PENHORA SOBRE SALARIOS, PROVENTOS DA APOSENTADORIA E POUPANCA: O
PRINCIPIO DA LEGALIDADE E A UTILIDADE DA JURISDICAO.
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“Néao se escapou, aqui, de uma das patologias crénicas da hermenéutica
constitucional brasileira, que é a interpretagdo retrospectiva, pela qual
se procura interpretar o texto novo de maneira a que ndo se inove nada,
mas, ao reveés, fique tao parecido quanto possivel com o antigo”

Luis Roberto Barroso
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da aposentadoria e poupanca, sob a perspectiva da constitucionalizagdo do processo,
chamando atencéo para os efeitos que a decisdo produz na realidade fatica que permeia
o mundo do trabalho. Ressalta que é preciso maximizar a aplicacdo do principio da
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1-Introducao

Nosso direito sempre reconheceu a importancia e relevancia do salario,
tanto assim que lhe conferiu a garantia da impenhorabilidade, quando confrontado com
outro crédito de natureza diversa da alimenticia.

A questao ora enfrentada se reveste de maior complexidade, pois pre-
tende analisar se esta garantia subsiste de forma absoluta, mesmo quando se trata
de proceder ao pagamento de outro salario, verba que ostenta a mesma natureza. E
o caso concreto, que vem se multiplicando nas Cortes Trabalhistas, do empregador
que, depois de desfazer seu negdcio, ou de encerrar suas atividades empresariais,
passa a trabalhar como empregado, ou se aposenta. Entretanto, fica devendo verbas
salariais ao seu ex- empregado, que bate as portas da Justica para executar a divida e
receber o que é seu.

Neste caso, poderiamos sustentar que remanesce a impenhorabilidade
absoluta e integral de um salério ( do ex-empregador), conferindo-lhe total garantia,
ao mesmo tempo em que todas as garantias sdo negadas ao outro salario ( do ex-
empregado)?

2- O direito do avesso

Um dos pilares de sustentagdo do Direito do Trabalho estd calcado no
conceito de que se o empregador detém o poder diretivo do empreendimento, deve
exercé-lo em sua integralidade ndo sé no que se refere aos bénus, mas também quan-

1.Juiza do Tribunal Regional do Trabalho de Campinas e Doutora em Direito do Trabalho - nivel de pés-gradu-
acao- pela USP - Universidade de Sao Paulo.
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to aos 6nus, ndo podendo transferir o encargo respectivo para o empregado. Se em
alguns paises, principalmente europeus, a idéia de gestdo compartilhada é considerada
viavel, no Brasil isso ndo acontece. Todo empregador é muito cioso de seu poder ex-
clusivo de dirigir a atividade empresarial e, via de regra, ndao aceita que haja qualquer
participacéo dos empregados. Por esse motivo, o direito do trabalho também deve ser
vigilante para impedir que sejam imputados aos empregados os efeitos decorrentes do
insucesso patronal nos negécios.

Num ambiente de conjuntura econémica instavel, marcada por um indice
consideravel de mortalidade das pequenas e médias empresas, o que preocupa € a
tentativa de jogar nas costas do empregado, os efeitos econdmicos da ma conducao
empresarial do empregador.

N&ao é incomum a situagdo daquele que abriu um negécio, se deu mal
e despediu os empregados sem lhes pagar os direitos devidos, passando a trabalhar
como empregado e recebendo salarios, ou mesmo os proventos de aposentadoria em
caso de jubilagao.

Durante o periodo em que a empresa funcionou auferiu os beneficios da
forca de trabalho dos empregados, que ndo dispunham de nenhuma participacdo em
seu poder diretivo. Porém, quando sobreveio o infortinio, despediu-os sem lhes pa-
gar a devida contraprestacéo pelo trabalho (salérios e direitos trabalhistas de natureza
alimentar), pretendendo transferir-lhes as conseqiiéncias da ma performance patronal
na geréncia dos recursos empresariais.

Ajuizada a acéo trabalhista e com um titulo judicial em méaos, os empre-
gados encontram dificuldades para receber o que lhes pertence, oportunidade em
que descobrem que seu antigo empregador esta trabalhando e recebendo salérios,
aposentado e auferindo os respectivos proventos ou até mesmo amealhando recursos
em poupanga.

A questdo que se coloca é: pelo ordenamento legal em vigor, o ex-em-
pregado tem, ou nado, o direito de executar uma decisdo que reconheceu a existéncia
de créditos trabalhistas de natureza alimentar em seu favor, para tanto penhorando os
salarios, proventos de aposentadoria ou poupanca do seu devedor (ex-empregador),
que se beneficiou dos frutos de seu trabalho?

Ao tratar da impenhorabilidade, o artigo 649 do CPC ja sinalizava de forma
significativa a excegdo quanto ao pagamento de prestagdo alimenticia (inciso IV do
artigo 649 do CPC), assim reconhecendo que o crédito de natureza alimentar detinha
condigao especial, de modo que este beneficio ndo pode ser concedido apenas a uma
das partes, em detrimento de outra, quando os interesses contrapostos se referem a
verbas de mesma natureza, tanto em relagdo a um, quanto a outro.

A recente alteragdo promovida pela lei 11.382/2006 explicitou de forma
ainda mais clara esta questao, estabelecendo expressamente que, ndo s6 em relagdo
aos salarios, mas também quanto aos proventos de aposentadorias e pensoes, e quantias
destinadas “ao sustento do devedor e sua familia,” aimpenhorabilidade deixa de subsistir
em caso de “penhora para pagamento de prestacdo alimenticia” (inciso IV e paragrafo
22 do artigo 649 do CPC), sinalizando que, em cumprimento a disposicao legal expres-
sa, ambos os interesses estdo resguardados e assim devem ser satisfeitos. Ademais,
importante registrar que a excecéo legal ndo se refere apenas a “penséo alimenticia”,
pois nao foi esse o conceito agasalhado pela lei, mas sim “prestacgdo alimenticia”, que
detém conotacédo mais abrangente, assim incluindo os créditos trabalhistas, que osten-
tam inequivoca natureza alimentar, pois € com eles que o trabalhador consegue prover
a sua subsisténcia, de modo que atese da impenhorabilidade absoluta dos salarios do
ex-empregador, em desfavor dos salarios do ex-empregado, se revela insustentavel
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pelo ordenamento processual em vigor.

3- A constitucionalizacao do processo

Ao discorrer sobre a idéia mestra, que norteou as alteragdes implementa-
das no processo civil na tltima década do século 20, Dinamarco % destaca, com percuci-
éncia, que a garantia constitucional de acesso a justiga ndo pode ser interpretada como
simples ingresso em Juizo, pois “seria algo inoperante e muito pobre se se resumisse
a assegurar que as pretensdes das pessoas cheguem ao processo, sem garantir-lhes
também um tratamento adequado. E preciso que as pretensoes apresentadas aos juizes
cheguem efetivamente ao julgamento de fundo, sem a exacerbacéo de fatores capazes
de truncar o prosseguimento do processo”, sob pena do préprio sistema se tornar
estéril, assim frustrando o direito de acdo que detém garantia constitucional, abrindo
caminho para a desagregacéo social, cujo resultado cabe ao direito evitar.

Ademais, ensina que o exercicio da jurisdigdo também tem o escopo de
“educar as pessoas para o respeito a direitos alheios e para o exercicio dos seus”, pois
quando a justica funciona mal “transgressores ndo a temem e lesados pouco esperam
dela”, o que leva ao descrédito das instituigcdes. Neste sentido, quando um trabalhador
detém uma decisao judicial, que reconhece a existéncia de créditos em seu favor, e
ndo consegue executa-la para receber o que é seu, tal ndo configura apenas um ape-
quenamento de seu direito individual a jurisdigdo, mas compromete o préprio sistema
juridico, que se mostra ineficiente e incapaz de solucionar o conflito existente, estigma
que pode leva-lo ao descrédito e asfixia, causando um dano a toda sociedade, que
sente o colapso de uma de suas artérias mais importantes de oxigenacao.

Dai a necessidade de se evitar a “eternizagdo dos conflitos e o prolonga-
mento das angustias dos litigantes”, garantindo o necessério equilibrio entre duas forcas
antagonicas: “de um lado a celeridade processual, que tem por objetivo proporcionar
a pacificagdo tdo logo quanto possivel; de outro a ponderagdo no trato da causa e das
razbes dos litigantes,enderecada a melhor qualidade dos julgamentos”

Ao inserir o inciso LXXVIII, no artigo 52 da CF/88, a Emenda Constitucio-
nal 45/04 ressaltou que estas duas forcas ndo atuam em separado, mas como vasos
comunicantes de um mesmo movimento, de modo que uma nao existe, se a outra nao
for observada.

Assim, se o ex-empregador tem direito aos seus salarios, também deve
responder pelo periodo em que se beneficiou da forca de trabalho e pagar o débito que
tem em relagdo ao seu ex-empregado, pois se trata de crédito que ostenta a mesma
natureza (salarial). Ademais, é sempre saudavel fazer valer as diretrizes fundantes da
ciéncia do direito- neminem laedere e suum cuique tribuere- ressaltando seu papel
pedagdgico e formador do comportamento social, sinalizando ao devedor que o sistema
juridico ndo admite, que alguém possa beneficiar-se do trabalho despendido por outro
ser humano,deixar de entregar a necessaria contraprestacao que lhe pertence, e ficar
tudo por isso mesmo, sem sofrer nenhuma conseqiéncia.

Nesta linha de raciocinio, mais insustentavel ainda é admitir que alguém
possa manter uma reserva que lhe sobra (poupanca), deixar de pagar verbas de natu-
reza alimentar a outrem, que delas necessita para atender as suas necessidades basicas
de subsisténcia, de modo que o disposto no inciso X, do artigo 649 do CPC, quanto a
impenhorabilidade das cadernetas de poupanca até 40 salarios-minimos, ndo pode ser
aplicado quando se trata de crédito trabalhista.

2.Dinamarco, Candido Rangel- Instituicds de Direito Processual Civil- vol !- 52 edicao- Malheiros Editores Ltda-
Sao Paulo- 2005- pags. 134 e seguintes.
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Erigido como fundamental pela Constituicado Federal em vigor, o direito do
trabalho, inclusive em sua vertente processual, se encontra cada vez mais permeavel
ao movimento de constitucionalizacdo, que vem revolucionando a ciéncia juridica
contemporanea. Como bem ressalta Dinamarco, o “direito processual constitucional
exterioriza-se mediante a tutela constitucional do processo”, consistente na observancia
de um conjunto de principios e garantias postos pela Constituicdo, como a isonomia
e o devido processo legal, entre outros.

Neste passo, como reconhecer que esta sendo observado o devido proces-
so legal se a parte, vencedora numa ac¢ao, fica com uma sentenga em maos sem poder
executa-la ? Onde estéd o enforcement da jurisdicdo? Trocando em midados, para que
serve a jurisdicdo, se é para terminar assim? Para que serve o estado democratico de
direito, se os que devem continuam a dever, e os que tém a receber nunca recebem?

Trata-se de reconhecer que as garantias constitucionais ndo sao belas
palavras, agradaveis de ouvir, mas bens da vida, cuja eficacia deve ser devidamente
observada.

Com efeito, se a lei passa a ser vista apenas como algo etéreo, que nao
precisa ser cumprido e ali estd apenas “para constar”, como sustentar institucional-
mente um pais?

Como concluir que foram respeitados os principios da legalidade e
isonomia, se a impenhorabilidade absoluta vem beneficiar apenas os salarios do ex-
empregador , deixando as verbas salariais do ex-empregado sem qualquer garantia?

Trata-se, na verdade, de conferir concretude aos principios reitores da
vida em sociedade. A razoavel duragdo do processo, estabelecida no inciso LXXVIII,
do artigo 52 da CF/88, permite que o vencedor de um processo e detentor de um titulo
judicial permaneca anos a fio sem receber seu crédito?

O principio da inafastabilidade da jurisdigdo, previsto no inciso XXXV do
artigo 52 da CF/88, permite que o Estado assista impassivel alguém usufruir dos bene-
ficios proporcionados pelo trabalho de outrem e deixe de remunera-lo por isso ?

O devido processo legal, agasalhado no inciso LIV do artigo 52 da CF/88,
permite que um processo pare na execugao e assim permaneca sem a adequada so-
lucédo, quando o devedor tem a possibilidade de solver seu débito, mesmo que isso
ocorra de forma mais gradual, através do depédsito de um percentual de sua renda
mensal?

Por que a garantia prevista no inciso X do artigo 72 da CF/88 deve beneficiar
apenas o salario do “ex empregador” e nao o salario do “ ex empregado”?

Ora, ndo é sustentavel a interpretacdo que impeca o resultado Util da
jurisdigao!

Como ramo do direito publico, a validade do direito processual estd defi-
nitivamente atrelada a sua “capacidade de decidir imperativamente e impor decisdes”,
sem esquecer que é preciso obter o “maximo possivel de garantia social com o minimo
de sacrificio pessoal”, como ressalta Dinamarco.

Neste mesmo sentido caminha Nelson Nery Junior 3, ao discorrer sobre
a conceituacao do devido processo legal, explicando que este principio “caracteriza-se
pelo trinbmio vida-liberdade-propriedade, vale dizer, tem-se o direito de tutela aqueles
bens da vida em seu sentido mais amplo e genérico”, ou seja, a “ possibilidade efetiva
de a parte ter acesso a Justica”, o que inclui o efetivo recebimento dos direitos judi-
cialmente reconhecidos.

3.Nery Junior, Nelson- Principios do processo civil na Constituicdo Federal- 82 edigdo- Editora Revista dos Tri-
bunais- Sdo Paulo- 2004- pags 63 e seguintes
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Assim sendo, de que valeria ter direito a isonomia, ao contraditério, a
publicidade, a motivagao das decisbes , se tudo isso acabar numa folha de papel, sem
que o bem da vida seja entregue ao credor?

4- A solugao dada pelo sistema e o principio da legalidade

A solugédo passa pela utilizacdo do principio da proporcionalidade, a fim
de preservar as garantias constitucionais e gerar importantes reflexos no balizamento
das condutas sociais. Com efeito, ao proceder a penhora de um percentual-geralmente
30%- dos salérios do ex-empregador, para garantir o pagamento dos salarios que deve
ao ex-empregado, o Estado esta conferindo utilidade e eficacia ao exercicio da jurisdi-
¢ao, assim garantindo a credibilidade das instituicées, ao mesmo tempo em que sinaliza
ao devedor que deve honrar seus compromissos, nem que para isso tenha que se privar
de algo, pois é preciso reconhecer que as necessidades do outro, pelo recebimento de
um crédito de natureza alimentar, sdo tdo importantes quanto as suas, assim resgatando
o sentido da alteridade, base de edificacdo do ordenamento juridico.

Ora, a impenhorabilidade salarial absoluta, prevista no inciso IV do artigo
649 do CPC, so6 pode ser reconhecida quando houver conflito de interesses entre um
crédito de natureza civil e uma verba salarial, caso em que o juiz se limita a subsungao
do fato a regra.

Entretanto, quando o conflito envolve interesses salariais das duas partes,
o caso é diferente, levando o julgador a socorrer-se dos principios constitucionais como
bussolas de orientacéo, pois é preciso proceder a interpretacdo do direito posto no
inciso supra referido, ndo como norma isolada, mas em consonancia com o paragrafo
22 do mesmo artigo 649 do CPC, a fim de obter a justa solucéo da lide.

E o que esta posto pelo direito?

Estd posto que as verbas de natureza salarial detém privilégio sobre as
demais.

Se assim é, como resolver um conflito entre duas pretensdes, quando
ambas detém a mesma natureza e estdo igualmente protegidas pelo direito posto?

Acaso o sistema respalda uma solugdo que confere garantias apenas ao
salario do devedor (ex-empregador trabalhista), e a nega ao salario do credor (ex-
empregado)?

Ou seja, um seria “mais salario” do que o outro?

Este é o punctum litis da controvérsia, cuja solugdo tem que ser buscada
pela adequada e ponderada interpretacdo do ordenamento juridico vigente.

Assim, comecemos pelas categorias tradicionais de hermenéutica.

a-Anélise gramatical

Um texto legal ndo pode ser aplicado pela metade, de modo que nédo ha
sustentacdo para a aplicagdo pura e simples do inciso IV, do artigo 649 do CPC, sem
considerar o constante do paragrafo 22 do mesmo artigo. Neste passo, a conclusao
de que o saléario do ex-empregador se reveste de impenhorabilidade absoluta, em
detrimento das verbas salariais devidas ao ex-empregado, ndo encontra amparo nem
mesmo na simples andlise gramatical, do texto expresso na lei processual.

b-Andlise sistematica e teleoldgica

Ao tratar da execugdo de um débito de natureza civil, a norma processual
sinalizou claramente que, neste contexto, a verba salarial é privilegiada e assim deve ser
resguardada. Assim, se a vista de um primeiro exame superficial se pudesse alegar que
o disposto no artigo 649 do CPC respaldaria a tese patronal, uma anélise mais acurada
e criteriosa do direito posto revela exatamente o contrario, ou seja, a regra processual
sinalizou claramente que as verbas salariais ostentam garantias especiais. Porém, em
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nenhum momento estabeleceu que essas garantias seriam conferidas apenas aos sa-
larios do ex-empregador, e negadas aos saldrios do ex-empregado. Ambos constituem
verbas da mesma natureza- salarial- e um nédo pode ser considerado mais importante

do que o outro, porque o sistema legal em vigor assim néao dispds.
Ademais, como sustentar que o salario do ex-empregador é intocavel, se

ele préprio ndo reconheceu este direito aos salarios que deve ao ex-empregado? Como
dar ao ex-empregador uma garantia que ele sonegou ao ex-empregado, e concluir que
isto foi fixado pelo ordenamento, quando em nenhum momento o direito posto assim
estabeleceu?

Conforme bem ponderou Carlos Maximiliano 4, ndo “basta a elaboracéo
I6gica dos materiais juridicos que se encontram num processo, para atingir o ideal de
justica, baseada nos preceitos codificados.Forga é compreender bem os fatos e ser ins-
pirado pelo nobre interesse pelos destinos humanos; compenetrar-se dos sofrimentos
e aspiracoes das partes”, fazendo valer o Direito como instrumento que possibilita a
coexisténcia humana.

Num sistema em que ao Estado cabe o monopdlio da forga e da jurisdicao,
como sustentar que alguém, apesar de ser detentor de um titulo judicial executivo, for-
mado por verbas de natureza salarial, nada receba porque, ao contrario do que ocorreu
em relagdo aos seus, os salarios daquele que Ihe deve sdo mais importantes e devem
permanecer intocaveis. Ou seja, como sustentar que os salarios do ex- empregador,
“sdo mais salarios” que os salarios do ex-empregado ?

E inequivoco que tal posicionamento se revela inadmissivel num Estado
de Direito, pautado pela idéia matriz de dar a cada um o que é seu, pois provoca gra-
ves fissuras no edificio juridico, cuja base de sustentacdo reconhece expressamente
a isonomia e o trabalho, como valores fundantes da republica brasileira.

Entdo, como buscar a solugéo, se as regras tradicionais de interpretacao
desaguam num impasse?

A solucéo passa pela utilizacdo de novas ferramentas de hermenéutica,
a fim de dar a cada um o que é seu, quando ambas as partes ostentam a titularidade
de verbas salariais que se contrapdem.

A solugao passa pelo desenvolvimento de uma nova dogmatica, que
requer a utilizacdo de categorias proprias de interpretagado, que deve estar em confor-
midade com os principios postos pela Constituicdo, notadamente os que possibilitam
que, entre duas alternativas possiveis, devera ser escolhida aquela que confere maior
efetividade a jurisdicéo.

Em caso de colisdo de direitos fundamentais, como ocorre em relagao as
garantias que protegem os salarios, tanto do credor, como do devedor, como fontes
de subsisténcia, a solucéo passa pela compressao, reduzindo-se o &mbito normativo
das garantias de uns, em relagdo aos outros, nos limites do necessério, sendo que a
medida do que comprimir, ou ndo, é dada pela técnica da ponderacéo de bens.

Ao discorrer sobre o principio da proporcionalidade, Suzana de Toledo
Barros® ressalta que, como esta previsto expressamente em algumas constituicoes,
como a alema “em nenhum caso um direito fundamental podera ser afetado em sua
esséncia” ( artigo 19.2), sendo que a Constituicdo Portuguesa também estabelece que
“as leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tem de revestir carater geral e

4.Maximiliano, Carlos- Hermenéutica e aplicacao do direito- forense- Rio de Janeiro- 1988- 102 edicdo - pags
101 e seguintes

5.Barros, Suzana de Toledo- O principio da proporcionalidade e o controle da constitucionalidade das leis res-
tritivas de direitos fundamentais- 32 edicao- Editora Brasilia Juridica- Brasilia- 2003- pags 100 e seguintes.
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abstrato e ndo podem ter efeito retroativo, nem diminuir a extensdo e o alcance do
contelido essencial dos preceitos constitucionais” ( artigo 18.3). A mesma expressao
esté contida no artigo 53.1 da Constituicdo da Espanha, ao prever que somente através
de “lei, que em todos os casos deve respeitar seu conteddo essencial, poderao ser
regulados esses direitos e liberdades”

Esclarece, com remissdao ao pensamento de Vieira de Andrade, que ha
dois tipos de teoria para explicar o conceito do que significa a expressao “nucleo es-
sencial”. Para as teorias absolutas o contelddo essencial seria um nucleo fundamental,
determinavel em abstrato, préprio de cada direito, resguardando seu amago, que nao
poderia ser afetado, sob pena do direito deixar de existir. Para as teorias relativas, cujo
maior expoente é Hesse, o contelddo essencial de um direito sé poderia ser determi-
nado “a luz do direito restringido”, isto é, tendo-se em conta o caso concreto, pois é
em razao das circunstancias faticas, que seria possivel apurar a extensao e os limites
deste nucleo, cuja “membrana delimitadora” seria “elastica”, de modo que o “tamanho
do conteudo essencial s6 poderia ser mensurado em face de um conflito especifico,
ou seja, quando estivessem em jogo valores comprimindo-se reciprocamente”, pois a
“restricéo é legitima quando indispensavel e na medida do necessario para a protegdo
de um direito fundamental”.

Conclui que uma teoria ndo elimina outra, pois para evitar o relativismo
constante, “é necessdrio julgar as razoes das restricoes a partir de um dado previamen-
te fixo (conteddo essencial), embora se deva valorizar uma solugao que, prestigiando
a concordancia pratica entre os varios bens concorrentes, possa definir limites mais
elasticos aos direitos (mais além ou mais aquém daquilo que teoricamente se poderia
prever como limite absoluto) dada a situagdo apresentada”

Tal diretriz metodolégica se apresenta viavel, ante a auséncia de uma
ordem hierarquizada entre os valores constitucionalmente consagrados, de modo que
em caso de colisdo, a reducdo do ambito normativo de cada um, se dara na medida do
necessario, para garantir que ambos possam coexistir, balizados pela técnica da pon-
deragao, e adequacéo de meios e fins. Neste contexto, se por um lado existe a garantia
que a lei concedeu aos salarios do devedor, por se tratar de um meio de subsisténcia,
por outro lado é preciso reconhecer que esse mesmo direito esta assegurado aos sala-
rios do credor, que também detém o direito constitucional de acesso a uma jurisdicéo
revestida de utilidade, para que o tramite processual detenha razoavel duracéo.

Séo esses os interesses em conflito, nascidos da mesma matriz constitu-
cional, assim reivindicados pelas duas partes, cuja solucao passa pelo sacrificio de um,
na justa medida que possa acarretar a preservagao do direito do outro, tendo em vista
que ambos possuem uma regido de “interseccao”. Neste caminhar, instituir a penhora
sobre parte dos salarios ou proventos de aposentadoria do devedor -geralmente em
30%-, atende aos escopos legais, pois a0 mesmo tempo em que Ihe preserva um per-
centual razoavel ( 70%), garante ao credor o recebimento de sua divida, embora num
prazo mais dilatado, assim preservando também a eficacia da jurisdicao.

Destarte, falacioso o argumento dos que alegam que é preciso observar
o principio da legalidade e reconhecer a impenhorabilidade apenas em beneficio do
devedor, porgue néao foi isso que a lei estabeleceu.

Pelo contrario, até mesmo o Codigo de Processo Civil ressaltou a natureza
especial e superior das verbas salariais em face de dividas de outra natureza, assim
respaldando o raciocinio de ponderagéo supra referido, que preserva os salarios tanto
do credor, quanto do devedor, na justa medida necesséria para garantir o cumprimento

de uma decisao judicial.
Ressalte-se que a lei expressamente excepcionou da impenhorabilidade
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absoluta as prestagdes alimenticias, assim apontando que o crédito do trabalhador,
que ostenta essa natureza, detém condicao preferencial em relagdo aos demais, de
modo a corroborar como correto o procedimento referido, adotado para garantir o
recebimento do crédito trabalhista do ex-empregado.

Com efeito, como sustentar que o principio da legalidade deve ser
observado apenas em relagdo aos salarios do ex-empregador, mas flagrantemente
descumprido em relacao aos salarios do ex-empregado?

Por que areserva legal s6 vale para um, e ndo vale para o outro, se ambos
os valores em conflito se referem a salarios, e o acesso a jurisdigdo util, bem como a
razoavel duracdo do processo, constituem direitos fundamentais, que a Constituicdo
Federal garante também ao credor trabalhista?

E exatamente por isso que, ao invés de ser conferido de forma absoluta,
beneficiando apenas uma das partes ( o devedor trabalhista), o principio da legalidade
deve ser reconhecido em beneficio de ambas e, aplicado sob o balizamento da pro-
porcionalidade, reconhecido em favor também do credor trabalhista, procedendo-se
a penhora de um percentual que seja razoavel para possibilitar a subsisténcia do de-
vedor, mas que também possa destinar uma parcela para quitar a divida que tem para
com seu ex-empregado, numa técnica de ponderagcao de bens, que visa preservar a
utilidade da jurisdigéao.

E preciso ressaltar que a necessidade de conferir efetividade a uma decisdo
judicial também estd inserida no devido processo legal, previsto no inciso LIV do artigo
52 da CF/88, ja que a garantia do iter processual ndo teria sentido se ndo se pudesse
garantir, também, a efetividade do resultado que ele proporciona, sob pena de se con-
denar todo o sistema a uma situacao de esterilidade e inoperancia, a “meia-garantia”,
apenas dos meios e ndo dos fins, o que seria um contra-senso, além de desarrazoada
a conclusao de que tal garantia sé beneficiaria um dos lados ( ex-empregador) e ndo o
outro ( ex-empregado), detentor de um titulo judicial em seu favor. Assim, é imperioso
concluir que a possibilidade da penhora de um percentual dos salarios, ou proventos
da aposentadoria do ex-empregador, é sustentada pela ponderagao dos valores, viabi-
lizada pela aplicagdo da proporcionalidade e razoabilidade, que compdem o conceito
do devido processo legal (artigo 52- inciso LIV).

Neste caminhar, é imperioso reconhecer que a correta afericdo da pro-
porcionalidade e razoabilidade passa pela aplicagdo de determinados critérios, como
veremos a seguir:

I-A adequacéo.

Consiste em aferir se o meio escolhido contribui para a obtencéo do re-
sultado pretendido. Ora, se o ex-empregado é detentor de um titulo a ser executado, e
o ex-empregador nao dispde de outros bens que possam quitar este débito, a penhora
sobre sua poupanca, rendimentos salariais, ou proventos que recebe de aposentadoria,
apresenta-se como o Unico meio possivel e adequado para a obtencédo do resultado
pretendido, que é a solugao da divida.

lI- A necessidade/exigibilidade

Ante as condicionantes supra referidas, é possivel considerar a penhora
como medida necessaria, e indispenséavel para efetivar a garantia dos direitos do cre-
dor (ex —empregado), que detém a mesma natureza do direito penhorado (salarios do
ex-empregador)

lll- A proporcionalidade em sentido estrito

Exige que o meio utilizado esteja em proporcao com o objetivo almejado
por um, e a capacidade de suportar o 6nus, pelo outro. A fim de atendé-lo é fixado
um percentual, geralmente em torno de 30%, procedendo-se a uma equanime distri-
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buicdo da carga coativa que a norma legal atribui ao direito de receber salérios, tanto
em beneficio do ex-empregado, quanto do ex-empregador, preservando os restantes
70%, assim deixando de causar 6nus excessivo ao devedor. Por outro lado, tal per-
centual permite que a divida seja gradualmente quitada, o que atende nao s6 aos
interesses do credor, mas também aos objetivos da propria jurisdigdo, preservando o
resultado Util do processo e a justica das decisdes, o que evidentemente vem conferir
maior credibilidade a atuacéao judicial, sinalizando para a sociedade que decisdo tem
que ser cumprida.

Nao menos importante é ressaltar a natureza pedagdgica desta solugéo,
pois todos os meses o devedor é lembrado que o salario de seu ex-empregado é tdo
importante quanto o seu, e todo aquele que se beneficia do trabalho de outrem deve
remunera-lo por isso. Esta idéia é central no Estado de Direito, e esta posta expressa-
mente na Constituicdo, ao reconhecer a dignidade da pessoa humana e o trabalho
como bases de sustentagdo da Republica Brasileira.

Ao discorrer sobre o principio da proporcionalidade, Willis Santiago
Guerra Filho® explica que deve ser “entendido como um mandamento de otimizagdo
do respeito maximo a todo direito fundamental em situacdo de conflito com outro, na
medida do juridico e faticamente possivel”.

Ademais, a aplicacdo dos principios constitucionais, pelo critério da pon-
deragdo, vem conferir “unidade e harmonia ao sistema, integrando suas diferentes
partes e atenuando tensbes normativas”, como bem ressalta Luis Roberto Barroso ’.
Para tanto, o intérprete tem que superar a crenca de que os principios seriam dotados
apenas de dimenséo axioldgica e programatica. Os conflitos, que marcam nossa época
contemporanea, exigem que se reconheca a eficacia normativa também aos princi-
pios, sendo que tal diretriz esta inserida na légica do proéprio sistema, intrinsecamente
dialético e edificado por normas articuladas entre si, que podem incidir de maneira
concomitante, sem necessidade de exclusdo ou privilégio a uma, em detrimento de
outra, como acontece com as regras.

Como bem enfatiza Barroso, a “perspectiva pés-positivista e principiolo-
gica do direito influenciou decisivamente a formacdo de uma moderna hermenéutica
constitucional. Assim, ao lado dos principios materiais envolvidos, desenvolveu-se um
catélogo de principios instrumentais e especificos de interpretagao constitucional.” Por
tais razbes, carece de sustentagao juridica a interpretagdo que reconhece a aplicacédo
do principio da legalidade apenas para beneficiar o ex-empregador, esquecendo-se
que a lei também garante os salarios do ex-empregado, que foram sonegados pelo
primeiro, de modo que o principio da legalidade deve ser garantido e aplicado a ambos,
pelo critério da ponderacéo.

Assim é porque o método da subsunc¢ao, em que a premissa maior ( norma)
¢é aplicada e valorada sobre a premissa menor ( fato), a fim de se obter uma solugdo
para o conflito, tem se revelado insuficiente para resolver os hard cases, como ocorre
na presente questdao, em que convivem “diversas premissas maiores igualmente
vélidas e de mesma hierarquia que, todavia, indicam solugdes normativas diversas e
muitas vezes contraditérias”. Por tais razoes, a “subsungao nao tem instrumentos para
produzir uma conclusao, que seja capaz de considerar todos os elementos normativos
pertinentes”, notadamente porque sua légica, destinada a “isolar uma Unica norma

6.Guerra Filho, Willis Santiago- “Sobre o principio da proporcionalidade- in Dos Principios constitucionais- Con-
sideracbees em torno das normas principiolégicas da constituicdo- Malheiros Editores

7.Barroso, Luis Roberto — fundamentos Tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro in A nova
interpretagdo constitucional- ponderagéo, direitos fundamentais e relagdes privadas- Editora Renovar- Rio- 22
edicdo- 2006- pags. 1 a 48
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para o caso”, se revela incompativel com o principio da unidade, “pelo qual todas as
disposigdes constitucionais tem a mesma hierarquia, e devem ser interpretadas de forma
harmonica” sem exclusdo, como esclarece Ana Paula de Barcellos®. Neste sentido, tam-
bém enfatiza que o “propdsito da ponderacéo é solucionar esses conflitos da maneira
menos traumatica para o sistema como um todo, de modo que as normas em oposicéo
continuem a conviver, sem a negacao de qualquer delas, ainda que em determinado
caso concreto elas possam ser aplicadas em intensidades diferentes”.

5- A efetividade e utilidade da jurisdicao

A diretriz que entende aplicavel apenas aos salarios do devedor (ex-empre-
gador) o beneficio da impenhorabilidade, ao mesmo tempo em que nega aos salarios
do credor ( ex-empregado) a condicao de preferéncia, sinaliza que é possivel utilizar-se
do trabalho de outrem sem lhe pagar o que deve, conclusdo que nado encontra amparo
no sistema juridico em vigor. Com efeito, colide frontalmente com o devido processo
legal e solapa a efetividade de acesso a jurisdicéo, ja que desacredita uma deciséo ju-
dicial, o que revela o equivoco desta interpretagdo, notadamente em se considerando
que é a “quantidade de elementos normativos em prol de uma determinada solucéo e
o peso que eles assumem diante das circunstancias concretas”, que se constituem nos
principais critérios orientadores da ponderagao”, como pontua Barcellos.

Neste contexto, negar efetividade a uma decisao judicial, que reconheceu
ao credor o direito a receber verbas de natureza alimenticia, deixando de proceder a
penhora sobre um percentual dos salarios do devedor, seu ex-empregador, se revela
insustentavel pois retira a efetividade da jurisdigcdo, além de colidir com o principio
da isonomia, por reconhecer ao devedor uma condigdo mais benéfica (integralidade
dos salarios), que ele proprio negou ao seu ex-empregado, deixando de pagar-lhe os
saldrios a que fazia jus.

A constitucionalizagdo do direito aplicavel as relagdes privadas, entre
empregado/ empregador, demonstra de forma convincente que é preciso fazer valer
a utilidade da jurisdicdo como marco estruturante do ordenamento juridico, assim es-
tabelecido pela Constituicdo Federal de 1988 com o escopo de “maximizar” o alcance
dos principios ali agasalhados, para que haja um fortalecimento do préprio sistema,
como enfatiza Oscar Vilhena Vieira®.

Neste mesmo sentido as reflexdes de Canaris '°, ao lembrar que no “alar-
gamento progressivo dos dados sujeitos a tratamento juridico, teve peso a denomi-
nada jurisprudéncia das valoragdes. Na sua base encontra-se a insatisfacdo causada
pela manutencéo tardia da jurisprudéncia dos interesses e, em geral, do positivismo
juridico. O influxo da filosofia dos valores, presente, alids, no neo-kantismo, permitiu
uma transposicao: a uma ponderacao de interesses causalmente considerados pelo
legislador, contrap6em-se um sopesar de valores”.

Ao discorrer sobre a essencialidade do direito para os estados constitucio-
nais, Gustavo Zagrebelsky "' ressalta a necessidade de reconhecimento da coexisténcia
de valores e principios postos pela Constituigcdo, para que ndo ocorra instabilidade

8.Barcellos, Ana Paula- Alguns parametros normativos para a ponderagdo constitucional- in A nova interpre-
tacdo constitucional- ponderagéao, direitos fundamentais e relacées privadas- Editora Renovar- Rio- 22 edicao-
2006- pags 49 a 118.

9 .Vilhena Vieira, Oscar- Direitos Fundamentais- Malheiros Editores- pags 40 e seguintes.

10.Canaris- Claus Wilhelm - Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito- traducao de
A. Menezes Cordeiro- Fundagao Calouste Gulbenkian- Lisboa.

11.Zagrebelsky, Gustavo- El derecho ductil- Tradugdo de Marina Gascén- Editorial Trotta- Madrid- 2007- pags
14 e seguintes.
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institucional, colocando em risco a unidade e integracado do sistema juridico, ao mes-
mo tempo em que é preciso preservar sua base material pluralista, impedindo que se
atribua aos principios uma interpretacdo absoluta, pois é preciso compatibiliza-los uns
com os outros.

Como bem pondera André Luiz Vinhas da Cruz '?, o “papel construtivista,
ou reconstrutivista do Poder Judiciario, e ndo s6 deste, mas da sociedade em geral, é
o de coletar todo esse material fatico, normativo e ético-moral, substancialmente his-
toérico, que diante de um prévio procedimento, do conhecimento de todos, igualitario,
libertador e democratico, nos leve ao amplo debate publico das grandes questdes
nacionais, a fim de se alcangar ndo sé a racionalidade deciséria, mas principalmente a
propria efetivagdo da justiga, enquanto ideal, e a emancipacédo garantista dos direitos
humanos”.

Destaca que a plenitude da vida, que se desenvolve cada vez mais de
forma coletiva, exige atitudes moderadas (uma aurea medietas),embora propositivas
e construtivas, e que possam manter-se com a consciéncia de quem sabe que este
ideal corresponde a uma visao da vida e a um ethos, que nao podem ser considerados
de forma alguma depreciaveis. Deste modo, o imperativo teérico de néo aceitacdo da
contradicdo — vélido para a ciéncia juridica- ndo deveria de forma alguma impedir a
elaboracao jurisprudencial de tentar realizar positivamente a concordancia pratica das
diversidades, superando as contradicdes que a realidade fatica apresenta. Assim, a
resposta ndo pode ser buscada pela diminuicdo das potencialidades constitucionais.
E preciso priorizar a busca de solucdes prudentes, que propiciem o desenvolvimento
dos principios constitucionais em conjunto, adequando-os as especificidades de cada
caso concreto, porque s assim serdo obtidas respostas sensatas, que possam dirimir
os conflitos sociais, rejeitando os extremismos que mais servem para aprofundar as
fissuras.

Atende melhor ao escopo da utilidade da jurisdigao, preservar a possibili-
dade de quitagao de um titulo judicial de natureza salarial, mediante a penhora de uma
parte dos saléarios do devedor, do que simplesmente deixar de lado o titulo, preser-
vando apenas a integridade do saléario do ex-empregador, que deixou de reconhecer
esse direito ao seu ex-empregado, que agora se vé novamente na iminéncia de ser
excluido da protecéo prevista no ordenamento juridico, caso negada a efetividade ao
seu direito, ja reconhecido judicialmente.

Ora, a supremacia da constituicao exige que a “razoavel duracdo” do pro-
cesso, como direito fundamental, seja observada notadamente em relacdo ao direito
processual, ante a inser¢ao do inciso LXXVIII, ao artigo 52 da CF/88, pela EC 45/2004.

Herdeiros do direito europeu, em que a forca do Estado esté centrada no
Parlamento, o que levou a instituicdo da lei como pedra angular de edificacéo do sistema
juridico, o juiz brasileiro tradicionalmente se preocupa mais em aplicar o que consta
da portaria, ordem de servigo, regulamento, lei. S6 por tltimo lembra da Constituigao,
por considerar que compete apenas ao Supremo Tribunal Federal a guarda de seus
principios, cabendo ao julgador das demais instancias apenas resolver “a questao con-
creta a luz da normatividade inferior” como bem pontua Nalini'®, chamando a atengdo
para a necessidade de mudar essa perspectiva e atentar para a “realizacdo do justo
concreto” pelo Judicidrio, como um dos poderes da Republica Brasileira, responsavel
pela consecucéo dos objetivos fundamentais postos pela Lei Maior.

12.Vinhas da Cruz- André Luiz- A tdépica neoaristotélica de Theodor Viehweg- uma andlise critica de Manuel
Atienza- Revista da Esmese n2 7- 2004- pags 159 a 179.
13.Nalini, Renato- A rebelido da toga- Millennium Editora- Ltda- 2006- Campinas.

Rev. TRT18, Goidnia, ano 10, 2007 183



Que dira entdo, quando a propria norma processual, recentemente alterada,
caminha na mesma diregdo da diretriz constitucional?

Como enfatiza Bonavides™, h& “na escala evolutiva do direito consti-
tucional, legislado ao longo das revolucdes e metamorfoses de dois séculos, quatro
geragoes sucessivas de direitos fundamentais que, passando da esfera subjetiva para
as regioes da objetividade, buscam reconciliar e reformar a relagdo do individuo com
o poder, da sociedade com o Estado, da legalidade com a legitimidade, do governante
com o governado.”

Neste mesmo sentido caminha Claudia Lima Marques ', ao ressaltar que,
ante a “pluralidade de leis ou fontes, existentes ou coexistentes no mesmo ordenamento
juridico, ao mesmo tempo, que possuem campos de aplicagao ora coincidentes ora nao
coincidentes”, os critérios tradicionalmente empregados para a solucao de conflitos
se revelam insuficientes, tornando necessério o didlogo das fontes preconizado por
Erik Jayme, pois para que se possa administrar o pluralismo, que marca a sociedade
contemporanea, é preciso garantir a utilidade da jurisdicéao.

Assim, ndo se trata de atingir o extremo da descodificagao, referido pelo
jurista italiano Natalino Irti, mas de reconhecer que os principios constitucionais sdo
reitores do ordenamento infraconstitucional, e ferramentas que possibilitam substituir
o conflito pela solucdo advinda da coordenacéo sistematica, flexivel, Gtil e ponderada
das fontes.

Esta coordenacéo deve ser marcada por critérios de complementaridade
e subsidiariedade, na superacgédo das antinomias aparentes e reais, a fim de preservar
a coeréncia, bem como a eficiéncia “funcional do sistema plural e complexo de nosso
direito contemporaneo”. A constitucionalizagdo do direito processual visa resguardar
a efetividade e a utilidade da jurisdicdo, a fim de fazer valer a “razodvel duragdo do
processo” como direito fundamental, essencial para o aprimoramento das instituicoes
juridicas e a solidez do processo de redemocratizacdo do nosso pais.

6- Conclusao

Os principios constitucionais que garantem a valorizacéo do trabalho e
o recebimento de saldrios, bem como a utilidade da jurisdicdo, integram o conceito
formador do principio da legalidade e, assim devem nortear a interpretagdo da legis-
lacdo infra-constitucional, notadamente ante as alteracdes recentemente promovidas
pela lei 11.382/2006 em relacéo aos incisos IV e X do artigo 649 do CPC, bem como o
paragrafo 22 do mesmo artigo. Deste modo, a efetivacdo da penhora sobre a poupanga,
percentual dos proventos de aposentadoria ou salérios do ex-empregador, quando se
tratar de garantir o pagamento de créditos trabalhistas do ex-empregado, que detém
inequivoca natureza alimentar, esta respaldada pelo ordenamento em vigor.

Assim sendo, diferentemente do que sustentam alguns doutrinadores,
tal ndo consiste em fazer letra morta do principio da legalidade. Pelo contrério, ao in-
vés de reconhecé-lo apenas em beneficio de uma das partes, é preciso maximiza-lo,
ampliando sua aplicacéo para ambas as partes, para ambos os saldrios, de modo a
garantir a utilidade da jurisdicéo.

Insustentdvel a interpretacéo reducionista, que pretende aplicar o prin-
cipio da legalidade apenas para beneficiar o ex-empregador/devedor, olvidando que

14.Bonavides, Paulo- Os direitos fundamentais e a globalizagdo in Dos principios constitucionais- Considera-
cbes em torno das normas principiolégicas da Constituicao- Malheiros Editores.
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por isonomia o ex-empregado/credor também faz jus a sua aplicacdo, ainda mais
quando a lei expressamente imputa, em seu favor, condicéo preferencial quanto ao
recebimento de verba de natureza alimentar. Ademais, ndo ha amparo legal para
atribuir ao ex-empregado os riscos econdémicos do empreendimento, gerido apenas
pelo ex-empregador, que usufruiu de sua forca de trabalho sem responder pela devi-
da contraprestagao, violando o principio basilar de “dar a cada um o que é seu” que
sustenta o Estado de Direito.

Deste modo, néo se trata de desrespeitar o principio da legalidade agasa-
Ihado no artigo 52 da CF/88 mas, pelo contrério, de extrair a sua maxima efetividade,
para que seja respeitado tanto em relagcdo ao ex-empregado, quanto em relagado ao
ex-empregador, impedindo que favorega apenas um, em detrimento do outro, inter-
pretagdo insustentdvel por colidir com o principio da isonomia.

Ante tais razoes, quando se trata de executar o pagamento de verbas sa-
lariais devidas ao ex-empregado, o dogma da impenhorabilidade absoluta dos salérios,
proventos de aposentadoria e poupanca do ex-empregador nao se sustenta, e deve ser
revisto sob a perspectiva da ponderacao dos valores que merecem ser resguardados,
afim de garantir a utilidade da jurisdicao e a eficiéncia funcional do sistema juridico.

Nao ha amparo constitucional para interpretar o principio da legalidade
como contraposto ao principio da utilidade e efetividade da jurisdicdo, notadamente
por ter sido instituido como seu garantidor.
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