autonomia €, pois, o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana,
bem como de toda a natureza racional.

Indubitavel que o ser humano diferencia-
-se de todos os outros seres por uma quali-
dade proépria. Preocupa-se o ser humano, de
uma forma geral, ndo apenas em compreen-
der-se, como também em compreender o ou-
tro, esforcando-se para suprir suas necessi-
dades e da sociedade.

54. KANT, Immanuel. Fundamentacao da Metafisica dos
Costumes. Traducao de Antonio Pinto de Carvalho.
Companhia Editora Nacional. E-book disponivel em:
<http:/ /www.consciencia.org/kantfundamentacao.
shtml>. Acesso em: 02 jun 2009 p. 36.

55. Ibid, p. 36-37.

Tratando desta distincdo do ser humano,
esclarece Maria Celina Bodin de Moraes®°:

Para distinguir os seres humanos, diz-se
que detém uma substancia Unica, uma
qualidade préopria apenas aos humanos:
uma “dignidade” inerente a espécie hu-
mana. A raiz etimolégica da palavra “dig-
nidade” provém do latim dignus - “aque-
le que merece estima e honra, aquele que
é importante”; diz-se que sua utilizacao
correspondeu sempre a pessoas, mas foi
referida, ao longo da Antiguidade, ape-
nas a espécie humana como um todo,
sem que tenha havido qualquer personi-
ficacao.

Neste sentido, pondera Callejo’":

Los derechos a la vida, a la integridad fi-
sica y moral, al honor; a la intimidad, a
la libertad de expresién, ideoloégica, etc,
solo tiene sentido porque son exigéncia
de uma idea de la persona como ser re-
vestido de uma dignidad humana que le
diferencia de otros seres vivos de los que
no se predican esos derechos y dignidad.
Los tratadistas del Derecho Politico, sal-
vo alguna posicién positivista muy mino-
ritaria, coinciden em esta idea de la dig-
nidad como valor prévio de la persona,
dimanante del derecho natural.

Tal visao parece ter se solidificado na
maior parte dos ordenamentos constitucio-
nais a partir da ratificacdo da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos. Esta peti-
cao de principios, inegavelmente ciente do
risco inerente a declaracao de superioridade
de um ser humano sobre outro, teve por fim
afirmar a igualdade de todos os seres huma-
nos, ao menos no que toca ao reconhecimen-
to da dignidade de toda a humanidade.

Discorrendo sobre esta carta politica in-
ternacional, Velazquez®® destaca como sua
principal vitéria a nocao de que todas as pes-
soas sdo portadoras de direitos. Complemen-
tar a este raciocinio, Alarcon atesta que “a
tendéncia dos ordenamentos constitucionais

56. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa
humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 77.

57. CALLEJO, Jose Maria Garcia. Proteccion juridica
contra el acoso moral en el trabajo o la tutela de la
dignidad del trabajador. Madrid: Federacion de Ser-
vicios Publicos de Madrid, 2004. p. 68.

58. VELAZQUEZ, José Luis. La fundamentacién de la
dignidade. In: Bioética: la cuestion de la dignidad.
Editado por Lydia Feito. Madrid: Universidade Ponti-
ficia Comilas, 2004. p. 108.
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foi pautar-se pelo reconhecimento do homem
como o centro e o fim do direito”°.

Inexistem duas dignidades distintas, nem
se pode estabelecer graus entre a protecao
conferida a um ser humano e outro. Como
bem observa Roberto Andorno, “la dignidad
ontolégica es una cualidad inseparablemen-
te unida al ser mismo del hombre, siendo por
tanto la misma para todos. [...] En este sentido,
todo hombre, aun el peor de los criminales, es
un ser digno”®°.

Isto se da diante da impossibilidade de
se conceber a dignidade sob qualquer ponto
de vista, que ndo o humano. O legislador da
dignidade € necessariamente o homem, que,
pela concessao deste direito ao outro, recebe-
-o de forma reflexa; o contetido do valor dig-
nidade é justamente o reconhecimento do ser
humano como portador de direitos. Trata-se
de uma prerrogativa que é concedida pelo ho-
mem a ele proprio, enquanto tal, realizando,
assim, a sua esséncia ontologica.

Velazquez cré que “el mejor escudo contra
las violaciones de la dignidad son los derechos
humanos. Pero la dignidad hay que assegu-
rarla también por dentro. Lo que esta em juego
es la idea misma de ser humano.”!.

Ingo Wolfgang Sarlet ndo fundamenta di-
retamente no principio da dignidade da pes-
soa humana todos os direitos fundamentais,
e nao o faz em razao de optar por um conteu-
do diverso do que seja dignidade: “também os
direitos fundamentais de nossa Constituicao
nao radicam, em sua totalidade, ao menos
nao de forma direta, no principio da dignida-
de da pessoa humana.”%2.

Esta visao é de que o rol de direitos funda-
mentais € extremamente amplo para ter per-
tinéncia direta a um s6 tema, ao que alguns
destes direitos teriam correlacao nao-imedia-
ta com o principio da dignidade da pessoa
humana (embora todos sejam, sem sombra
de duvida, concretizagoes deste principio)®°.

59. ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Patriménio genéti-
co humano e sua protegdo na constituicdao federal de
1988. Sao Paulo: Método, 2004. p. 244.

60. ANDORNO, Roberto. Bioética y dignidad de la perso-
na. Madrid: Tecnos, 1998. p. 54.

61. VELAZQUEZ, José Luis. La fundamentacién de la
dignidade. In: Bioética: la cuestion de la dignidad.
Editado por Lydia Feito. Madrid: Universidade Ponti-
ficia Comilas, 2004. p.113.

62. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fun-
damentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado Ed., 2006. p. 85.

63. Ibid., p. 123.
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Todavia, parece correto enunciar que € a
dignidade que assegura a realizacdao dos di-
reitos humanos, haja vista que a verificacao
da protecao juridica exige o prévio reconheci-
mento como sujeito de direito.

Defende Canotilho®* que o fundamento
“dignidade da pessoa humana” na estrutu-
ra da Constituicdo Portuguesa pode ser re-
conhecida nos cinco elementos identificados
por Podlech: afirmacao da individualidade;
garantia de livre desenvolvimento da perso-
nalidade; criacao de mecanismos de sociali-
dade e manutencao de minimos existenciais;
garantia da autonomia individual e igualdade
juridica-social dos cidadaos.

A principal conclusao do autor € que a es-
trutura da Constituicao Portuguesa parte de
uma base antropolégica, do qual se extrai a
defesa do homem, a um s6 tempo, como cida-
dao, como pessoa, como administrado e como
trabalhador®®. Ou seja, a raiz dos direitos fun-
damentais constitucionais esta na protecao
ao ser humano, em suas diversas dimensoes.

Acredita-se que tais consideracdes apon-
tadas para a Carta Politica portuguesa podem
ser estendidas em grande parte ao sistema
constitucional brasileiro (e, quica, ao espa-
nhol!), ante a identidade do valor-guia “digni-
dade da pessoa humana” nos dois sistemas.

Nao se pode olvidar que o principal bem ju-
ridico tutelado pelo ordenamento € o respeito
ao homem. Tal se da mediante o reconhecimen-
to da dignidade que lhe é intrinseca, permitin-
do que seja sujeito de direitos, em igualdade
de condicoes com os demais seres humanos.

Mas nao é somente a dignidade da pessoa
humana o fundamento de materialidade que
confere base aos direitos fundamentais.

Para garanti-la, mister se faz um Estado
efetivamente organizado.

Por isso, é preciso compreender também
o principio do Estado Democratico de Direito
como fundamentacao e garantia dos direitos
fundamentais.

3.2. O principio do estado democratico de
direito

Ao lado do pensamento que embasa os di-
reitos fundamentais na dignidade da pessoa

64. GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito constitu-
cional. 6 ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993. p. 363.

65. GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito constitu-
cional. 6 ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993. p. 362-363.
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humana, deve ser trazido, como fundamento
de materialidade destes direitos, o principio
do Estado Democratico de Direito.

Define Ingo Sarlet que o Estado Democra-
tico de Direito tem como fundamento a exis-
téncia da seguranca juridica, que atua como
espécie de freio ao despotismo e a pratica de
iniquidades. Eleva, assim, a seguranca juri-
dica ao status de “subprincipio concretizador
do principio fundamental e estruturante do
Estado de Direito”¢°.

A ligacao dos direitos fundamentais com
o principio democratico, no seu viés de auto-
determinacdo dos povos (soberania popular),
é trazida por Sarlet®” como uma triplice ver-
tente: ao mesmo tempo, encerram pressupos-
to, garantia e instrumento deste principio.

Democracia relaciona-se com a propria
légica de direitos fundamentais, ja que a exi-
géncia do preenchimento de determinados
direitos envolve, a um s6 tempo, a participa-
cao popular e, a partir da ideia de liberdade,
exige-se a criacao da transparéncia®®. Logo, de
acordo com Canotilho, uma sociedade em que
se garantem os direitos fundamentais é tam-
bém uma sociedade efetivamente democratica.

Ingo Sarlet® apresenta posicdo em sen-
tido analogo, defendendo serem os direitos
fundamentais um dos elementos constituti-
vos da Constituicao (em sentido material), ja
que versam também sobre a estrutura basica
do Estado e da Sociedade.

José Afonso da Silva, por sua vez, apon-
ta que os direitos fundamentais “sao direitos
que nascem e se fundamentam, portanto, no
principio da soberania popular””®, reforcando
assim sua natureza de elementos constitu-
tivos do Estado Democratico de Direito. Por
soberania popular, entende-se a legitimacéo
do Estado por meio da atribuicdo do poder ao
proprio povo’l. Logo, na medida em que aten-
de as expectativas do povo, o Estado alcanca
sua almejada legitimidade.

66. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdacia dos direitos fun-
damentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado Ed., 2006. p. 434.

67. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fun-
damentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado Ed., 2006. p. 72.

68. GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito constitu-
cional. 6 ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993. p. 431.

69. SARLET. op. cit. p. 89.

70. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 180.

71. GOMES CANOTILHO, José Joaquim. op. cit. p. 418.

Tais direitos correspondem também ao
que se pode chamar de esséncia do Estado
Constitucional, ja que se revestem de funda-
mentalidade a forma de Estado, a organizacao
do poder e a definicdo do sistema de governo.
Sarlet os denomina, dentro desta concepcao
de direitos fundamentais enquanto represen-
tacao do principio democratico, como elemen-
tos nucleares da Constituicao material™.

Em verdade, nao existe uma relacao de
oposicao entre os dois fundamentos aponta-
dos. No sistema constitucional brasileiro, ve-
rifica-se que ambos direcionam-se para uma
mesma nocao, sendo igualmente fundamen-
tos do Estado brasileiro.

Como ensina Ingo Sarlet”, alcancar a
dignidade da pessoa humana é uma das tare-
fas impostas ao Estado, que o fara por meio
de “acodes tanto no sentido de preservar a dig-
nidade existente ou até mesmo de criar con-
dicoes que possibilitem o pleno exercicio da
dignidade”. E correta a opinido deste autor
quando preceitua que a obtencao da dignida-
de depende da ordem comunitaria, nem sem-
pre sendo possivel ao individuo realizar, por
si 80, suas necessidades existenciais basicas.
Tal resultado é obtido, muitas vezes, com o
concurso do Estado ou da comunidade.

Logo, por aplicacdo da teoria contratua-
lista do Estado, observa-se que a dignidade
da pessoa humana é uma das finalidades que
autorizam a outorga de poder a este ente. Por-
tanto, a legitimidade do Estado Democratico
de Direito esta diretamente ligada a aplicacéo
do principio da dignidade da pessoa huma-
na’. Este é o seu principal objetivo”™, sem o
qual nao ha justificativa para a submisséao do
individuo ao ente estatal.

Foi reconhecido a dignidade um carater
de norma de regulamentacdo, frente a qual
deve ser analisada a validade das demais nor-
mas. Por esta razao, Alarcon conclui que, do
ponto de vista formal, o principio da dignida-
de guarda um valor de pré-compreensao da
estrutura do Estado juridico brasileiro, sendo

72. SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. p. 69-70.

73. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fun-
damentais. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado Ed., 2006. p. 119-120.

74. ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Patriménio genético
humano e sua protecdo na constituicao federal de
1988. Sao Paulo: Método, 2004. p. 254.

75. ANDORNO, Roberto. Bioética y dignidad de la perso-
na. Madrid: Tecnos, 1998. p.47.
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muito mais do que o conceito de enunciado
principiolégico’®.

Alarcon defende que “o principio da dig-
nidade da pessoa humana nao apenas é fun-
damento do Estado Democratico de Direito,
mas valor constitucional.”””. Para Ingo Wolf-
gang Sarlet, vai além: é o valor-guia nao soé
dos direitos fundamentais, como também de
toda a ordem constitucional’®.

Deixando de lado a discussédo sobre qual
dos dois valores exerce papel de raiz sobre o
outro, ha que se registrar que os dois con-
ceitos (democracia e dignidade da pessoa hu-
mana) traduzem, ao final, um mesmo valor:
igualdade juridica e social.

Nessa linha, € o que também se extrai
de Edvaldo Brito, que fundamenta os direi-
tos fundamentais em uma ideia de igualdade,
que seria o proprio vetor do desenvolvimento
destes direitos™. Este pensamento termina
por concluir em sentido analogo a nocao da
dignidade da pessoa humana como base dos
direitos fundamentais, em uma visdo de dig-
nidade Kantiana.

Por este motivo, defende-se que a funda-
mentalidade material decorre da realizacao da
igualdade juridica e social, logrando-se éxito,
neste sentido, em alcancar um conteudo nao
espiritual dos direitos fundamentais, a partir
dos seus fundamentos de materialidade.

Logo, o processo de materializacdo dos
direitos fundamentais, ao mesmo tempo em
que corresponde ao pensamento de que exis-
te uma especial importancia no objeto tutela-
do por estas normas, corresponde também a
atribuicao de conteudo referenciado com os
guias axiolégicos as normas positivadas.

Com isso, conduz-se a uma visao otimis-
ta da defesa dos direitos fundamentais no
Brasil: o processo de derivacao de direitos
fundamentais pode alcancar simultaneamen-
te a protecdo material, no sentido de que os
direitos fundamentais possuem natureza su-
pralegal, estando no apice do ordenamento;
bem como a protecao formal, sujeitando estes
direitos a limite de reforma constitucional,
como clausulas pétreas.

Nao abarca, portanto, o pensamento
jusnaturalista ou subjetivista do contetido

76. ALARCON, Pietro de Jesus Lora. op. cit. p. 250.

77. Ibid., p. 251.

78. SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. p. 124.

79. BRITO, Edvaldo. Limites da revisao constitucional.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 32.
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destas normas. Afinal, seu fundamento pos-
sui previsao legal, inserta na grande maioria
das constituicées de origem romano-germa-
nica. E exatamente o caso do Brasil.

4. CONCLUSAO

No mundo contemporaneo, os direitos
fundamentais sdo, para uns, o exemplo mais
eloquente da relevancia do jusnaturalismo
ainda nos dias atuais, especialmente quando
se vinculam a contetdos reconhecidos como
de direitos humanos.

Todavia, o entendimento que predomina
€ o de que os direitos humanos se constituem
em uma espécie de resquicio jusnaturalista
que fora capturado pelo Direito Positivo, me-
recendo, de maneira geral, grande espaco nos
textos constitucionais.

Contudo, ha um problema. Em que pese
a sua estrita vinculacdo com a nocédo de hu-
manidade e de personalidade, a sua utiliza-
cao indiscriminada termina por enfraquecer
o instituto, lhe retirando justamente o conte-
udo universalizante.

E que os direitos humanos, neste sentido
fundamental, acabam por assumir também
a condicao de um direito supranacional, um
direito que nem mesmo as Constituicoes po-
deriam revogar ou deixar de adotar. Ou seja,
uma espécie de “Justica Universal” no senti-
do que Kant concebeu a idéia e Kelsen rapi-
damente percebeu.

O desafio de seu estudo na contempora-
neidade é revestir estes institutos de conteu-
do amplo o bastante para alcancar a eficacia
plena, sem que, por outro lado, se percam em
total subjetividade. Alcancar esta ténue medi-
da é o desafio do intérprete, que deve fazé-lo
sem recorrer a espiritualidade das normas.

Por isso, arremata-se este texto com a po-
ética conclusao de Joaquin Herrera Flores:

Culturalmente hablando, ni el mal ni el
bien proceden de algiin topos uranos o
esfera transcendental desde la que se
nos impone una determinada forma de
actuar moralmente. El mal reside en
todo intento por despotenciar a los seres
humanos en su capacidad social institu-
yente; mientras que el bien, no sera otra
cosa que la construccién de condiciones
para que todas y todos tengamos el su-
ficiente poder y autoridad para poner en
practica nuestra capacidad de lucha por
la dignidad. El rey esta desnudo. Imagi-
nemos nuevos mundos. Construyamos
las condiciones que nos permitam llegar
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a ellos. Empoderémonos mutuamente.
Luchemos por los derechos humanos
como procesos de lucha por la digni-
dad humana. Claves necesarias para la
implementacién efectiva y material de
nuestra concepcion cultural, contextual
y conceptual de los derechos humanos
como productos culturales®®.

E no préprio ser humano, como pessoa
destinataria de dignidade, e no préprio Esta-
do Democratico de Direito, titular do papel de
garantidor desta dignidade, que reside a fun-
damentacao e a epistemologia tanto dos di-
reitos fundamentais quanto dos direitos hu-
manos, em qualquer uma de suas acepcoes.
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Resumo « O ensaio objetiva contribuir para uma problematizacdo da histdria do Direito do Trabalho. Inicia esbocan-
do a definicéo e caracteres da historia-problema, perpassando a Escola de Annales até a abordagem das questoes
contemporaneas entre histéria e hermenéutica. A par da critica histérica, enfrenta analiticamente a regulagao esta-
tal do trabalho escravo e dos imigrantes. Ao estudar o trabalhismo de Getulio Vargas, tenta estabelece as relagdes
desta politica com o positivismo. Trata de desvelar a contribuicao autoritaria da Ditadura Militar para o sindicalismo.
Conclui reiterando a necessidade de problematizagao da histéria do Direito Laboral.

Palavras-chaves - historia-problema; histéria do Direito do Trabalho; trabalhismo; positivismo.

Abstract « The test article aims to contribute to a questioning of the history of the Labor Law. Starts sketching
the setting and characters of the story-problem, going through the School of Annales approach to contemporary
issues of history and hermeneutics. A pair of historical criticism, faces analytically state regulation of slave labor and
immigrants. By studying the trabalhismo of Vargas, tries to establish relations of this policy with positivism. It is to
reveal the contribution of the authoritarian military dictatorship for unionism. We conclude by reiterating the need
for discussion of the history of the Labour Law.

Keywords « problem-history; history of labor law; trabalhismo; positivism.

Sumario « 1. Introducado - 2. Uma Histéria-Problema - 3. Annales e a Historiografia Juridica - 4. Histéria Contempo-
ranea; Histéria e Hermenéutica - 5. Um periodo irrelevante?! — 6. O mito do trabalhismo - 7. Fascismo, autoritarismo

ou positivismo? - 8. Sindicalismo e Ditadura Militar - 9. Conclusdes - Referéncias.

1. INTRODUCAO

Desconhecer propositadamente o pas-
sado é, de alguma forma, negar o que
o presente pode ter de contraponto.
(BANHOZ e FACHIN, 2002, p. 72).

O desconhecimento da histéria do Direito
do Trabalho, seja pela total omissao de impor-
tantes momentos, seja pela sacralizacao da
narrativa classica oficial, é lamentavelmente
uma realidade contemporanea. Neste quadro,
a riqueza dos acontecimentos, dos olhares
multiplos ou mesmo das leituras “de contra-
ponto” sao desconsiderados, impedindo uma
compreensao mais ampla e problematizante

1. Murilo Carvalho Sampaio Oliveira. Juiz do Trabalho
da 5* Regiao e Professor Adjunto da UFBA. Especia-
lista em Direito do Trabalho, Mestre em Direito Pri-
vado pela UFBA, Doutorando em Direito pela UFPR,
Membro do Instituto Baiano de Direito do Trabalho
— IBDT. murilosampaio@yahoo.com.br.

do presente na disciplina laboral, mormente
no ano de comemoracao dos 70 anos da CLT.

Almeja-se, neste ensaio, situar a necessi-
dade da problematizacao da histoéria do Direi-
to do Trabalho, notadamente aquela consig-
nada nos atuais manuais da disciplina. Nas
referidas obras, a histéria do juslaboralismo
nacional é narrada para fins de legitimacéo
do presente, isto é, para demonstrar que o
sistema atual representa a evolucédo, que o
presente constitui o desenvolvimento e aper-
feicoamento do passado. Neste viés, a singu-
laridade do Direito do Trabalho — regulacéao
do conflito Capital-Trabalho — é sequestra-
da da historia, porquanto a analise politico,
econdmica e social é subjugada pelo regis-
tro acritico das leis, decretos e controvérsias
doutrinarias.

Nestes casos, o papel do historiador afas-
ta-se de uma consciéncia critica, contentan-
do-se com o perfil de “erudito conhecedor do
passado préximo ou remoto” (GROSSI, 2004,
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p- 11) para fins de adorno ao discurso juridi-
co. Paolo Grossi, assim, denuncia o simplis-
mo da narrativa historica oficial que ignora
os conflitos e os interesses que envolvem os
fatos historicos. A historia tem recebido da
manualistica a Unica funcao de acessorio
erudito? nos estudos juridicos.

Na direcdo do resgate desta consciéncia
critica, uma postura similar a uma “histoéria-
-problema”, a exemplo da primeira Escola dos
Annales (BURKE, 1997) revela-se necessaria
no Direito do Trabalho. Trata-se de prostrar
o positivismo historico que alicerca as narra-
tivas classicas. Impde-se combater um pre-
tenso evolucionismo histérico que apresenta
o presente como o apice, quando o passado
poderia conter modelos e praticas mais legi-
timas e funcionais, lembrando que, nas pala-
vras de Palomeque Lépez, “o Direito do Traba-
lho é uma categoria de impossivel apreenséo
sem o cabal conhecimento do seu passado”.
(apud ROMITA, 2001, p. 9)

Este ensaio propoe-se, assim, a pontuar
tracos para problematizar a historia do Di-
reito do Trabalho. Nao se pretende conceber
uma nova histéria ou nova estruturacao his-
torica, o que seria impossivel para um ensaio,
mas tao somente demonstrar alguns dos
muitos momentos historicos obscurecidos
pela histéria oficial, que, caso fossem ana-
lisados profundamente, poderiam permitir
outras compreensoes para o tempo presente.
Para tanto, sera preciso esbocar a definicao
e caracteres da histoéria-problema, perpas-
sando a Escola de Annales até a abordagem
das questdes contemporaneas entre histéria
e hermenéutica. Com os aportes da critica
historica, proceder-se-a a rapida analise do
periodo tido como irrelevante (trabalho escra-
vo e dos imigrantes), adiante sera estudo o
trabalhismo de Getulio Vargas e desvelada a
contribuicdo autoritaria da Ditadura Militar
para o sindicalismo.

2. “A histéria, tamanha sua irrelevancia na acepcao
juridica conceitualista (avessa a experiéncia), ainda
pode figurar como conhecimento erudito, geralmente
introdutorio no estudo de um instituto juridico qual-
quer, sendo muitas vezes negligenciada, devido a su-
posta inaplicabilidade e ineficacia na compreensao
do fenémeno juridico que lhe atribuem. Isto quando
nao é utilizada num discurso legitimador da ordem
juridica vigente, mapeando a evolucao harmonica e
constante de um instituto juridico até atingir a sua
forma hoje expressa no ordenamento juridico como se
o instituto tivesse passado por um processo de apri-
moramento, progresso, até chegar a sua forma me-
lhor acabada, atual” (BANHOZ e FACHIN, 2002, p. 72)
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2. UMA HISTORIA-PROBLEMA

A historiografia no inicio do século XIX
era caracterizada pela racionalidade positi-
vista, produzindo supostamente uma narra-
tiva neutra que, pretensamente, identificaria
com objetividade o conhecimento histérico. A
figura de Leopold von Ranke simboliza bem
esta nova vertente para a historiografia, en-
quanto historiador que protagonizou a his-
toria-politica, entendida como a abordagem
historica sobre o feitos politicos e bélicos, nos
quais s6 interessava estudar os poderosos e
os grandes homens. O modelo rankeano mar-
ginalizava tudo que nao fosse politica oficial
(BURKE, 1997, p 19), inclusive porque sua
feicao positivista privilegiava os documentos,
mas especificamente os documentos oficiais
por serem tidos como as verdadeiras fontes
histéricas.

Para este paradigma historiografico, a re-
lacao entre historiador e historia transcorria
numa imaginaria relacao estanque entre su-
jeito cognitivo que compreende o objeto assim
como ele é. Tratava-se da maxima cientificis-
ta de crer na existéncia de um conhecimento
neutro, que se revela exatamente como ele &,
sem qualquer interferéncia do sujeito cogni-
tivo. Este decadente positivismo desconhece
que o conhecimento humano jamais atinge ao
real em si, pela impossibilidade de “apreender”
o real exatamente como ele € sem transforma-
-lo, seja pela linguagem, pela subjetividade,
pela imperfeicdo da percepcao empirica, pelo
momento historico. Deste modo, o processo
de apreensao da realidade significa traduzir
para o pensamento um objeto real, portan-
to transformando-o em realidade pensada3.

A primeira fase da Escola dos Annales,
representada pela geracdo de Lucien Febvre
e Marc Bloch, demonstra com intensidade o
equivoco de tal pretensao de objetividade. Fe-
bvre destaca “é o historiador que da luz aos
fatos historicos, inclusive os mais simples”
(apud ROJAS, 2000, p. 96). Se hodiernamente
a idéia de neutralidade cientifica encontra di-
ficuldades até nas ciéncias exatas (SANTOS,

3. Lucien Febvre critica esta pretensao de objetividade;
“Ha que banir seriamente esse ingénuo realismo de
um Ranke, que imagina poder conhecer os factos em
si mesmos, como se passaram. E através das formas
do nosso espirito que nos apercebemos tanto da ‘reali-
dade historica’ como da realidade fisica. [...] Neste as-
pecto, é a propria expressao da Ciéncia ... que nao tem
por ultimo objectivo a descoberta das leis... mas a com-
preensao dos fenomenos.” (FEBVRE, 1985, p. 63-64)
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1998), na histéria, uma ciéncia social intrin-
seca ao homem, resta inconcebivel pensar a
possibilidade de uma historia objetiva. Re-
vela-se sobremaneira simplista uma histo6-
ria-relato que assepticamente coleta eventos
como eles sdo.

O movimento dos Annales pensava di-
ferente. Entendia que o importante era, ao
invés de relatos cartorarios, levantar o “pro-
blema”, que seria o comeco e o final de toda
histéria. (FEBVRE apud ROJAS, 2000, p.
104). Frente a complexidade e pluralidade de
manifestacoes dos fatos historicos, uma pos-
tura metodolégica fincada em um problema
seria mais perspicaz para conhecer e com-
preender melhor a histéria. A partir dos pro-
blemas, normalmente aqueles ignorados pela
histéria dos grandes feitos, podia-se refazer
o conhecimento histérico, como procederam
Febvre e Bloch e os Annales seguintes. Fir-
mava-se, entdo, a historia-problema®.

Critica-se, desse modo, a proposta da
historia progressista-evolucionista que pre-
tende, narrando linearmente os acontecimen-
tos, enaltecer o presente enquanto expressao
desenvolvida do passado. Esta historia evo-
lucionista ignora os problemas inerentes e
provocados por este desenvolvimento, bem
como outros caminhos desperdicados. (HES-
PANHA, 2005, p. 28-29).

Outra relevante guinada de Annales foi o
alargamento do conceito de fontes historicas.
Em que pese o relevo dos registros cartora-
rios, esta nova historiografia entendia que a
historia ndo se resumia ao quanto o Estado
conseguisse formalizar, notadamente nos
periodos anteriores a formacao dos Estados
modernos. Era preciso, entdo, recorrer a ou-
tras fontes para o devido enfrentando, com
profundidade, dos problemas desta nova his-
toria. Iniciou-se o uso de fontes nao-litera-
rias, como mapas cartograficos, estatisticas,
entre outras. Destaca-se, também, o inovador
meétodo regressivo de Bloch de fazer histoéria
ao inverso em termos cronolégicos, eis que

4. “A historia-problema vem reconhecer a impossibili-
dade de narrar os fatos historicos tal como se pas-
saram. Por ela, o historiador sabe que escolhe seus
objetos no passado e que os interroga a partir do
presente. Ele explicita a sua elaboracao conceitual,
pois nao pretende se apagar na pesquisa, em nome
de uma objetividade [...] portanto, ao romper com a
narracdo, a historia torna-se empresa tedrica, que
segue o caminho de toda a ciéncia: ela poe problemas
e levanta hipoéteses.” (REIS apud BANHOZ e FACHIN,
2002, p. 61)

propunha que a historia fosse construida do
conhecido ao desconhecido, do presente em
direcao ao passado. (BURKE, 1997, p. 43)

Conjuntamente com uma histéria-pro-
blema, a Escola de Annales iniciava estudos
historiograficos para além das tematicas do
politico-militar, chegando até aos assuntos
cotidianos e simples, como o “o toque real”
(poder de cura dos reis), mas que podiam re-
velar temas importantes para uma certa so-
ciedade histoérica, como, neste caso, a idéia
de imaginario popular. A histéria-problema
coabitava com uma historia total “a histoéria
deveria ser a ciéncia do social-humano, con-
cebida em todas suas dimensodes e parame-
tros constitutivos, portanto, uma histéria glo-
bal e totalizante” (ROJAS). A historia global
nao visa tratar de todos os acontecimentos,
a globalidade pretendida é na epistemologia,
nao no objeto. Peter Burke sintetiza as con-
tribuicoes da escola historiografica francesa:

[...] a mais importante contribuicdo do
grupo dos Annales, incluindo-se as trés
geracoes, foi expandir o campo da histo-
ria por diversas areas. O grupo ampliou
o territorio da histéria, abrangendo areas
inesperadas do comportamento humano
e a grupos sociais negligenciados pelos
historiadores tradicionais. Essas exten-
soes do territorio histérico estdo vincu-
ladas a descoberta de novas fontes e ao
desenvolvimento de novos métodos para
explora-las. Estdo também associadas a
colaboracao com outras ciéncias, ligadas
ao estudo da humanidade, da geografia
a lingtiistica, da economia a psicologia.
Essa colaboracao interdisciplinar man-
teve-se por mais de sessenta anos, um
fenomeno sem precedentes na histéria
das ciéncias sociais. (BURKE, 1997, p.
127)

Delineada as premissas da histéria-pro-
blema, impde-se adiante transpor para a his-
toriografia juridica as inovac¢des trazidas pe-
los Annales.

3. ANNALES E A HISTORIOGRAFIA JURI-
DICA

Nao obstante a multidisciplinaridade da
Escola dos Annales que assenta a base da
histéria-total, a historiografia juridica foi um
tema pouco desenvolvido pela escola france-
sa. Annales manteve um certo distanciamen-
to da histéria do Direito. Uma das explicacoes
para esta distancia consiste na natural asso-
ciacao entre a histéria juridica e a histoéria
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politica oficial. A historia do direito era vista
como aquela narrativa exclusiva dos atos es-
tatais, essencialmente as leis do Estado, con-
figurando-se um exemplar da historia positi-
vista tdo combatida pelo movimento Annales.

A historiografia juridica prossegue domi-
nada por uma visdo positivista legitimadora e
monolitica dos acontecimentos, o que faz ne-
cessario a mesma ruptura que fez a primeira
fase da Escola de Annales com sua denomi-
nada histéria-problema. Um dos pilares deste
traco legitimador da historiografia juridica é,
sem duvida, auséncia de reflexao critica entre
a relacao do Estado (e sua producao legislati-
va) com o Direito, entendido como fenémeno
muito mais amplo do que o ordenamento ju-
ridico.

E mister salientar que a confluéncia en-
tre histéria do Direito com o positivismo his-
torico provém do chamado Estadualismo/
Legalismo. O Estadualismo® corresponde ao
modelo de Estado implementado na p6s-revo-
lucao francesa, baseado na separacao firme
entre sociedade politica (Estado) e civil (Direi-
to Privado), em mecanismos de mediacao (re-
presentacao politica), na identificacdo do Di-
reito a lei (legalismo) e no monopodlio estatal
da jurisdicao (monismo juridico). (BANHOZ e
FACHIN, 2002, p. 56). O Legalismo propde-se
a reduzir todo o direito a tdo somente a dispo-
sicao da lei, tendo no movimento codificador
uma ilustracdo de sua pretensado de reducao
do Direito a Lei, reunida em Coédigo.

Verifica-se, destarte, que a Annales e sua
historia-problema agregam substrato teoérico
e metodologico para a critica do positivismo
juridico e, por decorréncia, para critica ao Le-
galismo. Desse modo, o distanciamento entre
a escola francesa e a historiografia juridica
nao impossibilita o dialogo entre tais saberes.

5. Rodrigo Banhoz e Luiz Fachin indicam que a aber-
tura da historia-total inicia a superacao do estadu-
alismo: “Pode-se perceber com a abertura tematica
que teve lugar na historiografia, e a compreensao
do que o fenomeno social ndo se bastava na analise
puramente politica da sociedade, bem como na ob-
jetividade cientifica. O paradigma estadualista nao
mais imperava na analise historiografica, ndo mais
deformava a realidade social, mas era em muitos ca-
sos um ponto de reflexdo critica para reaproximar o
historiador dos diversos aspectos presentes na socie-
dade, nao apenas o politico. A histéria nao mais era
um instrumento de legitimidade do Estado-Nacéo,
mas um campo do saber destinado a compreender a
sociedade em toda a sua complexidade, ao lado das
ciéncias sociais que a impulsionaram.” (BANHOZ e
FACHIN, 2002, p. 58)
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Ao contrario, muitos historiadores do Direi-
to tém desenvolvido esta trilha de repensar
a historia juridica a partir da contribuicao
de Annales, a exemplo de Antonio Manuel
Hespanha (2005) e Ricardo Marcelo Fonseca
(1997). O passado de distancia nao impede
tentativas de aproximacao, inclusive pode-se
extrair em Marc Bloch um indicio de uma his-
toéria-problema no direito®.

Aliado a histoéria-problema, a historiogra-
fia juridica, bem como todo o direito, carece
de visdo interdisciplinar a fim de obter uma
perspectiva mais ampla do fenémeno juridi-
co. Urge, também, uma historia-total na se-
ara juridica, que ultrapasse o legalismo e o
positivismo oficialesco. Trata-se de romper
com a visao juridica insular mediante a inter-
disciplinaridade, no sentido de entender e es-
tudar o contexto social, politico e econoémico
em que se produz o direito. Nao se sustenta o
fim da especializacao do conhecimento juridi-
co, mas uma consciéncia de que este conheci-
mento especifico nédo existe isolado no mundo
histérico. Em verdade, combate-se mais uma
suposta autonomia do juridico do que sua es-
pecializacdo, como ja anotava Marc Bloch’.

6. “Consideremos, por exemplo, a ‘histéria do direito’,

o ensino e o manual, que sdo admiraveis instrumen-
tos de esclerose, vulgarizaram o nome. Entretanto,
que engloba ele? Uma regra de direito € uma norma
social, explicitamente imperativa; sancionada, além
disso, por uma autoridade capaz de impor seu res-
peito mercé de um sistema preciso de coaccoes e de
penalidades. Praticamente, tais preceitos podem re-
ger as actividades mais diversas. Mas nunca sao Uuni-
cos a fazé-lo: obedecemos constantemente, na nos-
sa conduta diaria, a codigos morais, profissionais,
mundanos, frequentemente muito mais imperativos
do que o proprio codigo. De resto, as fronteiras deste
oscilam permanentemente; e uma obrigacdo social-
mente reconhecida se pode, por estar incluida nela,
ganhar mais ou menos for¢a ou clareza, ndo muda
evidentemente de natureza por isso. O direito, no
sentido estrito da palavra, é, portanto, um invélucro
formal de realidades em si mesmas, demasiado va-
riadas para poderem ser com proveito, objecto de um
s6 estudo; e nao esgota nenhuma delas.” (BLOCH,
1965, p. 129)

7. “Ha contudo, qualquer coisa de exacto na noc¢ao do
facto juridico como distinto dos outros. E que, pelo
menos em muitas sociedades, a aplicacao e, em larga
medida, a propria elaboracao das regras de direito,
foram obra propria de um grupo de homens relati-
vamente especializado e, neste papel, (que os seus
membros podiam, é evidente combinar com outras
funcoes sociais), suficientemente autonomo para ter
suas tradicoes proprias e frequentemente, até a pra-
tica de raciocinio peculiar. Em suma, a histéria do
direito poderia muito bem nao ter existéncia a parte
sendo como a histoéria dos juristas.” (BLOCH, 1965,
p. 130).
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Outra questdao importante que funda-
mentaria a distancia entre a historiografia
juridica e Annales refere-se ao traco da curta
duracdo na histéria do Direito. Superada a
narracdo linear histérica dos grandes feitos,
a escola francesa na busca por respostas aos
seus problemas preferiu situar os quadrantes
histéricos ndo mais pela cronologia classica,
mas em estruturas concebidas a partir de pe-
riodos com caracteristicas assemelhadas, de-
nominados de histéria de longa duracao.

A histoéria do direito somente cuidou da
curta duracao ou quando era de longa duracao
destinava-se a provar a tradicéo juridica line-
ar e progressiva, ou seja, nao identificava ou
pensava por categoriais estruturais, ciclos ou
repeticoes. Com as contribuicdes da historia-
-problema e da historia-total, a historia do di-
reito podera conseguir sobressair da curta du-
racao ou mesmo de uma postura legitimadora.

Saliente-se que as contribuicoes desta
nova histéria possibilitam ao direito a desco-
berta de novos problemas outrora submer-
sos no discurso oficial. Propiciam a analise
do discurso juridico, que se apresenta autoé-
nomo dos sujeitos e da histéria, terminando
por incorporar uma perspectiva arqueologica,
como fez Michel Foucault, ou seja, uma histoé-
ria social da linguagem juridica. Antonio Ma-
nuel Hespanha considera que o pensamento
de Foucault sobre a historia estava integrado
a nova historia (FONSECA, 1997, p. 14). Po-
de-se, entdo, proceder a analise historica do
discurso da verdade enquanto modo de domi-
nacao (saber-poder) ou enfocar a investigacao
sobre o poder descentralizado para reconhe-
cer o pluralismo juridico, novos problemas
e objetos para a histoéria do direito além das
questodes estado-individuo.

Diante destes aportes da Escola de An-
nales, alguns contemporaneos historiadores
do direito conseguem produzir uma histéria
juridica critica e interdisciplinar, a exemplo
de Paolo Grosso e Antonio Manuel Hespanha.

4. HISTORIA CONTEMPORANEA; HISTO-
RIA E HERMENEUTICA

Hodiernamente, as contribuicées da his-
toria-problema e da histéria-total sdo premis-
sas indispensaveis para as investigacoes his-
toricas sobre o direito. Inicialmente, a idéia
de histéria como cronologia linear — baseada
numa sucessividade de avancos — vem cada
vez mais se enfraquecendo, uma vez que a

historia € mais composta de continuidades e
descontinuidades, avancos e retrocessos do
que a ideia de progresso. Por essa razdao, uma
critica a historia tradicional do direito deve co-
adunar com a assertiva de Maurizio Fioravanti:

Com efeito, com freqiiéncia nas obras
juridicas falta constatar que os direitos
nao sdo nunca o resultado automatico
dos mecanismos de garantia formalmen-
te previstos pelo ordenamento |[...] (FIO-
RAVANTI, 2000, p. 23).

Dessa maneira, cabe ao historiador pro-
blematizar os institutos e fundamentos do
Direito, nao acatando um simplismo otimista
vindo da certeza iluminista. (GROSSI, 2004,
p- 15). A histéria do direito se consolida como
“um saber formativo” que visa “problematizar
o pressuposto implicito e acritico das discipli-
nas dogmaticas” (HESPANHA, 2005, p. 21).
Esta missao problematizante pode ser resu-
mida nas palavras de Ricardo Marcelo Fon-
seca:

O direito atual nédo é o resultado natural
do processo histérico e o passado juridi-
co ndo se resume as leis que foram ela-
boradas ou as grandes teorias juridicas
em alguma época engendradas. A nossa
tradicdo nédo é o simples resultado da
soma ou justaposicao tranquila, harmoé-
nica e linear de tendéncias e escolas juri-
dicas. (FONSECA, 1997 p. 113)

Mesmo que a funcao critica possa ser de-
senvolvida por outras disciplinas como a so-
ciologia, antropologia e a teoria do direito, ndo
ha qualquer impeditivo para que a historia
do direito também se ocupe da critica, espe-
cialmente com seus aportes especificos. Por
outro lado, esta critica historica igualmente
contrapoe-se a influéncia do modelo conser-
vador dominante que tém desperdicado a fei-
cao contestadora daquelas disciplinas. Nao
obstante, o discurso historiografico também
serve para legitimar do conservadorismo, eis
que o argumento histérico (do vencedor) con-
tigencia a historiografia aos interesses domi-
nantes, vide tradicao, costume, precedentes,
entre outros. (HESPANHA, 2005, p. 23)

A partir da reflexao critica percebe-se que
certas categorias juridicas (pessoas, obriga-
coes, contrato) tém um significante antigo,
embora seu significado seja delineado pela
cultura local, temporalidade e contexto lin-
glistico, isto €, a semantica da categoria é o
relacionamento com tempo e o espaco, como
explica Antonio Manuel Hespanha:
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Por detras da continuidade aparente na
superficie das palavras esta escondida
uma descontinuidade radical na profun-
didade do sentido. E esta descontinuida-
de semantica frustra por completo essa
pretensdo de uma validade intemporal
dos conceitos embebidos nas palavras,
mesmo que estas permanecam. (2005,
p. 27)

Questao relevante para uma historiogra-
fia critica é contestar o fenéomeno da mitifi-
cacdo. A mitificacao € o processo de tornar
absoluto as nocgoes e principios que sao es-
sencialmente relativos (GROSSI, 2004, p. 12),
ou seja, de transmutar o conhecimento em
crenca. Esta mitificacao é exemplificada no
tratamento mitificador do instituto da pro-
priedade na Idade Média, porque se tentou
identificar a propriedade moderna, tornando
este modelo de propriedade absoluto, para o
periodo do medievo. Neste desiderato, reve-
lou-se formalista a historiografia juridica, por
tentar enquadrar os seus conceitos modernos
na experiéncia medieval totalmente distinta,
“como se o discurso pudesse se esgotar no
ambito da gramatica do jurista” (GROSSI,
2002, p. 15).

Acrescente-se que o debate sobre a legi-
mitacdo/fundacao do direito também é objeto
desta historiografia critica. Neste particular,
Paolo Grossi defende que o direito moderno e
positivista perdeu a dimensao sapiencial do
direito, eis que seu fundamento de validade
se da mais pelo poder politico (legislativo) do
que pelo seu contetdo. “Uma lei [...] — essa
dos modernos — se concretiza mais em um ato
de poder do que em um ato de conhecimento”
(GROSSI, 2004, p. 14). Significa ainda a perda
do carater ontolégico do direito, deixando de
ser uma ciéncia, com sua necessaria filosofia,
para se configurar como técnica de aplicacao
da norma. Este império da técnica decorre de
mentalidade de formalismo juridico, a qual
pode ser conceituada como a “criacdo de um
castelo de formas intelectualmente probantes
e convincentes mas privado de uma corres-
pondéncia na eficacia das forcas historicas”
(GROSSI, 2002, p. 37).

Na esteira da critica ao formalismo, Paolo
Grossi apresenta um diferenciado instrumen-
to metodologico que dispde para examinar e
compreender a rede essencial de forcas sub-
jacentes da historia: a experiéncia juridica.
Como a experiéncia juridica € uma forma de
viver o direito, ela esta diretamente conectada
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as interpretacoes da vida® que tém em comum
toda uma comunidade. Entdo o historiador
do direito deve lembrar-se que, antes de es-
tarem as regras juridicas no corpo das leis,
estavam no corpo dos homens como cultura
viva. Tudo isto representa uma amplitude no
campo de visdo historica e logicamente uma
imersao de novos problemas.

Noutro giro, esta historiografia contem-
poranea retoma a controvérsia epistemologica
sobre as possibilidades de se obter o conhe-
cimento histérico. A historiografia é, assim,
perpassada por um problema ontolégico,
que corresponde ao proprio questionamento
sobre as possibilidades de identificacao da
histéria. Em outras palavras, é possivel des-
cobrir o passado, considerando que o sujeito
deste processo cognitivo encontra-se em uma
temporalidade (o presente) distinta e poste-
rior a momento em analise (passado)?

A questdo da submissao da narrativa ao
pensamento presente € entendida, a grosso
modo, por duas correntes. Para uma primei-
ra vertente do pensamento, trata-se de pro-
blema inevitavel, pois toda visao € parcial, o
que importa impossibilidade de conhecimen-
to objetivo histérico. Para uma segunda ver-
tente, a leitura atualizante é condicdo para
sua compreensdo no presente, como explica
Pietro Costa:

Podemos conhecer o passado somente
por meio daquilo que o passado deixou
nas nossas maos. O mar do tempo reti-
rou-se e abandonou seus detritos e suas
sedimentacdes sobre a praia: ndo vemos
o mar e podemos somente recolher aqui-
lo que ele depositou na margem. [...] Ou
seja: ndo podemos conhecer a realidade
transcorrida diretamente, mas so6 indire-
tamente, através das mensagens, os tes-
temunhos, os residuos que nos chega-
ram [...] Por meio dos sinais, buscamos
representar para nos ‘aquilo que nao
existe’. (COSTA, 2007, p. 10-11).

Deste modo, o historiador tem ciéncia
dos limites da historiografia, eis que objetiva-
mente somente pode inferir seqiiéncias cro-
nolégicas, o que lhe remete a nitida criacdo e
interpretacao do seu conteudo. Deste modo,

8. “O direito estava vinculado a sociedade, [...] recupe-
rado por completo o social, o mesmo direito recupe-
rava o carater ontico mais profundo e aderia aos fun-
damentos mais ocultos do social, e, inevitavelmente
conquistava ali uma primazia induvidavel; por fim,
era, de fato, a garantia fundamental de coesao e uni-
dade.” (GROSSI, 1996, p. 51)
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nao ha verdade histoérica, inclusive a historia
pode ser considerada como género literario,
na qual a importancia reside na coeréncia in-
terna (HESPANHA, 2005, p. 34). Ciente das
dificuldades e potencialidades, pode-se sinte-
tizar um papel para a historia no Direito: “[...]
descortinar o suposto véu de objetividade da
norma juridica, transformando-a num produ-
to social, suscetivel de conter valores e ambi-
coes, e ser mesmo por vezes, porque nao dizer,
injusta.” (BANHOZ e FACHIN, 2002, p. 73).

Em tal horizonte, o problema possibilida-
de de identificacao do conhecimento histoérico
frente a influéncia do tempo presente reve-
la-se persistente. As propostas de enfrenta-
mento da questdo caminham para concluséo
de que a histéria aproxima-se cada vez mais
da Hermenéutica®. Nesta aproximacao histo-
ria e Hermenéutica, a interpretacao historica
perfaz producao de conhecimento e ndo mera
reproducao de narrativas de fatos. “O texto é
muito mais do que um cruzamento de possi-
bilidades semanticas, tao mais amplo quanto
sua tessitura é rica e complexa. O texto nao
exibe sozinho seu significado: o significado é
produzido, mais do que descoberto, pelo lei-
tor” (COSTA, 2007, p. 11-12).

Neste quadro, a melhor postura para o
historiador assemelha-se a postura do tra-
dutor. A traducdo se mostra paradigmatica,
porquanto caracteriza um verdadeiro dialogo
leitor (historiador) texto, no qual se reconhe-
ce os graus de criatividade do leitor no ato
interpretativo, embora sempre permaneca o
compromisso deste em conjugar sua leitura
criativa com o sentido, o mais aproximado
possivel, do texto enfrentado. A traducao im-
plica um reconhecimento da existéncia de um
dialogo!® entre o passado (do texto) e o pre-
sente, mediado pelo historiador e suas com-
preensoes.

9. Pietro Costa esclarece: “Compreender um texto,
captar-lhe o sentido, é uma operacao especifica que
toma o nome de interpretacdo. Se a historia é (neces-
sariamente) histéria dos textos (narrativa construida
por meio de textos), ela é atividade cognoscitiva do
tipo hermenéutico. Os dilemas e os instrumentos da
historiografia, sdo, como as necessarias adaptacoes,
os dilemas e instrumentos de toda a atividade inter-
pretativa.” (COSTA, 2007, p. 11

10. “Traduzir é colocar-se a servico do texto: o tradutor é
tal enquanto renuncia um mondélogo em favor do dia-
logo [...] A logica do historiador € uma dia-légica: seu
objetivo ndo é reduzir o outro a si mesmo, o passado
ao presente, mas € instaurar um dialogo, usar todos
os instrumentos disponiveis para entrar em relacao
com um diverso do seu.” (COSTA, 2007, p. 14).

Neste modelo se elimina um subjetivis-
mo exacerbado, que confere total poderes ao
leitor-criador, constitutivo de relacao sujeito-
-sujeito, como também se extirpa uma pre-
tensa objetividade, baseada numa relacao
objeto-objeto, para, enfim, configurar uma
relacdo interpretativa ou historiografica su-
jeito-texto. Assim, a metafora mais adequada
para a historiografia é a viagem no tempo. O
viajante mais tradicional acredita o itinerario
deste deslocamento pode ser igualado a uma
linha reta e segura entre o passado e o pre-
sente, pela qual o presente se legitima pela
narrativa historica. Pietro Costa, ao contra-
rio, sugerindo que o viajante seja mais distra-
ido e curioso, aponta a necessidade da critica
a esta linha reta, pois:

O passado é uma realidade complicada
e confusa: nao se pode reconstrui-la em
sua totalidade; ela é feita somente por
conjecturas e aproximacoes; ndo parecer
revelar uma direcdo univoca e segura;
nao mostra o sinal de uma linha ou de
varias linhas continuas ou claras. (COS-
TA, 2007, p. 17).

Frente a este emaranhado historico, o
sentido buscado pelo historiador estaria me-
nos numa suposta relacdo presente-passa-
do e mais na propria experiéncia historica.
Cumpre, adiante, ir em busca da experiéncia
histérica subjugada no Direito do Trabalho,
para desvelar pontos de vista!! importantes
imersos na dogmatica.

5. UM PERIODO IRRELEVANTE?!

Mister, entao, buscar os outros pontos de
vistas nao desenvolvidos pela histéria oficial
e tradicional sobre o Direito do Trabalho. Tra-
ta-se de ndo de uma reconstrucao da historia,
mas de pincelar sobre alguns eventos hist6-
ricos com um olhar da histéria-problema, na
tentativa de realcar certos problemas outro-
ra ignorados nos Manuais. Ricardo Marcelo
Fonseca prenuncia:

“[...] nos mais diversos manuais de direi-
to do trabalho, em que a inevitavel (e
no mais das vezes nefasta) ‘introducao
histérica’ — de regra presente no primeiro

11. Cumpre salientar que a concepc¢ao hodierna sobre
a histoéria a equipara a um ponto de vista, ndo mais
uma verdade objetiva, ndo havendo neste novo per-
fil um traco pejorativo. “Uma caracteristica atual do
conhecimento histoérico €, de fato, de ser ndo um ob-
jeto, mas um ponto de vista” (COSTA, 2007, p. 9).
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capitulo dos livros — busca demonstrar
linearmente (e num procedimento de
selecao factual no minimo arbitrario e
historiograficamente suspeito) como os
institutos juridicos presentes “sdo o que
sao”, indicando com isso uma visdo na-
turalizadora do presente (o nosso pre-
sente € um resultado inevitavel de todo
um processo historico) ao mesmo tempo
em que se celebra uma visdo progressiva
do tempo histérico ( o presente é visto
como o auge e cume de toda a trajetoéria
humana). (FONSECA, 2006, p. 297)

Contudo, um passo inicial para pensar
problematizando a histéria do juslaboralismo
é enfrentar momentos considerados como ir-
relevantes, eis que situados em um periodo de
proto-capitalismo (O Império). O exemplo de
um dos autores mais festejados contempora-
neamente, Mauricio Godinho Delgado, é sin-
tomatico. Mesmo apresentando uma leitura
historica mais consistente porque alicercada
periodos socio-politicos e ndo na cronologia
legal, Delgado nao aprofunda os tracos tra-
balhistas da lei do referido periodo, por con-
sidera-las!? pouco significativas. Em geral, a
manualistica contenta-se em considerar este
periodo como rudimentar!®, ignorando suas
potencialidades.

A irrelevancia sugerida, entretanto, nao
resiste a investigacao mais profunda. No Bra-
sil Império, pode-se identificar uma politica
de formacado de um mercado de trabalho, por
meio de uma legislacdo, que nao cuidando
do emprego (que quase nao existia), regula-
va outras manifestacoes do trabalho huma-
no, notadamente o trabalho escravo, a loca-
cao de servicos e o trabalho dos imigrantes.
Desta legislacao, extrai-se alguns caracteres
tipicamente trabalhistas!?, inclusive sendo

12. “Trata-se, apenas, de reconhecer que, nesse periodo
anterior [1824 a 1888], marcado estruturalmente por
uma economia do tipo rural e por relacdes de produ-
cao escravistas, nao restava espaco significativo para
o florescimento das condig¢oes viabilizadoras do ramo
justrabalhista” (DELGADO, 2005, p. 106).

13. Ricardo Marcelo Fonseca expoe: “As formas anterio-
res de relacoes de trabalho sao vistas como rudimen-
tares modelos pré-modernos que, apés o “choque
burgués” (que é o choque racionalista revolucionario,
ainda que no Brasil ndo tenha ocorrido revolucao al-
guma), transmutam-se em vestes modernas (leia-se:
vestes apropriadas), as quais o jurista contempora-
neo so6 pode celebrar.” (FONSECA, 2006, p. 297)

14. Esta idéia adveio do debate suscitado na disciplina
Historia do Mercado e Trabalho ministrada pela Pro-
fessora Doutora Aldacy Rachid Coutinho no segundo
semestre de 2008, no Programa de Pés-graduacao
em Direito da UFPR — Doutorado.
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posteriormente aperfeicoados e incorporados
a regulacao do emprego no século XX. Trata-
-se de investigar com interesse as menciona-
das leis e sua contextualidade historica, em
busca da relevancia obscurecida pela manu-
alistica, com base no estudo do economista
Joao Carlos Kirdeikas sobre a formacao mer-
cado de trabalho.

A lei de locacao de servicos de 13 de se-
tembro 1830 destinada a regular locacgdo de
servicos é parcamente tratada nos livros de
Direito do Trabalho, sendo ignorado em mui-
tos deles!®. A lei de 1837, também lidando
com a locacdo de servicos, surgiu para com-
pletar as disposicdes anteriores, destinando-
-se exclusivamente para os servicos de traba-
lhadores estrangeiros. Disciplinava o labor de
imigrantes e nacionais, sob o prisma da liber-
dade de trabalho, eis que nao havia a época,
sequer na Europa, uma perspectiva protecio-
nista singular ao Direito do Trabalho. Cingia-
-se, entdo, como regulacdo civilista para as
relacoes de trabalho!®.

O conteudo desta regulamentacao civi-
lista, no entanto, traz institutos trabalhistas
que seriam consagrados na Consolidacao
das Leis do Trabalho de 1943 (CLT). Isto €,
mesmo que garantindo forcadamente a per-
manéncia do trabalhador, em especial o es-
trangeiro, tal legislacdo implementou tracos
protecionistas, resguardadas as proporcoes
para a época, que viriam a compor algumas
das bases do Direito do Trabalho atual!’. Para
compreender os tracos do atual contrato de
trabalho, impode-se, destarte, compreender
bem tais leis.

No cotejo da lei de 13 de setembro de
1830, verifica-se a caracterizacao da sujeicao
pessoal e corporal pelo descumprimento con-
tratual. A garantia do adimplemento do dever
do locador de servicos se dava com a propria
garantia da liberdade do trabalho. O nao tra-
balho por parte do locador implicaria sua pri-
sao'®. Talvez isto explique a distincao subor-

15. Vide de Curso de Direito do Trabalho de Sérgio Pinto

Martins (2004).

16. “Foi ainda na primeira década de vigéncia da Car-
ta Magna [1824] que surgiu a primeira lei brasilei-
ra [13/09/1830 — trabalho do estrangeiro no Brasil]
que consideramos embrido da legislacdo dedicada as
relacoes de trabalho.” Foi complementada pela Lei
108/1837 (ABREU, 2005, p. 23)

17. Idéia levantada pela Professora Doutora Aldacy Ra-
chid na disciplina Histéria do Mercado e Trabalho.

18. “Art. 4. Fora do caso do artigo precedente, o Juiz de
Paz constrangera ao prestador de servicos a cumprir
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dinacao e sujeicao feita pela doutrina atual,
uma vez que a sujeicao importaria a restricao
de liberdade como na lei de 1830, diferente-
mente da subordinacdo que se limita a obe-
diéncia ao poder diretivo nos limites do con-
trato e sem violacao a liberdade individual.

Encontra-se na lei de locacdo de servicos
institutos que irdo compor tracos essenciais

do contrato individual de emprego. Verifi-

ca-se a existéncia regulacdo da transfe-
réncia'® do locador, para condiciona-la a nao
piora da condicao de trabalho e ao aceite do
trabalhador, disposicao assemelhada ao arti-
g0 469 da CLT. Penaliza-se a rescisao anteci-
pada com o pagamento do trabalho ja reali-

zado e metade do valor remanescente?®, que
€ exatamente a regra atual na situacao
de rescisdo antecipada do contrato a
prazo, consoante artigo 479 da CLT.

Em 1879, surgiu nova lei de locacao de
servicos, com outros tracos trabalhistas. A
previsdo de justa causa, embora natural no
Direito Civil, como existe até hoje (Codigo Ci-
vil, art. 602), fora elencada e juntamente a
justa causa patronal?!, prevista no decreto

o seu dever, castigando-o correcionalmente com pri-
sdo e depois de trés correcoes ineficazes, condena-
ra a trabalhar na prisao até indenizar a outra parte.
Art. 5. O prestador de servigcos, que se evadindo ao
cumprimento do controle, se ausentar do lugar, sera
a ele reconduzido preso por deprecada pelo Juiz de
Paz, provando-se na presenca deste o contrato, e a
infracao.”

19. “Art. 2. O que estipulou para se os servicos: I. podera
transferir a outro o contrato, com tanto que néo piore
a situacao do que obrigou a presta-lo, nem lhe seja
negada essa transferéncia no mesmo contrato.”;

20. “Art. 2. O que estipulou para se os servigos: ... IL.
Nao podera apartar-se do contrato, enquanto a outra
parte obrigada aos servicos cumprir a sua obrigacao,
sem que lhe pague os servicos prestados, e mais a
metade do preco contratado.”

21. Art. 39 Sao justas causas para despedir-se o locador:
§ 1. Falta de pagamento dos salarios por tempo esti-
pulado no contrato, ou por trés meses consecutivos.
§ 2. Imposicao de servigos, ndo compreendidos no
contrato. § 3. Enfermidade que o prive de continuar
a servir. § 4. Haver-se casado fora da freguesia. § 5.
Nao permitir o locatario que o locador compre a ter-
ceiros os géneros de que precisa ou constrangé-lo a
vender so a ele locatario seus produtos, salvo quando
a venda, for convencao especial. § 6. Se o locatario
fizer algum ferimento na pessoa do locador, ou in-
juria-lo na sua honra e na de sua mulher, filhos ou
pessoa de sua familia. Art. 40. Despedindo-se o loca-
dor com justa causa, ou sendo despedido com justa
causa, nao tendo direito sendo aos ganhos vencidos,
descontando o seu débito (art.3). Art. 41. Sendo o
locador despedido sem justa causa (art. 32) antes de
findo o tempo de contrato, o locatario é obrigado a

n.2.827/1879, que resultaria na resolucao
contratual por falta grave do empregador.
Assim, a disciplina da rescisao indireta, in-
clusive a exigéncia de trés de espera para a
configuracdo da mora salarial, foi inserida
no Brasil pela citada e incorporada, com al-
gumas alteracdes, a CLT no artigo 483. Este
regulacdo com uma leve protecdo tinha um
proposito nitido:
A lei de 1879 tinha dois objetivos basi-
cos. Primeiro, a atracao de trabalho e a
melhoria da imagem do Brasil nos paises
europeus; e segundo, a busca de garan-
tias de estabilidade em contratos de lo-
cacao de servicos, reduzindo as tensoes
entre locadores e locatarios. Buscando
garantir legalmente o trabalho regular
livre na lavoura, utilizando para isso co-
ercdo (via penas de prisao). (KIRDEIKAS,
2008, p. 16)

O sentido da lei era a garantia da regula-
ridade da prestacdo dos servicos, ou seja, a
implementacao de um mercado de trabalho
decorrente de uma legislacao de disciplina
para o trabalho.

Outra questao obscurecida é a regulacao
do trabalho escravo. A historia do juslabo-
ralismo passa longe da analise das medidas
legislativas que concretizaram a politica de
transicdo do liberto para o trabalhador juri-
dicamente livre. Em verdade, uma politica de
formacao do mercado de trabalho, que cri-
minalizava a recusa ao trabalho assalariado,
como aponta Joao Carlos Kirdeikas:

E notéria a preocupacéo do governo com
a disciplina do trabalho do liberto. O te-
mor do alto risco do liberto evadir-se e
nao se sujeitar ao trabalho regular, tor-
nando-se um “vadio”, rebelando-se con-
tra o sistema de trabalho da escravidao.
Os legisladores buscaram formas para
tentar coibir a vadiagem do liberto e de
estabelecer as bases para a disciplina
para o trabalho regular e sua insercéo no
mundo do trabalho. (KIRDEIKAS, 2008,
p.5)

Nos termos da Lei n. 2.040 de 28 de se-
tembro de 1871 (Lei do Ventre Livre), cabia
ao liberto o dever de trabalhar, sob pena ser
constrangido a celebrar contrato de loca-
cao de servicos?? ou ser preso em regime de

pagar-lhe os salarios vencidos e os por vencer, cor-
respondentes ao resto do tempo do contrato.”

22. “§ 17. Qualquer liberto encontrado sem ocupacao
serd obrigado a empregar-se ou a contratar seus ser-
vicos no prazo que lhe for marcado pela policia. §
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trabalho forcado ou envio a colonia. Neste
aspecto, a liberdade de trabalho prevista na
Constituicao de 1824 nao vigorava para o0s
ex-escravos, ante a necessidade de politica-
-econdémica de se constituir um mercado de
trabalho. “Entao, além da legislacao nacional
(leis de 1871 e 18895), a legislacdo municipal
contribuiu de forma decisiva para constitui-
cao do mercado de trabalho, controlando tan-
to o escravo como o trabalhador livre.” (KIR-
DEIKAS, 2008, p. 8)

E totalmente desconsiderada, no tocante
ao trabalho escravo, a possibilidade legal de
acumulacao de erario pelo escravo. A Lei de
2.040/1871 estabeleceu o direito ao peculio
dos escravos, artigo 4°, para que estes pudes-
sem adquirir a liberdade, isto sob a autoriza-
cdo do seu senhor, no periodo da transicao
para o fim da escravidao. O que concretizava
a tese de uma abolicao lenta e gradual defen-
dida pela maioria da elite brasileira.

Outra grave omissao, refere-se a inves-
tigacao sobre o trabalho do imigrante. Exis-
tiam dois sistemas para o labor do estran-
geiro: a parceria e o colonato. Criou-se na lei
108/1937, que regulava locacao dos servicos
do imigrante, o instituto da justa causa nos
artigos sétimo?® e décimo?*. Mais uma vez o
reiterou-se o instituto da rescisdo indireta

18. Terminado o prazo, sem que o liberto mostre ter
cumprido a determinacédo da policia, sera por esta
enviado ao juiz de o6rfaos, que o constrangera a cele-
brar contrato de locacao de servicos, sob a pena de
15 dias de prisdo com trabalho e ser enviado para
alguma colénia agricola no caso de reincidéncia.”

23. “Art. 7. O locatario de servicos, que sem justas cau-
sas despedir o locador antes de se findar o tempo por
que o tomou, pagar-lhe-a todas as soldadas, que este
devera ganhar, se o ndo despedira. Sera justa causa
para a despedida: § 1. Doenca do locador, por forma
que fique impossibilitado de continuar a prestar os
servicos para que foi ajustado. § 2. Condenacéo do
locador a pena de prisao, ou qualquer outra que o
impeca de prestar servico. § 3. Embriagues habitual
do mesmo. § 4. Injuria feita pelo locador a seguri-
dade, honra, ou fazenda do locatario, sua mulher,
filhos, ou pessoa de sua familia. § 5. Se o locador,
tendo-se ajustado para o servico determinado, se
mostrar imperito no desempenho do mesmo servico.”

24. “Art. 10. Sera causa justa para a rescisao do contra-
to por parte do locador: § 1. Faltando o locatario ao
cumprimento das condi¢oes estipuladas no contrato.
§ 2 .Se o mesmo fizer algum ferimento na pessoa do
locador, ou injuriar na honra de sua mulher, filhos
ou pessoa de sua familia. § 3. Exigindo o locatario,
do locador servigcos ndao compreendidos no contrato.
Rescindindo-se o contrato por alguma das sobredi-
tas causas, o locador nao sera obrigado a pagar ao
locatario qualquer quantia de que possa ser-lhe de-
vedor.”
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(artigo 483 da CLT) no ambito de regulacao
civilista daquela modalidade de trabalho.
Conclui-se que essa legislacao somente ser-
viu para garantir o cumprimento dos contra-
tos, via coercao, impedindo rupturas antes
do pagamento pelo obreiro das despesas de
viagem:
O aparato de garantias dadas ao loca-
tario por esta lei é total. Um individuo
(locador) que se sujeitasse a um contra-
to deste tipo, teria poucas condicoes de
deixar de cumpri-lo. Com uma legislacao
como esta regulando o trabalho, onde a
repressdo e a coercao tomam contornos
muito fortes, onde as garantias sédo prio-
ritariamente em defesa do locatario, seria
muito dificil recrutar méao de obra fora do
Brasil. Alias, esta legislacado apenas pio-
rava a imagem do trabalho no Brasil em
outros paises, somado a forte presenca
da escravidao. (KIRDEIKAS, 2008, p. 11)

Por consequéncia, terminou desestimu-
lando a imigracao. Talvez motivados pelo
insucesso da lei 108/1837, foram desenvol-
vidos sistemas paralelos de trabalho do imi-
grante. O primeiro sistema, a parceria, basea-
va-se na exploracdo dos imigrantes mediante
as conhecidas dividas de armazém (truck sys-
tem), as despesas da viagem e seus juros, o
que gerou inumeros conflitos e resisténcias.
O outro sistema, o colonato, este com as des-
pesas de viagem subvencionadas pelo estatal,
realizava a exploracdo via multas contratuais
abusivas. “Tanto o sistema de parceria como
o sistema de colonato, foram implementados
pelos fazendeiros para regular e disciplinar a
mao de obra estrangeira dentro de suas fa-
zendas. Eram sistemas paralelos a legislacao
vigente.” (KIRDEIKAS, 2008, p. 12).

Mesmo apoés o esgotamento das sistema-
ticas de trabalho de imigrantes e fim da es-
cravidao, o intento de forcar ao trabalho, es-
pecialmente os brasileiros livres (ex-escravos,
imigrantes, pequenos artifices, entres outros)
prosseguia. Isto porque provavelmente era
preferivel uma liberdade? numa vida de sub-
sisténcia (inclusive através da ocupacao dos
sertoes e grotdes nacionais) do que a sujeicao

25. “No século XIX, grande parte dos discursos das elites
brasileiras pedia uma legislacdo que disciplinasse “o
nacional” para o trabalho. O homem livre pobre pre-
feriu viver na pobreza, sob a companhia da fome e o
minimo de subsisténcia, do que se sujeitar ao traba-
lho regular, que era identificado com a escravidao.
A liberdade, no sentido mais amplo da palavra, era
a verdadeira propriedade do homem livre pobre no
Brasil.” (KIRDEIKAS, 2008, p. 13).
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ao trabalho sem qualquer regulacdao ou pro-
tecdo. Era necessaria, entdo, uma legislacao
de promocao coercitiva ao trabalho. Por essa
razao o codigo penal de 1830 consagrava a
orientacdo de criminalizar?® a nao aceitacao
de trabalho, eis que nao ter uma ocupacao
honesta ou a mendicagem constituiam tipos
ilicitos.

Viu-se que neste periodo esquecido pelos
manuais de Direito do Trabalho encontra-se
eventos, periodos e mesmo institutos juridi-
cos relevante ao ponto de tornar necessaria
a analise sua histoérica. Descortinados impor-
tantes acontecimentos, o proximo passo, para
uma histoéria-problema, refere-se ao cotejo do
periodo do mito do trabalhismo.

6. 0 MITO DO TRABALHISMO

Por trabalhismo pode-se designar o pen-
samento que atribui a legislacao trabalhista
nacional a natureza de concessao da politica
de Getulio Vargas. O discurso do trabalhis-
mo, bem arraigado no Brasil, conduz as lei-
turas restritas do fenémeno da consolidacao/
implementacao da legislacdo do trabalho. E
mister, entdo, tentar sinalizar questdoes no
sentido de alargar esta experiéncia.

A principio, € preciso elucidar uma pre-
missa para a adequada compreensao do his-
torico das relacoes de trabalho no Brasil: o
contexto econdmico e politico nacional pro-
duziu um desenvolvimento das relacoes de
trabalho de maneira marcadamente distinta
daquela ocorrida na Europa. Todavia, a pre-
missa da diferenca ndo permite, por outro
lado, endossar o senso comum de certos ma-
nuais de que a legislacao trabalhista brasilei-
ra foi uma dadiva de Getulio Vargas, embora

26. Art. 295. Nao tomar qualquer pessoa uma ocupacao
honesta, e util, de que possa subsistir, depois de ad-
vertido pelo Juiz de Paz, ndo tendo renda suficiente.
Penas — de prisdao com trabalho por oito a vinte e
quatro dias._Art. 296. Andar mendigando: § 1. Nos
lugares, em que existirem estabelecimentos publicos
ou havendo pessoa, que se ofereca a sustenta-lo. §
2. Quando os que mendigam estiverem em termos
de trabalhar, ainda que nos lugares nao haja os di-
tos estabelecimentos. § 3. Quando fingirem chagas,
ou outras enfermidades. § 4. Quando mesmo inva-
lidos mendigarem em reunido de quatro, ou mais,
nao sendo pai e filhos, e nao se incluindo também
no numero dos quatro as mulheres, que acompanha-
rem seus maridos e 0s mog¢os, que guiarem os cegos.
Penas — de prisao simples, com ou sem trabalho, se-
gundo o estado de for¢cas do mendigo, por oito dias a
um mes.

seja reconhecida sua contribuicdo na criacao
e consolidacao das leis trabalhistas. Mauricio
Delgado apresenta uma analise comparativa
que explica o modelo diferenciado e autorita-
rio brasileiro:

[...] construindo-se essa instituticionali-
zacao/oficializacao ao longo de um de-
morado periodo politico centralizador
e autoritario (de 1930 a 1945), o ramo
justrabalhista veio a institucionalizar-se,
consequentemente, sob uma matriz cor-
porativa e intensamente autoritaria. A
evolucdo politica brasileira ndo permitiu,
desse modo, que o Direito do Trabalho
passasse por uma fase de sistematizacéo
e consolidacédo, em que se digladiassem
(e se maturassem) propostas de geren-
ciamento e solucdo de conflitos no pro-
prio ambito da sociedade civil, democra-
tizando a matriz essencial do novo ramo
juridico. (DELGADO, 2005, p. 113).

Embora o Direito Laboral tenha surgido
como conquista da acao organizada dos tra-
balhadores na Europa, suas caracteristicas
no Brasil sao bastante distintas, uma vez
que, no sistema brasileiro, a iniciativa esta-
tal predominou, configurando um modelo de
normativizacdo autoritario corporativo (DEL-
GADO, 2004, p. 120). Entretanto, deve-se
lembrar que o seu inicio foi demarcado por
uma incipiente organizacao sindical, sob ins-
piracdo da ideologia anarquista proveniente
da formacéo politica dos imigrantes europeus
que compunham parte consideravel dos tra-
balhadores no Brasil. Logo, a afirmacédo de
que o Direito do Trabalho no Brasil represen-
tou uma dadiva da lei nao pode ser propala-
da, uma vez que néao se coaduna?’, de forma
fidedigna, com a historia.

A era Vargas implantou nas relacoes de
trabalho uma nova politica intrinsecamente
intervencionista e protetiva, assegurando, in-
questionavelmente, uma série importante de
direitos e vantagens, nas relacoes de empre-
go, aos trabalhadores individualmente consi-
derados. Em contrapartida, empreendeu uma

27. “Ja se disse nao sem certa razao, que nosso Direito
do Trabalho tem sido uma dadiva da lei, uma criacao
de cima para baixo, em sentido vertical. Em muitos
casos tem sido assim realmente. Todavia, nao se deve
olvidar que em outros, mesmo antes da Revolucao
de 1930, o nosso incipiente Direito do Trabalho co-
nheceu sua fase de auto-afirmacao, numa inequivoca
demonstracao histérica de uma consciéncia de clas-
se, que ja se delineava, desde o inicio deste século.
Ainda aqui temos a confirmacao histérica da priori-
dade cronolégica do direito coletivo sobre o individual
do trabalho.” (GOMES e GOTTSCHALK; 2005, p. 6).
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estratégia de atrelamento da organizacao cole-
tiva dos trabalhadores ao Estado, importando
sua cooptacdo e dominacdo, ao controlar da
criacdo até a extincao dos sindicatos, ao defi-
nir seus objetivos, administracao, receitas e
eleicoes. Talvez por essa dualidade de protecao-
-cooptacao justifique-se o porqué de conside-
rar Vargas como pai dos pobres e, ao mesmo
tempo, mae dos ricos. A época, o controle esta-
tal era tdo intenso ao ponto da doutrina traba-
lhista imputar ao sindicato uma nova natureza
juridica: ente de Direito Publico, eis que inserto
no modelo corporativista autoritario.

Infere-se que o trabalhismo de Vargas ini-
cialmente garantiu aos trabalhadores uma pro-
tecao trabalhista inimaginavel para a época,
considerando a capacidade de organizacdo e
conquista do movimento sindical. No entanto,
seu preco foi indubitavelmente alto, posto que
causou a aniquilacao do potencial emancipato-
rio da acao coletiva dos trabalhadores, produ-
zindo o chamado “sindicalismo pelego”.

Uma analise politica também se volta a
para busca da relativa aceitacdo do patronato
nacional diante da politica de Vargas em con-
solidacdo de uma legislacdo intervencionista
e protetiva. Nao se trata de imaginar que a
concordancia da burguesia se justificou pelo
reconhecimento da justeza de um sistema
protetivo nas relacoes de trabalho, mas ao
contrario na pretensdo de que a legislacéo
recém-criada — com muitas dificuldades para
se tornar efetiva, inclusive que se prolongam
até os dias atuais — representaria uma arrefe-
cimento da luta de classes, em especial com
perigo soviético, e um controle estatal sobre a
coletividade organizada em sindicatos. Isto €,
a legislacao trabalhista, que dificilmente seria
cumprida, traria paz entre classes?® e aniqui-
lacao da combatividade sindical.

Infere-se, desta maneira, a configuracao
de um mito fundador. Este mito manifesta-
-se, também nas relacdes de trabalho a partir
da cultura, denominada por Marilena Chaui
(2000), de verdeamarelismo?® que intenta

28. Assim, expdoe Hélio Mario de Arruda: “Na verdade o
patronato ndo abandonara a postura de resisténcia
e de critica as normas legais regulamentadoras do
mercado de trabalho, mas seu discurso converge
com o discurso governamental, afirmando, em unis-
sono, de que a legislacao social atendia aos justos
reclamos dos trabalhadores e que podia assegurar
paz social e assim um mais seguro desenvolvimento
economico social” (ARRUDA, 2007, p. 26)

29. “...] o verdeamarelismo, sob a ideologia da “questado
nacional”, precisa incorporar a luta de classes em
seu ideario, mas de um modo tal que, ao admitir a
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afastar a luta de classes em favor da uma co-
laboracao capital e trabalho, sob o olhar do
Estado:

A divisdo de classes é naturalizada por
um conjunto de praticas que ocultam
uma determinacdo histérica ou mate-
rial de exploracdo, da discriminacao e da
dominacdo, e que, imaginariamente, es-
truturam a sociedade sob o signo da na-
cdo uma e indivisa, sobreposta como um
manto protetor que recobre as divisdes
reais que constituem. (CHAUI, 2000, p.
89/90)

Na perspectiva de superacao deste traba-
lhismo que impregnou a historia do Direito
do Trabalho, Magda Biavaschi formula uma
contextualizacdo mais critica, assinalando
uma apreciacdo histérica mais ampla do que
a tradicional que apenas legitima o discurso
da concessao de uma protecao trabalhista
por Vargas:

Depois da abolicao, agundizaram-se as
tensoes e as necessidades sociais de pro-
tecdo ao trabalho, sem que a Velha Re-
publica pudesse delas dar conta. E que,
afinal, a via escolhida foi a do liberalis-
mo, a qual a Revolucao de Outubro de
1930 buscou superar. Isto tudo é verda-
deiro e passa a compor certa base mate-
rial, sem forca suficiente, porém, de im-
pulsionar, com a forca dos movimentos,
a positivacao dos direitos sociais funda-
mentais, isto é, a construcdo do Direito
do Trabalho como ramo autéonomo do
Direito. Para que a riqueza desses acon-
tecimentos ndo se congele em roétulos
como ‘copia fascista’, ‘Estado de compro-
misso’, ‘mito da outorga’, roubo da fala’,
é importante que se os compreenda sob
o foco de uma lente multipla, a partir
de uma dinamica envolvendo interesses
contrapostos coordenados por um Esta-
do também em transformacao. (BIAVAS-
CHI, 2007, p. 80).

7. FASCISMO, AUTORITARISMO OU POSI-
TIVISMO?

Tracadas bases para uma critica do tra-
balhismo, resta indispensavel desconstruir,

existéncia da classe da trabalhadora, possa imedia-
tamente neutralizar os riscos da acao politica dessa
classe, o que é feito nado pela legislacao trabalhista
(inspirada no corporativismo da Italia fascista) e pela
figura do governante como “pai dos pobres”, mas tam-
bém por sua participacdo no “carater nacional”, isto €,
como membro da familia brasileira, generosa, frater-
na, honesta, ordeira e pacifica” (CHAUI, 2000, p. 38)
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de igual modo, a qualificacdo de fascista ao
Direito do Trabalho. O diagnéstico da indo-
le fascista do Direito do Trabalho €& corri-
queiro na doutrina. Explicam que “o mode-
lo justrabalhista brasileiro, como se sabe,
foi apropriado das experiéncias autocraticas
européias do entre-guerras, fundando-se,
em especial, no parametro fascista italiano”
(DELGADO, 2005, p. 120). Concluem, assim,
que “o Direito do Trabalho brasileiro nasceu
sobre o signo do fascismo italiano” (ROMITA,
2001, p 18).

A qualificacdo de fascista para o Direito
do Trabalho nacional peca por demasiado
excesso. Nao se olvida a influéncia da carta
italiana durante a criacao da CLT, porém néao
procede a assertiva de considerar o diplo-
ma trabalhista nacional uma cépia ou uma
adaptacao da Carta del Lavoro. O exagero so-
bressai porque a equiparacado CLT e Carta del
Lavoro somente ocorre em matéria sindical,
uma vez que em muitos outros pontos veri-
fica-se imensa distincdo, seja de perspectiva
socio-politico, seja de institutos juridicos.

Assim, considerar a CLT fascista torna-
-se correto quando se dirige exclusivamente a
matéria de organizacéo sindical, disposta nos
artigos 511 a 630 da CLT. De fato, as cate-
gorias unicidade, enquadramento e imposto
sindical sdo conceitos decorrentes de uma
légica de sindicato com monopélio de repre-
sentacao®® dos trabalhadores sob o jugo do
Estado: que autoriza sua criacao; que lhe re-
conhece a personalidade sindical; que pode
intervir inclusive para destituir diretores e
fechar o sindicato; e que arrecada, compul-
soriamente, a contribuicao sindical mediante
o “imposto sindical”. Neste ponto, um dos in-
tegrantes da Comissao redatora da CLT re-
conhece a nitida influéncia corporativa em
matéria de organizacdo sindical®'. Portanto,

30. “O regime corporativo da Italia fascista s6 poderia ser
organizado a base da sindicalizacdo por categorias e
com a adog¢ao do método de enquadramento sindical
prévio e obrigatorio” (ROMITA, 2001, p 61).

31. Arnaldo Sussekind explica que a influéncia corpo-
rativista se deu apenas em matéria sindical: “Quais
eram os principios que orientavam a configuracao
da organizacédo sindical como um sistema corpora-
tivo? Primeiro, a unidade sindical compulséria, por
categoria ou profissao. Isto quer dizer que em cada
categoria ou profissdo, numa determinada base ter-
ritorial, s6 podia existir um sindicato. Segundo, este
sindicato Ginico passava a representar nao apenas
seus associados, mas todos os que integravam as
categorias ou profissoes. Terceiro, porque todo tra-
balhador e todo empresario eram legalmente repre-
sentados por um sindicato, deviam contribuir para

acusar o Direito do Trabalho nacional de fas-
cismo destoa da complexidade e amplitude
tanto da Consolidacao de Leis, como das par-
ticularidades historicas:

Tal acusacao, além de confundir o todo
com as partes, revela, sem duvida, o des-
conhecimento da evolucédo das leis bra-
sileiras sobre o Direito do Trabalho. Dos
onze titulos que compdem a Consolida-
cao, apenas o V, relativo a organizacao
sindical, correspondeu ao sistema entao
vigente na Italia. (VIANNA, 2005, p. 62)

Talvez fosse mais adequado fugir da sim-
ples qualificacao de fascista, com dificulda-
des de sustentacdo historica, para identificar
o traco corporativista ou autoritario da legis-
lacao trabalhista. Para tanto, convém desta-
car a figura de Oliveira Vianna, sociélogo e
jurista, que exerceu papel notavel no proces-
so de consolidacdo de uma legislacao traba-
lhista nacional, eis que ocupou durante logo
periodo (1932-1945) a funcédo de consultor
juridico do Ministério do Trabalho, Industria
e Comeércio. Seu perfil pode bem indicar tra-
cos que caracterizam a indole da legislacéo
trabalhista: “Oliveira Vianna foi um antili-
beral, um anticomunista, comungava com o
pensamento insculpido na doutrina social da
Igreja, mas sua concepcao de corporativismo
sempre objetiva o fortalecimento do poder se-
cular” (ARRUDA, 2007, p. 18).

O corporativismo propugnado decorria
daquilo que Oliveira Vianna denominava de
insolidariedade social. “No Brasil o sindica-
to € uma causa inicial de um futuro espiri-
to associativo. [...]. Se povo nao € solidario, o
Estado tem de intervir para organizar e fazer
funcionar o sistema sindical corporativo” (AR-
RUDA, 2007, p. 58). Em que pese existirem
proximidades e tais ideias estarem umbilica-
mente jungidas na historia, corporativismo
néo se confunde com o autoritarismo?®2. E que
no Brasil, as corporacdes nao constituiram
efetivamente espacos de deciséo politica para

ele com o imposto sindical. Esta parte é que foi exclu-
sivamente inspirada no corporativismo italiano, que
estava refletido na Carta del Lavoro” (SUSSEKIND
apud ARRUDA, 2007, p. 32)

32. E preciso, entdo, distinguir o corporativismo do au-
toritarismo, a fim de desconstruir um senso comum
historico impreciso: ““Corporativismo e autoritarismo
nao sao sinénimos. O corporativismo societario pode
ser estabelecido por iniciativa da sociedade civil. Di-
ferentemente, o corporativismo estatal é construido
a partir do Estado. Este ultimo é o mais apropriado
para as formas autoritarias de poder, como foi o caso
do Brasil” (ARRUDA, 2007, p. 46
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o Estado, o que caracteriza o corporativismo
nacional mais como um autoritarismo estatal
sob as vestes daquele.

Com efeito, a politica varguista, de igual
modo, ndo adotou um sistema corporativo,
pois as corporagdes nao eram centros de po-
deres, mas apenas de espacos de controle
pelo poder central. Nao havia permeabilidade
para a participacao politica das corporacdes
na definicao da vontade soberana do Estado,
pois ocorria a “auséncia de mecanismos de
participacado das organizacoes do trabalho e
do capital na formulacdo e implementacéo
de decisoes estratégicas do Estado nacional”
(MENDES, 2007, p. 21)

Parece que as pretensoes envolvidas pela
politica de Vargas mais representavam um
ideal positivista de conciliacao de classes,
sob controle de Estado, do que efetivamen-
te um modelo corporativista ou fascista. Em-
bora, o contexto politico-histérico da época o
tenha aproximado dos governos autoritarios
europeus, o que estimula uma equiparacao
que nao procede, Getulio Vargas era adepto
de um positivismo-castilhista (BIAVASCHI,
2007, p. 90) e logo se distanciou do sistema
fascista®®, por outros interesses, em favor de
uma aproximacao com os governos capitalis-
tas-democraticos.

Além disto, o modelo corporativo classico,
adotado na carta italiana, nao coaduna com
os praticados intervencionismos estatais no
mercado para realizar ou subsidiar interes-
ses eminentemente privados. Saliente-se que
a Carta del Lavoro firma-se na livre iniciativa,
como se vé no seu inciso IX:

IX - A intervencao do Estado na produ-
cédo econoOmica verifica-se somente quan-
do falte, ou seja, insuficiente a iniciati-
va privada, ou quando estejam em jogo
interesses politicos do Estado. Esta in-
tervencédo pode assumir a forma quer de
controle, de encorajamento ou de gestao
direta. (CARTA DEL LAVORO, 2008).

Ora, de acordo com a carta italiana o
intervencionismo estatal é somente suple-
mentar a iniciativa privada. Tal diretriz néo

33. “O Brasil nao incorporou em seu Direito a integra-
lidade do Direito Corporativo Italiano. Mas nele se
inspirou, a partir da Revolucdo de 1930; as marcas
continuam ainda na Constituicdo de 1988. Nem tudo
que veio do fascismo € pernicioso, nem o fascismo
criou o Direito. Ele fez uso politico de certos institu-
tos para afeicoa-los aos seus propositos politicos. E
é esse UsSO que merece reprovacao — por exemplo, o
Poder Normativo.” (LINARES, 2006, p. 8)
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coaduna com a politica intervencionista bra-
sileira, que, contrariamente a Carta del La-
voro, que incumbe ao Estado uma adminis-
tracao publica dos conflitos Capital-Trabalho
pelo Estado. Entdo, conjuntamente com o
marcado autoritarismo visualiza-se a ideolo-
gia do positivismo politico que se perfaz pelo
normativismo. O positivismo trabalha com
um normativismo que atribui ao ordenamen-
to juridico um papel essencial no seu inter-
vencionismo, pois a norma expressa tanto a
garantia da ordem como direciona ao progres-
so. No positivismo comteano, defende-se uma
tutela de dos operarios pela sua dependén-
cia, sem, contudo, interferéncia no conflito
de classe, uma assisténcia aos carentes como
medida de dignificar a pobreza via eliminacao
da miséria, mas continuidade da mais-valia.

Revela-se sintomatica da indole positivis-
ta da CLT, o trecho final do seu artigo oitavo®*
que expressamente determina “que nenhum
interesse de classe ou particular prevaleca so-
bre o interesse publico”. Ou seja, um interes-
se publico subjaz os interesses corporativos,
caracterizando um sistema mais positivis-
ta-autoritario do que efetivamente corpora-
tivista. Assim, o autoritarismo do Direito do
Trabalho conforma-se como resultado mais
de um positivismo de Comte®® do que de um
padrao corporativista ou fascista.

8. SINDICALISMO E DITADURA MILITAR

Sob o signo do autoritarismo, urge desen-
terrar a emblematica e sutil modificacdo em
matéria sindical que é, lamentavelmente, ig-
norada pelos livros de Direito do Trabalho. No
periodo da Ditadura Militar de 1964 a 1987,
a manualistica apenas registra a conhecida
perseguicdo politica, mediante intervencéo
nos sindicatos, com destituicao de diretores,
prisoes e cassacodes de direitos, bem como a
legislacao restritiva®, quase proibitiva, do di-
reito de greve. Silencia-se que a eficacia erga

34. “Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica
do Trabalho, na falta de disposicoes legais ou contra-
tuais, decidirao, conforme o caso, pela jurisprudén-
cia, por analogia, por equiidade e outros principios e
normas gerais de direito, principalmente do direito
do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e cos-
tumes, o direito comparado, mas sempre de maneira
que nenhum interesse de classe ou particular preva-
leca sobre o interesse publico.”

35. Idéia levantada pela Professora Doutora Aldacy Ra-
chid na disciplina Histéria do Mercado e Trabalho.

36. Ver Lei 4.330/64, Constituicao de 1967 e Decreto-
-Lei 1632/78.
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omnes — que corresponde a extensdo vanta-
gens pactuadas na negociacdo coletiva para
trabalhadores nao filiados ao sindicato — das
normas coletivas foi obra da Ditadura Militar.

O sindicalismo brasileiro tem histoéria, ini-
cialmente, comparavel, a grosso modo, a Eu-
ropa até a década de 1930. A partir da aber-
tura dos portos e incipiente industrializacao
do pais, comeca o despontar as acoes sindi-
cais no Brasil, especialmente com a chegada
dos imigrantes, muitos com vivéncia sindical
e anarquista em seus paises de origem. Regis-
tre-se a greve dos Tipografos de1858 no Rio de
Janeiro, tida como a primeira paralisacao no
pais; a greve dos Caixeiros em1886; a grande
greve geral de 1919. Deste modo, surgem as
organizacoes operarias, tais como a Liga Ope-
raria em 1970, a Uniado Operaria em 1886, a
Confederacao Operaria Brasileira em 1920 e
Partido Operario em 1902. Nao obstante tais
primordios de acdo sindical urbana, a primei-
ra lei sindical dirigiu-se somente aos sindica-
tos rurais®’, sob o pretexto de que a maioria
da populacdo ainda residia na zona rural.

Com o governo Vargas inicia-se a po-
litica de cooptacdo e aniquilacdo dos sindi-
catos®, via sistema positivista-autoritario
para as relacoes de trabalho. Desde o Decre-
to 19.770/1931, que regulamentou os entes
sindicais, verifica-se que a disciplina legal “ti-
nha objetivo inequivoco, embora nao confes-
sado, de desmobilizar o avanco das lutas ope-
rarias” (ARRUDA, 2007, p. 52). No breve lapso
democratico-social da Constituicao de 1934,
a politica de cooptacao recua em favor da
pluralidade sindical®, consagrada na Carta
Magna, embora nao posta em cumprimento.

37. “A histéria do sindicalismo no Brasil apresenta as-
pectos interessantes e paradoxais. A iniciativa de
instituicao de sindicatos coube aos patroes (ou pro-
prietarios) e partiu da area rural, enquanto o habitu-
al seria terminar por ela. A histoéria de outros paises
demonstra que o setor empresarial é, geralmente, o
ultimo a sensibilizar-se, s6 fazendo em contraposicao
a organizacdo e movimentacdo dos trabalhadores”
(ABREU, 2005, p. 21)

38. “O Movimento sindical brasileiro, iniciado esponta-
neamente, foi interrompido em 1930, passando a ser
comandado de cima para baixo, do Governo para o
povo. O movimento espontaneo de autoprotecao foi
morto e substituido pelas concessoes do poder publi-
co, sem o sabor das conquistas” (ABREU, 2005, p. 75).

39. “Em 12 de julho de 1934, quatro dias antes da pro-
mulgacao de Nova Constituicao, foi assinado o Decre-
to n. 24.694 permitindo a pluralidade sindical. En-
tretanto foi mantido o conceito de categoria [...| Em
decorréncia da pluralidade sindical, as convencoes

Retomada a matiz autoritaria em 1935,
constata-se que a Constituicao de 1937 que
sinalizava para a eficacia erga omnes das nor-
mas coletivas, consoante artigo 137, a, que
dispunha:

Art 137 - A legislacao do trabalho obser-
vara, além de outros, os seguintes pre-
ceitos:

a) os contratos coletivos de trabalho
concluidos pelas associacoes, legalmente
reconhecidas, de empregadores, traba-
lhadores, artistas e especialistas, serao
aplicados a todos os empregados, tra-
balhadores, artistas e especialistas que
elas representam; (BRASIL, a, 2008) (gri-
fos nossos).

Mesmo a Constituicao sugerindo a efica-
cia das normas coletivas foi regulamentada
pela CLT, artigo 612, que restringia a aplica-
bilidade das convencoes exclusivamente aos
associados, ex vi:

Art. 612. O contrato coletivo, celebrado
nos termos do presente capitulo, apli-
ca-se aos associados dos sindicatos
convenentes, podendo tornar-se exten-
sivo a todos os membros das respectivas
categorias, mediante decisdo do Ministro
do Trabalho, Industria e Comércio. [re-
dacao anterior ao Decreto-lei n® 229, de
28.2.1967] (BRASIL 2008) (grifos nossos).

A eficacia exclusiva para associados nao
coadunava com um sistema autoritario e cor-
porativo, pois estimulava a associacao de tra-
balhadores e um decorrente fortalecimento e
combatividade do sindicato. Nesse sentido,
Oliveira Viana defendia a vinculatividade aos
nao-associados, pois, nas palavras de Evaris-
to de Moraes Filho “de acordo com a légica
do sindicato Uinico, com as origens italianas
(corporativas) da Carta de 1937. Se o sindi-
cato era Unico, se recebia imposto sindical de
toda a categoria, ndo havia por onde nao lhe
dar poder normativo inicial e primario” (apud
ROMITA, 2001, p. 86).

Destarte, a consagracdo do viés autori-
tario e aniquilador do movimento sindical
proveio de uma sutil alteracao legislativa em
1967 pelo Decreto-lei n° 229, que estabelecia:

Art. 611 - Convencao Coletiva de Traba-
lho é o acoérdo de carater normativo, pelo
qual dois ou mais Sindicatos representa-
tivos de categorias economicas e profis-
sionais estipulam condicoes de trabalho

coletivas seriam aplicadas apenas aos associados do
sindicato” (ABREU, 2005, p. 35)
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aplicaveis, no ambito das respectivas
representacoes, as relacdes individu-
ais de trabalho. [Redacao dada pelo De-
creto-lei n°® 229, de 28.2.1967] (BRASIL,
2008)

Ora, a extensao de vantagens normativas
para os nao-associados implica uma politica
nitida de desestimulo a sindicalizacao. Isto
porque a nao diferenciacdo entre associados
e nao associados — que tém idénticos direi-
tos, embora deveres distintos, recaindo mais
contribuicoes sindicais sobre os associados
— resultaria, como ocorre atualmente, no in-
centivo a nao filiacdo. Configura-se perspicaz
politica legislativa autoritaria que enfraquece
o sindicato para valorizar o Estado.

A auséncia do debate sobre as implicacoes
do Decreto-lei n® 229/67 no Direito Coletivo
do Trabalho produz graves complicacdoes na
analise da liberdade sindical atual. Tao situ-
acao se agrava em razao da atual Orientacéo
Jurisprudencial n® 17 do Tribunal Superior
do Trabalho*® que, a titulo de defender a liber-
dade sindical individual, revigora a politica
de enfraquecimento dos sindicatos, quando
ao tempo que isenta o trabalhador nao-filiado
das contribuicdes sindicais, assegura-lhe os
mesmos direitos do filiado, tornando econo-
micamente desaconselhavel a filiacao.

9. CONCLUSOES

Percorridos alguns dos episodios e ques-
tdoes nao enfrentados pela histéria oficial do
Direito do Trabalho, pode-se inferir certas
conclusoes de ordem historiografica e sobre o
proprio Direito do Trabalho.

Perante as reflexdes criticas trazidas pela
historiografia, verifica-se a urgente necessi-
dade de uma histoéria-problema — ou proble-
matizacdo das narrativas — que se proponha
a contestar o positivismo histérico-juridico
na investigacao do Direito do Trabalho. En-
fim, trata-se de superar histéria enquanto
cronologia de leis em direcao ao progresso do

40. OJ 17 — SDC/TST: Contribuicoes para entidades sin-
dicais. Inconstitucionalidade de sua extensao a nao
associados. As clausulas coletivas que estabelecam
contribuicao em favor de entidade sindical, a qual-
quer titulo, obrigando trabalhadores nao sindicali-
zados, sdo ofensivas ao direito de livre associacdo e
sindicalizacdo, constitucionalmente assegurado, e,
portanto, nulas, sendo passiveis de devolucéo, por
via propria, os respectivos valores eventualmente
descontados.
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contrato de emprego, como sintetiza Ricardo
Marcelo Fonseca:

De fato, sobretudo em funcao da heran-
¢a do positivismo juridico (até hoje am-
plamente hegemonico), que se contenta
em esgotar-se na relacdo interna entre
normas, ignorando no mais das vezes
0 seu entorno e a sua historicidade, as
relacoes de trabalho acabam sendo lidas
pelos juristas a partir de um modelo line-
ar e progressivo, no qual o conjunto das
relacoes de trabalho aparece como uma
espécie de “acréscimo de racionalidade
progressiva”, onde o trabalho assalaria-
do (no seu modelo contratual: o contrato
de trabalho) é o apice e o ponto de chega-
da. (FONSECA, 2006, p. 297).

De outro lado, impoe-se o afastamento do
lugar comum no qual estdo as assertivas de
que o Direito do Trabalho nacional é fascista,
corporativo, copia da Carta del Lavoro, para
enfrentar, com conviccéo, a influéncia do po-
sitivismo politico na implementacao e conso-
lidacao do sistema trabalhista. Rodrigo Adélio
arremata:

Conclui-se que o Direito do Trabalho en-
contra explicacao no movimento do posi-
tivismo comteano, mencionado no tépico
sobre o historico no Brasil; foi facilitado
pelo movimento do constitucionalismo,
de que sao exemplos a Constituicao do
México e de Weimar. Mas, antes de tudo
refletiu a luta dos trabalhadores e a luta
no campo das idéias, por sua vez deri-
vadas da condicdo de vida precaria. As-
sim, embora tenha parecido obra pater-
nalista de Getulio Vargas, pode ser dito,
sem nenhuma vergonha, que o Direito do
Trabalho no Brasil emergiu da questéo
social brasileira, representando o efeito
da justica social no Direito patrio.” (LI-
NARES, 2006, p. 33)

Deste modo, o positivismo histérico e po-
litico se apresenta, com intensidade, como
racionalidade delineadora do Direito do Tra-
balho e de sua histéoria. Cumpre, adiante,
investigar, criticar e verificar as ideias acima
esbocadas no intento de refazer a histéria
do Direito do Trabalho sob outros angulos e
olhares para, compreendendo melhor o pas-
sado, entender e transformar o presente.
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Assédio processual: tema ainda discutivel

Raymundo Pinto!’

Resumo - Trata-se de um breve trabalho que informa a respeito dos estudos ligados ao tema assédio processual.
Comeca por distinguir entre dano e assédio moral, bem como entre litigancia de ma-fé e assédio processual. Cita
alguns autores que conceituaram o novo instituto e fornece dados esclarecedores. Lista hipoteses verificadas na
pratica. Sustenta que nao ha choque com os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa. Enfoca
como deve ser a reparacao. Destaca a dificuldade em punir o advogado. Registra a jurisprudéncia sobre o assunto.
Conclui propondo mudancas na legislacdo para que o assédio processual seja regulamentado em norma expressa,
por reconhecer que permanecem duvidas e resisténcias a sua aplicagao.

Palavras chaves « Assédio, assédio moral, assédio processual.

Sumario « 1. Dano moral — conceito ja pacificado — 2. Dano moral e assédio moral — distingéo — 3. Assédio processual
-4, Assédio processual e litigancia de ma-fé - 5. Hipdteses mais comuns - 6. Observancia dos principios do contradi-
tério e daampladefesa-7.Reparagao - 8. Como responsabilizar o advogado? - 9. Jurisprudéncia - 10. De lege ferenda.

1. DANO MORAL - CONCEITO JA PACIFI-
CADO

A Constituicao Federal de 1988, ao con-
sagrar quais seriam os direitos e garantias
fundamentais, relacionou no art. 5° nada
menos de setenta e sete direitos e deveres in-
dividuais e coletivos (foi acrescentado depois
mais um, como se vera adiante), destacando-
-se, no inciso X: “sdo inviolaveis a intimida-
de, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo
pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo”. Com base nisso e, principalmente,
a partir do Coédigo Civil de 2002, o brasileiro
passou a tomar consciéncia de que deveria
acionar com mais frequéncia o Poder Judicia-
rio, a fim de reivindicar indenizacées quando
sofria o chamado dano moral. Registre-se que,
no passado, a jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros se inclinava para nao reconhecer
a reparacao nas hipéteses em que se tornava

1. Raymundo Pinto, desembargador aposentado do
TRT da 5% Regido, € escritor e membro da Academia
de Letras Juridicas da Bahia. Publicou varios livros
técnicos juridicos, destacando-se “Stumulas do TST
Comentadas” (13% edicdo) e, em parceria com Clau-
dio Brandao,“Orientacdes Jurisprudenciais do TST
Comentadas” (3% edigao), ambos pela LTR Editora.

impossivel avaliar o dano em termos mone-
tarios, embora fossem admitidas excecoes.
Aos poucos, algumas leis esparsas incluiram
normas sobre o assunto, mas a definitiva
aceitacdo pacifica, pelo ordenamento juridi-
co do nosso pais, ocorreu, como visto, com a
indicada regra constitucional e a redacado do
art. 186 do Coédigo Civil vigente, cuja diccao é
a seguinte; “Aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que ex-
clusivamente moral, comete ato ilicito” (grifo
acrescido).

2. DANO MORAL E ASSEDIO MORAL -
DISTINCAO

Muitas vezes o dano moral que atinge a
dignidade ou a privacidade dos individuos
resulta de um Unico ato, o que nao reduz
a gravidade da ofensa. Em outras oportu-
nidades, porém, ha uma sucessao de pro-
cedimentos que causa sérios transtornos
a vitima. A esse conjunto de seguidos atos
violadores da honra emprega-se a denomi-
nacdo de assédio moral. Os dicionarios es-
clarecem que a primeira palavra € o substan-
tivo do verbo assediar, o qual tem a acepcao
de cercar, perseguir, importunar, molestar. O
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acréscimo do adjetivo moral teve o proposito
de definir um tipo de dano imaterial ou ex-
trapatrimonial. Aquele que sofre tal espécie
de acao nefasta continuada igualmente pode
buscar na Justica uma indenizacéo. E claro
que o simples recebimento de uma quantia
monetaria, em qualquer dos danos morais,
nao compensa os constrangimentos e humi-
lhacoes experimentados. Por outro lado, o
agente responsavel pelas atitudes ilegitimas
nao poderia ficar impune, sendo a indeniza-
cao uma forma pedagoégica de forca-lo a nao
repetir um modo de proceder tdo condena-
vel, servindo ainda de exemplo para os de-
mais membros da sociedade.

3. ASSEDIO PROCESSUAL

Ha pouco tempo, lendo um artigo da ju-
iza trabalhista Daniela Valle da Rocha Mul-
ler, publicado na revista “No Mérito”, editada
pela Amatra 1 — Associacdo dos Magistrados
da Justica do Trabalho da 1® Regido (Rio de
Janeiro), que tem como titulo “Precisamos fa-
lar sobre assédio processual”, verifiquei que
se intensificam os estudos sobre essa nova
modalidade de assédio. Na mesma publica-
cao, existe uma entrevista do desembargador
Carlos Henrique Bezerra Leite, do TRT do Es-
pirito Santo e membro da Academia Nacional
de Direito do Trabalho, que também trata do
assunto. Procurarei, nas linhas a seguir, fa-
zer um resumo de como os dois ilustres ma-
gistrados informaram a respeito de um tema
ainda muito pouco explorado. Espero provo-
car os colegas baianos e cultores do Direito
em geral a se debrucarem sobre a proposta
desse novel instituto juridico denominado
“assédio processual’, dando expressiva con-
tribuicao para melhor entendé-lo e, se julga-
rem conveniente, lutarem no sentido de regu-
lamenta-lo por meio de legislacdo préopria ou
pela introducao de alteracoes no CPC.

4. ASSEDIO PROCESSUAL E LITIGANCIA
DE MA-FE

O problema da morosidade da Justica
se arrasta desde remotas eras, sem que, in-
felizmente, haja perspectivas de melhorias
a curto ou até médio prazo. Os estudiosos
costumam apontar uma série de fatores que
contribuem para isso, alguns de ordem es-
trutural e cultural cuja solucdo demanda
longo tempo. Nao se pode negar, contudo,
que partes e advogados, quando atuam com
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atos protelatérios — verdadeiras chicanas,
ressalte-se — se tornam responsaveis pelo
atraso de numerosos processos. A propria
Carta Magna do pais foi emendada em 2004
— EC n. 45 - para acrescentar mais uma ga-
rantia: “a todos, no ambito judicial e adminis-
trativo, sdo assegurados a razodvel duragdo
do processo e os meios que garantam a ce-
leridade de sua tramitacdo” (inciso LXXVIII
do art. 5°). Diante desse reiterado uso do
condenavel expediente, sempre pensei como
magistrado — o que era também a opiniao de
muitos colegas, baseados, alidas, em concei-
tuados doutrinadores — que as normas que
regulam a litigancia de ma-fé (arts. 17 e 18
do CPC) bastavam como escopo legal para
punir tal procedimento. Na fase executoria,
poderiam ser aplicaveis os arts. 600 e 601
do mesmo CPC, que preveem as hipoteses de
atos atentatoérios a dignidade da justica e as
respectivas formas de sancoes.

Os que procuram esclarecer o real signi-
ficado do assédio processual, a exemplo da
juiza que escreveu o ja mencionado artigo,
sustentam que o cometimento de um uni-
co ato pode caracterizar a litigancia de ma-
-fé. Todavia, a reiterada pratica de condutas
abusivas, num mesmo processo ou por um
advogado em diversos processos, € que daria
ensejo a classifica-lo como assédio processu-
al. Ou seja, do mesmo modo que ocorre com
relacao ao assédio moral, haveria necessida-
de da presenca do requisito da continuidade.
No trabalho citado, figura a seguinte opinido
de José Affonso Dallegrave Neto, constante de
seu livro Responsabilidade Civil no Direito do
Trabalho (LTR, 2009, 3% ed.):

O assediante atua dentro da relacao ju-
ridica processual, objetivando retardar a
prestacao jurisdicional e/ou prejudicar
dolosamente a parte contraria, através
do exercicio reiterado e abusivo das fa-
culdades processuais, geralmente sob a
dissimulada alegacdo de estar exercendo
o seu direito de contraditorio e de ampla
defesa.

O desembargador capixaba Carlos Hen-
rique, na entrevista concedida a mesma pu-
blicacao, resumiu sua posicdo do seguinte
modo: “O assédio processual é caracterizado
por uma conduta maliciosa, ndo prevista em
lei, cujo escopo é minar a resisténcia de uma
parte, violando, assim, o respeito a sua digni-
dade como pessoa humana”.
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5. HIPOTESES MAIS COMUNS

Vale relacionar certas atitudes conside-
radas procrastinatorias e desleais, sem a pre-
tensdo de esgotar a longa lista de hipodteses:
a) pedidos reiterados de adiamento de audi-
éncias; b) requerer, sem justificativa aceita-
vel, a expedicao de carta precatoria; c) tentar
produzir provas sem pertinéncia ou relevancia
para o caso concreto; d) provocar a auséncia
de testemunhas; e) levantar incidentes pro-
cessuais sem nenhuma base legal; f) interpor
repetidos recursos, inclusive multiplos embar-
gos de declaracao, sem base convincente ou
até sem previsao na lei. Na Justica do Traba-
lho, notadamente quando o processo alcanca
a fase de execucao, a reiterada chicana, em ge-
ral promovida pela parte devedora/executada,
contribui de modo expressivo para o intolera-
vel atraso no cumprimento efetivo da decisao
judicial. Usam-se expedientes como: a) insis-
tentes peticoes com o proposito de modificar
questoes ja plenamente decididas; b) diversas
impugnacoes de calculos sem a devida funda-
mentacao logica; ¢) mudanca de endereco da
empresa sem comunicar ao juizo; d) ocultacéao
de bens ou alienacéo deles, para evitar serem
penhorados, estando o processo em tramita-
cao; e) infundados embargos de terceiro, afo-
rados por socios que nao se conformam quan-
do o juiz aplica a descaracterizacao da pessoa
juridica. Assinale-se, como ja o fizemos linhas
atras, que para caracterizar o assédio proces-
sual é preciso que os procedimentos ora lista-
dos sejam repetitivos. Se praticados na forma
de um tunico ato, configura-se, também con-
forme frisado, a litigancia de ma-fé ou o aten-
tado a dignidade da justica.

6. OBSERVANCIA DOS PRINCiPIOS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Os litigantes de ma-fé e os praticantes do
assédio processual costumam alegar que, ao
insistir em fazer prevalecer seus argumentos,
estariam tdo somente exercendo os constitu-
cionais direitos do contraditorio e da ampla
defesa (art. 5°, LV, da CF/88). Nao ha duvida
de que nenhum juiz pode privar a parte de
utilizar, de forma plena, todos os institutos
processuais permitidos em lei. O condenavel
€ o uso abusivo deles. A propoésito, o juiz do
trabalho paranaense Mauro Vasni Paroski,
em artigo publicado na Revista LTR de janei-
ro/08, pp. 33/44, assim manifestou sua opi-
nido sobre o tema:

Insuficiente e inadequado se torna o ar-
gumento de que o emprego das medidas
processuais legais seria motivo suficien-
te para afastar, por si s6, virtual con-
denacédo por assédio processual, ja que
sempre sera ele praticado através de
medidas processuais em principio legiti-
mas. O que distingue o ato regular/mo-
derado do ato ilicito/abusivo, repita-se,
é o resultado pretendido pelo assediador.
O meio ndo importa. Quase sempre sera
um meio legal.

7.REPARACAO

Quem atua como litigante de ma-fé pode
ter sua punicao decretada pelo juiz nos pro-
prios autos em que a irregularidade ocorreu.
A autorizacao legal para tanto esta contida no
art. 18 do CPC e seus dois paragrafos. Pagara
uma multa ndo excedente de 1% sobre o valor
da causa, além de indenizar a parte contraria
dos prejuizos por esta sofridos, incluindo ho-
norarios advocaticios e outras despesas efetu-
adas. O quantum da indenizacao sera de 20%
sobre o valor da causa ou fixado em liquidacao
por arbitramento. Tendo em vista a demora
que tal incidente pode ocasionar ao processo,
em especial se for necessario arbitramento,
nao sao poucos os juristas que sustentam a
tese de que, caracterizado o ato ilicito, nada
impede que a vitima, com base no art. 927
do Cédigo Civil, ingresse, paralelamente, com
uma acao de indenizacao. Nesse caso, existe a
vantagem, para o demandado, de que ele tera
mais espaco a fim exercer seu direito de de-
fesa. No que toca ao acionante, a vantagem ¢é
que podera reivindicar uma indenizacédo acima
dos limites do § 2° do citado art. 18. Aplicando
o raciocinio analégico, fica claro que se torna
perfeitamente cabivel a mesma acao de inde-
nizacao para buscar a reparacao de danos so-
fridos com o assédio processual.

8. COMO RESPONSABILIZAR O ADVOGA-
DO?

Na minha longa experiéncia como magis-
trado trabalhista, percebi, consideraveis ve-
zes, que os atos procrastinatérios — tanto do
reclamante como o reclamado — haviam sido
premeditados pelos seus defensores. Era di-
ficil imaginar que um leigo em direito pudes-
se utilizar de certos reprovaveis expedientes
postos em pratica. Ficando evidente quem
era o verdadeiro “autor intelectual”, eu vaci-
lava em aplicar determinadas penalidades,
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justamente por sentir a inocéncia da parte e o
claro dolo do seu advogado. Como agir em tal
circunstancia? A lei—arts. 17 e 600 do CPC —
€ omissa quando a extensao da punibilidade
aos procuradores dos litigantes. A doutrina e
a jurisprudéncia tém contribuido para escla-
recer que os profissionais do direito, quando
sdo coparticipes da conduta irregular, néo
estariam isentos de também sofrer as penas
de lei. Contudo, por forca no disposto no pa-
ragrafo Uinico do art. 32 da Lei 8.906 (Esta-
tuto da OAB), somente caberia punir o advo-
gado mediante “acao propria”. Em face desse
obstaculo, resta apenas ao juiz a providéncia
de remeter oficios tanto ao Ministério Publi-
co como a OAB, comunicando o fato. Como
se sabe, as apontadas instituicoes, influen-
ciadas pelo espirito corporativo, nem sempre
agem com O necessario rigor.

9. JURISPRUDENCIA

O jovem Gustavo Chehad trabalhou
como juiz trabalhista substituto na Bahia,
por certo tempo, até se transferir para Bra-
silia. Aqui teve oportunidade de julgar uma
rara acao de indenizacdo por assédio pro-
cessual, aforada na 2* Vara do Trabalho de
Itabuna (proc. n. 0173-2009-462-0500-6).
Proferiu uma bem fundamentada decisao,
na qual, de inicio, lancou as bases tedricas
sobre o tema e, em seguida, analisou com
proficiéncia como enquadrou o caso concre-
to no que havia antes exposto. O curto espa-
co de um artigo nao permite a transcricao,
na integra, da sentenca. Esclareca-se que o
demandante gozava de estabilidade proviso-
ria por ser dirigente sindical e, apesar disso,
foi despedido, sendo que a empresa usou de
muitos expedientes com o propoésito de retar-
dar ao maximo a reintegracdo decidida pela
Justica e transitada em julgado. Os abusos
ou excessos praticados pela acionada fica-
ram por demais evidentes no trecho a seguir
do decisum em tela:

A reclamada nao apenas se utilizou de
um unico ato isoladamente, mas de um
conjunto de atos; interpos Recurso de
Revista incabivel por expressa disposi-
cao de lei, apresentou Mandado de Segu-
ranca substitutivo a recurso, na mesma
data, pretendendo nitidamente obstar o
tramite do RT 1397/2001, apresentou
Agravo de Instrumento onde sequer im-
pugnou o 6bice do despacho denegatoério
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Logo depois, o ilustre magistrado acres-
centou:

Com sua acdo a empresa acabou por
inviabilizar a ordem de reintegracao, ga-
rantida pelo titulo judicial irrecorrivel.
Os atos ofensivos nao foram praticados
apenas em um processo, mas também
na acdo mandamental. No seu conjunto,
entendi que os atos configuravam assé-
dio processual.

Concluiu mais adiante: “O reclamante
ficou aguardando a Justica, mas o tempo foi
cruel. Primeiro, exigiu-lhe paciéncia, aos pouco
corroeu sua esperanga, e, finalmente, liquidou,
sem piedade, o direito fundamental ao labor,
assegurado judicialmente”.

Lamento informar que o TRT da 5% regiao
(Bahia) reformou a referida sentenca, isen-
tando a empresa da pretendida indenizacao,
fato que vem demonstrar que o tema assédio
processual ainda ndo amadureceu o suficien-
te, havendo um amplo campo para debate e
luta com vistas ao convencimento de julga-
dores.

E possivel catalogar varios acérdaos pro-
feridos por Tribunais que comprovam a acei-
tacdo, pela jurisprudéncia, das acdes que
pleiteiam indenizacdes por assédio proces-
sual. Escolhi, como amostra, somente breve
trecho de um deles. A 6% Camara Civel do Tri-
bunal de Justica de Mato Grosso, julgando
apelacao n. 89150/2007, relator Des. Maria-
no Travassos, assim se pronunciou:

Configurado esta o assédio processual
quando a parte, abusando do seu direito
de defesa, interpos repetidas vezes me-
didas processuais destituidas de funda-
mento com o objetivo de tornar a mar-
cha processual mais morosa, causando
prejuizo moral a parte que ndo consegue
ter adimplido o seu direito constitucional
de receber a tutela jurisdicional de forma
célere e precisa.

10. DE LEGE FERENDA

O resumo feito linhas acima do que exis-
te a respeito dos estudos relacionados com o
assédio processual deixa muito claro que seu
reconhecimento pela doutrina e, sobretudo,
pela jurisprudéncia ainda tem um logo cami-
nho a percorrer até que se consolide na prati-
ca. Os livros de Direito, salvo raras excecoes,
sdo omissos quanto a essa nova modalidade
de assédio. Como visto, ja foram publicados
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diversos artigos em revistas especializadas,
sendo que juizes e tribunais comecam timi-
damente a enfrentar o assunto.

Tenho opinido firmada de que a vacila-
cao, a duvida e até mesmo a resisténcia em
admitir o assédio processual como algo dis-
tinto da litigancia de ma-fé se deve ao fato
de que falta a sua definitiva consagragcdo em
lei. Urge que juristas, bem como os demais
estudiosos e operadores do Direito, se em-
penhem na luta por introduzir modificacoes
no CPC atual nesse sentido — ou no projeto
de um novo CPC em discussédo no Congresso
Nacional — com o objetivo de regulamentar o

mencionado instituto. Enquanto nao cons-
tar em norma expressa, € natural que os jul-
gadores nao se sintam tao a vontade para
acata-lo. Acrescento que se torna preciso,
também, autorizar o juiz, em lei, a punir o
advogado, quando for o caso, nos proprios
autos em que ele tenha cometido a conduta
irregular, concedendo-lhe, é claro, o direito
de defesa. Em consequéncia, teria de ser re-
vogada parte do paragrafo tinico do art. 32
da Lei 8.906, a fim de excluir a exigéncia de
que, no que concerne ao advogado, a repara-
cao por danos morais tem de ser buscada em
“acao propria”.
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1.INTRODUCAO

O presente estudo trata do inquérito ci-
vil, com enfoque especial para os procedi-
mentos investigatorios na seara trabalhista,
no escopo de estabelecer um visao critica
acerca do valor em juizo das provas coligidas
durante o seu curso, obtidas sob a égide dos
principios da moralidade, impessoalidade e
eficiéncia da Administracao Publica.

O tema ¢é de fulcral importancia para to-
dos quantos labutam na defesa dos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos
da orbita trabalhista e que, nao raro, sao
surpreendidos com posicionamentos conser-
vadores na doutrina e na jurisprudéncia so-
bre o contetido descartavel e invalido da pro-
va produzida durante o inquérito civil, sob o
argumento de que nao houve a submissao
da instrucao processual ao crivo do devido
processo legal e do contraditério.

O segundo item do presente estudo ver-
sa sobre os direitos sociais e sua eficacia,
com destaque para o entendimento predomi-
nante de que os direitos fundamentais tém
eficacia plena, nao existindo um mero com-
promisso dilatoério dos governantes quan-
to a sua concretizacao. O terceiro item, por

1. Procuradora do Trabalho da 5% Regido/BA. Mestre
em Direito Publico pela Universidade Federal da
Bahia. Doutoranda em Direito do Trabalho e da Se-
guridade Social pela Universidade de Sao Paulo.

seu turno, discorre sobre a conceituacao do
inquérito civil e sua caracterizacdo, digres-
sdo de ingente relevancia para melhor com-
preensao e introjecdo do posicionamento
sustentado no quarto e ultimo item. A tese
ora sufragada é de que a prova pericial ou
inspecao judicial, regulamente realizada du-
rante o inquérito civil, deve ser reputada o
primacial instrumento de prova do descum-
primento das normas de seguranca e medi-
cina do trabalho, devendo ser indeferida a
realizacao de nova prova técnica, como re-
gra geral, no curso das ac¢des civis publicas,
no escopo de rechacar a producao de provas
inuteis e meramente procrastinatorias.

As metodologias utilizadas, precipu-
amente, foram a pesquisa bibliografica e a
pesquisa documental. A pesquisa bibliogra-
fica envolveu a busca de livros, monografias,
teses, dissertacdes e artigos pulicados em
revistas especializadas e teve a precaucao
de incluir os pensamentos doutrinario e ju-
risprudencial majoritarios sobre o valor em
juizo das provas produzidas durante o in-
quérito civil, para somente em seguida fir-
mar o entendimento da nao aplicacao des-
te posicionamento em relacdo as pericias
e inspecoes judiciais sobre meio ambiente
do trabalho. A coleta de informacdes atra-
vés de pesquisa documental ocorreu, es-
pecificamente, mediante a pesquisa de ju-
risprudéncia sobre a matéria de pesquisa.
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2. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS SOCIAIS.NOVO PERFIL INSTITUCIO-
NAL DO MINISTERIO PUBLICO DO TRA-
BALHO

A atuacao do Ministério Puablico do Tra-
balho tem por objetivo a concretizacdo dos
direitos sociais fundamentais na seara tra-
balhista. Desta sorte, o estudo do tema é
imperioso para melhor compreensdo dos po-
deres inerentes a atividade investigatéria do
Parquet e das peculiaridades que envolvem a
producao de prova durante o procedimento
administrativo.

Na Constituicao Federal de 1988

A valorizacédo social do trabalho e da li-
vre-iniciativa, bem assim do pluralismo
politico, juntamente com a soberania, a
cidadania e a dignidade da pessoa hu-
mana, estdo acoplados aos valores su-
periores do Estado brasileiro e sdo como
um sinal, um farol a conduzir a meta es-
tatal. Sao o ponto de partida do resto do
ordenamento juridico.?

Podem ser apontados como direitos de
segunda dimensao, a titulo exemplificativo,
aqueles elencados nos arts. 6° ao 11 da Car-
ta Magna. Sao, verbi gratia, os direitos tra-
balhistas e previdenciarios, direitos a ensino
publico e gratuito, direito a saude, entre mui-
tos outros. Tais direitos, oriundos de promes-
sas de beneficios sociais, tomam forca com
o constitucionalismo da segunda metade do
século XX.

Historicamente, os direitos sociais tive-
ram sua juridicidade questionada, buscando-
-se anular sua potencialidade juridica com a
estratégia de remeté-los a esfera programati-
ca, sob a alegacao de que:

a) nao sao dotados de coercibilidade;

b) ndo ha recursos orcamentarios para
implementa-los, e

c) faltam instrumentos processuais ade-
quados a sua tutela jurisdicional.

Os direitos sociais ndo sao meras reco-
mendacoes ou preceitos morais, cujo cum-
primento pode ocorrer ou nao ao talante do
gestor publico. Sdo normas juridicas, como
quaisquer outras, que precisam ser densifi-
cadas; sao dotadas de juridicidade e de efi-
cacia, e originam obrigacdes concretas para
o Estado.

2. SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito constitu-
cional. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 69.
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A tese de que nao possuem o carater de
coercibilidade cai por terra pelo enunciado do
art. 5°, §1°, da Constituicdao Federal, ao afir-
mar que todos os direitos fundamentais pos-
suem aplicabilidade imediata. Como espécie
de direitos fundamentais, os direitos sociais,
obviamente, também possuem eficacia juridi-
ca. Ingo Wolfgang Sarlet® afirma as seguintes
cargas eficaciais aos direitos fundamentais:

a) Acarretam a revogacao dos atos nor-
mativos anteriores e contrarios ao contetido
da norma definidora de direito fundamental
e, por via de consequéncia, sua desaplicacao,
independentemente de uma declaracao de in-
constitucionalidade;

b) Contém imposicdes que vinculam o le-
gislador, no sentido que este ndo apenas esta
obrigado a concretizar os programas, tarefas,
fins e ordens, mas também que o legislador,
ao cumprir seu desiderato, nao pode se afas-
tar dos parametros preestabelecidos nas nor-
mas definidoras de direitos fundamentais a
prestacoes;

c) Com base no exposto no item anterior,
constata-se também que se impoe a declara-
cao da inconstitucionalidade de todos os atos
normativos editados apés a vigéncia da Cons-
tituicdo, caso colidentes com o conteudo dos
direitos fundamentais, isto é, contrarios ao
sentido dos principios e regras contidos nas
normas que os consagram;

d) Os direitos prestacionais de cunho pro-
gramatico constituem parametro para a inter-
pretacao, integracédo e aplicacdo das normas
juridicas (demais normas constitucionais e
normas infraconstitucionais), ja que contém
principios, diretrizes e fins que condicionam
a atividade dos 6rgéaos estatais e influenciam,
neste sentido, toda a ordem juridica;

e) Os direitos fundamentais a prestacoes,
mesmo os que reclamam uma interpositio le-
gislatoris, geram sempre algum tipo de posi-
cao juridico-subjetiva, tomando-se esta em
um sentido amplo, e nao restrito a concep-
cao de um direito subjetivo individual a de-
terminada prestacao estatal. Portanto, criam,
no minimo, um direito subjetivo no sentido
negativo, ja que sempre possibilitam ao indi-
viduo que exija do Estado que se abstenha

3. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fun-
damentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 280-287.
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de atuar de forma contraria ao contetdo da
norma que consagra o direito fundamental;

f) Proibicao de retrocesso: impedir o legis-
lador de abolir determinadas posicdes juridi-
cas por ele proprio criadas.

O grau de concretude dos direitos sociais
€ variavel, a depender do seu objeto e da de-
cisdo politica sobre a sua implementacao. Em
sintese, a conceituacao tradicional de normas
programaticas, ja superada, infringe o prin-
cipio da forca vinculante da Constituicdo ao
considerar que tais dispositivos sao apenas
programas a serem implementados eventual-
mente pelo poder politico da ocasido. A con-
clusao extraida por Dirley da Cunha Junior,
destarte, € irreprochavel:

E irrecusavel, pois, a eficacia juridica
das normas constitucionais programati-
cas. Desse modo, podemos concluir que
0 Unico problema da eficacia das normas
constitucionais, notadamente das nor-
mas constitucionais programaticas, re-
side no tipo de jurisdicdo constitucional
praticado em cada pais. Uma jurisdicao
constitucional desassombrada, emanci-
patoria e progressista, voltada a apro-
ximar a norma da realidade, certamen-
te contribuira — e isso é decisivo! - para
a eficacia e efetivacdo dessas normas
constitucionais®.

O papel do Ministério Pablico do Traba-
lho no Estado Democratico de Direito é pri-
macial para a propria conformacao deste ul-
timo. Se a sua atuacao for timida ou pouco
expressiva, se nado implementar os direitos
sociais ou considera-los desimportantes, es-
tara refutando o papel que lhe foi outorgado
pela Constituicao Federal de 1988.

A Carta Magna em vigor redefiniu as atri-
buicoes do Ministério Publico, de forma geral,
alcando-o da condicao de mero apéndice do
Poder Executivo para a de instituicdo perma-
nente, autonoma e independente, incumbida
da defesa da ordem juridica, do regime demo-
cratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. Na diccao de Carlos Henrique
Bezerra Leite, “constituindo o Brasil um Es-
tado Democratico de Direito, cometeu-se ao
Ministério Publico a tarefa de ser eterno guar-
dido da democracia™.

4. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitu-
cional. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 182.

5. LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Ministério Publico
do Trabalho — doutrina, jurisprudéncia e prdtica. 5.
ed. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 38.

Em momento anterior, o papel desempe-
nhado pelo Parquetlaboral limitava-se a emis-
sdo de pareceres nos Tribunais de segundo
e terceiro graus, manifestando-se precipua-
mente acerca de matérias relativas a ques-
toes de ordem publica. Tendo como pano de
fundo os novos principios consagrados pelo
neoconstitucionalismo, o Ministério Publico
do Trabalho passou a assumir a funcao de
parte em lides coletivas que versam sobre di-
reitos metaindividuais, no ambito trabalhis-
ta. Nao é exagero afirmar que o advento da
Constituicao Federal de 1988 provocou uma
verdadeira revolucdo copernicana no ambi-
to do Ministério Publico do Trabalho, que foi
sentida em maior escala a partir do final da
década de 1990.

Historicamente, os Tribunais nacionais
estavam mais familiarizados com as lides in-
dividuais, que buscavam de maneira atomi-
zada a resolucdo dos conflitos trabalhistas,
com uma cultura individualista predominan-
te e que, no computo geral, exprimiam o in-
sucesso quanto a valorizacao do trabalho no
plano coletivo®. Esta situacao, portanto, foi
superada com a introjecao, pelos membros
da instituicdo, de seu papel de promotor de
direitos sociais e trabalhistas e de defesa do
regime de emprego.

As novas atribuicoes, por seu turno, de-
mandaram a utilizacdo de instrumentos juri-
dicos adequados para a tutela das pretensodes
relativas a direitos difusos, coletivos e indivi-
duais homogéneos. Conquanto no ambito ju-
dicial o primacial instrumento para atuacao
do Ministério Pablico do Trabalho seja a acéo
civil publica, a atuacdo extrajudicial do érgao
€ de absoluta relevancia, pois se propoe a re-
solucao dos conflitos mediante celebracao de
termos de ajustamento de conduta ou através
de promocao de politicas publicas, em especial.

E possivel afirmar atualmente que a atu-
acao extrajudicial do Parquet laboral obtém
maior efetividade, no plano fatico, do que
a sua atuacao judicial, sempre sujeita aos
riscos inerentes a qualquer litigio. Assim,
o Ministério Puablico do Trabalho, ao rece-
ber a denuncia ou atuar ex officio, tem por
dever institucional investigar os fatos para

6. BELTRAMELLI NETO, Silvio. Inquérito civil no am-

bito do Ministério Pablico do Trabalho: reflexées a
partir de um novo perfil institucional. In: SANTOS,
Elisson Miessa dos; CORREIA, Henrique (Coords.).
Estudos aprofundados MPT. Salvador: Juspodivm,
2012, p. 542.
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verificacdo da lesao ou possibilidade de lesao
a direitos ou interesses metaindividuais, no
escopo de coibir a sua pratica e de confor-
mar a conduta da empresa ou do empregador
aos termos da lei. Os poderes investigatorios
atribuidos ao 6rgado ministerial sdo em geral
exercidos no ambito do inquérito civil, oca-
sido em que serao produzidas diversas provas
para instrucdo de eventual acao civil publi-
ca, e que sera objeto de estudo minudente no
proximo item, para melhor compreensao da
tese ora defendida.

3. INQUERITO CIVIL

O primeiro diploma legal que se reportou
ao inqueérito civil no Brasil foi a Lei 7.347/85,
que o disciplinou em seu art. 8°, §1°, tendo
sido ampliado o seu objeto pelo art. 129, III,
da Constituicao Federal de 1988, e ratifica-
da a sua utilizacao em outros diplomas legais
posteriores, como o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e o Codigo de Defesa do Consu-
midor. Na licao de Hugo Nigro Mazzilli:
O inquérito civil € uma investigacao ad-
ministrativa a cargo do Ministério Pu-
blico, destinada basicamente a colher
elementos de convicgdo para eventual
propositura de acao civil publica; subsi-
diariamente, serve para que o Ministério
Publico: a) prepare a tomada de com-
promissos de ajustamento de conduta
ou realize audiéncias publicas e expeca
recomendacoes dentro de suas atribui-
coes; b) colha elementos necessarios
para o exercicio de qualquer acao publi-
ca ou para se aparelhar para o exercicio
de qualquer outra acdo a seu cargo.”

Em relacdo ao Ministério Publico do Tra-
balho, merece destaque o quanto disposto no
art. 84, II, da Lei Complementar n.® 75/93,
que lhe confere a a atribuicao funcional de
“instaurar inquérito civil e outros procedi-
mentos administrativos, sempre que cabiveis,
para assegurar a observancia dos direitos so-
ciais dos trabalhadores”.

O inquérito civil destina-se, como regra
geral a investigar fatos determinados. Entre-
mentes, considerando-se que a matéria nao
se encontra subordinada ao principio da ti-
picidade penal, também pode ser utilizado
para investigar um estado de coisas ou uma
situacao permanente. A existéncia de fato

7. MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difu-
sos em juizo. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 473.
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determinado ou justa causa constitui pres-
suposto material ou substancial para ins-
tauracao de inquérito civil, mesmo que pos-
teriormente seja verificado que os eventos
ocorreram de modo diverso ou que ndo ha
provas de sua existéncia.

Nao se admite, todavia, que sob o pretex-
to de auséncia de justa sejam estabelecidos
limites demasiadamente estreitos para a ati-
vidade investigatoria do Parquet®. Adotar este
entendimento significaria esvaziar a atuacao
da instituicdo, que se encontraria em verda-
deira situacado de impossibilidade de defesa
dos interesses transindividuais e nao cumpri-
ria o seu papel constitucional.

Segundo Edis Milaré, o inquérito civil
possui funcédo preventiva, reparatoria e re-
pressiva®. Segundo Roberto Moreira de Al-
meida, a sua finalidade seria duplice: apu-

8. Neste sentido, cumpre transcrever a opiniao de Eurico
Ferraresi, em exemplo ilustrativo deste entendimento:
“Nem mesmo em sede de acidente de trabalho cabe
a instauracao de inquérito civil sem a existéncia de
fatos determinados a apurar. A conduta do promotor
que inicia investigacdo para averiguar se as empre-
sas estdo respeitando as normas de seguranca ¢ ile-
gal. Para esse fim existem as delegacias do trabalho
e orgaos equivalentes. Um vez verificado o descum-
primento de normas de seguranca, ai sim podera o
membro do parquet tomar as providéncias cabiveis.”.
FERRARESI, Eurico. Inquérito civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 08. Data maxima venia, este enten-
dimento tornaria impossivel a atuacdo do Ministério
Puablico do Trabalho no ambito da investigacdo sobre
o meio ambiente do trabalho, que é regido por mul-
tiplas e variadas normas e que também se modifica
ao longo do tempo, no proprio curso do inquérito. O
exemplo foi infelicissimo. Em sentido contrario, em
consonancia com o novo perfil institucional, veja-se a
licao de Hugo Nigro Mazzilli, sobre o mesmo exemplo:
“Havendo motivos razoaveis para tanto, até mesmo
meras atividades perigosas podem ser investigadas
em inquérito civil, pois seria absurdo ter de esperar
por um fato determinado ou por um acidente especi-
fico para, s6 depois, iniciar investigacdo na area civil,
até porque a propria LACP admite propositura de acao
civil publica para evitar danos (art. 4° da LACP). As-
sim, p. ex., no setor de prevencao de acidentes de tra-
balho, € cabivel investigar condi¢ées laborativas em
situacoes de sabido risco; admite-se, pois, a utilizacao
do inquérito civil, que nao raro vai servir de base para
tomar ajustamento de conduta do causador do dano,
ou até para propor as agdes competentes, para evitar
o dano.” MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil e o
poder investigatorio do Ministério Publico. In: MILA-
RE, Edis (Coord.). A agdo civil ptiblica apés 20 anos:
efetividade e desafios. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2005, p. 228.

9. MILARE, Edis. A acdo civil em defesa do ambiente.
In: MILARE, Edis (Coord.). Acdo civil ptiblica — Lei
7.347/85 — reminiscéncias e reflexoes apds dez anos
de aplicagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995,
p. 220-221.
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racao de autoria e materialidade de lesodes
metaindividuais e eventual ajuizamento de
acao civil publical®. A Resolucao n.° 23/2007,
do Conselho Nacional do Ministério Publico,
ampliando o seu escopo, assevera que o in-
quérito civil serve como preparacdo para o
exercicio das atribuicoes inerentes as funcoes
institucionais do Ministério Publico. E este
indubitavelmente o seu mister, porquanto em
inumeras oportunidades a atuacao do Minis-
tério Publico nao se esgota com a interposicao
de acao civil publica.

3.1 Caracteristicas do inquérito civil

A facultatividade € uma das primaciais
caracteristicas do inqueérito civil, porquanto o
membro do Ministério Publico nao esta obri-
gado a realizar o prévio procedimento investi-
gatorio para interposicao de acao civil publica
ou outra acdo. Em outras palavras, o inqué-
rito civil ndo € pressuposto processual para
o ajuizamento das acodes a cargo do Parquet,
pois € um dos instrumentos de atuacado do
Ministério Publico e nao uma de suas funcoes
institucionais, na precisa distincao técnica
prevista nos arts. 5° e 6° da Lei Complemen-
tar 75/93.

Apenas se justifica a instauracao do in-
quérito civil, mediante publicacao de porta-
ria, como determina o art. 4° da Resolucao
CNMP n.° 23/2007, se a dentuncia nao estiver
acompanhada dos elementos de convicgao
imprescindiveis para a propositura da acao,
hipotese em que havera necessidade de escla-
recimento e averiguacao dos fatos constituti-
vos da irregularidade denunciada.

Por conseguinte, o procedimento adminis-
trativo é dispensavel; entrementes, é mister
gizar que o Procurador do Trabalho somente
deve ajuizar acdo civil publica sem a prévia
investigacao através do inquérito civil quan-
do houver uma prova deveras robusta acom-
panhando a denuncia, vez que estara sujeito
aos mesmos 6nus de prova que sao inerentes
a parte autora nas demandas judiciais. Em
hipétese alguma, por outro lado, sob o pre-
texto da facultatividade, deve realizar inves-
tigacoes sem a correspondente formalizacao

10. ALMEIDA, Roberto Moreira de. O inquérito civil
como ferramenta de atuacdo do Ministério Puablico.
In: ROCHA, José Carlos de Carvalho, HENRIQUES
FILHO, Tarcisio Humberto Parreiras; CAZETTA, Ubi-
ratan (Coords.). A¢do civil publica — 20 anos da Lei n.°
7.347/85. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 224.

em procedimento administrativo, pois estara
procedendo em total desconformidade com a
lei e em desrespeito aos direitos fundamen-
tais do investigado!!.

A formalidade flexivel também pode ser
aduzida como uma de suas caracteristicas,
porquanto ndo ha um iter processual rigoroso
a ser observado pelo membro do Ministério
Publico, como s6i acontecer nos processos
judiciais. Isto nao significa, de modo algum,
que o Procurador do Trabalho possa agir sem
método nem critério, ou ainda sequer sem um
procedimento escrito; ao revés, significa que
a formalizacdo dos atos processuais pode ser
flexibilizada a depender do objeto investigado
ou das circunstancias da ilicitude, nao ha-
vendo uma determinacao especifica quanto a
ordem ou a efetiva realizacdo dos atos pro-
cessuais, o que poderia engessar a atividade
investigativa em determinados casos.

Ha resolucoes do Conselho Nacional do
Ministério Puablico e do Conselho Superior do
Ministério Publico do Trabalho que estabe-
lecem a estrutura basica do inquérito civil'?,
que tem fases bem definidas de tramite: ins-
tauracao, instrucao e conclusao. Todavia, as
proprias regras preveem a hipotese de flexi-
bilizacdo, que nao acarretara nenhuma nuli-
dade ao procedimento administrativo. Acerca
deste aspecto, Paulo Alvarenga afirma que:

O promotor nao esta adstrito a uma
conduta investigativa rigorosamente se-
quenciada, inexistindo uma disciplina
legal prévia estabelecendo um roteiro or-
denado de investigacao a ser formalmen-
te acatado, podendo livremente o 6rgao
ministerial atribuir primazia e preferén-
cia a determinada diligéncia ou modali-
dade de prova a ser coligida, segundo a
conveniéncia e oportunidade da inves-
tigacdo inicialmente proposta. Nao ha
normas rigidas disciplinando o tramite
do inquérito civil.

Ha que se destacar, porque oportuno, que
esta flexibilidade alcanca apenas as normas
de ordem procedimental relativas ao inqué-
rito. Assim, se houver a violacdo de preceitos
constitucionais ou direitos fundamentais do

11. Neste sentido, aduz Adamovich que o inquérito civil
deve obedecer ao que denomina de principio de do-
cumentacao. Vide ADAMOVICH, Eduardo Henrique
Raymundo von. Sistema da agdo civil publica no pro-
cesso do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 409.

12. Em vigor: Resolu¢cao CNMP n.° 23/2007, com altera-
coes posteriores, e Resolucdo CSMPT n.° 69/2007,
também alterada posteriormente.
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investigado, como a obtencdo de provas ilici-
tas, evidentemente havera nulidade absoluta
e deverao ser rechacados todos os elementos
de conviccao coligidos.

A propésito dos direitos constitucionais,
impende ressaltar que, tratando-se de proce-
dimento e ndo de processo!3, o inquérito ci-
vil tem por caracteristica a inquisitoriedade,
ou seja, ndo estd submetido aos principios
do contraditério e ampla defesa!*. A licdo de
Hugo Nigro Mazzilli é lapidar:

O inquérito civil ndo é processo adminis-
trativo e, sim, mero procedimento; nele
nao ha uma acusacédo nem nele se apli-
cam sancoes; nele nao se criam direitos
nem se impoem sancoes; nele nao se li-
mitam, nem se restringem, nem se cas-
sam direitos. Em suma, no inquérito civil
nao se decidem interesses; nao se apli-
cam penalidades; ele serve apenas para
colher elementos ou informacdes com o
fim de formar-se a conviccao do érgao do
Ministério Publico para eventual propo-
situra ou nao das acdes a seu cargo.

Assim, ndo sendo um processo que con-
tenha um fim em si mesmo, o inquérito
civil ndo é contraditorio, da mesma for-
ma que nao o é o inquérito policial. Nele
nao se aplica, portanto, o principio da
ampla defesa, pois nele ndo ha, tecnica-
mente, uma acusacdo, nem sancgoes?'®.

Continua Mazzilli argumentando que, a
despeito da inquisitoriedade, nada impede,
e até mesmo se recomenda, que o membro
do Parquet conceda vista ao interessado e
promova a sua oitiva, seja em audiéncia em
que sera interrogado ou em audiéncia em

13. Segundo Carlos Henrique Bezerra Leite, o inquérito
civil nao é processo e nem procedimento, pois possui
natureza juridica de sindicancia, semelhante a sindi-
cancia administrativa. Vide LEITE, Carlos Henrique
Bezerra. Ministério Ptblico do Trabalho — doutrina, ju-
risprudéncia e pratica. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2011, p.
279-280. Este entendimento, contudo, é praticamen-
te isolado na doutrina.

14. Neste sentido: LEONEL, Ricardo de Barros. Manual
do processo coletivo. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2002, p. 320-321; NERY JUNIOR, Nelson. Prin-
cipios do processo civil na Constituicdo Federal. 3.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 137;
PROENCA, Luis Roberto. Inquérito civil. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 35; SILVA, José Luiz
Moénaco da. Inquérito civil. Sao Paulo: Edipro, 2000,
p. 57-58; VIGLIAR, José Marcelo Menezes. A¢cao Civil
Publica. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 96.

15. MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil e o poder in-
vestigatério do Ministério Publico. In: MILARE, Edis
(Coord.). A agao civil publica apés 20 anos: efetivi-
dade e desafios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 233.
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que serdo interrogadas as testemunhas. Esta
conduta é salutar porque em geral o inves-
tigado possui inumeros elementos probato-
rios, que inclusive poderao ser utilizados em
eventual acao civil publica, e pode delimitar
com melhor clareza, geograficamente ou com
relacdo ao intersticio de tempo, os fatos de-
nunciados'®.

Em um pedido de liminar em acdo direta
de inconstitucionalidade em que eram discu-
tidos dispositivos de uma lei complementar
do Estado de Sao Paulo sobre as atribuicoes
do Ministério Publico, o Supremo Tribunal
Federal ratificou a natureza juridica inquisi-
tiva do inquérito civil:

Ementa. - Acao direta de inconstitucio-
nalidade. Pedido de liminar. Artigos 105,
108, “caput” e § 1°, 111, 166, Ve X (este
s6 no tocante a remissao ao inciso V do
mesmo artigo), 299, § 2°, todos da Lei
Complementar n°® 734, de 26 de novem-
bro de 1993, do Estado de Sao Paulo. -
O inquérito civil é procedimento pré-
-processual que se insere na esfera do
direito processual civil como procedi-
mento, a semelhanca do que sucede
com relaciao ao inquérito policial em
face do direito processual penal. Dai, a
competéncia concorrente prevista no ar-
tigo 24, XI, da Constituicao Federal. - A
independéncia funcional a que alude o
artigo 127, §1°, da Constituicdo Federal
€ do Ministério Publico como instituicao,
e nao dos Conselhos que a integram, em
cada um dos quais, evidentemente, a le-
gislacdo competente pode atribuir fun-
coes e competéncia, delimitando, assim,
sua esfera de atuacao. Pedido de liminar
deferido em parte, para suspender a efi-
cacia, “ex nunc” e até o julgamento final
desta acao, das expressoes “e a acao civil
publica” contidas no inciso V do artigo
116 e das expressodes “de promocdo ou”
contidas no § 2° do artigo 299, ambos da
Lei Complementar estadual n® 734, de
26 de novembro de 1993, do Estado de
Sao Paulo!’. (grifos nao originais).

16. MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil e o poder in-

vestigatério do Ministério Publico. In: MILARE, Edis
(Coord.). A acgao civil publica apés 20 anos: efetivi-
dade e desafios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 233-234.

17. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar
na Acao Direta de Inconstitucionalidade ADI n.° 1285-
1 SP. Relator Ministro Moreira Alves; Orgéo julgador:
Tribunal Pleno; Autor: Procurador Geral da Repu-
blica; Réus: Governador do Estado de Sao Paulo e
Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo; Data
de julgamento: 25.10.1995; Data de publicacdao: DJ
23.03.2001.
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O entendimento de que o inquérito civil
nao esta submetido ao contraditério e a am-
pla defesa, porém, ndo € unanime na dou-
trina, embora seja amplamente majoritario.
Para uma segunda vertente dos processua-
listas, o 6rgdo ministerial ndo atua na qua-
lidade de parte propriamente dita na esfera
civil, na medida em que visa apurar ameaca
ou ocorréncia de lesdo a interesses metaindi-
viduais. Para cumprir este mister, € preciso
averiguar a verdade material dos fatos, consi-
derando todas as versodes possiveis, inclusive
a do investigado. Assim, para que o membro
do Ministério Publico possa decidir pelo ar-
quivamento do inquérito ou pela proposta
de termo de compromisso de ajustamento
de conduta, que sera prévio a propositura de
acao civil publica, deve ter conhecimento de
outros pontos de vista dos interessados, no
intuito de adotar uma conclusao de maneira
s6bria e com equilibrio!®. Acrescente-se ain-
da que a instauracao de inquérito civil pode
provocar desconforto e constrangimento ao
investigado, especialmente por conta da re-
percussao social e midiatica do fato. Também
sustentam que deve haver contraditério no
inquérito civil, além de Gustavo Milaré Almei-
da, Rogério Lauria Tucci!®, Edgard Fiore? e
Eurico Ferraresi?!, dentre outros.

A inquisitoriedade no inquérito civil es-
praia seus refeitos para a prova produzida
durante o seu curso. Considerando que néo
ha contraditério e nem ampla defesa, o olhar
do magistrado quanto a instrucao desenvolvi-
da ao longo do procedimento administrativo
€, por vezes, de desconfianca e, quica, des-
crédito. Devido a importancia do tema, sera
objeto de apreciacao pormenorizada no item
4 do presente estudo.

Ha que se ressaltar, outrossim, que o in-
quérito civil esta regido pelo principio da pu-
blicidade restrita ou mitigada dos seus atos,

18. ALMEIDA, Gustavo Milaré. Poderes investigatorios
do Ministério Publico nas agées coletivas. Sao Paulo:
Atlas, 2010, p. 131-135.

19. TUCCI, Rogério Lauria. Acao civil publica: abusiva
utilizacao pelo Ministério Publico e distorcéao pelo Po-
der Judiciario. In: WALD, Arnold (Coord.). Aspectos
polémicos da acgdo civil publica. Sao Paulo: Saraiva,
2003, p. 368.

20. FIORE, Edgard. O contraditério no inquérito civil.
Revista dos Tribunais, n.° 811, Sao Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, maio 2003, p. 37.

21. FERRARESI, Eurico. In: COSTA, Suzana Henriques
da (Coord.). Comentdrios a lei de agdo civil ptiblica e a
lei de a¢ao popular. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006,
p. 448.

de sorte que, como regra geral, as partes tém
o direito de acesso aos atos praticados no am-
bito do processo administrativo, com excecoes
tipificadas em lei. Com efeito, destaca Bobbio
que o termo publico designa tanto o antoéni-
mo de privado quanto o anténimo de secreto,
razao pela qual, em um Estado Democratico
de Direito, o carater publico dos atos proces-
suais e administrativos deve ser a regra geral,
enquanto o sigilo deve ser a excecao??.

Na medida em que o Ministério Publico
faz parte da Administracdo Publica, também
esta jungido ao principio da publicidade, ins-
culpido no art. 37, caput, da Constituicao Fe-
deral, a priori. Assim como no ambito judicial
a publicidade dos atos pode ser mitigada, em
prol do interesse publico ou para preservar
a intimidade e privacidade dos litigantes, no
ambito administrativo o principio da publici-
dade também sofre restricbes, como dispoe
o art. 26, inciso VI, da Lei 8.625/93%, bem
como o art. 7°, caput, da Resolucao CNMP n.°
23/2007%%, que disciplina a matéria de modo
mais pormenorizado e merece ser transcrito:

Art. 7° Aplica-se ao inquérito civil o prin-
cipio da publicidade dos atos, com ex-
cecao dos casos em que haja sigilo legal
ou em que a publicidade possa acarretar
prejuizo as investigacoes, casos em que a
decretacao do sigilo legal devera ser mo-
tivada.

§ 1° Nos requerimentos que objetivam a
obtencao de certiddes ou extracao de co-
pia de documentos constantes nos autos
sobre o inquérito civil, os interessados
deverdao fazer constar esclarecimentos
relativos aos fins e razées do pedido, nos
termos da Lei n® 9.051/95.

§ 2° A publicidade consistira:

I - na divulgacao oficial, com o exclusivo
fim de conhecimento publico mediante
publicacdo de extratos na imprensa ofi-
cial;

IT - na divulgacdo em meios cibernéticos
ou eletrénicos, dela devendo constar as

22. BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma de-

fesa das regras do jogo. Trad. Marco Aurélio Noguei-
ra. 5. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 86.

23. BRASIL. Lei 8.625/1993. Art. 26. No exercicio de
suas funcgdes, o Ministério Publico podera: [...] VI -
dar publicidade dos procedimentos administrativos
nao disciplinares que instaurar e das medidas ado-
tadas;

24. BRASIL. Resolucdao n.° 23, de 17 de setembro de
2007, do Conselho Nacional do Ministério Publico.

137



Rosangela Rodrigues Dias de Lacerda

portarias de instauracdo e extratos dos
atos de conclusao;

III - na expedicdo de certiddo e na ex-
tracédo de copias sobre os fatos investiga-
dos, mediante requerimento fundamen-
tado e por deferimento do presidente do
inquérito civil;

IV - na prestacao de informacodes ao pu-
blico em geral, a critério do presidente do
inquérito civil;

V - na concessao de vistas dos autos,
mediante requerimento fundamentado
do interessado ou de seu procurador le-
galmente constituido e por deferimento
total ou parcial do presidente do inqué-
rito civil.

§ 3° As despesas decorrentes da extracao

de copias correrdo por conta de quem as
requereu.

§ 4° A restricao a publicidade devera ser
decretada em decisdo motivada, para
fins do interesse publico, e podera ser,
conforme o caso, limitada a determina-
das pessoas, provas, informacdes, da-
dos, periodos ou fases, cessando quando
extinta a causa que a motivou.

§ 5° Os documentos resguardados por si-
gilo legal deverao ser autuados em apen-
so.

Destarte, sempre que possivel, deve ser
conferida as partes ampla publicidade, res-
tringindo-se apenas o conhecimento dos fa-
tos aqueles que sdo estranhos a investigacao.
Em outras palavras, quando o inquérito nao
estiver sujeito a sigilo, ndo é admissivel que
se proiba ao advogado examina-lo, tomando
apontamentos e retirando certidoes ou co-
pias. Nao sera possivel, contudo, ao advoga-
do, fazer carga dos autos do inquérito, pois
isto paralisaria a investigacdo e também nao
se justifica, jd& que nao ha prazo em curso.
Deste entendimento nao discrepa a jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal, que ja
pacificou a questao, quanto ao inquérito po-
licial, por meio da Simula Vinculante n.° 14:

Stimula Vinculante n.° 14 do STF: E di-
reito do defensor, no interesse do repre-
sentado, ter acesso amplo aos elementos
de prova que, ja documentados em pro-
cedimento investigatério realizado por
6rgao com competéncia de policia judi-
ciaria, digam respeito ao exercicio do di-
reito de defesa.

O Ministério Publico, no inquérito civil,
nao age como 6rgdo com competéncia de poli-
cia judiciaria, porquanto néo tem a atribuicéo
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precipua de apuracdo de crimes, mas de ili-
citos em face de direitos metaindividuais. Por
esta razao, o Superior Tribunal de Justica
costuma utilizar a Stimula Vinculante n.° 14
de maneira analégica, e mesmo assim quan-
do nao houver sido decretado o sigilo do in-
queérito civil:

EMENTA. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. CONSTI-
TUCIONAL. INQUERITO CIVIL. ACESSO
A ADVOGADO CONSTITUIDO PELOS
IMPETRANTES. POSSIBILIDADE. PRE-
CEDENTES. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. 1. Empresarial Plano de As-
sisténcia Médica Ltda e Outro impetra-
ram mandado de seguranca contra ato
do Juiz de Direito da 2 Vara Civel do
Foro Regional de Sao José dos Pinhais,
Comarca da Regido Metropolitana de
Curitiba, consubstanciado no indeferi-
mento de pedido de acesso a inquérito
civil contra eles instaurado. [...] 3. Nao
€ licito negar ao advogado constitui-
do o direito de ter acesso aos autos
de inquérito civil, embora trate-se de
procedimento meramente informati-
vo, no qual ndo ha necessidade de se
atender aos principios do contradito-
rio e da ampla defesa, porquanto tal
medida poderia subtrair do investi-
gado o acesso a informacoes que lhe
interessam diretamente. Com efeito,
é direito do advogado, no interesse
do cliente envolvido no procedimen-
to investigatorio, ter acesso a inqué-
rito instaurado por 6rgio com com-
peténcia de policia judiciaria ou pelo
Ministério Piblico, relativamente aos
elementos ja documentados nos autos
e que digam respeito ao investigado,
dispondo a autoridade de meios legi-
timos para garantir a eficacia das di-
ligéncias em curso. Ressalte-se, ou-
trossim, que a utilizacao de material
sigiloso, constante de inquérito, para
fim diverso da estrita defesa do inves-
tigado, constitui crime, na forma da
lei. 4. Nesse contexto, o Pretorio Excelso
editou a Sumula Vinculante 14, segundo
a qual “ é direito do defensor, no interes-
se do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados
em procedimento investigatoério realizado
por 6érgdo com competéncia de policia ju-
dicidria, digam respeito ao exercicio do
direito de defesa “. 5. Nas palavras do
Ministro Luiz Fux, “ndo obstante a ga-
rantia estabelecida pelo art. 7°, XIV do
Estatuto dos Advogados do Brasil, cons-
titui interesse primdrio de indiciado em
procedimento que possa acarretar em cer-
ceamento de sua liberdade, o acesso aos
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autos da investigacgdo, justamente nos re-
sultados que ja constem do feito. Por ou-
tro lado, caso venha a se violar o segredo
de justica, utilizando-se as informacédes
obtidas para fins outros que ndo a defe-
sa do paciente, responderd o responsavel
nos termos da lei aplicavel pelos delitos
que cometeu. Ressalte-se que a adequa-
cdo do sigilo da investigacdo com o direito
constitucional a informagdo do investiga-
do devem se coadunar no acesso restrito
do indiciado as diligéncias ja realizadas e
acostadas aos autos. Afinal, a decretagdo
de sigilo ndo impede o advogado de ter
acesso aos autos do inquérito policial. En-
tretanto, essa garantia conferida aos cau-
sidicos deverd se limitar aos documentos
ja disponibilizados nos autos, ndo sendo
possivel, assim, sob pena de ineficdcia
do meio persecutério, que a defesa tenha
acesso, “a decretacdo e as vicissitudes da
execugdo de diligéncias em curso.” (HC n°
82354/PR, 1¢ Turma, Rel. Min. Septlve-
da Pertence, DJ de 24/09/2004)” (HC
123.343/SP, DJe de 9.12.2008). [...]*.
(grifos nao originais).

Como assevera Mazzilli, muitas vezes,
a publicidade sera, mais do que possivel ou
conveniente, até mesmo necessaria?®, pois os
direitos transindividuais interessam a toda
a sociedade, atingindo-a diretamente, o que
torna justificavel a sua participacao. As ques-
toes perscrutadas durante o inquérito civil
sdo de grande relevancia social, como o meio
ambiente, a protecao coletiva dos trabalhado-
res, a fraude ao regime de emprego, a questéo
da acessibilidade dos deficientes aos postos
de trabalho, entre outros temas. Toda a co-
munidade, pois, sera atingida pelo que for de-
cidido, prima facie, pelo Ministério Publico do
Trabalho e, em um segundo momento, pela
Justica do Trabalho, em acao civil publica.

Segundo Martins Junior, o direito de
acesso a informacao publica “responde aos
preceitos democraticos de publicidade da
acao dos orgaos dotados de prerrogativas

25. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Or-
dinario em Mandado de Seguranca n.° 28.949 - PR
(2009/0035910-5). Relatora Ministra Denise Arruda;
Orgéo julgador: Primeira Turma; Recorrentes: Em-
presarial Plano de Assisténcia Médica Ltda e Outro;
Recorrido: Estado do Parana; Data de julgamento:
05.11.2009; Data de publicacao: DJe 26.11.2009.

26. MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investiga¢ées
do Ministério Publico, compromissos de ajustamento e
audiéncias publicas. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000,
p. 225.

publicas e contribui para a eficiéncia e a im-
parcialidade da atividade administrativa”’.

Ainda assim, existem situacdoes em que
o sigilo do inquérito civil deve ser decretado
pelo membro do Parquet, sempre em decisdo
fundamentada: a) quando a publicidade pos-
sa comprometer o sucesso das investigacoes,
em analogia ao art. 20 do CPP; b) quando
existirem nos autos informacées ou docu-
mentos cujo sigilo é legalmente assegurado;
ou c) quando a publicidade possa acarretar
escandalo, inconveniente grave ou perturba-
cédo da ordem?:.

Como ja destacado, a decisdo deve ser de-
vidamente fundamentada, para que o 6rgao
ministerial possa prestar contas a socieda-
de que representa. Em sintese, a publicida-
de deve nortear a realizacdo dos atos no in-
quérito civil, porém devendo ser restringida
quando conveniente ao desfecho das investi-
gacoes, a privacidade do investigado ou a or-
dem publica.

Outra caracteristica determinante e que
merece ser destacada é precisamente a auto-
executoriedade do inquérito civil, significando
que o Ministério Publico pode exercer todos os
poderes investigatorios previstos em lei sem a
necessidade de prévia autorizacao, aprovacao
ou ratificacao de qualquer outro 6rgao, seja
do Poder Executivo, Legislativo ou Judiciario.
Nao ha que se cogitar, por conseguinte, de in-
geréncia de outros poderes ou 6rgaos no in-
queérito civil presidido pelo Ministério Publico
do Trabalho, que deve ter por escopo a apura-
cao de atos que importem violacdo a direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéne-
os do trabalhadores. Em casos excepcionais,
como se vera adiante, ha a necessidade de
prévia autorizacdo do Poder Judiciario para
obtencao de determinadas informacoes, tais
como aquelas relativas a sigilo bancario e fis-
cal. Esta circunstancia, contudo, nao afasta a
conclusao de que o inquérito civil & dotado de
autoexecutoriedade, na medida em que os po-
deres conferidos por lei podem ser exercidos
com autonomia pelo Ministério Publico, pois
fazem parte de sua atividade e se incluem no
rol dos denominados poderes-deveres.

27. MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia ad-

ministrativa. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 88.

28. MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigacées
do Ministério Publico, compromissos de ajustamento e
audiéncias ptblicas. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000,
p. 225.
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3.2 Poderes investigatorios do Ministério
Publico

Para concluir uma investigacdo com su-
cesso e celeridade, o Ministério Publico foi
dotado pelo legislador constitucional e infra-
constitucional de diversos poderes a serem
exercidos principalmente no curso do inqué-
rito civil, como o poder de requisicao, de no-
tificacao, de realizacao de audiéncias, dentre
outros.

Quanto ao Ministério Publico da Uniéo,
especificamente, género do qual o Ministé-
rio Pablico do Trabalho faz parte, a matéria
encontra-se disciplinada no art. 8° da Lei
Complementar 75/93, estando dotado dos
seguintes poderes, para exercicio das suas
atribuicoes:

a) notificacao de testemunhas e requisi-
cdo de sua conducao coercitiva, no caso de
auséncia injustificada;

b) requisicao de informacoes, exames, pe-
ricias e documentos de autoridades da Admi-
nistracao Publica direta ou indireta;

c) requisicao temporaria de servidores e
meios materiais da Administracao Publica,
necessarios para a realizacao de atividades
especificas;

d) requisicao de informacées e documen-
tos a entidades privadas;

e) realizacao de inspecdes e diligéncias
investigatorias;

f) poder de livre acesso a qualquer local
publico ou privado, respeitadas as normas
constitucionais pertinentes a inviolabilidade
do domicilio;

g) poder de expedicdo de notificacoes e
intimacdes necessarias aos procedimentos e
inquéritos que instaurar;

h) poder de acesso incondicional a qual-
quer banco de dados de carater publico ou
relativo a servico de relevancia publica;

i) requisicao de auxilio de forca policial.

Como regra geral, ndo podera ser opos-
ta ao Ministério Publico a excecao de sigilo
da informacao, sob nenhum pretexto, por
nenhuma autoridade. Esta norma do art. 8°,
8§2° da Lei Complementar 75/93, contudo,
comporta as excecgoes.

Com efeito, o entendimento jurispru-
dencial majoritario tem sido o de nao admi-
tir a quebra dos sigilos bancario e fiscal em
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cumprimento de requisicdo expedida pelo
Ministério Publico, havendo a necessidade de
prévia autorizacdo judicial para tanto, ainda
que sem o exercicio prévio do contraditério
pelo investigado. O Supremo Tribunal Fede-
ral ja aclarou a controvérsia:

EMENTA. 1.Trata-se de recurso extra-
ordinario interposto contra acérdao do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
e assim do:’MANDADO DE SEGURAN-
CA - DUPLO GRAU OBRIGATORIO DE
JURISDICAO - ORDEM CONCEDIDA A
INSTITUICAO FINANCEIRA - PRESER-
VACAO DO SIGILO BANCARIO - REQUI-
SICAO DE DOCUMENTOS REALIZADA
PELO MINISTERIO PUBLICO SEM ES-
PALDO DO PODER JUDICIARIO - DE-
CISAO MANTIDA. Assegurado o sigilo
bancario pela Lei n° 4.595/64 as re-
quisicoes feitas pelo Ministério Publi-
co na intencao de quebra e violacao
do referido sigilo devem primeiramen-
te submeter-se a apreciacao do Poder
Judiciario, atendendo-se os principios
do Estado de Direito.” (fl. 84) Sustenta o
recorrente, com fundamento no art. 102,
III, “a”, ter havido violacao aos arts. 127,
VI, 129, VI, VIII, da Constituicdo Federal.
2. Inconsistente o recurso. Com efeito, o
teor do acoérdao recorrido esta em con-
formidade com a jurisprudéncia desta
Corte, que, ao julgar caso semelhante,
decidiu de igual modo, segundo se lhe vé
a ementa:”CONSTITUCIONAL. MINISTE-
RIO PUBLICO. SIGILO BANCARIO: QUE-
BRA. C. F., art. 129, VIIL. I. - A norma
inscrita no inc. VIII, do art. 129, da C.F.,
nao autoriza ao Ministério Publico, sem
a interferéncia da autoridade judiciaria,
quebrar o sigilo bancario de alguém. Se
se tem presente que o sigilo bancario é
espécie de direito a privacidade, que a C.
F. consagra, art. 5°, X, somente autoriza-
cao expressa da Constituicao legitimaria
o Ministério Publico a promover, direta-
mente e sem a intervencéao da autoridade
judiciaria, a quebra do sigilo bancario de
qualquer pessoa. II. - R.E. nao conheci-
do.”(RE n° 215.301, Rel. Min. CARLOS
VELLOSO, DJ de 28.05.99).3. Do expos-
to, nego seguimento ao recurso (art. 21,
§ 1°, do RISTF, art. 38 da Lei n°® 8.038,
de 28.05.90, e art. 557 do CPC)?%. (grifos
nao originais).

29. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extra-
ordindrio n.° 318136 RJ. Relator Ministro Cézar Pe-
luso; Recorrente: Ministério Publico Federal; Recor-
ridos: UNIBANCO - Uniao de Bancos Brasileiros S/A
e outros; Data de julgamento: 25.04.2005; Data de
publicacao: DJ de 08.06.2005.
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Mesmo em se tratando de inquérito poli-
cial, o Superior Tribunal de Justica nao ad-
mite a quebra do sigilo fiscal pelo Ministério
Publico:

EMENTA. RECURSO EM HABEAS COR-
PUS. CRIMES CONTRA A ORDEM TRI-
BUTARIA, CONTRA O SISTEMA FINAN-
CEIRO E DE LAVAGEM DE DINHEIRO.
INVESTIGACOES PRELIMINARES. QUE-
BRA DO SIGILO FISCAL DO INVESTIGA-
DO. INEXISTENCIA DE AUTORIZACAO
JUDICIAL. REQUISICAO FEITA PELO
MEMBRO DO MINISTERIO PUBLICO
DIRETAMENTE A RECEITA FEDERAL.
ILICITUDE DA PROVA. DESENTRANHA-
MENTO DOS AUTOS. TRANCAMENTO
DO INQUERITO POLICIAL. IMPOSSI-
BILIDADE. EXISTENCIA DE OUTROS
ELEMENTOS DE CONVICCAO NAO
CONTAMINADOS PELA PROVA ILICITA.
DADO PARCIAL PROVIMENTO AO RE-
CURSO. I. A requisicao de cépias das
declaracoes de imposto de renda do
investigado, feita de forma unilateral
pelo Ministério Publico, se constitui
em inequivoca quebra de seu sigilo fis-
cal, situacao diversa daquela em que a
autoridade fazendaria, no exercicio de
suas atribuicoes, remete cépias de do-
cumentos ao parquet para a averigua-
cao de possivel ilicito penal. II. A que-
bra do sigilo fiscal do investigado deve
preceder da competente autorizacao
judicial, pois atenta diretamente con-
tra os direitos e garantias constitucio-
nais da intimidade e da vida privada
dos cidadaos. III. As prerrogativas ins-
titucionais dos membros do Ministério
Pablico, no exercicio de suas funcoées,
nao compreendem a possibilidade de
requisicido de documentos fiscais sigi-
losos diretamente junto ao Fisco. IV.
Devem ser desentranhadas dos autos
as provas obtidas por meio ilicito,
bem como as que delas decorreram. V.
Havendo outros elementos de conviccao
nao afetados pela prova ilicita, o inquéri-
to policial deve permanecer intacto, sen-
do impossivel seu trancamento. VI. Dado
parcial provimento ao recurso®. (grifos
nao originais).

A falta injustificada e o retardamento in-
devido do cumprimento das requisicoes do

30. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em
Habeas Corpus n.° 20.329 — PR (2006/0225618-9).
Relatora Convocada Jane Silva; Orgdo julgador: 5%
Turma; Recorrente: Mario Bittencourt de Oliveira;
Recorrido: Tribunal Regional Federal da 4* Regiao;
Data de julgamento: 03.10.2007; Data de publica-
cao: DJ de 22.10.2007.

Ministério Publico implicardo a responsabili-
dade civil e penal de quem lhes der causa, po-
dendo o infrator ser enquadrado no crime de
desobediéncia, tipificado no art. 330 do Cédi-
go Penal, ou no crime previsto no art. 10 da
Lei de Acao Civil Publica, quando se tratar de
recusa, omissao ou retardamento de dados
técnicos indispensaveis a propositura de acao
civil publica. O prazo para atendimento das
requisicoes do Ministério Pablico da Uniao é
de 10 (dez) dias uteis, prorrogavel mediante
solicitacao justificada.

Uma vez regularmente notificado, o in-
vestigado tem direito de permanecer calado,
durante o seu depoimento; as testemunhas,
ao revés, prestardo compromisso de dizer a
verdade, a ser consignado no respectivo ter-
mo de audiéncia, sob pena de pratica de cri-
me de falso testemunho, estabelecido no art.
342 do Cddigo Penal. Em ambos os casos, a
auséncia injustificada, desde que tenha ocor-
rido a regular notificacao, pode ensejar a con-
ducao coercitiva.

Por derradeiro, cumpre frisar que os po-
deres conferidos pela Lei Complementar n.°
75/93 implicam a assuncao de deveres e res-
ponsabilidades, pessoalmente, pelo membro
do Parquet. Assim, podera haver a sua res-
ponsabilizacao civil e criminal pelo uso inde-
vido das informacdes e documentos que re-
quisitar.

O inquérito civil, como instrumento de
apuracao de risco ou dano a direitos e inte-
resses difusos, coletivos ou individuais ho-
mogéneos, esta intimamente relacionado aos
poderes investigatérios ora examinados, pois
estes tém por escopo tornar o procedimento
administrativo mais eficiente para a produ-
cao de provas e para o balizamento de even-
tual termo de compromisso de ajustamento
de conduta proposto.

4.VISAO CRITICA SOBRE A VALIDADE EM
JUiZO DAS PROVAS PRODUZIDAS NO IN-
QUERITO CIVIL

Concessa maxima venia dos autores que
costumam aquilatar o inquérito civil a seme-
lhanca do inquérito policial, ousa-se afirmar
que a prova produzida no primeiro é de natu-
reza muito diversa daquela colhida no segun-
do. Ha o consenso de que a prova do inquérito
civil tem por escopo formar o convencimento
do membro do Ministério Publico acerca da
existéncia ou nao de fatos que ensejariam a
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propositura de acao civil publica. Entremen-
tes, o valor da instrucdo probatéria no inqué-
rito civil nao é tao limitado, no entendimento
esposado no presente trabalho.

Ora, o poder de requisicao de documen-
tos, a possibilidade de realizacdo de audién-
cias publicas, o poder de requisicao até mes-
mo de servidores e servicos da Administracao
Publica dotam o membro do Parquet de pos-
sibilidades muito mais vastas do que aquelas
experimentadas no inquérito policial, em es-
pecial se constatado que, na maioria dos ca-
sos, a efetividade para a tutela dos interesses
metaindividuais néo ocorre judicialmente,
mas através da celebracao de termo de com-
promisso de ajustamento de conduta.

Assim, a valoracao da prova produzida
durante o inquérito deve conter peculiarida-
des, precipuamente devido ao fato de que a
acao civil publica destina-se a efetivacao de
direitos sociais.

A tese esposada no presente estudo, pois,
€ a de que, em face da natureza juridica dos
interesses e direitos tutelados, a avaliacao ju-
dicial da prova produzida durante o inquérito
civil merece ser objeto de ponderacao por par-
te do Poder Judiciario, a fim de que nao sejam
obstaculizada a concretizacao de verdadeiros
direitos de cidadania em prol de um formalis-
mo processual exacerbado.

Com efeito, o perfil constitucional do
Ministério Publico do Trabalho impoée-lhe a
obrigacao de imparcialidade na conducao do
inquérito civil, na qualidade de guardiao do
Estado Democratico de Direito. Logo, o proce-
dimento investigatoério jamais podera ser uti-
lizado como instrumento de perseguicao ou
de inviabilizacdo de empreendimentos econo-
micos, desde que efetivamente deem concre-
tude aos inseparaveis principios da livre ini-
ciativa e do valor social do trabalho.

O Superior Tribunal de Justica adota o
entendimento de que a prova produzida du-
rante o inquérito civil, conquanto nao tenha
sido submetida ao crivo do contraditorio, so-
mente pode ser afastada na hipotese de exis-
téncia ou de producao da denominada con-
traprova de hierarquia superior, ou seja, que
tenha sido submetida ao principio do contra-
ditorio e ampla defesa. O aresto abaixo trans-
crito é paradigmatico:

EMENTA. PROCESSO CIVIL. ACAO CI-

VIL PUBLICA. INQUERITO CIVIL: VA-
LOR PROBATORIO.
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1. O inquérito civil publico é procedimen-
to facultativo que visa colher elementos
probatorios e informacdes para o ajuiza-
mento de acdo civil publica.

2. As provas colhidas no inquérito tém
valor probatério relativo, porque colhi-
das sem a observancia do contraditoério,
mas s6 devem ser afastadas quando ha
contraprova de hierarquia superior, ou
seja, produzida sob a vigilancia do con-
traditério.

3. A prova colhida inquisitorialmente
nao se afasta por mera negativa, caben-
do ao juiz, no seu livre convencimento,
sopesa-las, observando as regras proces-
suais pertinentes a distribuicao do 6nus
da prova.

4. Recurso especial provido.®!

Este entendimento também se repete nos
Tribunais Trabalhistas:

EMENTA. 1. NULIDADE. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. Nao ob-
servado o disposto na OJ 115 da SBDI-1
desta Corte, desmerece analise o apelo.
Recurso de revista nao conhecido. 2.
ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITOS INDI-
VIDUAIS HOMOGENEOS. LEGITIMIDA-
DE DO MINISTERIO PUBLICO DO TRA-
BALHO. O MPT detém legitimidade para
ajuizar acao civil publica em defesa de
interesses individuais homogéneos, nos
exatos limites dos arts. 127 e 129, Ill e
IX, da Constituicao Federal, 6°, VII, ali-
neas -a- e -d- e 84 da Lei Complementar
n® 75/93. Recurso de revista ndo conhe-
cido. 3. INQUERITO CIVIL PUBLICO.
VALIDADE DAS PROVAS. CERCEA-
MENTO DE DEFESA. VIOLAGCAO DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL. As pecas
de inquérito civil piblico, promovido
pelo Ministério Pablico do Trabalho,
desfrutam de valor probante e, sem
elementos que contradigam os fatos
neles descritos, niao podem ser igno-
rados como meios de prova. Sua uti-
lizacao em Juizo nao ensejara cercea-
mento de defesa ou violacao do devido
processo legal. Recurso de revista nao
conhecido. 4. COISA JULGADA. Os fun-
damentos que suportam o julgado nao
permitem concluir pela alegada afron-
ta ao art. 5°, XXXVI, da Carta Magna
e 472 do CPC. Recurso de revista nao

31. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Espe-
cialn.° 849841 MG 2006/0100308-9. Relatora Minis-
tra Eliana Calmon; Orgdo julgador: Segunda Turma;
Recorrente: Ministério Publico Federal; Recorrido:
Neudson Cangussu Araujo; Data de julgamento:
27.08.2007; Data de publicacao: DJ 11.09.2007.
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conhecido. 5. DANO MORAL COLETIVO.
O entendimento do Regional veio no sen-
tido da existéncia de dano moral coletivo.
Tal circunstancia fatica torna inespecifi-
cos os arestos trazidos a confronto (Su-
mula 296 /TST). Por outro lado, eventual
acolhimento dos argumentos da parte
importaria revolvimento de fatos e pro-
vas, defeso nesta fase recursal (Stumula
126/TST). Recurso de revista ndo conhe-
cido. 6. DANO MORAL - VALOR DA IN-
DENIZACAO. O art. 944 do Cédigo Civil
nao estabelece critérios objetivos para
fixacao do -quantum- indenizatério, ndo
se cogitando, assim, da possibilidade de
sua ofensa por parte de Tribunal que, ao
reduzir o valor arbitrado a indenizacao,
considerou a sua razoabilidade. Recur-
so de revista nao conhecido. 7. MULTA
POR EMBARGOS PROTELATORIOS.
Nao se pode concluir por ofensa direta
ao art. 5°, LV, da Carta Magna, tendo em
vista que a multa por embargos prote-
latérios encontra previsio em norma in-
fraconstitucional, qual seja, o art. 538,
paragrafo tnico, do CPC. Recurso de
revista ndo conhecido.- (RR - 9891400-
77.2006.5.09.0015 Data de Julgamen-
to: 25/08/2010, Relator Ministro: Al-
berto Luiz Bresciani de Fontan Pereira,
3% Turma, Data de Publicacdo: DEJT
03/09/2010)%2. (grifos nao originais).

Nao apenas o Tribunal Superior do Tra-
balho, mas também os Tribunais Regionais
firmam o mesmo posicionamento:

Ementa. INQUERITO CIVIL PUBLICO.
VALOR DAS PROVAS. O “inquérito civil
é procedimento pré-processual que se
insere na esfera do direito processual
civil como procedimento, a semelhanca
do que sucede com relacdo ao inquérito
policial em face do direito processual pe-
nal....” (STF-ADI 1285 MC/SP. Min. MO-
REIRA ALVES). Aplicado as relacdes de
trabalho, tem a finalidade de investigar
“...a ocorréncia de lesdo a ordem juridica
laboral, fornecendo elementos para uma
possivel acao civil publica” (Ives Gan-
dra Martins Filho, em Acédo Civil Publi-
ca Trabalhista, pg. 41). Em face de sua
natureza essencialmente inquisitiva,
os elementos probatérios colhidos no
curso do Inquérito tém valor relativo.

32. BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de
Revista n.° 9891400-77.2006.5.09.0015. Relator Mi-
nistro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira; Or-
gdo julgador: Terceira Turma; Recorrente: Empresa
Cristo Rei Ltda; Recorrido: Ministério Publico do Tra-
balho da 92 Regiao; Data de julgamento: 25.08.2010;
Data de publicacdo: DEJT de 03.09.2010.

Porém, s6 poderio ser desconsidera-
dos se superados por outras provas
produzidas perante o Juiz. Precedente
do STJ. PODER DIRETIVO PATRONAL.
ABUSO DO DIREITO. Restando provado
pelos depoimentos no Inquérito Civil Pa-
blico e ante a admissao da propria em-
presa que esta pressionou funcionarios
a desistirem de acao trabalhista, que de-
mitiu e transferiu empregados em funcao
dessa situacdo e que outros perderam
cargo comissionado pelo mesmo motivo,
conclui-se que houve abuso no poder di-
retivo patronal, que tal comportamento
ofende, por extenséo, toda a coletividade
dos trabalhadores e que a empresa tam-
bém agiu com violéncia ao direito sub-
jetivo de postular a tutela jurisdicional,
constitucionalmente assegurado como
garantia fundamental®. (grifos nao ori-
ginais).

De uma forma geral, os pretérios tra-
balhistas sustentam a tese, idéntica aquela
adotada pelo Superior Tribunal de Justica,
de que a prova produzida durante o inquérito
civil tem valor apenas relativo, de sorte que
uma contraprova submetida ao contraditério
podera rechaca-la.

Este entendimento, contudo, merece

temperamentos.

O entendimento esposado no presente es-
tudo € o de que, se ndo houver impugnacao,
pelo Réu, na contestacdo, a prova produzida
durante o inquérito civil e coligida aos autos
junto com a peticdo inicial, qualquer que seja
o instrumento de prova, ndao ha que se cogi-
tar de aplicacao do entendimento do Superior
Tribunal de Justica, ou seja, de valor relativo
para as provas produzidas.

Ora, se a parte demandada sequer se deu
ao trabalho de opor-se ou contrariar o conte-
udo da prova adunada ao inquérito, apresen-
tada em juizo com a peticao inicial, ndo ha
que se oportunizar nem mesmo a producéo
de contraprova, porquanto nao ha controvér-
sia entre as partes quanto aos fatos narrados
na peca incoativa e ja encontra-se preclusa a
oportunidade para impugnacao da prova co-
ligida.

33. BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regiao.
Recurso Ordindrio n.° 0024900-04.2004.5.10.0002.
Desembargadora Relatora: Flavia Simées Falcdo; Or-
gdo julgador: Segunda Turma; Recorrente: Furnas
Centrais Elétricas S/A; Recorrido: Ministério Publi-
co do Trabalho da 10* Regido; Data de Julgamento:
08.06.2005; Data de publicacao: 02.09.2005.
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Na pratica, entrementes, ndo é comum
a auséncia de impugnacao a prova acostada
com a peticdo inicial; muito ao revés, o que de
ordinario acontece é precisamente a apresen-
tacao de resisténcia, pelo Vindicado, quanto
a sua forma e contetido, em especial por de-
sobediéncia ao principio do contraditorio e da
ampla defesa.

Havendo impugnacao a prova produzida
durante o inquérito, ha que se questionar o
instrumento de prova utilizado.

No caso de prova documental, no enten-
dimento adotado no presente estudo, também
nao ha que se cogitar de aplicacao da tese de
que a prova possui valor relativo, por um mo-
tivo deveras simples: uma vez juntado o do-
cumento com a peticao inicial, o contraditorio
automaticamente se instaura, pois € dever do
Réu manifestar-se precisamente sobre os fatos
narrados na peca incoativa e sobre as provas
acostadas, sob pena de preclusao e a luz do
principio da impugnacao especificada. Deste
entendimento néo discrepa a jurisprudéncia:

EMENTA. PROCESSUAL CIVIL E AD-
MINISTRATIVO. OFENSA AO ART. 535
DO CPC. INOCORRENCIA. FRACIONA-
MENTO DE OBJETO PARA PROVOCAR
DISPENSA. PREJUIZO AO ERARIO IN
RE IPSA . ART. 334, INC. I, DO CPC.
FATO NOTORIO SEGUNDO REGRAS
ORDINARIAS DE EXPERIENCIA. IN-
QUERITO CIVIL. VALOR PROBATORIO
RELATIVO. CARGA PROBATORIA DE
PROVA DOCUMENTAL. AUTENTICIDA-
DE DOS DOCUMENTOS OBTIDOS NA
FASE PRE-JUDICIAL NAO QUESTIO-
NADA. SUFICIENCIA DOS ELEMENTOS
PROBANTES. [...] 11. Por fim, o inquéri-
to civil possui eficacia probatéria relativa
para fins de instrucdo da acao civil pu-
blica. Contudo, no caso em tela, em que
a prova da irregularidade da dispensa
de licitacdo é feita pela juntada de no-
tas de empenho diversas, dando conta
da prestacdo de servico Unico, com cla-
ro fracionamento do objeto, documentos
estes levantados em inquérito civil, ndo
ha como condicionar a veracidade da in-
formacédo a producédo da prova em juizo,
porque tais documentos nao tiveram sua
autenticidade contestada pela parte in-
teressada, sendo certo que, trazidos aos
autos apenas em juizo, ndo teriam seu
conteudo alterado. 12. Recurso especial
parcialmente provido®*.

34. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Es-
pecial n°® 1.280.321 - MG (2011/0180122-9). Relator
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No caso acima transcrito, que nao foi da
seara do Direito do Trabalho, mas do Direi-
to Administrativo, a prova da irregularidade
da licitacao publica foi exclusivamente do-
cumental, plasmada nas notas de empenho
que demonstraram o fracionamento do objeto
a ser licitado. Nesta hipotese, uma vez car-
reada aos folios do processo judicial a prova
documental produzida no curso do inquérito
civil, através da peticao inicial, ndo ha que
se cogitar de atribuir-lhe valor relativo, por-
quanto sera automaticamente submetida a
contraditorio.

Ademais, ha que se destacar que esta de-
nominacao de “valor probante relativo”, utili-
zada pelo Superior Tribunal de Justica, nao
atende a boa técnica processual, ja que ne-
nhuma prova, nem mesmo a confissdo real
feita em juizo, tem valor probante absoluto,
ressalvados apenas os casos de valor absolu-
to em que expressamente o legislador adotou
a presuncao jure et de jure. Como ja desta-
cado pela doutrina®®, valor probante relativo
todas as provas tém, pois todas serdo apre-
ciadas sob a égide do principio da persuaséo
racional do juiz, que devera fundamentar a
sua escolha e a carga atribuida a cada um
dos elementos de conviccao. Afirmar que o
valor da prova produzida no inquérito civil é
relativo equivale a uma simplificacdo equivo-
cada, pois implica que tera um valor menor
do que uma outra prova qualquer. Ha que se
ressaltar que o ordenamento juridico patrio
nao adotou o sistema de tarifamento ou hie-
rarquia das provas, de sorte que toda e qual-
quer prova deve ser avaliada em seu conjunto
e ndo de acordo com um juizo de valor prévio
e abstrato.

As questbes tornam-se mais complexas
quando se trata de prova testemunhal, de
confissdo da parte ou de prova pericial.

Quanto a prova testemunhal, ha que se
ressaltar, de inicio, a sua extrema importan-
cia na seara trabalhista. Apenas a titulo ilus-
trativo, em uma investigacao acerca de fraude
ao regime de emprego através de cooperativas

Ministro Mauro Campbell Marques; Recorrente: Mi-
nistério Publico do Estado de Minas Gerais; Recor-
ridos: Christiano Augusto Bicalho Canedo e outros;
Orgéo julgador: Segunda Turma; Data de julgamen-
to: 06.03.2012; Data de publicagao: 09.03.2012.

35. MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. A prova na agao
civil publica trabalhista. In: SANTOS, Elisson Miessa
dos; CORREIA, Henrique. Estudos aprofundados do
Ministério Publico do Trabalho. Salvador: Juspodivm,
2012, p. 570.
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de trabalho, de contratos de estagio, de tercei-
rizacao ilicita, de pejotizacao, ou ainda acerca
de assédio moral, assédio sexual ou discrimi-
nacao, é imperiosa a colheita de prova tes-
temunhal, para verificacao das condicoes de
trabalho enfrentadas por todos os contrata-
dos daquela empresa investigada. Até mesmo
nas investigacoes sobre o meio ambiente de
trabalho, em que sobressai a importancia da
prova pericial, por vezes ha necessidade de
realizacao de prova testemunhal, para verifi-
cacao dos setores atingidos, da carga horaria
dos empregados e do intersticio de tempo em
que a irregularidade se produziu. A realizacao
de audiéncias para oitiva de testemunhas,
por conseguinte, € comum nas Procuradorias
Regionais do Trabalho de todo o Brasil.

Conquanto seja aconselhavel a notifica-
cao da parte investigada para comparecimen-
to a audiéncia em que serao interrogadas as
testemunhas, para que seja oportunizado o
contraditério, o fato é que, em intmeras si-
tuacoes, este procedimento ndo € utilizado e,
frequentemente, é desaconselhavel. Ora, nao
é raro encontrar situacdes em que presta-
rdo depoimentos os proprios empregados da
empresa, que se sentirdo naturalmente inti-
midados com a presenca do preposto ou do
advogado da denunciada. Tanto assim que,
em diversas circunstancias, o membro do
Parquet prefere interrogar como testemunhas
pessoas cujos vinculos empregaticios ja este-
jam extintos, e que ndo estejam mais sob a
subordinacdo do empregador investigado.

Ha casos, nao excepcionais, em que as
perguntas devem ser respondidas por quem
esta familiarizado com a rotina de trabalho
da empresa e sua forma de producéo, sem a
presenca do preposto ou outro representante
da pessoa juridica. Desta sorte, torna-se im-
periosa a oitiva de empregados da empresa,
que prestardo depoimentos sob juramento,
ou seja, sob pena de responderem por crime
de falso testemunho.

Assim, embora o principio do contradito-
rio e do devido processo legal assegurem ao
réu o direito de contraditar a testemunha e
formular-lhe perguntas, a prova testemunhal
colhida no inquérito ndo pode ser aprioristi-
camente descartada, como inclusive ratifica-
do pelo Superior Tribunal de Justica, eis que
colhida mediante ato administrativo. Deve
ser, portanto, livremente apreciada pelo juiz,
na forma do art. 131 do Cédigo de Processo
Civil. Neste sentido, Proenca afirma que:

Se a eficacia e a validade dos elementos
coligidos no inquérito civil ndo podem
ser afirmadas genericamente, tampou-
co cabe qualquer posicionamento aprio-
ristico no sentido de nao terem aqueles
elementos qualquer validade ou eficacia,
por haverem sido colhidos inquisitiva-
mente.3¢

E ainda oportuno gizar que o crime de
falso testemunho, tipificado no art. 342 do
Codigo Penal, abrange também os depoimen-
tos colhidos em procedimento administrativo,
sendo “de se concluir haver o ordenamento
nacional conferido um valor maior aos depoi-
mentos ali colhidos, em comparacéo aos or-
denamentos que ndo impdem tal dever”®”.

Em outras palavras, a prova testemu-
nhal produzida no curso do inquérito civil,
nao tendo havido notificacdo para compare-
cimento da parte investigada®®, nao deve ser,
via de regra, repetida em juizo. Neste caso,
incumbe ao Demandado produzir uma con-
traprova, em juizo, que infirme entendimento
em sentido contrario. Caso permaneca inerte,
a prova testemunhal ndo podera ser descar-
tada; muito ao contrario, devera ser pondera-
da juntamente com os demais elementos de
conviccao constantes dos autos. Podera até
mesmo ser afastada, mesmo que inerte o réu,
na hipotese de os demais elementos de prova
sobrepujarem a sua forca de convencimento,
por exemplo.

Na pratica, porém, por uma questao de
seguranca e de profundo interesse na conse-
cucao da coisa julgada material, o membro
do Parquet se esmera em repetir a prova tes-
temunhal em juizo, por receio da ponderacao
a ser feita pelo magistrado de primeiro e de
segundo graus. Embora a doutrina seja ma-
joritaria no sentido de que a prova produzida
durante o inquérito somente possa ser afas-
tada por uma contraprova de hierarquia su-
perior, ou seja, produzida sob o crivo do con-
traditorio, nao € aconselhavel a assuncao do
risco de uma improcedéncia, por auséncia de
provas, em uma acao civil publica que, via de
regra, pretende tutelar interesses de ingente

36. PROENCA, Luis Roberto. Inquérito civil. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 107.

37. Ibidem, p. 117.

38. O aconselhamento € de notificacdo do investigado,
declinando-se dia e hora designados para a audién-
cia de oitiva de testemunhas. Caso seja regularmente
notificado e ndo compareca sem justificativa, nao ha
que se cogitar de violagao ao principio do contradito-
rio, que foi oportunizado.
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relevancia social. Por esta razao, nao existem
muitos casos na jurisprudéncia acerca, espe-
cificamente, do valor probante dos depoimen-
tos testemunhais colhidos durante o inqué-
rito civil; na sua maior parte, os precedentes
dizem respeito a prova pericial.

O raciocinio, entrementes, deve ser idén-
tico. Com efeito, as provas sédo produzidas, no
inquérito civil, mediante realizacdo de atos
administrativos, que possuem a presuncao
de veracidade e de legitimidade. Nao é ad-
missivel, portanto, que sejam equiparados os
elementos probatérios coligidos pelo Parquet
com aqueles elementos elaborados unilate-
ralmente pelo particular®. Esta comparacao,
data maxima venia do entendimento em sen-
tido contrario, significaria uma capitis dimi-
nutio do Ministério Publico do Trabalho, pois
os seus atos nao teriam presuncdo de veraci-
dade, enquanto os atos administrativos pra-
ticados por qualquer servidor publico teriam
a referida presuncéo. Seria, decerto, ilogico e
desarrazoado; afinal, os atos praticados pelo
Ministério Publico também estao sob a égide
dos principios da moralidade, da impessoali-
dade e da eficiéncia. Nesta linha, aduz Hugo
Nigro Mazzilli:

O valor do inquérito civil como prova
em juizo decorre de ser uma investiga-
cédo publica e de carater oficial. Quando
regularmente realizado, o que nele se
apurar tem validade e eficacia em juizo,
como as pericias e as inquiri¢oes.*°

O desprezo ou injustificada objecao a es-
ses elementos de prova corresponderia a uma
invalidacao sumaria e ilegitima dos atos ad-
ministrativos praticados. Ademais, € impres-
cindivel ressaltar que, na condicao de atas de
audiéncia, os depoimentos das testemunhas
ingressam na acao civil publica a semelhan-
ca das provas documentais. Em outras pala-
vras, ha a necessidade de impugnacao pelo
réu. Se assim o fizer, devera produzir a con-
traprova de maior hierarquia; se ndo houver
sequer impugnacao a prova testemunhal pro-
duzida, nem mesmo a auséncia de oportuni-
zacao de producao de contraprova consistira

39. MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. A prova na agao
civil publica trabalhista. In: SANTOS, Elisson Miessa
dos; CORREIA, Henrique. Estudos aprofundados do
Ministério Publico do Trabalho. Salvador: Juspodivm,
2012, p. 570.

40. MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigagoes
do Ministério Publico, compromisso de ajustamento e
audiéncias publicas. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000,
p. 53.
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em violacao ao principio do contraditorio. A
jurisprudéncia trabalhista sobre a questao da
prova testemunhal € lapidar:

Quanto ao item da alinea ‘b’, relativo
aos autos de infracao lavrados pelo Mi-
nistério do Trabalho e Emprego e aos
depoimentos colhidos pelo Ministério
Puablico do Trabalho, a argumentacdo
do Reclamado nao tem fundamento.
Conquanto seja evidente que a cons-
tituicao de tais autos e depoimentos
prescinda de contraditdrio e de ampla
defesa, € evidente que eles integram
o conjunto probatério dos autos nao
como elementos de certeza absoluta,
mas como itens normais de prova. A
argumentacao do Reclamado resulta-
ria, em seu extremo, na impossibili-
dade de se utilizar documentos licitos
e dotados de fé publica como prova -,
légica que nao se sustenta diante nem
mesmo dos mais basicos principios
processuais do ordenamento juridico
brasileiro. O Regional, portanto, apre-
ciou os autos de infracao e os depoi-
mentos colhidos dentro do conjunto
probatério como um todo, em contras-
te com as demais provas, respeitando
plenamente os principios constitucio-
nais do contraditorio e da ampla defe-
sa (tanto que o cerne da argumentacao
do Regional repousa sobre documen-
tos juntados pelo proprio Reclamado,
bem como poéde o Reclamado, em sua
defesa, infirmar os autos e depoimen-
tos em debate). Que, eventualmente,
tenha formado seu convencimento
embasado em parte nesta prova espe-
cifica insere-se perfeitamente no prin-
cipio da livre convicciao e na previsao
do art. 131 do CPC. Nao ha que se falar,
portanto, em omissao do julgador neste
aspecto?!. (grifos nao originais).

Quanto a eventual confissdo real (nao
existe confissdo ficta no inquérito civil) do
investigado, registrada em ata assinada pela
parte, possui a mesma eficacia probatoria da
confissdo real judicial, nos exatos termos do
art. 353 do CPC. E dever do juiz dispensar a
realizacdo das provas inuteis, de modo que
nao cabe desconsiderar ou rechacar a confis-
sao de fato desfavoravel ao investigado feita
no ambito do inquérito civil.

41. BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso
de Revista n.° 0033900-69.2005.5.01.0058. Relator
Ministro Carlos Alberto Reis de Paula; Recorrente:
Banco Finasa S/A; Recorrido: Ministério Publico do
Trabalho da 1* Regido; Orgao julgador: Oitava Tur-
ma; Data de julgamento: 04.05.2011; Data de publi-
cacdo: 06.05.2011.
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A grande critica ao entendimento juris-
prudencial prevalecente reside, portanto,
quanto a questao da prova pericial.

Na medida em que o inquérito civil é o ins-
trumento, previsto constitucionalmente, para
investigacdo de lesdes a direitos e interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos,
nao € razoavel sustentar que a sua finalidade
ficaria restrita ao convencimento do membro
do Ministério Publico sobre a propositura ou
nao de acao civil publica.

O entendimento esposado pela jurispru-
déncia preponderante nao é avancado, em
especial quanto a producédo de prova técnica,
porquanto em alguns casos a prova extraju-
dicialmente produzida, se completa, deveria
ser considerada apta a dispensar, ou ao me-
nos reduzir, a prova realizada em juizo.

Ha situacoes peculiares, em especial rela-
tivas ao meio ambiente do trabalho, em que o
fator tempo é crucial para a caracterizacao ou
constituicdo dos fatos ou circunstancias sob
apuracao, de sorte que uma simples delonga
pode levar todo o processo ao fracasso. Nestas
hipoéteses, € extremamente comum o réu solici-
tar a realizacao de nova pericia ou de nova ins-
pecdo, sem ao menos justificar a modificacéo
em algum fato ou técnica produtiva, apenas
no escopo de procrastinar o feito. Ademais, ha
que se frisar que, além de provocar o atraso da
solucao da lide, tais diligéncias seriam inuteis
na maioria das vezes, pois a desobediéncia as
normas regulamentares de meio ambiente do
trabalho, que ensejaram a propositura da acao
civil pablica, ja ndo corresponde a atualidade
da empresa, porquanto houve o encerramento
das atividades empresariais, a sua mudanca
de domicilio, a mudanca de determinado setor
ou alteracao das instalacoes, etc. Em outras
palavras, a realizacdo de novas pericias ou
inspecdes consubstancia a concretizacao de
prova inutil e despicienda, que apenas tem a
finalidade de confundir o juizo e fazé-lo incidir
em erro. Com muita propriedade discorre Ha-
milton Alonso Junior:

Muito normal assim a formacao de vo-
lumes e mais volumes com substanciosa
prova técnica nos autos do inquérito, prati-
camente desprezados pelo magistrado nos
autos da demanda coletiva ambiental. Pa-
receres feitos por professores de universi-
dades renomadas, relatorios técnicos ela-
borados por especialistas do setor publico,
enfim, provas periciais de valor indiscutivel,
considerando o 6rgdo donde promanam € a

capacidade dos subscritores, de nada tém
valido quando se inicia a fase processual.*?

Se tiver de ser realizada nova pericia,
certamente a verdade técnica perdera a ni-
tidez, certeza e riqueza de detalhes, em face
do transcurso do tempo. Destarte, defende o
presente estudo a tese de que, quanto a prova
pericial e as inspecoes judiciais, nao deve pre-
valecer o entendimento preponderante sufra-
gado pela jurisprudéncia. Deve, ao revés, ser
conferida maior importancia a prova extraju-
dicial produzida, de sorte a tornar dispensa-
vel a producédo de prova pericial em juizo, na
forma do art. 427 do Cédigo de Processo Civil:

Art. 427. O juiz podera dispensar prova
pericial quando as partes, na inicial e na con-
testacao, apresentarem sobre as questdes de
fato pareceres técnicos ou documentos eluci-
dativos que considerar suficientes.

E evidente que o referido dispositivo ndo
impos a obrigatoriedade de ambas as partes
apresentarem prova pericial, bastando que
apenas uma delas apresente e este documen-
to seja suficiente para a formacao de conven-
cimento. Na licao de Carlos Alberto Carmona:

Duvida ha de surgir, entretanto, com re-
lacao a interpretacdao do poder, atribui-
do ao juiz, de dispensar a prova pericial
quando as partes apresentarem parece-
res técnicos na inicial ou na contestacéo.
Por certo, ndo quis o legislador outorgar
ao juiz o poder de dispensar a prova pe-
ricial apenas quando ambas as partes
apresentarem pareceres técnicos: basta
que uma das partes traga aos autos lau-
do particular que convenca o magistrado
a respeito da exatidao dos fatos que o de-
mandante quer provar para que eventu-
almente fique prejudicada a necessidade
de producao de pericia®®.

Neste sentido, sustenta o presente artigo
o entendimento de que, quanto a prova peri-
cial ou inspecao judicial, nas acodes civis pu-
blicas, a regra geral deve ser o indeferimento
da sua realizacdo, quando solicitada pelo réu
como contraprova em face da pericia produ-
zida durante o inquérito civil, por se tratar

42. ALONSO JUNIOR, Hamilton. A valoracdo probatéria

do inquérito civil e suas consequéncias processuais.
In: MILARE, Edis (Coord.). Ac¢do civil publica: lei n.
7.347/1985 — 15 anos. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2001, p. 294.

43. CARMONA, Carlos Alberto. A prova pericial e a re-
cente alteracdo do Cédigo de Processo Civil. Revista
Justitia. Sado Paulo, vol. 56 (166), abr./ jun. 1994, p.
49-57.
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de prova inutil, vez que ja presentes nos au-
tos elementos suficientes para a verificacédo
de descumprimento das normas de medicina
e seguranca do trabalho, com espeque nos
arts. 427 e 130 do Codigo de Processo Civil.

Em apertada sintese, pois, ha peculiarida-
des na prova colhida no inquérito civil, devido
a finalidade de efetivacao dos direitos funda-
mentais sociais. Ha, evidentemente, uma ne-
cessidade de tratamento especial, pois as le-
soes investigadas no inquérito civil nao dizem
respeito aos direitos de Maria, Joao ou José,
mas de toda a sociedade, e o valor de convenci-
mento da prova, como disciplinado pelo Cédigo
de Processo Civil, ndo é adequado para a tute-
la de interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Deve haver uma tendéncia cres-
cente, sem descurar do principio do contradi-
torio e da ampla defesa, de nao se desprezar
ou considerar relativa a prova produzida no
inqueérito civil, no escopo de fazer incidir efeitos
processuais em beneficio do interesse social.

O processo coletivo tem de ser submetido
a uma nova racionalidade juridica, porquanto
deve-se legitimar a facilitacdo da defesa dos
direitos transindividuais e a defesa do tra-
balhador em juizo, com o expurgo de provas
inadequadas ou ineptas, principalmente em
casos de violacao a dignidade do trabalhador,
a sua saude ou seguranca.

Em suma, o magistrado ndo pode aplicar,
quanto ao valor probante do inquérito civil, a
mesma disciplina e os mesmos principios ine-
rentes a defesa dos direitos individuais, des-
colando o processo coletivo do direito material
que ele busca tutelar. E a natureza juridica
do direito material tutelado que deve plasmar
as nuances do processo, as suas peculiarida-
des e as excecoes aos paradigmas vigentes.

E inadmissivel, por conseguinte, que se
ignore o valor juridico do material probatoério
coligido pelo Ministério Publico do Trabalho.
A jurisprudéncia ja evoluiu muito neste sen-
tido; pode-se avancar ainda mais, conside-
rando-se que os direitos sociais nao sdo uma
promessa a ser cumprida, sem compromis-
sos, pelo poder publico, mas permanecem,
como um desafio candente, sobre as mentes
de todos os juristas.

5. CONCLUSOES
Isto posto, é possivel concluir que:

1. Os direitos sociais ndo sao meras re-
comendacodes ou preceitos morais, cujo cum-
primento pode ocorrer ou nao ao talante do
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gestor publico. Sdo normas juridicas, como
quaisquer outras, que precisam ser densifi-
cadas; sao dotadas de juridicidade e de efi-
cacia, e originam obrigacdes concretas para
o Estado.

2. O inquérito civil destina-se, como regra
geral a investigar fatos determinados. Entre-
mentes, considerando-se que a matéria nao
se encontra subordinada ao principio da tipi-
cidade penal, também pode ser utilizado para
investigar um estado de coisas ou uma situ-
acao permanente. A existéncia de fato deter-
minado ou justa causa constitui pressuposto
material ou substancial para instauracao de
inquérito civil, mesmo que posteriormente
seja verificado que os eventos ocorreram de
modo diverso ou que nao ha provas de sua
existéncia.

3. A Resolucao n.° 23/2007, do Conselho
Nacional do Ministério Puablico, ampliando o
Seu escopo, assevera que o inquérito civil ser-
ve como preparacdo para o exercicio das atri-
buicoes inerentes as funcdes institucionais
do Ministério Puablico.

4. Sao caracteristicas do inquérito civil:
facultatividade, formalidade flexivel, inquisi-
toriedade, publicidade restrita ou mitigada
dos seus atos e autoexecutoriedade.

5. O entendimento jurisprudencial majo-
ritario tem sido o de nao admitir a quebra dos
sigilos bancario e fiscal em cumprimento de
requisicao expedida pelo Ministério Publico,
havendo a necessidade de prévia autorizacao
judicial para tanto, ainda que sem o exercicio
prévio do contraditério pelo investigado.

6. A valoracdo da prova produzida du-
rante o inquérito deve conter peculiaridades,
precipuamente devido ao fato de que a acéao
civil publica destina-se a efetivacao de direi-
tos sociais.

7. Em face da natureza juridica dos inte-
resses e direitos tutelados, a avaliacao judi-
cial da prova produzida durante o inquérito
civil merece ser objeto de ponderacao por par-
te do Poder Judiciario, a fim de que nao sejam
obstaculizada a concretizacao de verdadeiros
direitos de cidadania em prol de um formalis-
mo processual exacerbado.

8. O Superior Tribunal de Justica ado-
ta o entendimento de que a prova produzi-
da durante o inquérito civil, conquanto néao
tenha sido submetida ao crivo do contradi-
torio, somente pode ser afastada na hipotese
de existéncia ou de producdo da denominada
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contraprova de hierarquia superior, ou seja,
que tenha sido submetida ao principio do
contraditério e ampla defesa.

9. Se nao houver impugnacéo, pelo Réu,
na contestacao, a prova produzida durante o
inquérito civil e coligida aos autos junto com
a peticao inicial, qualquer que seja o instru-
mento de prova, ndao ha que se cogitar de apli-
cacao do entendimento do Superior Tribunal
de Justica, ou seja, de valor relativo para as
provas produzidas.

10. No caso de prova documental, tam-
bém nao ha que se cogitar de aplicacao da
tese de que a prova possui valor relativo, por
um motivo deveras simples: uma vez juntado
o documento com a peticao inicial, o contradi-
torio automaticamente se instaura, pois € de-
ver do Réu manifestar-se precisamente sobre
os fatos narrados na peca incoativa e sobre as
provas acostadas, sob pena de preclusao e a
luz do principio da impugnacao especificada.

11. Embora o principio do contraditério e
do devido processo legal assegurem ao réu o
direito de contraditar a testemunha e formu-
lar-lhe perguntas, a prova testemunhal colhi-
da no inquérito nao pode ser aprioristicamen-
te descartada, como inclusive ratificado pelo
Superior Tribunal de Justica, eis que colhida
mediante ato administrativo.

12. A prova testemunhal produzida no
curso do inqueérito civil, nao tendo havido no-
tificacdo para comparecimento da parte in-
vestigada, nao deve ser, via de regra, repetida
em juizo. Neste caso, incumbe ao Demanda-
do produzir uma contraprova, em juizo, que
infirme entendimento em sentido contrario.
Caso permaneca inerte, a prova testemunhal
nao podera ser descartada; muito ao contra-
rio, devera ser ponderada juntamente com os
demais elementos de conviccdo constantes
dos autos.

13. As provas sao produzidas, no inqué-
rito civil, mediante realizacao de atos admi-
nistrativos, que possuem a presuncao de
veracidade e de legitimidade. Nao é admis-
sivel, portanto, que sejam equiparados os
elementos probatérios coligidos pelo Parquet
com aqueles elementos elaborados unilate-
ralmente pelo particular. Esta comparacao,
data maxima venia do entendimento em sen-
tido contrario, significaria uma capitis dimi-
nutio do Ministério Publico do Trabalho, pois
os seus atos nao teriam presuncao de veraci-
dade, enquanto os atos administrativos pra-
ticados por qualquer servidor publico teriam

a referida presuncao. Seria, decerto, iloégico e
desarrazoado; afinal, os atos praticados pelo
Ministério Publico também estao sob a égide
dos principios da moralidade, da impessoali-
dade e da eficiéncia.

14. Quanto a eventual confissao real do
investigado, registrada em ata assinada pela
parte, possui a mesma eficacia probatoria da
confissdo real judicial, nos exatos termos do
art. 353 do CPC.

15. Na medida em que o inquérito civil é
o instrumento, previsto constitucionalmente,
para investigacdo de lesdes a direitos e inte-
resses difusos, coletivos e individuais homo-
géneos, nao € razoavel sustentar que a sua
finalidade ficaria restrita ao convencimento
do membro do Ministério Publico sobre a pro-
positura ou nao de acao civil publica.

16. Quanto a prova pericial ou inspecao
judicial, nas acodes civis publicas, a regra ge-
ral deve ser o indeferimento da sua realiza-
cao, quando solicitada pelo réu como contra-
prova em face da pericia produzida durante
o inquérito civil, por se tratar de prova inutil,
vez que ja presentes nos autos elementos su-
ficientes para a verificacao de descumprimen-
to das normas de medicina e seguranca do
trabalho, com espeque nos arts. 427 e 130 do
Codigo de Processo Civil.

17. O processo coletivo tem de ser sub-
metido a uma nova racionalidade juridica,
porquanto deve-se legitimar a facilitacao da
defesa dos direitos transindividuais e a de-
fesa do trabalhador em juizo, com o expurgo
de provas inadequadas ou ineptas, principal-
mente em casos de violacao a dignidade do
trabalhador, a sua saude ou seguranca.

18. Em suma, o magistrado nao pode
aplicar, quanto ao valor probante do inqué-
rito civil, a mesma disciplina e os mesmos
principios inerentes a defesa dos direitos in-
dividuais, descolando o processo coletivo do
direito material que ele busca tutelar. E a
natureza juridica do direito material tutelado
que deve plasmar as nuances do processo, as
suas peculiaridades e as excecoes aos para-
digmas vigentes.

19. E inadmissivel, por conseguinte, que
se ignore o valor juridico do material pro-
batério coligido pelo Ministério Publico do
Trabalho. A jurisprudéncia ja evoluiu muito
neste sentido; pode-se avancar ainda mais,
considerando-se que os direitos sociais nao
sdo uma promessa a ser cumprida, sem
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compromissos, pelo poder publico, mas per-
manecem, como um desafio candente, sobre
as mentes de todos os juristas.
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Resumo « Este trabalho analisa como o devido processo legal pode ser aplicado na despedida por justa causa,
considerando que o ambiente de emprego é eivado de poder privado e é um dos cenarios onde mais se faz

necessaria a observancia da garantia constitucional.

Palavras-chave - Devido processo legal, justa causa, poder privado.

INTRODUCAO

O principio-garantia do devido processo
legal alcou nacionalmente o status consti-
tucional com a Carta Politica de 1988, que
albergou a clausula anglo-saxa, assegurando
que “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal”.
Tal clausula, fundamental no nosso ordena-
mento juridico, serve como supedaneo para
outros principios, tais como o contraditério e
a ampla defesa que, de tao logicos dispensa-
riam qualquer mencao expressa.

Ao tomar assento constitucional, os direi-
tos apontados sairam do estreito campo do
direito penal, passando a integrar o rol dos
Direitos Fundamentais. O estudo que ora

1. Juiza Auxiliar da 3* Vara do Trabalho de Salvador/
BA; mestre em Direito pela Universidade Federal da
Bahia e professora convidada no curso de pos-gra-
duacao lato sensu desta instituicdo; especialista em
Direito Processual Civil e do Trabalho pela Universi-
dade Potiguar; Coordenadora académica da Escola
Judicial do TRT da 5% Regido e da Escola Associativa
da AMATRAS; Diretora cultural da AMATRAS, biénio
2013/2015.

2. Juiza titular da 28 Vara de Salvador/BA; mestre em
Direito pela Universidade Federal da Bahia e douto-
randa pela mesma Instituicdo; membro do Conselho
da Escola Associativa da AMATRAS.

se apresenta partiu de algumas indagacoes:
sendo Direito Fundamental, significa dizer
que tem repercussdo em qualquer ramo do
Direito, inclusive nas relacboes travadas com
entes privados? Abrange apenas as relacoes
travadas com o Estado ou qualquer uma em
que seja parte pessoa que traduza um cen-
tro de poder? O empregador é um centro de
poder? Em sendo, qual a repercussao dessa
conclusao no que se refere ao direito funda-
mental ao devido processo legal? Pode-se exi-
gir a realizacdo de inquérito para apuracdo
da falta grave antes da despedida do empre-
gado? Qual o papel do Judiciario em relacéo
ao Texto Constitucional?

Passa-se, portanto, a analise das ques-
toes postas a fim de justificar a conclusao al-
cancada.

1. A CLAUSULA DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL COMO DIREITO LABORAL INESPE-
CiFICcO

Até ao advento das primeiras leis traba-
lhistas, forjadas na necessidade de se assegu-
rar um limite, ainda que formal, a exploracao
a que eram submetidos os trabalhadores nas
fabricas, as relacées firmadas entre tomado-
res e prestadores de servicos tiveram como
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pano de fundo as normas civis, baseadas na
plena igualdade das partes, paradigma que
somente foi modificado com a ultrapassagem
do Estado Liberal para o Estado Social.

Nesse passo, o constitucionalismo, que
até entdo espelhava um Estado contraposto
a sociedade, passou, a partir da Constituicao
mexicana de 1917, de Weimar, de 1919, e,
por que nao dizer, com a Constituicao brasi-
leira de 1934, a prever direitos laborais espe-
cificos, inaugurando, assim, um modo inter-
vencionista de o Estado se apresentar.

Os direitos laborais especificos merece-
ram, na Constituicdo Federal de 1988, lugar
de honra, tanto € assim que sao eles cober-
tos pelo manto protetivo das clausulas pétre-
as, ndo podendo haver modificacao no Texto
constitucional de forma retrocessiva, confor-
me se depreende expressamente do artigo 7°
caput do Texto Constitucional.

O ambiente da relacao de emprego, com
evidente poder social concentrado unicamen-
te nas maos do empregador, € um campo pro-
picio ao exercicio de determinados Direitos
Fundamentais que, embora ndo postos no ca-
pitulo destinado na Constituicao aos direitos
trabalhistas, funcionam como se laborais fos-
sem, diante da penetracao direta que possuem
na relacado privada: o vinculo de emprego.

Isso ocorre porque, quando o empregado
se vincula a contratacao empregaticia, mal-
grado a subordinacdo tida como propria ao
liame, ndo se despe de seus direitos de per-
sonalidade®. Ao revés, tais direitos devem
nao so6 ser respeitados pelo empregador, mas
também por este estimulado, a fim que o meio
ambiente de trabalho néo se torne um circulo
de adoecimento ou, até mesmo, uma célula a
margem dos Direitos Fundamentais.

E dizer, todos os Direitos Fundamentais
classicamente conhecidos como direitos de
primeira geracao, ou direitos de cidadania
permeiam o contrato de emprego, amalga-
mando-se aos direitos laborais e constitucio-
nais especificos, para que todos os direitos da
pessoa humana também sejam observados

3. Como ja afirmou José Jodo Abrantes (Contrato de
trabalho e direitos fundamentais. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2005, p. 61): “a conclusao de um con-
trato de trabalho nao implica, de modo algum, a pri-
vacao de direitos que a Constituicao reconhece ao
trabalhador como cidaddo. Na empresa, o trabalha-
dor mantém, em principio, todos os direitos de que
sao titulares todas as outras pessoas”.
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ao cidadao-trabalhador. Sao os chamados di-
reitos laborais inespecificos.

A mesma conclusdo chegou o Tribunal
Constitucional espanhol, como se observa na
sentenca n. 88/1985:

la celebracion de un contrato de trabajo
no implica en modo alguno la privacién
para una de las partes, el trabajador, de
los derechos que la Constitucion le re-
conoce como ciudadano, entre otros el
derecho a expresar y difundir libremente
los pensamientos, ideas y opiniones [art.
20.1 a)], y cuya proteccién queda garan-
tizada frente a eventuales lesiones me-
diante el impulso de los oportunos me-
dios de reparacién, que en el ambito de
las relaciones laborales se instrumenta,
por el momento, a través del proceso la-
boral. Ni las organizaciones empresaria-
les forman mundos separados y estan-
cos del resto de la sociedad ni la libertad
de Empresa que establece el art. 38 del
texto constitucional legitima el que quie-
nes prestan servicios en aquéllas por
cuenta y bajo la dependencia de sus
titulares deban soportar despojos tran-
sitorios o limitaciones injustificadas de
sus derechos fundamentales y libertades
publicas, que tienen un valor central y
nuclear en el sistema juridico constitu-
cional. Las manifestaciones de «feudalis-
mo industrial» repugnan al Estado social
y democratico de Derecho y a los valores
superiores de libertad, justicia e igual-
dad a través de los cuales ese Estado
toma forma y se realiza (art. 1.1).

No dia 10/04 /2000 a mesma Corte julgou
o Recurso de Amparo n. 4.015/96, apresenta-
do por Don Santiago ldazabal Gomez (repre-
sentante do Comité de Empresa) frente a Sen-
tenca da Sala Social do Tribunal Superior de
Justica da Galicia. Este Tribunal modificou a
decisdo anterior, que havia declarado contra-
rio a Constituicao e, consequentemente, ofen-
sivo aos Direitos Fundamentais, a instalacao
de microfones nas roletas francesas de um
cassino, por considerar que este ja possuia
sistema fechado de seguranca que captava
som e imagem no ambiente de trabalho dos
obreiros, sendo a atitude extremada ato que
contrariava o principio da proporcionalidade
e invadia a esfera de intimidade pessoal, pre-
vista no art. 18 da Constituicao da Espanha.

Na Sentenca n. 98/2000, disse o Tribu-
nal Constituicao espanhol que:

a la vista de la doctrina sentada por
este Tribunal, no puede admitirse que
la resolucion judicial objeto del presente
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recurso de amparo haya ponderado ade-
cuadamente si en el presente caso se
cumplieron los requisitos derivados del
principio de proporcionalidad. De en-
trada, resulta inaceptable, como ya se
dijo, la premisa de la que parte la Sen-
tencia impugnada em el sentido de que
los trabajadores no pueden ejercer su
derecho a la intimidad en la empresa,
con excepcion de determinados lugares
(vestuarios, servicios y analogos). Esta
tesis resulta refutada por la citada doc-
trina del Tribunal Constitucional, que
sostiene que la celebraciéon del contrato
de trabajo no implica en modo alguno la
privacion para una de las partes, el tra-
bajador, de los derechos que la Consti-
tucion le reconoce como ciudadano, por
mas que el ejercicio de tales derechos
en el seno de la organizacién producti-
va pueda admitir ciertas modulaciones
o restricciones, siempre que esas modu-
laciones estén fundadas en razones de
necesidad estricta debidamente justifi-
cadas por el empresario, y sin que haya
razon suficiente para excluir a priori que
puedan producirse eventuales lesiones
del derecho a la intimidad de los traba-
jadores en los lugares donde se realiza
la actividad laboral propiamente dicha®.

Atribui-se a José Jodo Abrantes a ex-
pressao “cidadania na empresa”, explicando
o referido autor que ha determinados Direitos
Fundamentais que nao sédo especificamente
laborais, mas devem ser exercidos por todos
os trabalhadores, enquanto cidadaos, na em-
presa’. Ou seja, sdo direitos atribuidos “gene-
ricamente aos cidadaos, exercidos no quadro
de uma relacdo juridica de trabalho por ci-
dadaos, que, ao mesmo tempo, sdo trabalha-
dores e que, por isso, se tornam verdadeiros
direitos de matriz juslaborista, em razao dos
sujeitos e da natureza da relacao juridica em
que sao feitos valer” 6.

Tais direitos laborais inespecificos dos
trabalhadores sao os previstos para todos os
cidadaos’, sendo aqueles assegurados, den-

4. Disponivel em: http://hj.tribunalconstitucional.es/
HJ/docs/BOE/BOE-T-2000-9223.pdf. Acesso em
07/03/2013.

Op. cit., p. 60.

Op. cit., p. 60.

Eis a doutrina de Ratl Eduardo Mucha Garcia: “son
derechos constitucionales de cardcter y titularidad ge-
neral que tienen como ambito de aplicacién las relacio-
nes laborales y que son reconocidos al trabajador por
su condicion de persona y ciudadano”. (Los derechos
inespecificos y conflictos entre los derechos fun-
damentales de los empleadores y trabajadores.
Disponivel em: http://www.derechoycambiosocial.

Nowu

tre outros, como ja asseverou Rua de Almei-
da, “o direito a personalidade, o direito a in-
formacao, o direito a presuncao de inocéncia,
o direito a ampla defesa e o direito ao con-
traditério™ e, poderia ser acrescentado, o di-
reito a privacidade, intimidade e a liberdade
religiosa.

Nesse mesmo sentido doutrinam Palome-
que Lopez e De la Rosa:

los derechos inespecificos son: otros
derechos constitucionales de caracter
general y, por ello, no especificamen-
te laborales (que) pueden ser ejercidos,
sin embargo, por los sujetos de las re-
laciones de trabajo (los trabajadores, en
particular) en el ambito de las mismas
por lo que en tal caso adquieren un con-
tenido o dimension laboral sobrevenido.
Se produce una ‘impugnacion laboral’ de
derechos de titularidad general o ines-
pecifica por el hecho de su ejercicio por
trabajadores asalariados (también even-
tualmente por empresarios) a propésito y
en el ambito de un contrato de trabajo®.

Ana Maria Colmenares Bastidas aponta
as diversidades existentes entre os direitos
laborais especificos e os inespecificos, asse-
verando que enquanto aqueles “estdn conso-
lidados en los ordenamientos juridicos labora-
les en forma clara y expresa”, estes dependem
“de la interpretacion humana, doctrina inter-
nacional, jurisprudencia internacional y todo
lo relacionado con las interpretaciones e orden
publico” e estao “dirigidos a todas las perso-
nas por igual sin distincion alguna”'®.

A Constituicdo Federal de 1988 assegu-
rou o direito ao devido processo legal no artigo
5%, inciso LIV, e tal direito, de cidadania que
€, invade o contrato de emprego, limitando

com/revista020/derechos%20inespecificos%20labo-
rales.htm. Acesso em 17/072013).

8. Os direitos laborais inespecificos dos trabalhadores.
In: Direitos laborais inespecificos. Os direitos ge-
rais de cidadania na relacao de trabalho, ALMEIDA,
Renato Rua de (coord.); SUPIONI JUNIOR, Claudi-
mir; SOBRAL, Jeana Silva (orgs.) Sao Paulo: LTr,
2012, p. 09-13.

9. PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos e DE LA ROSA,
Manuel Alvarez. Derecho del Trabajo. 9. ed., Ma-
drid: Centro de Estudios Ramoén Aceres S.A. p. 147-
148.

10. Los derechos laborales inespecificos. Una reali-
dad justa. Disponivel em: http://www.e-pol.com.
ar/newsmatic/index.php?pub_id=99&sid=612&ai-
d=72610&eid=87&NombreSeccion=Art%EDcu-
los%20Acad%E9micos&Accion=VerArticulo. Acesso
em 17/07/2013.
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a livre iniciativa, igualmente protegida pela
Constituicao (art. 170).

Vale dizer, a livre iniciativa ndo se cons-
titui em direito constitucional absoluto, en-
contrando limites no dever de informacéao e
motivacdo, bem assim na propria clausula
do devido processo legal, que, na verdade, ja
contém aquele.

A clausula do devido processo legal é
aberta, “instituto de teor inexato, vago, inde-
finido”!!, contendo em si algumas garantias,
como, por exemplo, o dever de informacao e
motivacédo das decisées!?, com o Unico fim de
inibicao do arbitrio!s.

Nas palavras da Ministra Carmen Lucia,
o devido processo legal € principio basilar de
qualquer Estado Democratico de Direito e
entre nos esta previsto no artigo 5°, LIV da
CRFB/88, sendo um conjunto de elementos
juridicos garantidores de direitos fundamen-
tais, como: “a) direito de ser ouvido; b) direito
ao oferecimento e producao de provas; c) di-
reito a uma decisdo fundamentada”!*.

E evidente que dita clausula foi idealiza-
da para coibir abusos estatais, mas o concei-
to evoluiu com o pensamento de que determi-
nadas entidades possuem poderes privados
proprios ou equivalentes ao Estado e, como
tal, sofrem limitacdes para que nao haja ar-
bitrio nas suas decisoes, sobretudo nas deci-
sdes que aplicam sancoes.

Ou seja, aliados aos direitos laborais es-
pecificos, previstos no capitulo II da Consti-
tuicao Federal de 1988, estao os direitos de
cidadania, dentre os quais se destacam o
direito de informacao e motivacao das deci-
sbes'®, corolarios do devido processo legal.

O Ordenamento Juridico brasileiro, bem
como a jurisprudéncia, vém consagrando que
tais direitos especificos aos cidadaos, mas,

11. BRAGA, Paula Sarno. Op. cit., p. 180.

12. Cf. PARIZ, Angelo Aurélio Gongalves. O principio do
devido processo legal. Direito fundamental do cida-
dao. Coimbra: Almedina, 2009, p. 130-138.

13. Sobre a evolucgao da referida clausula, veja-se a obra
de: PEREIRA, Ruitemberg Nunes. O principio do
devido processo legal substantivo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005.

14. ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Devido processo le-
gal. Revista de Informacao Legislativa, ano 34, n.
136, 1997, p. 15.

15. Paula Sarno Braga (op. cit., p. 181, 183, 193), ana-
lisando o alcance da clausula do devido processo
legal, assegura que desta decorre a necessidade de
“decisoes motivadas” ou “decisoes fundamentadas”.
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ainda inespecificos!'® aos trabalhadores, per-
meiam as relacdes particulares, sobretudo
quando tais desvelam um poder privado.

2. DEVIDO PROCESSO LEGAL E DESPEDI-
DA POR JUSTA CAUSA

Nao cabe adentrar aqui a discussao tra-
vada entre institucionalistas ou contratualis-
tas, no sentido de ser a despedida sem justa
causa uma penalidade ou a consequéncia do
nao cumprimento ou ofensa grave as clausu-
las contratuais. Qualquer uma das posicoes
que se adote nao afasta o quanto aqui se defi-
ne, no sentido de s6 poder haver o rompimen-
to justificado se precedido de processo em
que sejam observados os principios do con-
traditorio e da ampla defesa, a serem asse-
gurados em todos os processos estatais, seja
legislativo, seja administrativo, seja judicial,
e, como em seguida justificado, nos processos
particulares.

Paula Sarno Braga informa decisoes
no ambito privado, aludindo a necessida-
de de serem observados esses principios
em situacoes como a aplicacao de punicao
a licitantes, o jubilamento de aluno em es-
tabelecimento de ensino publico superior, o
perdimento de bens por forca de ilicito fiscal,
anulacao ou revogacao de ato ou contrato ad-
ministrativo.!” Estabelece o inciso LV do art.
5° da Constituicao Federal que “aos litigan-
tes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a €la inerentes”.

Nao ha duvida, portanto, que nos proces-
sos com tramitacao judicial e na esfera admi-
nistrativa devem ser assegurados o contradi-
torio e a ampla defesa. O acusado em geral é

16. Eis a doutrina de Vecchi: “os direitos fundamentais

inespecificos sao aqueles direitos nao destinados de
forma especial aos trabalhadores nas relacoes de
trabalho ou de emprego, mas, sim, os direitos fun-
damentais que sao destinados a qualquer pessoa
humana, a qualquer cidaddo. Como exemplos, po-
dem ser citados os direitos a intimidade e vida priva-
da, direito de expressao, liberdade religiosa, devido
processo legal e direito a honra” (VECCHI, Ipojucan
Demeétrius. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relacoes privadas: o caso da relacdo de emprego.
Rev. TST, Brasilia, vol. 77, no 3, jul/set 2011, p.
111-135).

17. BRAGA, Paula Sarno. Aplicacao do devido proces-
so legal nas relacoes privadas. Salvador: Podivm,
2008. p.197 e ss.



O devido processo legal na despedida por justa causa: um convite a uma nova hermenéutica

qualquer pessoa que, sendo titular de deter-
minada situacao juridica, vem a ser acusada
e, por vezes, alvo de sancao, ou seja, de efeito
juridico nao pretendido, ndo desejado. Essa
situacao juridica pode ser tanto no ambito do
direito publico como no ambito das relacoes
privadas, pois o legislador constituinte nao
estabeleceu qualquer distincao.

Assim sendo, independentemente de
qualquer previsdo normativa, nas relacoes
privadas em que haja possibilidade de acusa-
cao e sancao deve estar assegurado a quem é
acusado o direito de se defender e de se mani-
festar em termos e condig¢des que viabilizem a
influéncia no resultado. Considerando que a
finalidade ultima do principio do devido pro-
cesso legal é a contencédo de poder estatal, e
que existem outros centros de poder, justifi-
ca-se que também em relacao a eles ha que
haver mecanismos de impedimento da arbi-
trariedade, propria de quem exerce o poder
sem estar submetido a qualquer forma de
controle.

Joao Bosco Maciel Junior, citando Ada
Pelegrini Grinover, confirma a obrigatorieda-
de do contraditorio em processos particulares
onde ha exercicio de poder e, consequente-
mente, possibilidade de abuso:

mas se € certo que o exercicio do poder
nao se limita ao Estado (Judiciario ou
Administracdo), na medida em que tam-
bém outras moléculas da sociedade tém
aquela capacidade de editar decisdes que
repercutem na esfera juridica de outras
pessoas, entdo é rigorosamente certo
que a garantia do contraditério ha que
ser exercida e observada igualmente fora
dos limites estatais, sempre que se tratar
de ato que, de direito ou mesmo de fato,
se imponha a certas pessoas, com apti-
dao a interferir em sua esfera juridica ou
patrimonial.!®

Tal como ocorre nos processos publicos,
€ o contraditorio, incluindo a ampla defesa
que impedem e reprimem o abuso do direi-
to em situacdes em que ha exercicio de po-
der. O estudo das relagcbes sociais permite
que se identifique centros de poder nao es-
tatais, designados como grupos de pressao.
Conforme aponta Wilson Steinmetz nas re-
lacoes entre particulares também se verifica
amplamente a capacidade de alguns sujeitos

18. MACIEL JUNIOR, Joao Bosco. Aplicabilidade do
principio do contraditério nas relagcoes particula-
res. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 41

condicionarem, restringirem ou eliminarem
liberdades de outros sujeitos, referindo-se a
megagrupos industriais, comerciais, finan-
ceiros, midiaticos, associacoes, sindicatos e o
crime organizado.!®

Hoje o poder nao é apenas fenomeno poli-
tico, sendo também social e econémico. Joao
Bosco Maciel Juanior?® aponta que todos os
grupos, sociais, econoémicos (familia, escolas,
universidades, conjuntos religiosos, culturais
ou recreativos, empresas, sindicatos, condo-
minios, associacdes etc) e até mesmo poli-
ticos, que tém entre si ideais ou interesses
comuns, constituem formacoées sociais com
expressao de poder.?! Independentemente da
natureza do poder — econdémico, social, reli-
gioso, estatuario, contratual — desde que haja
seu exercicio, cabe a observacao do contra-
ditorio e da ampla defesa sempre que houver
contraposicao de interesses e possibilidade
de sancao.

Por seu turno, Juan Maria Bilbao Ubillos
chama a atencéao para o fato de que hoje, como
antes, a realidade desmente a existéncia de
uma paridade juridica em boa parte dos vin-
culos estabelecidos entre sujeitos privados. O
direito privado conhece também o fenémeno
da autoridade, do poder, como capacidade de
determinar ou condicionar juridicamente ou
de fato as decisoes de outros, de influenciar
de forma eficaz no comportamento de outros,
de impor a propria vontade.

O poder nao esta concentrado apenas no
aparato estatal e sim disperso, disseminado
na sociedade.?” Assim sendo, onde houver
exercicio de poder e possibilidade de imposi-
cao de sancao, cumpre aplicar-se diretamen-
te a norma de direito fundamental que asse-
gura o devido processo legal, especificamente
o contraditério e a ampla defesa.

De forma expressa, o art. 572 do Codi-
go Civil ja determina a observancia do prin-

19. STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particula-
res a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros,
2004, p. 88.

20. Op. cit. p. 42.

21. MACIEL JUNIOR, Joao Bosco. Op. cit., p. 10.

22. UBILLOS, Juan Maria Bilbao. En qué medida vincu-
lan a los particulares los derechos fundamentales? IN:
SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicao, direitos
fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2003, p. 301 (traducao livre)

23. Art. 57. A exclusao do associado s6 € admissivel ha-
vendo justa causa, assim reconhecida em procedi-
mento que assegure direito de defesa e de recurso,
nos termos previstos no estatuto.
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cipio aqui estudado, assegurando-o em re-
lacdo ao associado que se pretende excluir
da organizacdo. Antes mesmo da previsao
desse procedimento, introduzida pela lei n°
11.127/2005, tanto a doutrina®* quanto a ju-
risprudéncia® ja entendiam que a clausula
do devido processo legal deveria ser observa-

24. Referindo-se ao art. 57, disse Venosa: “esse disposi-
tivo disse menos do que devia; qualquer que seja a
dimensao da sociedade ou a gravidade da conduta do
associado, deve ser-lhe concedido amplo direito de
defesa. Nenhuma decisao de exclusédo de associado,
ainda que o estatuto permita e ainda que decidida
em assembleia geral convocada para tal fim, pode
prescindir de procedimento que permita ao indigita-
do socio produzir sua defesa e suas provas. O prin-
cipio, que poderia estar enfatizado nesse artigo do
Codigo, decorre de principios individuais e garantias
constitucionais em prol do amplo direito de defesa
(art. 5°, LV da Constituicdo). Processo sumario ou
defeituoso para exclusao de sécio nao resistira certa-
mente ao exame pelo Poder Judiciario. Isso é verda-
deiro nao somente para a pena de exclusao do qua-
dro social, que € a mais grave; mas também para as
demais penalidades que podem ser impostas, como
adverténcia, repreensdo, multa ou suspensao” (VE-
NOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. 3.
ed., Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 288).

25. “E nulo o procedimento de exclusdo de associado dos
quadros de associacdo, quando nao se observa o de-
vido processo legal nem as garantias dele decorren-
tes, tais como o contraditorio e a ampla defesa, além
de serem infringidas outras normas legais e estatu-
tarias. — Os danos morais sdo presumidos no caso de
violacdo a honra, pois se trata de direito personalis-
simo, razdo pela qual a negligéncia na instauracao
e no desenvolvimento de procedimento de exclusao
irregular enseja o direito a indenizacdo de cunho
compensatorio”. (MINAS GERAIS. Tribunal de Alcada
do Estado de Minas Gerais. Constitucional. Apelacao
Civel N° 2.0000.00.480020-4/000(1), da 5* Camara
Civel do Tribunal de Alcada do Estado de Minas Ge-
rais. Relator: Desembargador Elpidio Donizetti. Belo
Horizonte, 16 de marco de 2005. Disponivel em: hht-
tp://www. tjmg.gov.br. Acesso em 30/01/2013.
“Acao ordinaria de Reintegracdo em sociedade re-
creativa. Direito de defesa nao assegurado. Nulidade
do ato. Independentemente da legitimidade ou nao
dos motivos que ensejaram a exclusao dos autores
do quadro social, percebe-se, com clareza, que es-
tes nao tiveram assegurado o direito & ampla defesa,
com previsdo tanto na Constituicao Federal, como
no estatuto da entidade demandada. Por outro lado,
ainda que pudesse superar o obstaculo formal, a
versdo apresentada pela ré para a punigao aplicada
nao é consentanea com a realidade, pois, inexistiu
cedéncia exclusiva da area comunitaria, em seu fa-
vor, por parte da prefeitura e de particular, de modo
que nao poderia impedir que as pessoas se organi-
zassem fora de suas regras, para a pratica de fute-
bol”. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. Constitucional. Apelacdo Civel
N° 70002714095, da 11* Camara Civel do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul. Relator: Desem-
bargador Luiz Ary Vessini de Lima. Porto Alegre,
31/10/2002. Disponivel em: hhttp:/ /www. tj.rs.gov.
br. Acesso em 30/01/2013.
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da para a aplicacao da pena capital na enti-
dade privada.

Como assevera Mascarenhas, embora
a antiga redacao do art. 57 do Cdédigo Civil
fosse carente no que diz respeito a previsao
expressa sobre a necessidade de um procedi-
mento para exclusdo do associado, “diante da
vinculacao dos direitos fundamentais a esfera
privada e consequentemente diante do devi-
do processo legal [ja era] necessario o atendi-
mento a essa garantia”®.

A esse respeito afirmou Fredie Didier ser
o dispositivo citado de uma importancia pa-
radigmatica por representar a impossibilida-
de de, no ambito privado, haver “exercicio do
poder sem o respeito aos direitos fundamen-
tais, processuais ou materiais”, destacando o
devido processo legal “que garante ao sujeito
nao apenas um procedimento prévio de que
possa participar em contraditorio, mas tam-
bém a razoabilidade das decisdes que afetem
seus direitos”.?”

A tendéncia revelada pelo Supremo Tri-
bunal Federal € no sentido da aplicacao do
contraditério e a ampla defesa as relacoes
particulares eivadas de poder social. A segun-
da Turma da referida Corte (RE n. 158.215-
RS) ja possui julgado paradigmatico, cuja
relatoria coube ao Ministro Marco Aurélio de
Melo, decisao esta sempre apontada quando
se fala em aplicacao dos Direitos Fundamen-
tais nas relacoes privadas, como sendo a pio-
neira nesse sentido. Veja-se:

DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL
— INCISO LV DO ROL DAS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGIS-
LACAO COMUM. A intangibilidade do
preceito constitucional assegurador do
devido processo legal direciona ao exame
da legislacdo comum. Dai a insubsistén-
cia da optica segundo a qual a violéncia
a Carta Politica da Republica, suficiente
a ensejar o conhecimento de extraordi-
nario, ha de ser direta e frontal. Caso
a caso, compete ao Supremo Tribunal
Federal exercer crivo sobre a matéria,
distinguindo os recursos protelatorios

26. MASCARENHAS, Ana Carolina Fernandes. Relacoes
juridicas privadas e direitos fundamentais. Uma
analise do artigo 57 do Cédigo Civil. IN: DIDIER JR,
Fredie; MAZZEI, Rodrigo. Processo e direito mate-
rial. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 49

27. DIDIER JR, Fredie. O devido processo legal e a ex-
clusdo do socio: notas ao art. 57 do Cédigo Civil.
IN: . et all. Constituicao e processo. Salvador:
Juspodivm, 2007, p. 172
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daqueles em que versada, com procedén-
cia, a transgressdo a texto constitucio-
nal, muito embora torne-se necessario,
até mesmo, partir-se do que previsto na
legislacdo comum. Entendimento diverso
implica relegar a inocuidade dois princi-
pios basicos em um Estado Democratico
de Direito — o da legalidade e do devido
processo legal, com a garantia da ampla
defesa, sempre a pressuporem a consi-
deracdo de normas estritamente legais.
COOPERATIVA — EXCLUSAO DE ASSO-
CIADO - CARATER PUNITIVO - DEVIDO
PROCESSO LEGAL. Na hipétese de ex-
clusdo de associado decorrente de con-
duta contraria aos estatutos, impde-se
a observancia ao devido processo legal,
viabilizado o exercicio amplo da defesa.
Simples desafio do associado a assem-
bleia geral, no que toca a exclusdo, nao é
de molde a atrair adocao de processo su-
mario. Observancia obrigatéria do pro-
prio estatuto da cooperativa”?.

Ao comentar esta decisao, Paulo Gustavo
Gonet Branco afirmou que esse julgamento
“marca postura do Supremo Tribunal Fede-
ral em conferir larga extensdo a garantia da
ampla defesa, firma precedente inserindo o
direito brasileiro na corrente que admite a in-
vocacéao de direitos fundamentais no dominio
das relacoes privadas”.?®

No ano de 2005 o Supremo Tribunal Fe-
deral voltou a decidir pela aplicacao da ga-
rantia do devido processo legal, mesmo que
na relacdo privada firmada entre membro de
entidade de classe e esta. Confira-se:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS
LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SO-
CIO SEM GARANTIA DA AMPLA DE-
FESA E DO CONTRADITORIO. EFICA-
CIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DI-
REITOS FUNDAMENTAIS NAS RELA-
COES PRIVADAS. As violacdes a direitos
fundamentais ndo ocorrem somente no
ambito das relacdes entre o cidadao e
o Estado, mas igualmente nas relacoes
travadas entre pessoas fisicas e juridi-
cas de direito privado. Assim, os direitos

28. DJ de 07/06/1996. Disponivel em: www.stf.gov.br,
acessado em 30/01/2013.

29. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Associacoes, expul-
sdo de socios e direitos fundamentais. Revista Dia-
logo Juridico. Salvador, n.13, 2002. Disponivel em:
HTTP:/ /www.direito-publico.com.br/PDF_13/DIA-
LOGO-JURIDICO-13-abril-maio-2002-Paulo-Gusta-
vo-Gonet.pdfacessado em 19/01/2007

fundamentais assegurados pela Consti-
tuicao vinculam diretamente nao apenas
os poderes publicos, estando direciona-
dos também a protecdo dos particula-
res em face dos poderes privados. II. OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO
LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS
ASSOCIACOES. A ordem juridico-cons-
titucional brasileira ndo conferiu a qual-
quer associacdo civil a possibilidade de
agir a revelia dos principios inscritos
nas leis e, em especial, dos postulados
que tém por fundamento direto o préoprio
texto da Constituicdo da Republica, no-
tadamente em tema de protecéao as liber-
dades e garantias fundamentais. O espa-
co de autonomia privada garantido pela
Constituicao as associacdées nao esta
imune a incidéncia dos principios cons-
titucionais que asseguram o respeito aos
direitos fundamentais de seus associa-
dos. A autonomia privada, que encontra
claras limitacdes de ordem juridica, ndo
pode ser exercida em detrimento ou com
desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros, especialmente aqueles positi-
vados em sede constitucional, pois a au-
tonomia da vontade nao confere aos par-
ticulares, no dominio de sua incidéncia
e atuacao, o poder de transgredir ou de
ignorar as restricoes postas e definidas
pela propria Constituicdo, cuja eficacia e
forca normativa também se impoem, aos
particulares, no ambito de suas relagoes
privadas, em tema de liberdades fun-
damentais. III. SOCIEDADE CIVIL SEM
FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE IN-
TEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE
NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARA-
TER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO
SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCES-
SO LEGAL. APLICACAO DIRETA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA
DEFESA E AO CONTRADITORIO. As as-
sociacoes privadas que exercem funcao
predominante em determinado ambito
econdmico e/ou social, mantendo seus
associados em relacdes de dependéncia
econdémica e/ou social, integram o que
se pode denominar de espaco publico,
ainda que nao-estatal. A Unido Brasilei-
ra de Compositores - UBC, sociedade ci-
vil sem fins lucrativos, integra a estrutu-
ra do ECAD e, portanto, assume posicao
privilegiada para determinar a extensao
do gozo e fruicdo dos direitos autorais de
seus associados. A exclusao de socio do
quadro social da UBC, sem qualquer ga-
rantia de ampla defesa, do contraditério,
ou do devido processo constitucional,
onera consideravelmente o recorrido, o
qual fica impossibilitado de perceber os
direitos autorais relativos a execucao
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de suas obras. A vedacdo das garantias
constitucionais do devido processo legal
acaba por restringir a propria liberdade
de exercicio profissional do sécio. O ca-
rater publico da atividade exercida pela
sociedade e a dependéncia do vinculo as-
sociativo para o exercicio profissional de
seus socios legitimam, no caso concreto,
a aplicacdo direta dos direitos fundamen-
tais concernentes ao devido processo le-
gal, ao contraditorio e a ampla defesa
(art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. BRA-
SIL. Supremo Tribunal Federal. Consti-
tucional. Recurso Ordindrio n. 201819,da
2% Turma do Supremo Tribunal Federal.
Relatora: Ministra Ellen Gracie. Brasilia,
11 de outubro de 2005%.

As situacdes apontadas sdo similares a
despedida por justa causa, tendo-se que o
empregador, segundo ideia prevalecente tan-
to na doutrina quanto na jurisprudéncia,
pode aplicar sanc¢des ao respectivo emprega-
do e diante do forte poder social decorrente
da relacdo de emprego, a observancia do con-
traditério e a ampla defesa em procedimento

prévio se impoem.

Vecchi lanca luzes sobre a necessidade
de aplicacao da clausula do devido processo
legal — tida por ele como um direito laboral
inespecifico — na dispensa do empregado por
motivo disciplinar, afirmando que a garantia
constitucional incide diretamente na relacao
de emprego, impedindo que o empregado seja
despedido por ato tinico do empregador, sem
que possa apresentar defesa prévia, ou se-
quer apresentar seus motivos. Dessa forma:

necessario se faz uma “filtragem consti-
tucional” das nocdes antes tidas e “con-
sagradas” sobre o poder empregaticio,
a fim de que esse poder se exerca nao
como um poder arbitrario e isolado den-
tro do contrato de trabalho, mas que se
submeta aos ditames da ordem juridica
vigente. Afirmar que os direitos funda-
mentais e os principios constitucionais
sdo limites e condicionamentos ao exer-
cicio do poder disciplinar do emprega-
dor é afirmar que o ser humano é um
fim em si, ndo um meio, sendo dotado de
dignidade, bem como que o empregado
nao deixa de ser cidadao ao adentrar no
“chao da fabrica™!.

30. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 17/07/13.

31. VECCHI, Ipojucan Demétrius. A eficacia dos direitos
fundamentais nas relagées privadas: o caso da re-
lacao de emprego. Rev. TST, Brasilia, vol. 77, no 3,
jul/set 2011, p. 111-135.
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A Constituicdo Federal, no art. 6°, es-
tabelece como direito fundamental social o
trabalho. Para muitos, trata-se de direito
“fundamentalmente interligado a vida”, ja
que “constitui a forma natural de se obter as
outras necessidades que dao suporte a vida,
como o alimento, o agasalho, a habitacao, os
medicamentos, a educacao e, por que nao, o
proprio lazer™2.

No art. 7°, inciso I, estabelece também
como direito fundamental social a relacao
de emprego protegida contra despedida arbi-
traria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizacdo com-
pensatoria, dentre outros direitos. Por se tra-
tar de direito fundamental, esta protegido pe-
las mesmas garantias referentes aos demais
direitos fundamentais anunciados no art. 5°,
incluindo a aplicabilidade imediata.

Na sua dimensdo objetiva, além de re-
percutir na interpretacdo de todo o restante
conjunto normativo, é parametro de constitu-
cionalidade e vincula a atuacao do Estado-le-
gislador, Estado-administrador e Estado-juiz.
Vincula, ainda, os particulares. Em sua di-
mensao subjetiva, enseja o direito subjetivo
ao trabalho, ao emprego protegido contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa, a
preservacao do trabalho e do emprego®.

A valorizacao do trabalho a que se refe-
re o texto constitucional no inciso IV do art.
1° implica entender-se o trabalho ndo como
mercadoria a ser comercializada e sim como
veiculo da construcao da dignidade da pes-
soa, mecanismo de ascensao social, e contri-
buto para a melhoria das condicdes sociais e
economicas de quem o presta e da comunida-
de como um todo.

Por isso, a comunidade amadurecida in-
veste na condicao do trabalhador exatamente
porque também ela é beneficiada pelo quan-
to ele produz, sendo certo que aquele que o
faz de forma humana é certamente mais con-
tributivo do que aquele outro, explorado e,
portanto insatisfeito, estatisticamente mais
propenso a doencas e aposentadoria precoce,
gerando elevado custo para a sociedade.

32. SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal.
3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.581

33. Nao ha como negar o dever de trabalhar, mas nao € ele
decorrente deste direito e sim de uma interpretacao
sistematica, envolvendo principios, a exemplo da dig-
nidade e da solidariedade — ninguém pode, injustifica-
damente, tornar-se dependente dos demais membros
da sociedade, através da previdéncia social.
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Embora tenham surgido outras formas
de trabalho desde a Revolucdo Industrial,
levando a recente ampliacdo da competén-
cia da Justica do Trabalho para as causas
envolvendo qualquer relacdo de trabalho, o
emprego € ainda o principal veiculo de in-
sercdo do trabalhador na arena socioeco-
nomica da sociedade de economia capita-
lista. O emprego € a figura que engendra a
maior carga de estabilidade social, mormen-
te quando os contratos se estabelecem sem
prazo, assentes com o principio da conti-
nuidade. Portanto, ndo s6 do ponto de vis-
ta da protecao individual do empregador,
mas fator de seguranca social, € no empre-
go que o trabalho corresponde a fator de
insercao no sistema socioecondémico capita-
lista, e nessa perspectiva € que se exalta o
compromisso da busca de pleno emprego.3*

Diante da protecao estabelecida consti-
tucionalmente e pela legislacdo infraconsti-
tucional ao contrato, e, especificamente, ao
contrato de emprego, nao ha duvida que o in-
ciso I do art. 7° determina restricoes a liber-
dade do empregador de romper o vinculo de
forma arbitraria ou sem justa causa.®.

A seguranca no emprego é a certeza de
que nao havendo pratica de falta grave, jus-
tificativa, financeira, técnica ou economica, o
emprego é preservado, podendo o trabalhador
assumir o seu status de empregado e exer-
cé-lo de forma plena, o que implica assumir
compromissos pessoais e financeiros sem ris-
co de, imotivadamente, se tornar desempre-
gado, sem condicdes de dar continuidade ao
investimento de vida que fez, respaldado em
situacao juridica que acreditava, com boa fé,
ser segura: “a maior forma, contudo, de pro-
tecdo a manutencdo do emprego € a possibi-
lidade de resisténcia em se admitir a resilicao
unilateral do empregador”®.

34. ZENNI, Alessandro Severino Valler e OLIVEIRA,
Claudio Rogéro Teodoro de. (Re)significacao dos
principios de direito do trabalho. Porto Alegre:
Safe, 2009, p.103

35. Fazemos a distincao entre a despedida arbitraria,
aquela sem qualquer justificativa, efeito do exercicio
de um direito equivocadamente considerado absolu-
to do empregador, e sem justa causa, ou seja, para a
qual nao contribuiu o empregado pelo cometimento
de qualquer falta grave, mas que é respaldada em
motivos técnicos (falta de adaptacao do trabalhador
as inovagobes tecnoldgicas introduzidas na empresa,
por exemplo, ou econoémicos (necessidade de reducao
de despesas).

36. RESENDE, Renato de Sousa. A centralidade do direi-
to ao trabalho e a protec¢éo juridica ao emprego. IN:

Ha que ressaltar que, sendo o contrato de
emprego caracterizado por estabelecer uma
relacdo obrigacional de duracao indetermina-
da, o seu rompimento imotivado enseja abu-
so do direito, combatido pelo ordenamento
juridico, incluindo as decisdes nos tribunais,
que, nunca € demais lembrar, sao vinculados
objetivamente ao Texto Constitucional Fun-
damental.

Considerando o poder como “a situacao
ou capacidade de dirigir a conduta de outros,
fazer com que ajam de determinada manei-
ra”®”, ndo ha como negar que o empregador €
seu detentor “porquanto é o proprietario dos
meios de producéo; porquanto é a autoridade
naquela instituicdo; porquanto pactuou num
contrato; porquanto controla juridicamente o
conjunto da estrutura empresarial”.?®

Ha uma situacao de desigualdade exa-
tamente em razao de ser o empregador um
centro de poder, a ser contido. O sistema es-
tabeleceu uma desigualdade das partes con-
tratantes, porém, em favor do empregador. O
empregador pode punir o empregado, além
da propria rescisao, atingindo o seu direito ao
trabalho, mais do que uma situacao patrimo-
nial, e pode, também, aplicar outras sancoes,
morais, pecuniarias, profissionais.®°

Os Direitos Fundamentais devem ser pro-
tegidos diante do poder, qualquer que seja,
e o sistema de garantia, para ser coerente e
eficaz, deve ser polivalente, deve operar em
todas as direcbes.?® Consequentemente, ex-
cluir do empregado o direito ao contraditério
e a ampla defesa quando lhe é infringida a
pena maxima pelo poder do empregador im-
plica tratamento discriminatério e, portanto,
ofensa ao principio da igualdade.

Ora, se o texto constitucional atribui ao
empregado, nessa condicao, a titularidade de
direitos fundamentais, incluindo a protecao

PIOVESAN, Flavia e CARVALHO, Luciana Paula Vaz
de. Direitos humanos e direito do trabalho. Sao Paulo:
Atlas, 2010, p. 106

37. COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder punitivo traba-
lhista.Sao Paulo:Ltr, 1999, p. 12

38. COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder punitivo traba-
lhista.Sao Paulo:Ltr, 1999, p. 13

39. COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder punitivo traba-
lhista.Sao Paulo:Ltr, 1999, p. 233

40. UBILLOS, Juan Maria Bilbao. En qué medida vincu-
lan a los particulares los derechos fundamentales?
IN: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicao, di-
reitos fundamentais e direito privado. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2003, p. 303 (traducéo
livre).
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ao emprego, como justificar a exclusao do
acesso ao direito de defesa e de contraditério
quando ameacado o proprio emprego?

Nao ha resposta satisfatéria para a per-
gunta elaborada. Ao revés, quando se opta
pelo suposto direito potestativo de despedir
sem motivacdo e sem observancia do devi-
do processo legal, esta-se trilhando caminho
aporético, que despreza garantia secular de
todos os cidadaos, o que inclui o homem-tra-
balhador.

A opcao despédtica ao norte apontada se
torna ainda mais afrontadora ao Texto Cons-
titucional quando se percebe que até as nor-
mas civis, baseadas na plena igualdade entre
as partes convenentes, elevam a garantia do
devido processo legal, e o contrato de empre-
go, onde ha forte assimetria social, ndo a tem
em conta.

Por fim e por tudo, ofende o principio da
dignidade alguém, sem direito de defesa, po-
der ser acusado de falta de tal maneira grave
que o leva a perda imediata de seu meio de
sustento, ao desemprego e a todas as con-
sequéncias que acarreta essa circunstancia,
e até mesmo a uma possivel discriminacao
entre os seus colegas de profissdo. Privado
do salario e de todas as vantagens que teria
caso fosse sua a iniciativa de ser afastado ou
caso fosse afastado sem acusacdo de falta
grave.

Até o Estado fecha as portas aquele que,
sem qualquer procedimento de apuracao de
falta, € despedido por justa causa, negan-
do-lhe o pagamento do seguro desemprego.
Ora, a incidéncia dos direitos fundamentais
nas relacoes privadas € mais intensa quando
a propria dignidade da pessoa humana se vé
diretamente afetada*', como €é o caso da rela-
cao de emprego.

Desta forma, nado ha duavida quanto a
obrigatoriedade de ser observado o devido
processo legal, independentemente de lei in-
fraconstitucional assim determinando, uma
vez que assim ja previsto no art. 5°, inciso
LV, da Constituicdo Federal. O procedimen-
to ja é obrigatoério, cabendo, apenas, a sua

41. UBILLOS, Juan Maria Bilbao. En qué medida vincu-
lan a los particulares los derechos fundamentales?
IN: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicao, di-
reitos fundamentais e direito privado. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2003, p. 334 (traducao
livre)
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regulacdo. Até la, compete aos juizes (vez que
vinculados objetivamente as normas funda-
mentais), tal como fizeram em relacdo a de-
finicdo de responsabilidade na hipodtese de
terceirizacao de servicos, construir a solucao.
Podem, e devem, os sindicatos estabelecer em
seus acordos e convencoes, mediante nego-
ciacao, rotina que assegure o cumprimento
desse direito constitucionalmente assegurado
a todos, incluindo os empregados, seja qual
for a sua categoria profissional. A inexistén-
cia de legislacao nesse sentido, decorridos
mais de vinte e quatro anos da promulgacéo
da Constituicao em que se assegura de forma
expressa o direito ao contraditério e & ampla
defesa de todos os que sao acusados, consti-
tui omissdo inconstitucional.

Por conseguinte, compete ao Poder Judi-
ciario suprir a inércia do legislador, sempre
tendo em vista o cumprimento dos direitos
fundamentais constitucionalmente assegura-
dos. A independéncia dos poderes nao afasta
esta possibilidade. Cumpre ao empregador,
diante da vinculacao horizontal do direito ao
contraditério e da ampla defesa, ao preten-
der despedir por justa causa empregado seu,
apresentar acdo junto a Justica do Trabalho,
expondo os fatos, preservando o emprego, se
assim for possivel; ou suspendendo a presta-
cao do trabalho, mas mantendo o pagamen-
to do salario, diretamente ao trabalhador ou
mediante deposito a disposicao do juiz.

Pode, ainda, o empregador requerer que
diante do exame das provas ja constituidas,
seja suspensa a obrigacao de pagar o salario.
De qualquer sorte, somente apos a decisao
judicial no sentido de reconhecer a justa cau-
sa, podera ser autorizado a despedir o empre-
gado por justa causa.

Nao se trata de inovacdo e sim de apli-
cacao analogica do procedimento adotado em
relacdo a despedida por justa causa do em-
pregado investido em cargo diretivo do sindi-
cato e interpretacao evolutiva do préprio Tex-
to Constitucional, a ser observada na relacao
privada de emprego.

Outrossim, é possivel que o empregador
constitua internamente uma comissao volta-
da para apurar os fatos e assegurar o con-
traditorio e a ampla defesa, utilizando como
parametro o procedimento administrativo.
Assim procedendo, e concluindo a comissao
pelo cometimento de falta grave e pela res-
ponsabilidade do empregado, podera efetivar
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a despedida motivada, rescindindo o contrato
de trabalho.

Pode o empregado recorrer a Justica do
Trabalho com a finalidade de afastar a jus-
ta causa. O ndo atendimento a um dos pro-
cedimentos aqui indicados, autoriza o juiz
a considerar o contrato de emprego vigente
até a comprovacdo, ainda que liminarmente,
da justa causa ou a declarar a nulidade da
despedida por justa causa, reconhecendo ter
sido ela imotivada.

Somente assim estar-se-a dando cum-
primento ao devido processo legal constitu-
cionalmente assegurado a todos os que sao
acusados, incluindo o empregado quando é
atingido pela pena maxima ou consequén-
cia extrema do ndo cumprimento de clausu-
la contratual, a despedida, sem que lhe seja
permitido um momento de defesa, de justifi-
cativa, de esclarecimento dos fatos.

3. CONCLUSAO

Os direitos laborais inespecificos sdo os
Direitos Fundamentais, classicamente co-
nhecidos como direitos de primeira geracéo
ou direitos de cidadania, que permeiam o
contrato de emprego, amalgamando-se aos
direitos laborais e constitucionais especificos,
para que todos os direitos da pessoa humana
também sejam observados ao cidadao-traba-
lhador. Entre outros, ressaltam-se aqui o di-
reito a personalidade, o direito a informacao,
o direito a presuncao de inocéncia, o direito a
ampla defesa e o direito ao contraditorio.

O art. 5°, inciso LIV da Constituicao Fe-
deral de 1988 assegurou o direito ao devido
processo legal, direito esse que, no ambito do
contrato de emprego, limita a livre iniciati-
va, também constitucionalmente assegurada
(art. 170).

O devido processo legal abrange o direi-
to de ser ouvido, o direito ao oferecimento e
producao de provas e o direito a uma decisao
fundamentada, tendo sido idealizado com a
finalidade de coibir os abusos do Estado. To-
davia, o conceito evoluiu, considerando que
hoje o poder nédo é apenas fenéomeno politi-
co, sendo também social e econdémico. Outros
centros de poder foram sendo desenvolvidos,
pelo que também eles devem sofrer limitacoes
em seu agir, para que nao haja arbitrio em
suas decisodes, especificamente nas que im-
plicam aplicacao de sancao.

Por conseguinte, independentemente de
qualquer previsdo normativa e da natureza
do poder, nas relacao privadas em que haja
possibilidade de acusacdo e sancao deve es-
tar assegurado a quem é acusado o direito de
se defender e de se manifestar em termos e
condicoes que viabilizem a influéncia no re-
sultado.

O empregador € detentor de poder, ja que,
proprietario dos meios de producao, pactuou
em contrato situacdo que o habilita a dirigir
a conduta de outros, fazendo com que pro-
cedam de determinada maneira. Como cen-
tro de poder, a exemplo de todos os demais,
precisa de ser contido para que nao seja
arbitrario.

O art. 7°, inciso I, estabelece como direito
fundamental social a relacdo de emprego pro-
tegida contra a despedida arbitraria ou sem
justa causa, nos termos de lei complemen-
tar, que prevera indenizacdo compensatoria,
dentre outros direitos. Tratando-se de direito
fundamental, esta protegido pelas mesmas
garantias que asseguram os demais direitos
dessa natureza, incluindo a aplicabilidade
imediata (art. 5°).

Diante da protecao ao contrato estabele-
cida constitucionalmente e pela legislacao in-
fraconstitucional e, especificamente, ao con-
trato de emprego, nao ha duvida que o art. 7°,
inciso I, restringe a liberdade do empregador
de romper o vinculo de forma arbitraria ou
sem justa causa.

Assim sendo, por forca da vinculacdo
horizontal ao dever de assegurar o devido
processo legal, o empregador ao proceder a
despedida por justa causa deve observar os
principios do contraditério e da ampla de-
fesa, tal como é assegurado a todos os de-
mais cidadaos que se encontram em situacéo
de sujeicdo a poder. Entendimento contra-
rio leva a ter-se o trabalhador como cidadao
diferente, o que traduz procedimento dis-
criminatorio, afrontando-se o principio da
igualdade.

Até que o legislador cumpra a funcéao
constitucional de estabelecer o procedimento
a ser adotado pelo empregador na despedida
sem justa causa, assegurando o devido pro-
cesso legal, em cumprimento ao quanto as-
segura o art. 5°, inciso LIV da Carta Magna,
cabe ao Juiz suprir essa omissao, adotando
as medidas indicadas no texto. A atuacéao do
Judiciario nao implica afronta ao principio da
independéncia dos poderes, considerando o
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fim imposto a todos de cumprimento da cons-
tituicdo e a atitude omissiva do legislador.

Podem e devem os sindicatos estabelecer
em negociacao coletiva, rotina que assegure
o cumprimento desse direito constitucional-
mente assegurado a todos.

Pode e deve o empregador constituir co-
missdo interna, de composicao mista, voltada
para apurar os fatos e assegurar o contradi-
torio e a ampla defesa, utilizando como para-
metro o procedimento administrativo.
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Dirigente sindical - 01/129

Discriminacao — 01/68, 03/37, 03/65, 03/266,
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Empreitada — 05/29

Empresa publica — 10
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Pedido de demisséao tacito - 09/181
Penalidades administrativas - 05/113, 05/233
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09/19, 09/288, 09/344, 09/351, 09/364, 10,
12

Prisao civil — 12
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