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ARTIGOS DOUTRINARIOS

DIREITOS TRABALHISTAS
DO ATLETA PROFISSIONAL DE FUTEBOL

Sergio Pinto Martins*

1. HISTORICO

Ha noticias no sentido de que na China havia pratica militar parecida com o futebol.

Pinturas de aproximadamente 2.500 a. C. no Egito antigo e na Gréciamostram jogos
semelhantes ao futebol.

Paraamaioriados autores o futebol surgiu no Brasil em 1884, quando Charles Miller,
ao retornar da Inglaterra, onde estudou, trouxe bolas, uniformes de futebol, bomba de
encher abola e aagulha.

Em 1899 jahaviaalguns clubes que praticavam o futebol, como o S&o Paulo Athletic,
0 Mackenzie e 0 S. C. Internacional.

Em 1901 é formada a liga paulista de futebol. Em 1902 foi organizado o primeiro
campeonato.

O Flamengo foi fundado em 1895, o Vasco em 1898, o Fluminense em 1902, o
Botafogo em 1904, o Corinthians em 1910, 0 Santos em 1912, o Palmeiras em 1914, 0 Sao
Paulo em 1935.

A legislacéo sobre o desporto foi criada no periodo em que Getulio Vargas esteve
no poder.

O Decreto-lei n.® 1.056/39 criou a Comissao Nacional de Desportos.

Instituiu o Decreto-lei n.? 3.199/41 o Conselho Nacional de Desportos, de dambito
nacional, e os Conselhos Regionais de Desporto, de ambito estadual. Essanorma eracopia
do modelo fascista italiano.

Alein.? 6.251/75revogou o Decreto-lei n.2 3.199/41 e instituiu aJustica Desportiva
(art. 42, 110).

A Lein.? 6.354, de 2 de setembro de 1976, dispde sobre as relagdes de trabalho do
atleta profissional de futebol. O anteprojeto dareferidanormafoi elaborado pelo professor
Evaristo de Moraes Filho.

Determina a Lei n.2 8.672, de 6 de julho de 1993, regras gerais sobre desportos. E
chamadade Lei Zico. O Decreto n.? 981, de 11 de novembro de 1993, regulamentou a Lei
n.2 8.672.

Alein.29.615,de 24 de margo de 1998, instituiu normas gerais sobre desporto.
E também denominada Lei Pelé. A referidanormarevogaaLein.2 8.672/93 e a Lei n.®
8.946/94.

O Decreto n.? 2.574, de 29 de abril de 1998, regulamenta aLei n.® 9.615.

Juiztitular da 332 Vara do Trabalho de S&o Paulo e Professor titular de Direito do Trabalho
da Faculdade de Direito da USP.
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2. CONTRATO

Determinao artigo 28 da Lei n.? 6.423, de 1977, a aplicagao ao atleta profissional de
futebol das normas gerais dalegislagédo do trabalho e da previdéncia social, exceto naquilo
que forem incompativeis com areferidanormalegal.

O contrato do atleta profissional de futebol firmado com o clube € um contrato de
trabalho. E celebrado o pacto por escrito.

Empregador é a pessoa juridica de direito privado (art. 28 da Lei n.? 9.615).

O contrato devera conter os nomes das partes contratantes devidamente
individualizadas e caracterizadas, 0 modo e aformade remuneragéo, especificados o salario,
0s prémios, as gratificagdes e, quando houver, as bonificagdes, bem como o valor das
luvas, se previamente convencionadas. Seréo determinados os direitos e obrigagées dos
contratantes e as condigdes para adissolugao do contrato. Seraindicado o nimero da CTPS
do empregado, assim como sera feita a anotagéo na CTPS do contrato de trabalho.

Tera vigéncia por tempo determinado o contrato do atleta. O prazo néo poderia ser
inferior a trés meses ou superior a dois anos (art. 3.2, Il, da Lei n.? 6.354). Essa regra teve
vigéncia até 25 de margo de 2001 (art. 96 da Lei n.? 9.615). A Lei n.? 9.615 estabelece o
prazo minimo do contrato, que nao podera ser inferior a trés meses (art. 30). Entendia-se
que o prazo maximo seria de dois anos, dos contratos de prazo determinado, conforme
artigo 445 da CLT.

ALein.?9.981,de 14dejulho de 2000, alterou aredagéo do artigo 30dalLein.? 9.615
para estabelecer o prazo maximo de cinco anos. A primeira lei acrescentou o paragrafo
Unico ao artigo 30 daLein.? 9.615, afirmando que ndo se aplica ao atleta o artigo 445da CLT.
Oprazo decinco anos é justificado para efeito de o clube poder ter o retorno do investimento
feito no atleta, que as vezes demora para apresentar resultados.

O contrato do atleta profissional de futebol pode ser prorrogado mais de umaveze
suarenovagao nao precisa observar o intersticio de seis meses entre um contrato e outro.
Logo, ndo sao aplicaveis os artigos 451 e 452 da CLT.

Na Lei n.? 6.354, o vinculo empregaticio era acessorio do vinculo desportivo. Este
era o principal. O paragrafo Unico do artigo 28 da Lei n.? 9.615 estabeleceu o contrario: o
vinculo desportivo do atletacom aentidade contratante tem natureza acessoria ao respectivo
vinculo empregaticio, dissolvendo-se, para todos os fins, com o término da vigéncia do
contrato de trabalho (§ Unico do art. 28 da Lei n.? 9.615). Principal é o vinculo de emprego,
0 que me parece mais correto, pois nao existindo contrato de trabalho, ndo ha que se falar
em vinculo desportivo, em razao de que existe trabalho subordinado do prestador de
Servicos.

A entidade de praticadesportivaformadorado atletateradireito de assinar o primeiro
contrato profissional com o atleta, cujo prazo nao podera exceder de dois anos (art. 29 da Lei
n.2 9.615).

3. CAPACIDADE

Nao permite o inciso XXXIIl do artigo 7.2 da Constitui¢cdo o trabalho antes dos 16
anos, salvo na condigao de aprendiz.

Ao menor de 16 anos é vedada a celebragéo de contrato, sendo permitido ao maior
de 16 anos e menor de 21 anos, somente com o prévio e expresso assentimento de seu
representante legal (art. 5.2 daLein.? 6.354). Ap6s os 18 anos de idade, nafalta ou negativa
do assentimento do responsavel legal, o contrato podera ser celebrado mediante suprimento
judicial (paragrafo Unico do art. 5.2 daLein.? 6.354). Essaregraficaderrogada pelo artigo 5.°
do Cadigo Civil, que considera o maior de 18 anos plenamente capaz.

Passou aprever o artigo 29 da Lei n.? 9.615 que o clube pode assinar com o atletade 16
anos o primeiro contrato de trabalho profissional, que ndo pode ter prazo superior a cinco anos.
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O desporto pode ser realizado de forma profissional e n&o profissional. O desporto
realizado de modo néo profissional compreende o semiprofissional e o amador. O
semiprofissional é realizado entre atletas de 14 a 18 anos. O atleta completando 18 anos
deve ser profissionalizado, sob pena de voltar a condi¢gdo de amador.

E proibida a participacdo de atletas amadores de qualquer idade, em competicdes
desportivas (art. 43 da Lei n.? 9.615/98) e de semiprofissionais com idade superior a 20 anos.

4. ATLETA ESTRANGEIRO

O atleta estrangeiro necessita de visto temporario de trabalho para poder
desempenhar sua atividade (§1.2 do art. 46 da Lei n.? 9.615/98 c/cinciso V, do art. 13da Lei
n.? 6.815/80).

5. PODER DE DIRECAO DO EMPREGADOR

O poder de diregao do clube é diferenciado do empregador comum, em razao da
naturezadasuaatividade, pois determinapunicéo, dias de treinos, jogos, concentragoes, etc.

Oempregador poderaaplicar ao atleta as seguintes penalidades: adverténcia, censura
escrita, multa, suspensao, desfiliagdo ou desvinculagéo (art. 48 da Lei n.? 9.615).

A multa aplicada pelo clube ficalimitada a 40% do salério do atleta (§1.° do artigo 15
daLein.? 6.354). Reverte a multa ao fundo de assisténcia do atleta profissional.

6. SALARIO

Evedado aassociagdo empregadora pagar, como incentivo em cada partida, prémios
ou gratificagdes superiores aremuneragdo mensal do atleta (art. 24 da Lei n.® 6.354/76).
Luvas sé@o a importancia paga pelo empregador ao atleta, na forma do que foi
convencionado, pela assinatura do contrato (art. 12 da Lei n.? 6.354). Séo as luvas pagas
antecipadamente ou em parcelas, como normalmente acontece. Podem as luvas tanto ser
pagas em dinheiro, como em utilidades, como até em automadveis. As luvas tém natureza
salarial, pois sdo inclusas no contrato de trabalho (§1.2 do art. 31 daLein.? 9.615), compondo
asférias e agratificagao de Natal, além de haver incidénciado FGTS sobre areferidaverba.
Bicho é a importancia paga pelo clube ao jogador por vitérias ou empates.
Normalmente, é pago aos atletas que participaram da partida, mas pode ser pagaatodos os
atletas. Visa estimular os atletas pelo resultado positivo na partida. Pode representar
salario-condigao, pois depende do atingimento do objetivo determinado pelo clube. Pode
representar gratificagéo, por ser liberalidade do empregador ou espécie de prémio pelo
desempenho coletivo da equipe. Euma espécie de gratificagao ajustada.
Se o bicho é pago com habitualidade, tem natureza salarial, devendo compor a
remuneracao do empregado e sofrer aincidéncia do FGTS.
A jurisprudénciaindica que as luvas e o bicho tém natureza salarial:
Atleta profissional. Natureza das parcelas: luvas, ‘bichos’ e participacgao
no passe. 1. Luvas- A teor do disposto no art. 12 da Lei n.® 6.354/76, consubstanciam
importanciapagapelo empregador do atleta, naformado convencionado, pelaassinatura
do contrato. Resultado fato de o atleta obrigar-se a prestagéo dos servicos, revelando-se
contraprestacdo. O pagamento antecipado ou em prestagdes sucessivas nao
descaracteriza aparcela salarial. (Precedentes: TST-RR- 1973/84, Ac. 12 T, 3.046/85, Rel.
Min. Jodo Wagner, Publ. DJ 30.8.85, TST-RR-4495/84, Ac. 32 T. 2686/85, Rel. Min.
Orlando Teixeirada Costa, publ. DJ de 23.8.85e TST-RR-1957/81, Ac. 12 T-1927/82, Rel.
Min. Marco Aurélio, publ. DJ de 2.7.82). 2. ‘Bichos’- Vocabulo consagrado e que compde
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0 jargao futebolistico. A origem em si - vitérias ou empates —bem revela tratar-se de
gratificacéo, possuindo, assim, nitida natureza salarial. ...... (TST RR 4970/86, Ac. 1. T
1764/87, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU 28.8.87, p. 17.671).

As luvas sédo pagas antecipadamente ou divididas em parcelas, o que caracteriza
pagamentos por conta do trabalho a ser realizado pelo atleta durante o tempo fixado no
seu contrato. Em virtude de seu carater eminentemente salarial, deveréo ser integradas
nas férias e gratificagdes natalinas (TST, 32 T., RR 266807/1996, Rel. Min. José Zito
Calazans, DJ 21.12.1997).

O atleta podera recusar-se a competir quando seus salarios estiverem, no todo ou

em parte, atrasados, por dois ou mais meses (art. 32 da Lei n.? 9.615).

A participacéo do atleta em sele¢éo dependerado que for acordado entre a entidade
que o convocar e aentidade de préaticadesportivaaque pertencer o atleta (art. 41 daLein.?
9.615). O clube sera indenizado pela entidade que fizer a convocagédo em relagdo aos
encargos previstos no contrato, enquanto durar a convocagéo, sem prejuizo de eventuais
ajustes celebrados entre o atleta e aentidade convocadora (§ 1.2 do art. 41 dalLein.2 9.615).

O salario sera pago pelo empregador, pois cabera a entidade convocadoraindenizar
o clube.

O pagamento feito pela entidade convocadora ao atleta ndo poderd ser abatido do
valor do salario pago pelo empregador ao atleta.

7. DIREITO DE ARENA

Atualmente o paragrafo 1.2 do artigo 42 da Lei n.2 9.615 dispde que 20% do
preco da autorizagdo do espetaculo serdo distribuidos, em partes iguais, aos atletas
participantes do espetéaculo.

O direito de arena tem natureza de remuneragao, pois decorre da prestagédo de
servigos no contrato de trabalho. Equipara-se a gorjeta paga pelo cliente ao trabalhador.
Compde aremuneragao, repercutindo na gratificagao de Natal, férias e terd aincidénciado
FGTS. Nao integra o aviso prévio, o repouso semanal remunerado, as horas extras e o
adicional noturno, que séo calculados sobre o salario (En. 354 do TST).

8. IMAGEM

A denominag&o correta é contrato de licenga do uso de imagem e nao contrato de
imagem. Nao se pode falar em contrato de imagem, pois ndo vai ser vendida aimagem da
pessoa, mas cedida a licenga para seu uso.

Os pagamentos feitos ao atleta a titulo de uso da imagem tém natureza de
remuneragao, pois decorrem da existéncia do contrato de trabalho.

O pagamento feito a titulo de direito de imagem nao representa participagcdo nos
lucros, pois o clube néo visa lucro, nem diz respeito a qualquer lucro obtido.

Os clubes tém tentado mascarar o pagamento feito a titulo de direito de imagem,
determinando que o atletaconstituaempresa, sendo o pagamento feito aesta, justamente
paradescaracterizar a natureza salarial do pagamento. Incide na hip6tese o artigo 9.2 daCLT,
pois esta havendo fraude em relagéo ao direito a remuneragéo do atleta.

Como o pagamento éfeito por terceiro, alheio ao contrato de trabalho, pode-se dizer
que é uma espécie de gorjeta, mas decorre do contrato de trabalho. Inexistindo esse, ndo
haveria o respectivo pagamento.
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O TRT da 32 Regiao entendeu que o pagamento tem natureza salarial:

Atleta profissional de futebol — Direito de imagem - Integracao do valor ao
salario. O valor fixo e mensal pago ao autor, pelo reclamado, através da empresa
constituida, exclusivamente, para esse fim, nao pode ser considerado como retribui¢éo
pelo ‘direito deimagem’ ou ‘participagao noslucros’,deformaanéo integrar aremuneragéo
do autor, paratodos os fins de direito. Incide, no caso, o artigo 9.2 da CLT, hajavistaque a
manobraaque recorreu o reclamado, ardilosamente, ndo passade ‘fachada’, para reduzr
0S encargos sociais e o valor dos impostos devidos — impedindo, desvirtuando ou
fraudando, portanto, os direitos consolidados (TRT 32 R, 12 T., RO .289/02, . 1.-7-02, Rel.
JuizManoel Candido Rodrigues, DJ MG 12-7-02).
O pagamento ira integrar a remuneragdo para efeito do calculo da gratificagao de
Natal, férias eteraaincidénciado FGTS. Nao repercute no aviso prévio, no repouso semanal
remunerado, nas horas extras e no adicional noturno, que séo calculados sobre o salario
(En. 354 do TST).

9. PASSE

Passe ou atestado liberatério era aimportancia devida por um empregador a outro,
pelacessao do atletadurante avigénciado contrato ou depoisde seu término (art. 11 daLei
n.? 6.354). Representava o pagamento feito por um clube a outro pela desvinculagdo do
atleta da associagao desportiva para quem prestava servicos.

Empregador é a associagdo desportiva que, mediante qualquer modalidade de
remuneragao, se utilize dos servigos de atletas profissionais de futebol (art. 1.2 daLei n.? 6.354).

Atleta € o empregado que pratica o futebol, sob a subordinagdo de empregador,
mediante remuneragéo e contrato (art. 2.2 da Lei n.? 6.354).

O atleta ficava vinculado ao clube pelo passe. O jogador acabava representando
uma mercadoria, que € vendida e comprada, mas também é emprestada. Assim, poderia
ser considerado uma espécie de escravidao.

Paraosclubes, 0 passe eraumagrande fonte de renda. Se o clube fezum investimento
no atleta, deve ter algum retorno sobre a venda do atleta para o estrangeiro, evitando que
ele fique mudando para outro clube em decorréncia de uma proposta melhor. O clube,
porém, ndo tinha um direito sobre a pessoa do atleta.

O atleta ficava com 15% do valor do passe.

Adquiria passe livre o atleta que, ao fim do contrato, estivesse com 32 anos e tivesse
prestado 10 anos de servico efetivo ao seu ultimo empregador (art. 26 da Lei n.2 6.354).

O passe nao poderia ser considerado inconstitucional, pois o inciso Xlll do artigo 5.°
da Constituicao exige que alei estabelega as qualificagdes profissionais para o desempenho
daprofisséo. O atleta poderia deixar de exercer a profisséo, se 0 seu contrato terminasse.
Os critérios de pagamento do passe eram fixados no contrato, pressupondo a discussao
das partes envolvidas. Um trabalhador pode acordar com o empregador de néo trabalhar
paraoutraempresadamesmadreaparafazer concorrénciaao primeiro durante certo tempo.
Essa clausula é considerada licita.

Determina o paragrafo 2.2 do artigo 28 da Lein.? 9.615 aextingao do passe apartir de
25 margo de 2001.

A partir de 26 de margo de 2001 ndo h& mais necessidade de o contrato conter
direitos e obrigagbes das partes, critérios para fixagdo do prego do passe ou atestado
liberatorio. A partir da mesma data nao existe necessidade de o atleta comprovar que é
alfabetizado, possuir Carteira de Trabalho, ter a sua situacdo militar regularizada.

Rev. TRT18, Goiénia, ano 7, 2004 15



O passe tem natureza indenizat6ria e ndo salarial, pois ndo decorre da prestagéo do
trabalho, mas da rescisao do contrato de trabalho. O TST ja decidiu da mesma forma:

“..... 3. Participagao no valor do passe- Quando da cesséo do passe do atleta, é dado ao

clube cedente exigir do cessionario o pagamento do valor do passe estipulado de acordo

com as normas desportivas —art. 13 da lei supra. Tratando-se de mera participagéo, o

direito mostra-se acessorio, seguindo a sorte do principal —art. 58 e 59 do Cdédigo Civil.

Impossivel é emprestar-lhe natureza salarial, sob pena de caminhar-se para a esdrixula

assertiva segundo a qual o clube cedente recebe do cessionario parcela possuidora de

feicdo também salarial” (TST- RR- 4970/86, Ac. 12 T. 1674/87, Rel. Min. Marco Aurélio,

DJU 28.8.87,p. 17.671).

A cessao ou transferéncia de atleta profissional, navigénciado contrato de trabalho,
depende de sua aquiescéncia formal e expressa (art. 38 da Lei n.? 9.615), isto &, escrita.

A clausula penal estabelecida pelo descumprimento, rompimento ou rescisao
unilateral de certa forma objetiva compensar o fim do passe.

Prevé o artigo 93 daLein.? 9.615/98 que o passe terminou em 26 de margo de 2001,
mas devem ser respeitados os direitos adquiridos decorrentes dos contratos de trabalho e
vinculos desportivos de atletas profissionais pactuados com base na legislagdo anterior.
Isso significaque os contratos de trabalho vigentes até 25 de margo de 2001 aindapodem
contemplar aregra do passe. Somente os contratos de trabalho firmados a partir de 26 de
margo de 2001 seguem as novas regras da Lei n.? 9.615.

10. JORNADA

Ohorario normal de trabalho eraorganizado de maneiraabem servir ao adestramento
e a exibigao do atleta, ndo excedendo, porém, de 48 horas semanais, tempo em que o
empregador podera exigir que fique o atleta a sua disposicao (art. 6.° da Lei n.® 6.354). O
referido artigo 6.2 teve vigéncia até 26 de marcgo de 2001.

O atleta profissional é empregado, devendo também observar o inciso Xlll do artigo
7.2 da Constituicéo, ou seja, trabalhar 8 horas didrias e 44 semanais. O que exceder esse
periodo sera considerado como hora extra, pois o artigo 28 da Lei n.? 6.354/76 manda
aplicar ao atleta profissional de futebol as normas gerais da legislacéo trabalhista. O inciso
Xlll do artigo 7.2 da Lei Maior n&o exclui o jogador de futebol de suas regras.

O atletanao poderarecusar-se atomar parte em competigcdes dentro ou forado pais,
nem apermanecer em estagcao de repouso, por conta e risco do empregador, nos termos
em que for convencionado no contrato, salvo por motivo de saide ou de comprovada
relevancia familiar (art. 8.2 da Lei n.? 6.354). Também devera se concentrar antes das
partidas. O prazo das excursdes ao exterior ndo podera, em hipétese alguma, ser superior
a70dias.

11. ADICIONAL NOTURNO

E devido o adicional noturno ao atleta profissional. A Lei n.2 6.354 é omissa sobre 0
assunto, porém o artigo 28 da referida norma manda aplicar a CLT, no caso de omisséo.
Assim, é de se observar o artigo 73da CLT, que tratado adicional noturno de 20% e dahora
noturna reduzida de 52 minutos e 30 segundos.

No TST ha acérdao entendendo que nao deve ser pago o adicional noturno:

As condigdes peculiares do contrato do atleta profissional de futebol ndo toleram
incursdo no adicional noturno, em louvor dos critérios universalmente consagrados na
exibicéo profissional do atleta. Esse tipo de prestagao noturna participa visceralmente do
contrato e ha de té-lacomo abrangida na remuneragao estipulada (TST, 12 T, RR 3.866/82,
Ac. 3.854/83, j. 16.12.83, Rel. Min. lldélio Martins).
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Entretanto, ndo ha previsao nalei dispondo que o adicional noturno esta abrangido
naremuneragao estipulada.

12. CONCENTRACAO

Dispde o artigo 7.2 da Lei n.? 6.354 que o atleta sera obrigado a concentrar-se, se
convier ao empregador, por prazo ndo superior a trés dias por semana, desde que esteja
programada qualquer competicdo amistosa ou oficial, e ficar a disposicdo do empregador
quando da realizagdo de competicdo fora da localidade onde tenha sua sede.
Excepcionalmente, o prazo de concentragdo podera ser ampliado quando o atleta estiver a
disposicao de Federagao ou Confederagéo.

A concentragao nao pode ser consideradacomo periodo em que o empregado esta
aguardando ou executando ordens, de forma a ser considerada tempo a disposicao do
empregador, nostermosdo artigo 4.2 daCLT. No periodo de concentragao o atletando esta
participando de um jogo ou treinando. N&o representa a concentra¢@o horas de prontidao
ou de sobreaviso, como ocorre em relagao ao ferroviario. Representa a concentragcdo uma
peculiaridade da atividade do atleta profissional, sendo que a lei ndo manda remunera-la.
Durante a concentragdo o empregador podera exigir que o jogador se alimente
adequadamente, repouse paraficar descansado e preparado paraapartidadesportivae nao
venha a ingerir bebidas alcodlicas. Na concentragdo o empregado joga cartas, bilhar ou
outros jogos, dorme, vé televisao, etc., mas nao presta servigos. A concentragdo também
tem uma aspecto psicolégico para a preparagdo do atleta.

Otempo de concentragdo ndo sera considerado najornadaou naduragdo semanal
do trabalho.

O TST ja entendeu que o tempo em que o atleta esta na concentragdo néo implica
pagamento de horas extras:

A concentracdo do jogador de futebol € uma caracteristica especial do contrato de
trabalho do atleta profissional, ndo se admitindo o deferimento de horas extras neste
periodo. Revista parcialmente conhecida e provida para excluir da condenagéo as horas
extras e reflexos (TST, 12 T, RR 7.782/84, Rel. Min. Fernando Franco, DJ 243/85).

Horas extras. Jogador de futebol. Periodo de concentragdo. A concentragéo é
obrigacdo contratual e legalmente admitida, ndo integrando a jornada de trabalho, para
efeito de pagamento de horas extras, desde que ndo excedade 3 dias por semana. Recurso
de revista a que se nega provimento (TST, 42 T, RR 405.769.7-22R. Rel. Min. Barros
Levenhagen, j. 29.3.00, DJU 1 05.05.00, p. 509).

13. FERIAS

O atletateradireito aum periodo de férias anuais remuneradas de 30 dias, que coincidira
com o recesso obrigatdrio das atividades de futebol (art. 25 da Lei n.? 6.354/76), que normalmente
€em janeiro de cadaano. Osdias de férias serdo corridos, pois alei ndo mencionaque seréo Uteis.
Nao ha previsdo de divisdo das férias em dois periodos. O atleta profissional podera vender 10
dias de férias, aplicando-se o artigo 143 da CLT (art. 28 da Lei n.® 6.354).

Durante os 10 dias seguintes ao recesso € proibida a participagdo do atleta em
qualquer competicdo com ingressos pagos. O periodo mencionado serve para que o
empregado venha areadquirir sua forma fisica.

14. RESCISAO INDIRETA
O atleta profissional também podera se utilizar do artigo 483 da CLT para rescindir
indiretamente seu contrato de trabalho.
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Determina o artigo 31 da Lei n.? 9.615/98 que o atleta podera postular a rescisao
indiretado contrato de trabalho, ficando inclusive livre para se transferir paraoutraagremiagéo
quando o empregador estiver em atraso com o pagamento de salario, no todo ou em parte,
por periodo igual ou superior a trés meses. Sdo considerados salarios, para os referidos
efeitos, o abono de férias, a gratificacdo de Natal, as gratificagbes, os prémios e demais
verbas decorrentes do contrato de trabalho. A mora contumaz também ocorrerad nas
hip6teses de nao recolhimento do FGTS e das contribuigcdes previdenciarias (paragrafo 2.2
do art. 31 daLein.2 9.615).

Sempre que arescisao se operar pela aplicagao do que foi dito no paragrafo anterior,
amultarescisoria a favor da parte inocente sera: a- se 0 empregador der causa a rescisao
antecipada, de metade daremuneragéo a que teriadireito até o termo do contrato (art. 479
daCLT); b-se o empregado der causaarescisio antecipada, deveraindenizar o empregador
dos prejuizos que desse fato |he resultarem, porém a indenizagdo ndo podera exceder
aquela a que teria direito o empregado em idénticas condig¢des (art. 480 da CLT).

A multarescisoriando se confunde com aclausula penal. Esta é representada pelo
valor previsto no contrato pelo descumprimento de clausula do contrato de trabalho ou
rescisdo unilateral. A primeira decorre daresciséo injusta do contrato de trabalho antes do
tempo e é devida ao atleta. A clausula penal tem natureza compensatéria, pela extingdo do
contrato antesdo tempo e pode ser devidatanto ao atletaquanto ao clube. A multaresciséria
tem natureza morat6ria pelo descumprimento das obrigagées do contrato.

15. JUSTA CAUSA

As hipo6teses de justa causa do atleta profissional sdo previstas no artigo 20 da Lei
n.? 6.354: improbidade (furto, roubo etc.), agrave incontinéncia de conduta, a condenagéo
apenadereclusao, superior adois anos, transitadaem julgado e aeliminagao impostapela
entidade de diregdo maxima do futebol nacional ou internacional.

As hipéteses contidas no artigo 20 da Lei n.? 6.354 sdo exemplificativas, pois outras
faltas podem ser cometidas pelo empregado para o rompimento justificado do contrato,
como, por exemplo, as descritas no artigo 482 da CLT.

A desidia podera ocorrer pela falta de empenho nos treinos e jogos, pela péssima
formafisicado atletaque vai constantemente a casas noturnas, ingerindo bebidas alcodlicas.

Em tese, pode ocorrer violagdo de segredo da empresa, como , por exemplo, na
revelagao de tatica a ser empregada nas partidas, determinado lance ensaiado, etc.

16. CLAUSULA PENAL )

A clausula penal tem previsdo no artigo 28 da Lei n.® 9.615. E utilizada para as
hipéteses de descumprimento, rompimento ou rescisao unilateral do contrato.

Em caso de transacao arespeito darescisdo contratual, ndo seriaaplicavel aclausula
penal, por nao se tratar de resciséo unilateral. As partes, porém, poderao estabelecer se a
clausula penal deve ser observada e o valor da multa.

O objetivo da clausula penal é fazer com que ambas as partes cumpram o disposto
no contrato. Serve de indenizagédo por perdas e danos em caso de rescisdo unilateral do
contrato. A clausula penal acaba sendo, agora, uma forma de compensar o investimento
que o clube fez no jogador.

A natureza da multa prevista em clausula penal é indenizatéria e ndo salarial, pois é
decorrente da rescisao do contrato de trabalho.

Nao se aplica aregra do artigo 412 do Cédigo Civil, no sentido de que a multa nao
pode exceder o valor daobrigagéo principal. Em principio, a obrigagéo principal € o pagamento
mensal dos salarios. Entretanto, determina o paragrafo 3.2 do artigo 28 daLein.? 9.615que
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o valor da clausula penal sera livremente estabelecido pelos contratantes até o limite
maximo de 100 vezes o0 montante da remuneragdo anual pactuada.

Olimite maximo para o valor da clausula penal estabelecido nalei serve para evitar que
o clube estabelecesse multa muita alta para o atleta ndo se transferir para outra agremiagéo.

E reduzido o valor daclausula penal apurada, aplicando-se para cada ano integralizado
do vigente contrato de trabalho desportivo 0s seguintes porcentuais progressivos e
ndo-cumulativos: a- 10% ap6s o primeiro ano; b- 20% apds o segundo ano; c- 40% apds o
terceiro ano; d- 80% apds o quarto ano. Ediminuida, portanto, a multa, proporcionalmente
em relagéo a cada ano de contrato cumprido.

Quando se tratar de transferéncia internacional, a clausula penal ndo sera objeto de
qualquer limitagéo, desde que esteja expresso no contrato de trabalho desportivo (§5.2 do
art. 28 da Lei n.? 9.615).

17.INDENIZAGAO

Apenas a entidade de pratica desportiva formadora que, comprovadamente, firmar
o primeiro contrato de trabalho com o atleta por ela profissionalizado, tera direito de exigir,
do novo empregador, indenizagéo de:

a- formagao, quando da cessdo do atleta durante a vigéncia do primeiro contrato,
que nao poderaexceder a200 vezes 0 montante daremuneragao anual, vedadaacobranga
cumulativade clausula penal; b- promogéo, quando da nova contratagdo do atleta, no prazo
de seis meses apds o término do primeiro contrato, que ndo podera exceder a 150 vezes o
montante da remuneragédo anual, desde que a entidade formadora permaneca pagando
salarios ao atleta quando né&o firmado o novo vinculo contratual.

Afirma Alvaro de Melo Filho que os dois tipos de indenizagdo “implementam um
novo sistema mais solido, realista e equitativo em que se harmonizam os direitos
compensatérios dos clubes formadores com a liberdade dos atletas, conferindo mais
seguranca e estabilidade as suas relagdes trabalhistas e desportivas”.

18. FGTS

O atletatem direito a FGTS, que € um direito de qualquer trabalhador (art. 7.2, Ill,
da Constituigao).

N&o tem o atleta estabilidade, nem indenizagdo por tempo de servigo no clube.

Dispde o artigo 28 da Lei n.? 6.354 que aplicam-se as normas gerais dalegislagao do
trabalho, o que atrai a observancia da Lei n.? 8.036, que tratado FGTS.

O paréagrafo 2.2 do artigo 31 da Lei n.? 9.615 faz referéncia ao fato de que o clube
deverecolher o FGTS, sob penade ser caracterizada moracontumazpara efeito de resciséo
do contrato de trabalho do atleta.

Najurisprudéncia ha entendimento sobre a necessidade do recolhimento do FGTS
pelo clube:

...... 2. O atleta profissional de futebol, que néo tem direito a estabilidade, tem direito, por

isso mesmo, ao regime do FGTS. Os jogadores profissionais de futebol, como classe de

trabalhadores, ndo podem ficar amargem de qualquer sistemade garantia (TRF42 R, AR

90.04.02770-0/RS, j. 2.9.98, Rel. Juiza Tania Escobar, DJU 2 7.10.98, p. 351).

19. PRESCRICAO

Oatletaprofissional €um empregado urbano. Logo, aele se aplicaaregracontidana
alineaa, do inciso XXIX do artigo 7.2 da Constituicdo. O empregado devera ajuizar aagao nos
dois anos a contar do término do contrato de trabalho, podendo reclamar os Gltimos cinco
anos a contar da propositura da agdo. Caso ajuize a agéo no curso do contrato de trabalho,
tera direito de reclamar os ultimos cinco anos a contar da propositura da agéo.
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20. ACIDENTE DO TRABALHO

As entidades de pratica desportiva serdo obrigadas a contratar seguro de acidentes
dotrabalho paraos atletas profissionais a elas vinculados, com o objetivo de cobrir osriscos
aque estdo sujeitos (art. 45 da Lei n.2 9.615).

Para os atletas profissionais, o prémio minimo devera corresponder a importancia
total anual da remuneragéo ajustada.

A distensdo muscular é considerada acidente do trabalho. Eumaespécie de doenca
profissional.

Dos atletas profissionais de futebol hd o desconto dacontribui¢éo previdenciariade seus
salarios. Sao eles segurados obrigatdrios da Previdéncia Social, na condigdo de empregados.

Oclube defutebol recolhe 5% dareceitabrutados espetaculos desportivos e sobre
arenda de contratos de patrocinio em substituicdo a contribuigao de 20% daempresae a
contribuicdo para financiamento das prestagdes de acidente do trabalho.

Logo, se o atleta sofrer acidente do trabalho, também tera direito as prestagdes
acidentarias previstas na Lei n.? 8.213, limitadas a R$ 1.561,56.

Durante os 15 primeiros dias de afastamento cabe ao empregador pagar o salario do
atleta, como ocorre nos casos de contusdes. Apds o 15.2 dia o beneficio € pago pelo INSS.

21. COMPETENCIA DA JUSTIGCA DO TRABALHO

Reza o artigo 29 da Lei n.% 6.534/76 que “somente serdo admitidas reclamacoes a
Justiga do Trabalho depois de esgotadas as instancias da Justica Desportiva, a que se
refere o item llldo artigo 42, daLein.? 6.251/75, que proferiradecis&o final no prazo maximo
de 60 dias contados da instauragao do processo”.

A previsao citada tinha fundamento no paragrafo 4.2 do artigo 153 da Emenda
Constitucional n.2 1/69, de acordo com a redacdo da Emenda Constitucional n.2 7/77,
permitindo que a lei condicionasse o ingresso em juizo depois de esgotada a via
administrativa.

Oinciso XXXV, do artigo 5.2 da Lei Maior de 1988 nao tem disposicido nem mesmo
similar a anterior, pois “alei ndo excluirada apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga
a direito”. Nao mais dispde que a lei poderia condicionar o ingresso em juizo somente
depois de esgotada a instancia administrativa.

Determina, porém, o paragrafo 1.2 do artigo 217 daLei Magnade 1988 que “o Poder
Judiciario s6 admitira agOes relativas a disciplina e as competigdes desportivas apos
esgotarem-se as instancias da justi¢ca desportiva, regulada por lei”.

Nao ha duvida de que a Justica do Trabalho tem competéncia para examinar a
relacéo entre o atleta profissional de futebol e o respectivo clube, pois decorre dapreviséo
do artigo 114 da Constituigdo. Entretanto, o artigo 29 da Lei n.® 6.354/76 foi derrogado pelo
paragrafo 1.2 do artigo 217 da Constituicdo. Somente nos casos de disciplina e de
competicdes esportivas é que se deve esgotar a via administrativa. Nos demais casos, o
atletapode socorrer-se diretamente da Justicado Trabalho para fazer suapostulagao, como
no caso de salarios ndo pagos, FGTS etc.

Instaurado o procedimento administrativo e ndo sendo proferida deciséo definitiva
em 60 dias, o atleta poderéa socorrer-se diretamente a Justigca do Trabalho (parédgrafo Unico
do art. 29 da Lei n.? 6.354/76).
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GREVE

Julpiano Chaves Cortez*

1. HISTORICO - LEGISLACAO

A greve, inicialmente, foi considerada como delito (conduta repelida pelo direito).
Com aaceitagao das associagdes profissionais, elapassou a ser tolerada, constituindo uma
liberdade (facultas agend,). Nas sociedadesdemocraticas, com o reconhecimento do direito
de sindicalizagao, a greve passou a ser direito dos trabalhadores.

O Min. Arnaldo Slssekind lembra que a denominagao “greve” surgiu apos a
Revolucao Francesa, porque os operdrios que abandonavam coletivamente o trabalho, iam
paraaPragada Prefeitura, em Paris, conhecidacomo “Place de gréve”, porque comumente
invadida por cascalhos (“greve”, em francés), advindos do rio Sena.’

A seguir, sdo enumerados os principais diplomas legais brasileiros a respeito de greve:

a) Codigo Penal (Decreto n. 847, 11 de outubro de 1890), proibia a greve,
considerando-a como ilicito penal;

b) Constituigao Federal, de 1937, consideralivre aassociagao profissional ou sindical
(art. 138) e prevé que agreve e o lock-out sdo declarados recursos anti-sociais, nocivos ao
trabalho, ao capital e incompativeis com os superiores interesses da produgéo nacional
(parte final do art. 139);

¢) Cédigo Penal, de 1940, enquadrava a greve como crime, no caso de paralisacao
de trabalho, seguida de violéncia ou perturbagdo da ordem ou interesse publico (arts. 200
e 2001);

d) CLT (Decreto-lein. 5.452, de 12 de maio de 1943), tratava na Segéo |, Capitulo VII,
do lock-out e da greve, prevendo que os empregados que, coletivamente e sem prévia
autorizaga@o do tribunal abandonarem o servigo, ou desobedecerem a qualquer decisio
proferidaem dissidio, incorrerdo nas penalidades de suspenséo ou dispensado emprego, perda
ou suspensao do direito de serem eleitos para o cargo de representacéo profissional (art. 723);

e) Decreto-lei n. 9.070, de 15 de margo de 1946, dispbe sobre a suspenséo ou
abandono coletivo do trabalho, sendo considerada a nossa primeira lei ordinaria sobre
greve, permitida nas atividades acessorias;

f) Constituicdo Federal, de 18 de setembro de 1946, admite o direito de greve, cujo
exercicio alei regulara (art. 158). O Decreto-lei n. 9.070/46, ndo sendo incompativel com a
CF/46, continuou em vigor, com o reconhecimento do STF;

g) Lein. 4.330,de 12 de junho de 1964, regula o direito de greve previsto no art. 158
da CF/46. As exigéncias desta Lei, para a greve ser considerada legal, eram tantas, que
passou a ser chamada de Lei antigreve;

h) Constituicao Federal, de 24 de janeiro de 1967, assegurava aos trabalhadores o direito
de greve (art. 158, XXI), salvo nos servigos publicos e atividades essenciais (art. 157, § 7°);

*

Advogado e autor de vdrias obras juridicas.
1. SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p4g. 588.
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i) Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969, reproducao da CF/67,
assegurava aos trabalhadores o direito de greve (art. 165, XXI), salvo nos servigos pUblicos
e atividades essenciais (art. 162);

j) Lei n. 6.128/78, proibicéo de greve nas sociedades de economia mista;

k) Lei n. 6.158/78, proibicdo de greve nas autarquias e na administracao direta;

I) Decreto-lei n. 1.632, de 4 de agosto de 1978, dispde sobre a proibicdo de greve
nos servicos publicos e em atividades essenciais de interesse da seguranca nacional;

m) Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1988, assegura o direito de greve aos
trabalhadores do setor privado, incluidos os empregados das empresas publicas e das economias
mistas (art. 9° ¢/c 173, § 12, ll); na administragdo publica direta e indireta (autarquias e fundagdes
publicas), o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica
(art. 37, VII); ao militar s&o proibidas a sindicalizacdo e agreve (art. 142, IV);

n)Lein.7.783,de 28 dejunho de 1989, dispde sobre o exercicio do direito de greve,
define as atividades essenciais e regula o atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade. A analise desse diploma legal, que regulamenta a CF/88, sera feito a seguir.

2. CONCEITO

Nos termos do art. 2%, da Lei n. 7.783/89, greve é a suspensao coletiva, temporaria
e pacifica, total ou parcial, de prestacdo pessoal de servicos a empregador.

Pela defini¢éao legal, conclui-se que o direito de greve é o direito de paralisagao
coletiva e temporaria do trabalho, como instrumento legal de pressdo usado pelos
empregados, com a finalidade de agilizar a solugdo de um conflito coletivo.

O que caracteriza 0 movimento paredista é a suspensao pacifica do servigo, sob
penade ocorrer um ilicito trabalhista, pelo incorreto cumprimento do contrato de trabalho.

3. NATUREZA JURIDICA

A CF/88 preceitua em seu art. 92, caput, que “é assegurado o direito de greve,
competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exerce-lo e sobre os
interesses que devam por meio dele defender”. Esse dispositivo foi reproduzido,
integralmente, pelo artigo 12 da Lei n. 7.783/89, que regulamenta o exercicio do direito de
greve no setor privado da economia, incluidas as empresas publicas e as sociedades de
economiamista. Odireito de greve assegurado aos trabalhadores é um direito constitucional
fundamental.

O Prof. Mauricio Godinho Delgado ensina que “a natureza juridica da greve, hoje, é
de um direito fundamental de caréter coletivo, resultante da autonomia privada coletiva
inerente as sociedades democraticas”.?

4. DIREITO - OBJETIVO - TITULARIDADE

Oart. 12 dalein. 7.783/89 prevé que “é assegurado o direito de greve, competindo
aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que
devam por meio dele defender”.

A lei, repetindo a Constituicao Federal, assegura o direito de greve, competindo aos
trabalhadores decidir o momento de exercé-lo.

Em que pese aamplitude do artigo em analise, o direito de greve deve ser exercido
quando se tratar de interesse de natureza econdmico-profissional. O objetivo dagreve éde

2. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002, pag. 1412.
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carater trabalhista e ndo aqueles alheios a categoria profissional, como, por exemplo, as
greves de interesse politico e de solidariedade.

Nesse sentido, a CF/88 assegura que ao sindicato cabe a defesa dos direitos e
interesses coletivos e individuais da categoria, inclusive em questdes juridicas ou
administrativas (art. 82, inciso ll).

ApropriaCLT preceituacomo prerrogativasdos sindicatos arepresentagdo dosinteresses
gerais da categoria ou profissao relativos a atividade ou profissao exercida (art. 513).

Aconclusdo dequeodireito de grevedeve ser exercido quando se tratar deinteresse
de caréter trabalhista, resulta de uma interpretagao sistematica. A andlise do artigo em
questao sob o angulo puramente gramatical ou literal, leva a interpretacédo de que o direito
de greve ndo esta atrelado a existéncia de reivindicagdes trabalhistas.

A questao da titularidade do direito de greve é controvertida e a respeito existem
trés correntes: uma, que defende a titularidade dos trabalhadores; outra, entendendo que
a titularidade é do sindicato e uma terceira, argumentando que a titularidade é dos
trabalhadores com o exercicio pelo sindicato.

O titular do direito de greve € o sindicato, entendimento que se extrai do preceito
constitucional de que ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos e
individuais da categoria, inclusive em questdes juridicas ou administrativas (art. 82, lll).

O Prof. Amauri Mascaro Nascimento argumenta“que agreve € um direito individual
do trabalhador, de exercicio coletivo declarado pelo sindicato”.?

Por sua vez, Sérgio Pinto Martins entende que “ndo ha duvida de que a titularidade
do direito de greve é dos trabalhadores, pois a eles compete decidir sobre a oportunidade
e os interesses a serem defendidos por meio da greve. A legitimidade, porém, para a
instauragé@o da greve pertence a organizagao sindical dos trabalhadores, visto que se trata
de um direito coletivo”.

5. NEGOCIAGCAO PREVIA - PRESSUPOSTO - COMUNICACAO

Antes de ser deflagrada a greve, as partes devem procurar solucionar o conflito
coletivo por meio de negociagdo ou de arbitragem, alternativamente, sob pena de ser
considerado o movimento abusivo, conforme prevé o art. 14 da Lei n. 7.783/89. Esse é o
caminho indicado pelo art. 32, da Lei de greve, ao assegurar que “frustrada a negociagdo ou
verificada a impossibilidade de recurso via arbitral, é facultada a cessagao coletiva do
trabalho”. A Orientagédo Jurisprudencial n. 11 da SDC-TST estabelece: “Greve.
Imprescindibilidade de tentativa direta e pacifica da solugédo do conflito. Etapa negocial
prévia. E abusiva a greve levada a efeito sem que as partes hajam tentado, direta e
pacificamente, solucionar o conflito que lhe constitui o objeto”.

A CF/88 preceituano art. 114, que frustrada anegociagéo coletiva, as partes poderao
eleger arbitros e, recusando-se qualquer das partes anegociagao ou a arbitragem, é facultado
aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo a Justigca do Trabalho
estabelecer normas e condigdes, respeitadas as disposi¢cdes convencionais e legais minimas
de protegéo ao trabalho (§§ 1° e 2).

A negociagao coletivainstrumentaliza-se por meio de convengéo ou acordo coletivo
de trabalho, conforme previsédo da CLT. A arbitragem, forma voluntéria e facultativa de por
fim a um conflito, é disciplinada pela Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996.

3. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Comentarios a Lei de Greve. Sdo Paulo: LTr, 1989, pag. 37.
4. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998, pag. 700.
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Em caso de deflagracédo de greve, o empregador devera ser notificado, com
antecedénciaminimade 48 horas, da paralisagdo. Eo que prevé o paragrafo tnico do art. 3°
daLei de greve.

Quando setratar de greve em servigos ou atividades essenciais, os empregadores € 0s
usuarios devem ser comunicados, em 72 horas, da deciséo de paralisar o trabalho (art. 13).

A greve sera considerada ilegal ou abusiva, quando n&o realizada a etapa negocial
prévia, ndo forem atendidos os pressupostos legais e nafalta de comunicagéo antecipada
do empregador e da comunidade (atividades essenciais), da intengdo do movimento
paredista.

6. FORMALIDADES - ASSEMBLEIA GERAL - QUORUM - COMISSAO DE

NEGOCIACAO

O art. 4°, caput, da Lei n. 7.783/89 disciplina que “cabera a entidade sindical
correspondente convocar, na forma do seu estatuto, assembléia-geral que definira as
reivindicagdes da categoria e deliberard sobre a paralisagao coletiva da prestacéo de servigos”.

Siissekind (2002, p. 595) observa que a expressao, “entidade sindical”, abrange os
sindicatos, as federagbes e as confederagdes. Assim, tratando-se de categoria ou profisséo
inorganizadaem sindicato, o sujeito ativo dagreve serdafederagéo do respectivo grupo; e,asua
falta, a legitimidade ativa desloca-se para a confederagdo do correspondente ramo profissional.

A realizagdo da assembléia-geral, com as reivindicagdes e deliberagdes dacategoria,
constitui pressuposto legal e meio de prova da paralisagao coletiva dos trabalhadores.

O § 19, do art. 4?2, da Lei n. 7.783/89, prevé que “o estatuto da entidade sindical
devera prever as formalidades de convocagao e o quorum para a deliberagado, tanto da
deflagracédo quanto da cessagéo da greve.”

O estatuto da entidade sindical deverd estabelecer o quorum da assembléia que
deliberarasobre o movimento paredista. Por suavez, o art. 612daCLT, que nao foi revogado
pela lei de greve, estabelece o quorum para a assembléia sindical que deliberara sobre
negociagao coletiva. Para efeito de dissidio coletivo, existe quorum especifico e mais
flexivel, conforme estabelece o art. 859 da CLT. Com o advento da lei de greve, surgiu a
divergéncia interpretativa: para uns, o quorum foi unificado, prevalecendo o que for
estabelecido no estatuto profissional; para outros, especialmente quando o estatuto da
entidade sindical for omisso, o quorum devera ser o previsto no art. 612da CLT. A redagao
do caputdo art. 4° dalei de greve e 0 bom senso (principio darazoabilidade) apontam pela
prevalénciado quorum estatutario e no caso de suaomissao, aplica-se o contido no art. 859
da CLT. Nesse sentido é aementa: “Dissidio coletivo - Assembléia Geral de trabalhadores
- Quorum legal - A teor do art. 82, CF/88, e art. 859, CLT, o quorum de representagéo
destinado a instauragdo da instancia é aquele fixado nos estatutos sindicais ou, ndo o
havendo, o previsto no art. 859. A previsao do art. 612da CLT encontra-se em titulo diverso
da Consolidagao (de numero VI), que rege norma autbnoma, sem vinculagdo ao processo
judicial previsto no art. 114 da Carta Magna e Titulo X da Consolidagao.” (TRT-DC-47/99 e
TRT-DC-310/00 - In FREITAS, Manoel Mendes de. Comentérios aos Precedentes Normativos
e a Orientagao Jurisprudencial da SDC do TST. S&o Paulo: LTr, 2001, pag. 111)

0O § 2° do art. 4°, da mencionada lei, preceitua que “na falta de entidade sindical, a
assembléiageral dos trabalhadores interessados deliberara para os fins previstos no caput,
constituindo comisséo de negociagéo”.

A comissdo de negociagao representaraostrabalhadores, com os mesmospoderes
e atribuigdes do sindicato. E o que se extrai do art. 5° da lei de greve ao preceituar que a
entidade sindical ou comissado especialmente eleita representara os interesses dos
trabalhadores nas negociagdes ou na Justiga do Trabalho.
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O Juiz do Trabalho Sérgio Pinto Martins (1988, p. 704) entende “que € possivel
também afirmar que se o sindicato ou a entidade de grau superior ndo se interessarem
pelas reivindicagdes ou sobre a paralisagdo, os interessados também poderao constituir a
comissao de negociagado, pois caso contrario ficariam alijados de qualquer poder para a
solugdo do conflito coletivo. Essa comissdo néo tera personalidade juridica ou sindical,
apenas ira participar da negociagéo”.

A inobservanciados requisitos legais, como afaltade realizagéo de assembléia-geral
e ainexisténcia de quorum minimo para adeliberacdo do movimento, torna a greve ilegal
ou abusiva.

7. DIREITOS E DEVERES

Em um movimento paredista, ha uma malha de interesses da sociedade e das
partes envolvidas. Com o objetivo de manter a paz e o equilibrio social, a lei de greve
assegura direitos e deveres aos empregados e empregadores. Nesse sentido, a Lei n.
7.783/89 estabelece:

“Art. 6°. Sdo assegurados aos grevistas, dentre outros direitos:

| - 0 emprego de meios pacificos tendentes a persuadir ou aliciar os trabalhadores a

aderirem agreve;

Il - aarrecadacgao de fundos e alivre divulgagao do movimento.

§ 12 Em nenhumahipétese, os meios adotados por empregados e empregadores poderédo

violar ou constranger os direitos e garantias fundamentais de outrem.

§ 2° E vedado as empresas adotar meios para constranger o empregado ao

comparecimento ao trabalho,bem como capazes de frustrar adivulgacéo do movimento.

§3° Asmanifestagbes e atos de persuasao utilizados pelos grevistas ndo poderdo impedir

0 acesso ao trabalho nem causar ameaga ou dano a propriedade ou pessoa.”

Dentre os meios pacificos tendentes a persuadir ou aliciar os trabalhadores para
aderirem a greve, destaca-se o piquete, como aliciamento nao violento. O uso de piquete
violento caracteriza o abuso do direito de greve.

A lei de greve assegura aos grevistas, o direito de arrecadacao de fundos para fazer
face as despesas e aos gastos resultantes do movimento paredista.

Em nenhuma hipdtese, os meios adotados por empregados e empregadores
poderao violar ou constranger os direitos e garantias fundamentais de outrem. A CF/88, no
Titulo Il, que cuida dos direitos e garantias fundamentais, trata no Capitulo |, dos direitos e
deveres individuais e coletivos, enumerando, no caputdo art. 52; direito avida, aliberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade.

E vedado as empresas, adotar meios para constranger o empregado a comparecer
ao trabalho, bem como aqueles capazes de frustrar a divulgagdo do movimento. A norma
em aprego asseguraagarantiaconstitucional dos direitos aliberdade individual e ao trabalho,
proibindo o empregador de adotar meios para frustrar a greve ou a sua divulgacéo.

O direito de divulgagao da greve é uma garantia constitucional e que podera ser
exercido pelos mais diversos meios, como adivulgacéo oral, por meio de panfletos, jornais,
uso de megafone, radio, televisao etc.

As manifestagdes e atos de persuaséo utilizados pelos grevistas ndo poderéo impedir
0 acesso ao trabalho nem causar ameaga ou dano a propriedade ou pessoa. A lei de greve
ndo admite o uso de violéncia causadora de dano ao patriménio da empresa, agressao
fisica, violagdo ou constrangimento a direitos e garantias fundamentais de outrem, sob
pena de se considerar a greve abusiva e de se apurar as responsabilidades pelos danos
produzidos.
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Jurisprudéncia

“Da justa causa participagdo em greve. A participacdo em greve édireito assegurado ao
trabalhador, porém dentro doslimites estabelecidos pelaLein. 7.783/89, segundo aqual
as manifestagdes e atos de persuasao utilizados pelos grevistas ndo poderao impedir o
acesso ao trabalho nem causar ameaga ou dano a propriedade ou a pessoa. No caso dos
autos, a prova testemunhal demonstrou que o reclamante, juntamente com outros
funcionérios, dirigiu palavras de baixo caléo aos colegas que pretendiam trabalhar durante
a greve, o que acarreta dano moral em face do constrangimento causado por essa
atitude. Ademais, também ficou demonstrado que alguns grevistas, dentre eles o
reclamante, bateram com as méaos nos vidros do carro da empresa e, embora o veiculo
nao tenha sofrido avarias, esta configurada a ameaca de que fala a lei.” (TST - RR -
695400/2000.4-52T. - Rel. Min. Rider Nogueirade Brito - DJU 06.02.2004 - apud Revista
do TST, vol. 70, n. 1, p. 399)

“Greve de ocupacdo. Servicos ou atividades essenciais. Abusividade. Multa diaria. 1.
Configuragreve de ocupagdo o comparecimento de empregados ao local de prestagéo
de servigos essenciais com o intuito de evitar que trabalhem aqueles que assim o
desejam ou paraobstar eventual substituicao temporariapor novos empregados e, pois,
impedir que se garanta o atendimento as necessidades inadiaveis da populagdo. Tal
modalidade de paralisagéo coletiva de trabalho é duplamente abusiva. A uma, porque
inibe aliberdade de trabalho asseguradatanto pela Cartada Republica, nos arts. 5, inciso
XIil,e 6%, quanto pelalLein.7.783/89,em seu art. 6%,inciso |e §§ 1° e 3°. Aduas, porquanto
atentacontraapropriedade privadadaempregadora, protegidapelo art. 5%, inciso XXIl,da
Constituicao Federal. 2. Verificada a ocupagéo abusivado local da prestagdo de servigos
durante a greve, bem assim a interrupcao da negociagao coletiva e o completo
descumprimento da ordem judicial que fixou parametros para que se atendesse as
necessidades inadiaveis da populagéo, respondem solidariamente os sindicatos
profissionais pelamultadidriareduzida, todavia, de modo an&o impor gravame excessivo
as organizagdes profissionais. 3. Recurso ordinario a que se dé& parcial provimento,
mantendo-se a declaragio de abusividade do movimento e reduzindo-se a multa diaria
ametade de seu valor original.” (TST - RODC - 816858/2001.0 - Segéo Especializadaem
Dissidios Coletivos - Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen - DJU 02.04.2004 - goud Revistado
TST, vol. 70,n. 1, p. 407)

8. SUSPENSAO CONTRATUAL

A Lei n. 7.783/89 preceitua:

“Art.7°.Observadasascondi¢desprevistas nestalei, aparticipagdo em greve suspende

o contrato de trabalho, devendo as relagdes obrigacionais durante o periodo ser regidas

pelo acordo, convengao, laudo arbitral ou decisdo da Justica do Trabalho.

Paragrafo tnico. Evedadaarescisao de contrato de trabalho durante agreve, bem como

acontratagao de trabalhadores substitutos, exceto naocorrénciadas hipdteses previstas

nosarts. 9% e 14"

O empregado em greve tem o seu contrato de trabalho suspenso, significando que
as clausulas do mesmo deixam de vigorar enquanto perdurar o movimento grevista.
Portanto, durante a greve, o empregado n&o trabalha, ndo recebe salarios e ndo € contado
o tempo de duracdo dagreve paraos fins legais, como férias, 13 salario, FGTS etc. Através
de negociacao coletiva (convengao ou acordo coletivo), laudo arbitral ou deciséo judicial, a
suspenséo podera transformar-se em interrupgao contratual; nesse caso, 0 empregado
apesar de ndo trabalhar recebera pelos dias de paralisagdo e o tempo de interrupcéo sera
contado para todos os efeitos legais. Como o contrato fica suspenso ou interrompido
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durante a greve, nesse periodo, ele ndo podera ser rescindido pelo fato do empregado ter
participado do movimento grevista, salvo nos casos de excessos caracterizadores de justa
causa.

“Greve - Suspensao do Contrato - Reintegragao - Nula e ineficaz a despedida operada no

curso de greve ndo abusiva, enquanto suspenso o contrato de emprego, naformadalei.

Reconhecimento do escopo legal de conferir imunidade aos grevistas e de impedir o

esvaziamento da pressao exercida pelo movimento paredista junto ao Empregador.

Acolhimento do pedido de reintegragdo dos empregados.” [TRT-PR-RO-7251/90 - (Ac.

12T-8052/92) - Rel. JuizJo&o Oreste Dalazen. DJPR, 30.10.92, pég. 54 - nFERRAR, Irany

&MARTINS, Melchiades Rodrigues. Julgados Trabalhistas Selecionados. Sdo Paulo: LTr,

1995, vol. lll, pag. 391, ementa 1228]

Aleidegreve proibe acontratagdo de trabalhadores substitutos, salvo naocorréncia
das hipoteses previstas nos arts. 92 e 11 (servigos necessarios para manutengéo de
magquinas e equipamentos durante 0 movimento paredista e nos servigos indispensaveis
ao atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade). O paragrafo Unico da Lei n.
7.783/89, certamente por engano, referiu-se ao art. 14, em vezdo 11 (servigos indispensaveis).

9. DISSIDIO COLETIVO

Compete aJusticado Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos
entre trabalhadores e empregadores, ... (CF/88, art. 114, caput). Recusando-se qualquer
das partes a negociagao ou a arbitragem, é facultado aos respectivos sindicatos ajuizar
dissidio coletivo, podendo a Justica do Trabalho estabelecer normas e condigdes,
respeitadas as disposigdes convencionais e legais minimas de protegdo ao trabalho (§ 2).

A Lei de greve preceitua que a Justica do Trabalho, por iniciativa de qualquer das
partes ou do Ministério Publico do Trabalho, decidira sobre a procedéncia, total ou parcial,
ou improcedéncia das reivindicagdes, cumprindo ao Tribunal publicar, de imediato, o
competente acordao (art. 82).

A negociagéo coletiva entre as partes (empregador e empregados), quando néo se
efetiva, da margem ao dissidio coletivo, que sera solucionado pela Justica do Trabalho,
pondo fim ao movimento paredista. O dissidio coletivo podera ser instaurado pela entidade
sindical dos empregados, pela comissdo de negociacao, pelo sindicato patronal, pela
empresa e/ou pelo Ministério Publico do Trabalho (havendo interesse publico, no mesmo
sentido aLCn. 75/93, art. 83, VIII).

A Justica do Trabalho é competente para declarar a abusividade, ou ndo, da greve.
(Enunciado n. 189 do TST)

A Lei n. 10.192, de 14 de fevereiro de 2001 (DOU 16.2.01), que dispde sobre
medidas complementares ao Plano Real e a respeito de negociagéo coletiva e dissidio
coletivo, preceituaque “asentencanormativadeveraser publicadano prazo de quinze dias
da decisdo do Tribunal” (art. 12, § 22), ficando derrogado o art. 8° da Lei n. 7.783/89, que
preceitua que o acérdao deveria ser publicado de imediato.

10. EQUIPES DE MANUTENGCAO - NOVOS EMPREGADOS

A CF/88 assegura o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devem por meio dele defender (art.
9°, caput).
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A Lein. 7.783/99 regulamenta:
“Art.9°. Durante agreve, o sindicato ou acomissao de negociagdo, mediante acordo com
aentidade patronal ou diretamente com o empregador, mantera em atividade equipes
de empregados com o propdsito de assegurar os servigos cuja paralisagao resulta em
prejuizo irreparavel, pela deterioragéo irreversivel de bens, méquinas e equipamentos,
bem como a manutencéo daqueles essenciais a retomada das atividades da empresa
quando da cessagao do movimento.

Paréagrafo Unico. Nao havendo acordo, é assegurado ao empregador, enquanto perdurar

agreve, o direito de contratar diretamente os servigcos necessarios a que se refere este

artigo.”

Odireito de greve deve ser exercido pelos trabalhadores, com responsabilidade, de
modo a evitar os danos irreparaveis, procurando conservar 0s bens, as maquinas, 0s
equipamentos essenciais aretomada das atividades empresariais e 0s proprios postos de
trabalho. Paratanto, durante agreve, por acordo entre as partes (empregador e empregados),
devem ser mantidas em atividade equipes de empregados; caso contrario, enquanto
perdurar o movimento, o empregador podera contratar novos trabalhadores ou contratar
empresas prestadoras de servigos (Lei n. 6.019/74), visando a substituicdo dos grevistas. A
contracdo de novos empregados deveraocorrer por prazo determinado, nostermosdo § 1°
do art. 443 da CLT (contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da
execucdo de servigos especificados ou aindadarealizagao de certo acontecimento suscetivel
de previsdo aproximada).

Dissidio coletivo - Greve - Abusividade - Atividades nao essenciais -

Servicos indispensaveis - Art. 92 da Lei de greve - Salarios - Dias de

paralisagao - 1. Em caso de greve em atividades ndo-essenciais, somente mediante

acordo com o sindicato patronal, ou diretamente com o empregador, o sindicato da
categoria profissional sera obrigado a manter os servigos inadiaveis cuja paralisagdo

resulte em prejuizo irreparavel, pela deteriorago irreversivel de bens, méaquinas e

equipamentos,bem como aquelesindispensaveis aretomadadas atividadesdaempresa

quando dacessagao do movimento. A faltade consenso arespeito autorizao empregador

a contratar diretamente os servigos necessarios a preservagao de seu patriménio,

enquanto perdurar agreve. Inteligénciado art. 9° e paragrafo Unico daLei n® 7.783/89. 2.

Incomprovado o acordo em tela e tampouco o acenado prejuizo decorrente de suposta

paralisagdo de um forno de queimacontinua, inviavel tomar-se tal fato como determinante

de declaragdo de abusividade de greve. 3. Provocando a suspensao do contrato de
trabalho (art. 7° da Lei n® 7.783/89), a participagdo em greve nao autoriza o pagamento
dos salarios no periodo correspondente, segundo ajurisprudénciada Segdo de Dissidios

Coletivosdo TST, salvo nahipétese em que o Empregador, mediante condutarecriminavel

ou inerte, haja concorrido decisivamente para que houvesse a paralisagdo, como, por

exemplo, no caso de atraso no pagamento de salario [(Precedentes: TST RODC764.581/

01.7, Rel. Min. Joao Oreste Dalazen, DJU: 19.02.2002; TST EDRODC 82.277/93.5, Rel.

Min. Almir Pazzianotto Pinto, DJU: 25.11.1994, pag. 32389). 4. Recurso ordinario interposto

pela Empresa Suscitada a que se da parcial provimento para autorizar o desconto do

salario referente aos dias de paralisagao. (TST - RODC 449 - SDC - Rel. Min. Jo&o Oreste

Dalazen - DJU 19.09.2003) - goud Juris Sintese Millennium, n. 47, Maio-Jun/2004]

11. SERVICOS OU ATIVIDADES ESSENCIAIS

Ao contrério de outros paises, o0 Brasil ndo proibe, apenas disciplina a greve em
empresas que desenvolvem servigos ou atividades consideradas essenciais, por nao
considerar o direito de greve um direito absoluto dos trabalhadores. Em nenhum
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ordenamento juridico deve existir direito absoluto, de uso livre, por colocar em risco a
seguranca, a liberdade e a estabilidade das pessoas e as necessidades da comunidade de
preservacao do interesse publico. O exercicio do direito de greve exige aobservanciados
parametros legais de suaregéncia.
A CF/88 determina que a lei definira os servigos ou atividades essenciais e dispora
sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade (§ 1° do art. 92).
Por suavez, alLein. 7.783/89 estabelece:
“Art. 10. Sao considerados servigos ou atividades essenciais: | - tratamento e
abastecimento de agua; producgéo e distribuicdo de energiaelétrica, gas e combustiveis;
II- assisténciamédicae hospitalar; lll- distribuicido e comercializagdo de medicamentos e
alimentos; IV - funerarios; V - transporte coletivo; VI- captagao e tratamento de esgoto e
lixo; VII - telecomunicagdes; VIII - guarda, uso e controle de substancias radioativas,
equipamentos e materiais nucleares; IX - processamento de dados ligados a servicos
essenciais; X - controle de tréfego aéreo; XI - compensagdo bancéria.
Art. 11. Nos servigos ou atividades essenciais, os sindicatos, os empregadores e 0s
trabalhadores ficam obrigados, de comum acordo, agarantir, durante agreve, aprestagao
dos servigosindispensaveis ao atendimento das necessidades inadiaveis dacomunidade.
Paragrafo Unico. Sdo necessidades inadiaveis dacomunidade aquelas que, ndo atendidas,
coloquem em perigo iminente a sobrevivéncia, a salde ou a seguranga da populagéo.
Art. 12.No caso dainobservanciado disposto no artigo anterior, 0 Poder Piblico assegurara
aprestacdo dos servigos indispensaveis.
Art. 13. Na greve em servicos ou atividades essenciais, ficam as entidades sindicais ou
os trabalhadores, conforme o caso, obrigados a comunicar a decisdo aos empregadores
e aos usudrios com antecedéncia minimade 72 (setenta e duas) horas da paralisagdo.”

A Orientacgao Jurisprudencial n. 38 da SDC-TST disciplina:

“Greve. Servigos essenciais. Garantias das necessidades inadiaveis dapopulagdo usuéria.
Fator determinante da qualificagdo juridica do movimento. E abusiva a greve que se
realiza em setores que a lei define como sendo essenciais a comunidade, se néo &
assegurado o atendimento basico das necessidades inadiaveis dos usuérios do servico,
naformaprevistanalein. 7.783/89".

12. ABUSO DO DIREITO DE GREVE

A CF/88 assegura que os abusos cometidos sujeitam os responsaveis as penas da
lei (§2° do art. 99).

A Lei n. 7.783/99 disciplina:

“Art. 14. Constitui abuso do direito de greve a inobservancia das normas contidas na

presente Lei, bem como a manutengdo da paralisagdo apos a celebragéo de acordo,

convengdo ou decisao da Justicado Trabalho.

Paragrafo unico. Navigénciade acordo, convengdo ou sentenca normativanéo constitui

abuso do exercicio do direito de greve a paralisagéo que:

| - tenha por objetivo o cumprimento de cldusula ou condigéo;

Il - seja motivada pela superveniéncia de fato novo ou acontecimento imprevisto que

modifique substancialmente a relagéo de trabalho”.

O abuso do direito de greve se configura pelo desrespeito aos preceitos da Lei n.
7.783/89. O artigo acima nao define ou conceitua o abuso do direito de greve. O Min.
Orlando Teixeira da Costa adverte que deveria ser o abuso do direito na greve, e nao,
especificamente, o abuso de direito de greve. E arespeito, Teixeira da Costa observa que
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“0 abuso de direito na greve consiste, pois, no exercicio imoderado, indevido, irregular ou
anormal de qualquer direito, que importe no ultrapassamento dos limites impostos pela
boafé, pelosbons costumes ou pelo fim social ou econémico do mesmo ou nageragao de
danos injustos ou despropositados”.®

O abuso podera ser praticado pelo empregado, pela entidade sindical ou pela
comissao de negociagdo. Nos termos do artigo em analise, a esses sujeitos séo atribuidas
varias obrigagdes (materiais e/ou formais), sendo que as suas inobservéancias ou
desrespeitosimportardo nailegalidade dagreve ou como quer aatual legislagao, em abuso
do direito de greve. Exemplos de atos abusivos: faltade prévia negociagao, uso de violéncia
causadorade dano ao patriménio daempresa, agressao fisica, violar ou constranger direitos
e garantias fundamentais de outrem, desrespeito as formalidades legais (inexisténcia de
assembléia, falta de comunicagao etc.), desvirtuamento do objeto da greve, ocupagéo do
estabelecimento da empresa, sabotagem (destruicdo ou inutilizagdo de bens), boicote
(faltade colaboragéo), piquete obstativo do livre acesso ao trabalho, continuidade de greve
ap06s a decisdo judicial etc.

Aleide greve prevé duas excludentes de abuso do exercicio do direito de greve na
vigéncia de acordo, convencgéo ou sentenga normativa.

A primeira excludente refere-se a paralisagao que tem por objetivo o cumprimento
de clausula ou condigéo (art. 14, § Unico, I). Em que pese a clareza do dispositivo, aOJ n. 01
da SDC-TST entendeu: “Acordo coletivo. Descumprimento. Existéncia de agéo prépria.
Abusividade da greve deflagrada para substitui-la. O ordenamento legal vigente assegura
avia da agdo de cumprimento para as hipéteses de inobservancia de norma coletiva em
vigor, razao pelaqual é abusivo o movimento grevista deflagrado em substituigdo ao meio
pacifico proprio paraasolucéo do conflito”. Esse posicionamento daSDCatropelavaalein.
7.783/93. Em 19de maio de 2004, a Comiss&o de Jurisprudéncia e Precedentes Normativos
do Tribunal Superior do Trabalho cancelou a OJ n. 01.

A segundaexcludente ocorre quando aparalisagdo for motivadapela superveniéncia
de fato novo ou acontecimento imprevisto que modifique substancialmente arelagédo de
trabalho (art. 14, § Unico, Il). Nessa situagéo, impera o principio daimprevisao dos contratos
ou da cldusula rebus sic stantibus.

Jurisprudéncia Uniformizada

Greve - Competéncia da Justica do Trabalho - Abusividade. “A Justica do
Trabalho é competente paradeclarar a abusividade, ou ndo, dagreve.” (Enunciado n. 189
do TST)

Greve - Competéncia dos tribunais para declara-la abusiva (positivo).
“Compete aos Tribunais do Trabalho decidir sobre o abuso do direito de greve. PN-TST
n. 029.” (Ex-PN 41)

Orientacdes Jurisprudenciais da SDC-TST:

10. Greve abusiva ndo gera efeitos. Eincompativel com adeclaragéo de abusividade de
movimento prevista 0 estabelecimento de quaisquer vantagens ou garantias a seus
participes, que assumiram 0s riscos inerentes & utilizagdo do instrumento de pressao
maximo.

11. Greve. Imprescindibilidade de tentativa direta e pacifica da solugéo do conflito. Etapa
negocial prévia. Eabusivaagreve levadaaefeito sem que as partes hajam tentado, direta
e pacificamente, solucionar o conflito que Ihe constitui o objeto.

12. Greve. Qualificagao juridica. llegitimidade ativa ad causam do sindicato profissional
que deflagra o movimento. Nao se legitima o sindicato profissional a requerer
judicialmente a qualificacéo legal de movimento paredista que ele préprio fomentou.

5. COSTA, Orlando Teixeirada. Do abuso do direito de greve. Sao Paulo: Revista LTr, vol. 54, n. 4, abril de 1990, pag. 393.
6. Teoriadalmprevisao: CLT, art. 873 e CC/03, arts. 317, 478 e 480.

30 Rev. TRT18, Goiénia, ano 7, 2004



13. RESPONSABILIDADE - ATOS ILICITOS OU CRIMES

A Leide greve prescreve:

“Art. 15. A responsabilidade pelos atos praticados, ilicitos ou crimes cometidos, no curso
dagreve, sera apurada, conforme o caso, segundo alegislagéo trabalhista, civil ou penal.
Paragrafo unico. Deverao Ministério Publico, de oficio, requisitar aaberturado competente
inquérito e oferecer denuincia quando houver indicio da préatica de delito.”

Nos termos do artigo em questao, as responsabilidades individuais e do sindicato
devem ser apuradas para efeitos trabalhistas, civis e criminais.

A greve é um direito constitucional do trabalhador; a simples participagao pacifica
em greve ndo tipifica ato ilicito de nenhuma natureza. No campo trabalhista, a Simula n.
316 do STF preceitua que a simples adesédo a greve nao constitui falta grave. O Min.
Orlando Teixeira da Costa ponderou que “a greve, pois, mesmo abusiva, ndo autoriza a
dispensade quem quer que seja, durante a suarealizagdo”.” Por suavez, o Juizdo Trabalho
Dr. José Fernando Ehlers de Moura concluiu, “se a sentenga normativa declara a greve
abusiva, tal, por si s, ndo é habil nem suficiente para configurar justa causa para dispensa
dos grevistas”.® Entretanto, os excessos praticados pelo empregado, no curso do
movimento, poderéo configurar abuso de direito, podendo acarretar a sua dispensa por
justa causa, nos termos do art. 482 da CLT.

“Direito de Greve - Anulagdo de penadisciplinar - Se tao logo declarada abusiva agreve
retornarem os empregados ao trabalho, como ‘in casu’, nenhumapuni¢do poderiaser-lhes
aplicada, dado que agreve é um direito constitucionalmente assegurado ao trabalhador,
competindo a ele decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que
por meio dele deva defender (CF/88, art. 9°). O exercicio do direito de greve néo pode,
por si s0, ser passivel de punigao, o que, alids, € um principio fundamental do cidad&o.
Corretaar. decisdo de 1° grau, que determinou aanulagéo das penalidades de suspensao
aplicadas aos empregados grevistas.” [TRT 82 Reg. RO-3957/92, de 17.11.92 - (Ac. 12
T-686/93) - Rel. Juiz Haroldo Alves. Revista do TRT da 82 Regi&o, V. 26, n. 51, jul/dez/
1993 - /h FERRARI, Irany & MARTINS, Melchiades Rodrigues. Julgados Trabalhistas
Selecionados. Sdo Paulo: LTr, 1995, vol. lll, pag. 390, ementa 1224]

“Justa causa. Participagdo. Comete faltagrave, passivel de demissao o empregado que,
além de participar ativamente dagreve, ofende os membrosdaclpuladaempresae se
nega a voltar ao trabalho, mesmo depois daquela ter sido julgada ilegal, ensejando,
inclusive nulidade de producao, com evidentes prejuizos a empresa.” [TRT/SP
02890182953 (Ac. 22 T. 6.765/91) Rel. Maria Aparecida Duenhas. DJ 9.5.91. Bol. 12/91
- In FERRARLI, Irany & MARTINS, Melchiades Rodrigues. Julgados Trabalhistas
Selecionados. S&o Paulo: LTr, 1992, vol. |, pag. 292, ementa 998]

O art. 14 da Lei n. 7.783/89 preceitua que “constitui abuso do direito de greve a
inobservanciadas normas contidas na presente Lei, bem como amanutengéo da paralisagio
apos a celebragéo de acordo, convengdo ou decisdo da Justiga do Trabalho” (grifamos).
Portanto, em caso de greve, se houver continuidade da paralisagdo, como disciplinado na
parte final do artigo e o empregado deixar de comparecer ao trabalho, ele poderd sofrer a
sangao de adverténcia ou de suspensao e até ser dispensado por justa causa, com base na
CLT, art. 482, letras “h” (insubordinagao) e/ou “i” (abandono de emprego).

7. COSTA, Orlando Teixeira da. Responsabilidade do sindicato e do trabalhador na greve declarada abusiva. Revistado
Ministério Pablico do Trabalho, n. 1, margo de 1991, pag. 57.

8. MOURA, José Fernando Ehlers de. Efeitos da declaragdo da greve abusiva nos contratos individuais de trabalho.
Limitacdes da greve pela sentenca normativa. Sdo Paulo: Revista LTr, vol. 54, n. 12, dezembro de 1990, pag. 1454.
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O atual Cédigo Civil, ao tratar dos atos ilicitos (Titulo lll) e da responsabilidade civil
(Titulo IX) preceitua:

“Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia,

violar direito e causar dano aoutrem, aindaque exclusivamente moral, comete ato ilicito.

“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede

manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pelaboa-fé ou

pelos bons costumes.

“Art.927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano aoutrem, ficaobrigado

arepara-lo.”

A responsabilidade civil, pela praticade atos ilicitos, poderarecair sobre o empregado
grevista e/ou sobre a entidade sindical, dependendo de quem for o causador do dano.

No caso de responsabilidade penal, o Min. Arnaldo Siissekind (2002, pp. 607/608)
escreveu:

“O Titulo do Cédigo Penal brasileiro, alusivo aos ‘Crimes contra a organizagédo do
trabalho’, prevé alguns delitos que, em geral, se relacionam com a greve:

a) art. 197 - atentado contra a liberdade de trabalho;

b) art; 200 - paralisagdo de trabalho, seguida de violéncia ou perturbagdo da ordem;

c) art. 202 - invasao de estabelecimento industrial, comercial ou agricola ou sabotagem.

Por seu turno, o art. 330 comina penade detencao, independente de multa, aquem
‘desobedecer a ordem de funcionario publico’, 0 que pode ser aplicada em caso de ordem
judicial para pér termo a greve ilicita ou abusiva’.

14. GREVE NOS SERVICOS PUBLICOS

A CF/88 no art. 37, caput, assegura aos servidores da administragéo publicadiretae
indireta (autarquias e fundagdes publicas) de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios .... que (VIl) o direito de greve sera exercido nos termos
e nos limites definidos em lei especifica.

A Carta Magna, de 1988, preceitua no art. 142, IV “ao militar sdo proibidas a
sindicalizagé@o e a greve”.

A Lein.7.783/89 prescreve que “paraosfins previstos no art. 37, VI, da Constituigao,
lei complementar definird os termos e os limites em que o direito de greve podera ser
exercido” (art. 16).

A Lein. 7.783/89 n&o se aplica aos servidores publicos (estatutarios ou celetistas);
o0 ambito de sua aplicagdo restringe-se ao setor privado, incluidos os empregados das
empresas publicas, sociedades de economia mista e das entidades estatais, que explorem
atividade econdmica, sujeitas ao regime trabalhista, proprio das empresas privadas (CF/88,
art. 173,§ 19, 1I).

Jurisprudéncia

Greve - Servico publico - llegalidade - Auséncia de lei especifica - 1. Oart.

37,inciso VI, da Constituicdo da Republicade 1988 é normade eficacia limitada, ou seja,

sua aplicabilidade depende de Lei especffica. 2. Diante da auséncia de regulagéo da
matéria pelo Congresso Nacional, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho
acompanha o entendimento sedimentado do Supremo Tribunal Federal no sentido de

que agreve no servico publico é ilegal. Precedentes: STF MI20/DF, DJ 22.11.1996, p.

45690, Rel. Min. Celso de Mello; STFMI585-9/TO, DJ 02.08.2002, p. 59, Rel. Min. limar

Galvao; e STF MI 485-4/MT, DJ 23.08.2002, p. 59, Rel. Min. Mauricio Corréa; TST

RXOFRODC 720236/2000, DJ 04.10.2002, Rel. Min. José Luciano de Castilho Pereira;

TST RODC 614621/1999, DJ 24.05.2001, p. 81, Rel. Min. Carlos Alberto Reis de Paula;

TSTRXOFRODC645045/2000, DJ 01.12.2000, P. 564, Rel. Min. José Luciano de Castilho
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Pereira. 3. Recurso ordinario aque se negaprovimento. [(TST-RODC788991 - SDC- Rel.
Min. Jo&o Oreste Dalazen - DJU 19.09.2003 - JCF.37 JCF.37.VII) - goud Juris Sintese
Millennium, n. 47, Maio-Jun/2004]

Servidor publico - Direito de greve - O servidor publico, mesmo aquele regido
pelalegislacéo trabalhista, ndo pode exercitar o direito de greve, pois ainda ndo existe a
Lei especificareferidano art. 37, VIl,da Constituicao Federal. Greve declaradailegal. (TST
-RXOFRODC 720236 - SDC- Rel. Min. José Luciano de Castilho Pereira- DJU 04.10.2002)
JCF.37 JCF.37.VII) - goud Juris Sintese Millennium, n. 47, Maio-Jun/2004

15. LOUCAUTE

A respeito do lock-out ou fechamento do estabelecimento da empresa, a Lei de
Greve disciplina:

“Art. 17. Fica vedada a paralisagéo das atividades, por iniciativa do empregador, com o

objetivo de frustrar negociacé@o ou dificultar o atendimento de reivindicagdes dos

respectivos empregados (‘lock-out’).

Paragrafo Unico. A prética referida no ‘caput’ assegura aos trabalhadores o direito a

percepcao dos salarios durante o periodo de paralisagéo.”

E proibida a greve dos empregadores (lock-out), com a finalidade de frustrar a
negociacao ou dificultar o atendimento de reivindicagdes dos seus empregados.

Em caso de loucaute, por se tratar de interrupgéo da execucédo dos contratos de
trabalho, os empregados fazem jus apercep¢éo dos salarios durante o periodo de paralisacéo
e esse tempo sera contado paratodos os efeitos legais, como férias, 132 salario, FGTS etc.
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A ILEGALIDADE DO SISTEMA DE COMPENSACAO
DE JORNADA DE TRABALHO 12X36

Edson Braz da Silva*

“O homem fatigado, destruido pelo trabalho
excessivo, é um ser abulico, destituido de
vontade, incapaz para o exercicio concreto da
cidadania.” (Luiz Carlos Amorim Robortella)'

INTRODUCAO

Nos estudos do Direito do Trabalho, aprende-se que a lei trabalhista deve
proteger o trabalhador inclusive contra ele mesmo, pois, premido por suas necessidades
vitais e basicas ou estimulado pela propria ganéncia, esquece a sua condicdo humana
finita e aceita asimposi¢cdes do empregador paratrabalhar em condigbes extremamente
prejudiciais a sua salde ou que levem perigo a sua vida. Como exemplo vivo dessa
situagdo podemos citar o artigo 59, § 2° da CLT, proibindo jornada de trabalho que
ultrapasse o limite maximo de (10) horas diarias, mesmo resultante de acordo de
compensagao de jornada e com a chancela do sindicato profissional respectivo.

Todavia, por muito tempo a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias vém
conferindo validade ao sistemade jornadade trabalho 12x36, onde o empregado trabalha
ininterruptamente 12 (doze) horas e descansa 36 (trinta e seis) horas ininterruptas. O
argumento basico dos defensores desse sistema de trabalho é que ele nao traria
prejuizos a saude do trabalhador, além de permitir-lhe outras atividades que aumentariam
seus ganhos.

N&o concordando com essalinhade pensamento, buscamos neste artigo refutar
0s seus argumentos e demonstrar que a jornada de trabalho acima de 10 (dez) horas
diarias ndo tem respaldo legal, mesmo quando chancelada pelo sindicato profissional,
por ser nociva a saude fisica e mental do trabalhador e fomentar o desemprego.

1. DURACAO DO TRABALHO

1.1. Evolucgao Histérica da Jornada de Trabalho

O trabalho humano é um importantissimo componente da producgédo de bens e
servigcos, tendo significativainfluéncia no custo da producéo e, conseqlientemente, no
preco final desses produtos. Portanto, quanto menos pagar pelo maior tempo possivel
de uso daenergiahumanaempregadano seu sistemade produgéo, maior seralucro da
empresa. A idéia central do capitalismo consiste em produzir a baixo custo e vender
pelo melhor prego possivel para ter maior lucro.

*  Subprocurador-Geral do Trabalho. Professor de Direito do Trabalho da Universidade Catdlica de Goias e da Escola
Superior do Ministério Publico da Unido. Membro do Instituto Goiano de Direito do trabalho —IGT e da Academia
Goiana de Direito - ACD

1. ROBORTELLA, LuizCarlos Amorim - Curso de Direito Constitucional do Trabalho, vol. 1/ Coordenagéo Arion Say&o
Romita—Sao Paulo : Ltr, 1991. P. 181-197.
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Na busca pelo lucro, o capital ignorou a condicdo humana do trabalhador,
submetendo-o a uma extenuante jornada de trabalho e pagando-lhe saldrios irrisorios,
situagdo incompativel com a dignidade humana.

O mestre Robortella lembra que as raizes filoséficas do Direito do Trabalho
encontram-se fundamentalmente ligadas a duragao do trabalho e quao penosas eram as
jornadas de trabalhos cumpridas por homens, mulheres e criangas no século XIX, em
verdadeira afronta a dignidade humana.2 Em um cenario de um liberalismo extremado,
onde se preconizava o predominio da autonomia da vontade, o Estado era complacente
com periodos de trabalho interminaveis. A literatura registra casos de criangas de 4,5, 6, 7
e 8 anos de idade trabalhando seguidamente 12, 13, 14, 15, 16 e 17 horas por dia.®

Por suavez, o juslaboralista Segadas Vianna* retrata de forma soberba o pensamento
social e juridico vigorante na época e as conseqliéncias dele na vida dos trabalhadores:

“A igualdade e a liberdade, como conceitos abstratos, importavam na aceitagdo do
conceito de Fouillé — ‘quem dizcontratual dizjusto’—e permitiam que se instituisse uma
novaformade escraviddo, com o crescimento das forgas dos privilegiados da fortuna e
aservidao e a opressao dos mais débeis.

Entregue a sua fraqueza, abandonado pelo Estado, que o largava a sua prépria sorte,
apenas lhe afirmando que era livre, 0 operario ndo passava de um simples meio de
produgédo. O trabalhador, na sua dignidade fundamental de pessoa humana, néao
interessava ou nao preocupava aos chefes industriais daquele periodo. Eraaduragéo do
trabalho levada além do maximo daresisténcianormal do individuo. Os salérios, que ndo
tinham, como hoje, abarreirados minimos vitais, baixavam até onde aconcorrénciado
mercado de bragos permitia que eles se aviltassem. Embolsando o trabalhador
regularmente as prestagdes devidas pelo seu trabalho, julgavam os patrdes que, assim
procedendo, estavam cumprindo integralmente os seus deveres para com esse
colaborador principal de sua fortuna crescente —descreve Oliveira Vinna.”®

O Direito do Trabalho tem a sua génese exatamente na luta do trabalhador por
melhores salarios e menor jornada de trabalho. Pelo seu direito a uma vida digna, e
compativel com a sua condi¢cdo humana. Parao movimento operério internacional daépoca, a
reducdo do tempo de trabalho passou a ser um dos seus objetivos histéricos maiores, alutaera
por umajornadade trabalho diaria de 08 (oito) horas e 48 (quarenta e oito) horas semanais.®

Oproblemadajornadadetrabalho revelava-se tdo grave que mereceu a atencéo do
Papa Ledo Il na Enciclica Rerum Novarum: “n&o é justo nem humano exigir do homem
tanto trabalho aponto de fazer, pelo excesso de fadiga, embrutecer o espirito e enfraquecer
o corpo. A atividade do homem é limitada como a sua natureza. O exercicio e 0 uso a
gperfeicoam, mas é preciso que de quando em quando se suspendapara dar lugar ao repouso.
Néo deve, portanto, o trabalho prolongar-se por mais tempo do que as forgas permitem.”

A literaturaregistraque as primeiras leis sobre direito individual do trabalho tiveram
por objetivo impor limites a jornada de Trabalho: Inglaterra, jornada diaria de 10 horas de
trabalho, em 1847; Franga, jornadadiariade 10 horas de trabalho em Parise 11 no resto do pais.”

2. ROBORTELLA, ob.cit.

Apud Sussekind, Arnaldo, “Duragao do Trabalho e Repousos Remunerados”, Rio, Freitas Bastos, 1950, pag. 23.

VIANNA Segadas —Instituicdes de direito do trabalho / Arnaldo Slissekind...[et. al.]—19. ed. Atual./ por Arnaldo Stissekind

e Jodo de Lima Teixeira Filho —S&o Paulo : Ltr 2000. p. 34.

“As Novas Diretrizes da Politica Social”, 1939

6. “L'Assouplissement du Tempsdu Travail”’,comunicagéo ao Congresso Europeu de Direito do Trabalho, Paris, setembro
de 1989, texto em xerocdpia, pag. 6.

7. VIANNA, Segadas, ob. cit., p. 43
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O Dia Internacional da Mulher é comemorado no dia 08 de margo porque
“nesse dia, do ano de 1857, as operarias téxteis de uma fabrica de Nova lorque entraram
em greve, ocupando afabrica, para reivindicarem a redugdo de um horario de mais de 16
horas pordiapara 10 horas. Estas operarias que, nas suas 16 horas, recebiam menos de um
terco do salario dos homens, foram fechadas na fabrica onde, entretanto, se declarara um
incéndio, e cerca de 130 mulheres morreram queimadas. Em 1910, numa conferéncia
internacional de mulheres realizada na Dinamarca, foi decidido, em homenagem aquelas
mulheres, comemorar o 8 de Margo como ‘Dia Internacional da Mulher’.” 8

Posteriormente, em um estagio mais evoluido da relagéo de trabalho, o Tratado de
Versailles adotou ajornadatrabalho de oito horas e quarenta e oito semanais, proclamando
nao ser o trabalho humano mercadoria ou artigo de comércio.®

Hoje a luta é por uma jornada de quarenta horas semanais ou até mesmo de seis
horas diarias, perfazendo trinta e cinco horas semanais.

1.2. Sistema de atividade e repouso

Na sua condi¢cdo humana, além de garantir o sustento material seu e de suafamilia,
o trabalhador precisade lazer, cultura, esportes, religiosidade, convivio social e familiar para
umavida plena. Precisa, também, de tempo para estudos voltados para o aprimoramento
profissional, de modo agarantir a suaempregabilidade futura, sob penade ficar ultrapassado
pelaevolucéo dos novos sistemas de produgéo, marcados pelo elevado emprego de novas
e sofisticadas tecnologias.

Para adequacao dessas necessidades, elaborou-se um sistemauniversal de duragéo
das atividades laborais e de repousos, onde “As normas que regulam a duragdo do trabalho
visam a assegurar ao empregado um equilibrio racional entre o tempo de atividade para a
empresae o tempo de repouso pessoal, ou seja, entre o desgaste e arestauragao da fonte
orgénica de energia.”®

Nesse sistema, sdo fixados os intervalos ou descansos concedidos durante ajornada,
as possibilidade juridicas da prorrogacédo de jornada, a jornada noturna, o intervalo entre
duas jornadas e outros assuntos ligados a duragao diaria do trabalho. No concernente a
duragdo semanal do trabalho, sdo regulamentados o descanso semanal remunerado e a
jornada semanal. No tocante a duragdo anual do trabalho, cuida-se do instituto das férias
remuneradas.

O sistema de atividades e repousos tem por finalidade encontrar um ponto de
equilibrio destinado a prevenir a fadiga do empregado e beneficiar economicamente o
empregador com o aumento de produtividade. Quando se fala em fadiga, isto vai além da
fadiga muscular. H4 também a fadiga mental e cerebral que aniquila e embrutece o ser
humano.

1.2.1 Triplice finalidade dos repousos

Oprimeiro e maisimportante objetivo do repouso no direito do Trabalho dizrespeito
arecuperacao do organismo do trabalhador. Para combater a cansago resultante da jornada
diaria, concedem-se intervalos curtos dentro da prépria jornada (intervalos intrajornada) e
entre umajornadadiaria e outra (intervalos interjornadas). Para o enfrentamento do cansago
acumulado durante asemana, prevé-se o repouso semanal remunerado de 24 horasininterruptas.
Por essarazao, o repouso é de curta duragao e esgota-se narecuperagéo do organismo.

8. http://www.eselx.ipl.pt/ciencias-sociais/Temas/direitos_mulher/ (acessado em 07/12/2004)
9. ROBORTELLA, ob.cit.
10. PINTO, José Augusto Rodrigues, ob. cit
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Além do aspecto da recuperacéo fisica, 0os repousos tém importante papel social e
econdmico, possibilitando o conforto do trabalhador junto a sua familia e a comunidade,
bem como garantindo a manutengéo da capacidade produtiva do trabalhador, de modo a
que seja disponibilizada uma mé&o-de-obra renovada ao empregador, com 0 maximo de
energia e operosidade.

1.3. Padroes de mensuracado da jornada de trabalho

A jornada de trabalho pode ser medida levando-se em consideragéo: o tempo que
o empregado efetivamente trabalhaparao empregador, Teoriado tempo de trabalho efetivo;
o tempo que o empregado permanece a disposigao do empregador aguardando ou
executando ordens, Teoria do tempo a disposicdo do empregador; o tempo que o
empregado consome de seu domicilio até o local de trabalho e vice-versa, somado ao
tempo a disposi¢cao do empregador, Teoriadajornada “in itinere.” '

1.3.2. A posicao do Direito do Trabalho brasileiro

O Direito do Trabalho no Brasil adotou uma teoria mista ou eclética, fixando-se na
teoria do tempo de efetivo trabalho e na teoria do tempo do empregado a disposicdo do
empregador - (art. 4° e art. 58, § 2° da CLT), sem descartar aincidéncia dateoriadajornada
initinere em algumas situagdes, mesmo como uma exceg¢ao. Encontramos a orientagéo
destateorianos artigos 58, § 22,2238 § 3° da CLT (ferroviarios) e art. 294 (mineiros), todas
da CLT; bem como nos Enunciados 90, 324 e 325, todos do TST.

A teoria do tempo a disposicdo do empregador estaconsagrada nos artigos 244, § 2°
(sobreaviso) e 244, § 3°(prontiddo), ambos da CLT, e damesmaformano Enunciado 229do TST.

1.4. Conceito e espécies de jornada de trabalho'

a)Jornadadetrabalho - é alimitagcdo, em fung¢éo do tempo, daquantidade de trabalho
que o empregado se obriga a prestar ao seu empregador. Nao se confunde com horério de
trabalho, que é o espago de tempo entre o termo inicial e o final da jornada de trabalho.

O empregador tem grande liberdade na fixagdo do horério de trabalho de seus
empregados, devendo observar as regras gerais estabelecidas pelo poder publico
relativamente a algumas atividades empresarias, como, por exemplo, bancaria, comércio e
etc, ou ade empregados menores de dezoito anos. Porém, no que concerne adeterminagao
daduracéo dajornadade trabalho, 0 empregador deve total submisséo alei, ao contrato ou
convengao coletivade trabalho, ndo podendo exigir do empregado mais tempo de trabalho
que o legalmente permitido, mesmo que nao haja oposic¢ao ou resisténcia do trabalhador.

b) Jornada normal - é aquela que se enquadra nos limites méaximos de jornada
fixados pela lei, acordo ou convengao coletivos ou contrato individual de emprego.

c) Jornada extraordinaria /ato sensu-sao as horas excedentes aos limitesdajornada
normal. Jornada extraordindria /ato sensu corresponde ao género, tendo como espécie as
horas suplementares e as horas extraordinarias.

Horas suplementares seriam aquelas combinadas entre o patrdo e o empregado, no
limite maximo de duas horas diarias, nao justificadas por uma necessidade imperiosa. Sdo
eminentemente contratuais (art. 59, CLT).

11. OLIVEIRA, Fabio Leopoldo de, ob. cit.

12. “Art.58.
§2°. Otempo despendido pelo empregado até o local detrabalho e parao seu retorno, por qualquer meio de transporte,
nao serd computado na jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se de local de dificil acesso ou ndo servido por
transporte publico, o empregador fornecer acondugéo.” (NR)
LEIN® 10.243, DE 19 DE JUNHO DE 2001.

13. OLIVEIRA, Fébio Leopoldo de, ob cit.
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Horas extraordinarias (stricto sensu) nao tém fundamento contratual. Sdo justificadas
por uma necessidade imperiosa da empresa, podendo ter limites ou ndo (art. 61, da CLT),
compreendendo asimediatamente seguintes ajornadaordinariaou, em havendo contratagéo
de horas suplementares, as imediatamente seguintes a estas.

d) Jornada de trabalho noturna urbana - considera-se noturna a jornada cumprida
pelo empregado entre 22:00h de um dia e 5:00h da manha seguinte. As prorrogacoes de
horario acompanham a classificagdo. Assim, a jornada noturna podera ir além das 5:00h da
manha, devido a possiveis prorrogagdes (art. 73, § 5° da CLT).

A duragéo da hora noturna é menor do que da hora diurna, tem duragéo de 52’30".
Assim, oito horas de jornadanoturnacorrespondem asete horasdo reldgio (art.73,§ 12 daCLT).

e) Jornadade trabalho noturnarural - naLavoura, noturno é o trabalho compreendido
entre 21:00h de um dia e 5:00h da manha seguinte; na pecuaria € noturno o trabalho
compreendido entre 20:00 h. de um dia e 4:00h da manha seguinte (art. 7° da Lei n°5.889/73).

A jornadade trabalho noturnarural ndo é reduzida, sendo ahora contadacomo de 60
minutos.

f) Jornada de trabalho mista - é aquela que se inicia no periodo diurno e termina no
noturno ou vice-versa. Porém, se cumprida a jornada normal noturna e o trabalho for
prorrogado com término no periodo diurno, ajornada é consideradaintegralmente noturna,
art. 73, § 52, da CLT, fazendo incidir a hora reduzida de 52’ e 30” e o adicional de 20%,
mesmo apés as 5 horas damanha (OJ n°6 SDI/TST).

2. DURACAO MAXIMA DA JORNADA DE TRABALHO

Antes da Constituicdo Federal de 1988, o art. 58 da CLT fixava a jornada diéria
maxima em 8 horas diarias ou 48 horas semanais. Hoje, o art. 72 inciso Xlll estabelece a
jornada diariamaximaem 8 horas e a semanal em 44 horas, facultando a compensagéo de
horarios e a redugéo de jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho.

A duracado horaria se articula de modo direto com a diaria e com a semanal.
Normalmente, o empregado tem a sua atividade limitadaem 8 horas em cadadia, totalizando
ao final de cada semana 44 horas. Se a duragéo diaria for menor, acompanhard a mesma
redugdo proporcional na duragcdo da semana. Ex. bancarios: 6 horas didrias ou 30 horas
semanais; médicos: 4 horas diérias ou 24 horas semanais.

Constituindo garantias minimas os direitos trabalhistas previstos na Constituicao
Federal, alei ou o contrato, podem prever jornadas menores.

2.1. Prorrogacao da jornada de trabalho sem compensacao

Nessamodalidade, o horario é prorrogado até o limite de duas horas diarias, mediante
acordo individual escrito entre patréo e empregado, com um adicional minimo de 50% (art.
72, XVI C.F. c/c art. 59 CLT). Eis as chamadas horas suplementares.

2.2 Prorrogacao de jornada de trabalho com compensacao

O horario é prorrogado em alguns dias da semana e reduzido em outros, de modo a
nao ultrapassar o limite dajornada semanal. Quando acompensagao for semanal, o respectivo
acordo podera ser entabulado diretamente entre o patrdo e o empregado. Todavia, quando
a empresa pretender um maior prazo para compensagao das horas trabalhadas a mais,
devera utilizar-se do banco de horas, mediante acordo coletivo negociado com o sindicato
profissional representante de seus empregados, prevendo a compensagao de jornada no
prazo de até doze meses.

Comumente, a prorrogagao de jornada de trabalho com compensagao da-se por
meio de acordo escrito entre patrdo e empregado, salvo se houver instrumento coletivo
proibindo tal pratica. Quando houver prorrogacdo de horas, o limite sera de duas horas
extras diarias. Mulheres e menores podem trabalhar sob este regime de compensagao.
N&o ha adicional em razdo da compensacgéo. (art. 59 § 22)
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A jurisprudénciafirmou-se no sentido de ser vidvel o acordo individual de compensagéo
de jornadade trabalho, desde que seja expresso (OJ/SDI-1 223) e n&o proibido por convengdo
ou acordo coletivo de trabalho (OJ/SDI-1 182 TST). A prestacdo de horas extras habituais
descaracterizao acordo de compensagao e as horas que ultrapassarem ajornadasemanal normal
devem ser pagas como horas extras e, quanto aquelas destinadas a compensagéo, deve ser
pago a mais apenas o adicional por trabalho extraordinario (OJ/SDI-1 220 TST).

2.3 Atendimento de servicos inadiaveis ou cuja inexecucdo acarrete

manifestos prejuizos

Nesses casos, 0 empregador pode exigir o trabalho extraordinario, unilateralmente,
até o limite de 4 horas por dia. Havera um adicional minimo de hora extra de 50% sobre a
horanormal (art. 72, XVl c/c art. 61, § 12 e 22, da CLT).

2.4 Atendimento de forca maior

O empregador pode exigir o trabalho extraordinario, unilateralmente, sem limite
parahomens e mulheres. Nao havera adicional de horas extras. Menores poderao trabalhar
com o limite de até 12 horas, desde que 0s seus servigos revelem-se essenciais (art. 61 §
2°,¢c/c 413 e 501, todos da CLT).

Lembramos que as mulherestém, nesse particular, os mesmosdireitos e obrigagoes
dos homens, por forga da Constituicdo Federal. Logo, as restrigcdes ao trabalho da mulher
contidas no artigo 61 da CLT nao foram recepcionadas.

2.5 Recuperacao de horas

Aplicavel nas situagdes fortuitas ou de forga maior, que impedem a realizagao do
trabalho em razao daparalisa¢éo das atividades daempresa, total ou parcialmente. Cessada
a causa da paralisagdo, no retorno ao trabalho normal, o empregador podera exigir
unilateralmente do empregado que trabalhe até o limite de 2 horas extras por dia, ndo
ultrapassando o limite de 45 dias, totalizando 90 horas por ano. Mulheres e crian¢as podem
trabalhar. Nao havera adicional. Exige a CLT prévia autorizacdo do MTE (art. 61, § 3°,da CLT)

2.6 Proibicao para prorrogacao em Atividade Insalubre ou Local Insalubre

Apesar da literalidade do art. 60 da CLT em sentido contrario, o Enunciado 349do TST é
categérico: “A validade do acordo coletivo ou convengao coletivade compensagdo de jornada
detrabalho em atividade insalubre prescinde dainspegao préviada autoridade competente em
matéria de higiene do trabalho (art. 72, Xlll, da Constituicdo da Republica; art. 60 da CLT).”

2.7 Reducéao de jornada sem prejuizo de salario

N&o encontraobstaculo legal. Porém, quando aredugao ndo encerrar aexpressaorientagcdo
de provisoriedade, 0 empregador ndo podera exigir no futuro o retorno compulsorio a jornada
antiga. Entretanto, se o empregador manifestou expressamente que a redugao seria provisoria,
apenas para atender uma necessidade passageira da empresa, 0 empregado deve retornar a
antiga jornada, sem que esse retorno configure jornada extraordinéria.

2.8 Reducido de jornada com reducao de salario

a) Pode haver contratacéo inicial de jornada inferior a 8 horas diérias, com redugao
proporcional do salario minimo ou piso salarial, desde que respeitado o salario minimo ou
piso hora minimo.

b) Na hipétese de crise econdmica, pode haver redugéo proviséria de jornada,
mediante acordo com o sindicato, art. 2° a 4° da Lei n? 4.923, de 23/12/65.
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2.9 Jornada de trabalho de atividades e profissdes com caracteristicas

especiais

Algumas atividades e profissdes tém jornadas de trabalho maximas inferiores a
jornada maxima geral de oito horas diarias e quarenta e quatro horas semanais, como, por
exemplo: bancarios, telefonistas, telegrafistas, radiotelefonistas e radiotelegrafistas,
radiologistas, médicos e etc.

2.10 Jornada de trabalho de turnos ininterruptos de revezamento

A Constituicao Federal determina que, havendo turnos ininterruptos de trabalho
com revezamento, a jornada diaria normal serade 6 horas.

Trata-se de sistema continuo de trabalho em turnos, isto €, um regime habitual de
trabalho em que a empresa mantém suas atividades dia e noite. Se houver paralisacéo
noturna ou diurna, com o fechamento da empresa, a jornada sera a normal de 8 horas por
dia. O mesmo ocorrera se inexistir revezamento.

Portanto, paraqueincidaanormado art. 72, X1V, da CF, torna-se necessaria apresenga
concomitante de trés requisitos: atividade ininterrupta da empresa, trabalho por turnos e
revezamento.

Segundo a jurisprudéncia majoritaria, a interrupgéo dentro de cada turno ou
semanalmente nao afasta a aplicagao do artigo 72, XIV da C.F. (Enunciado TST 360)

2.11 Exclusdes do Regime de horas extraordinarias

Nos termos do art. 62 da CLT, estéo excluidos do sistema de horas extraordinarias os
empregados que exercem atividade externaincompativel com afixagao de horario de trabalho,
os gerentes, os diretores e chefes de departamento ou filial que exer¢cam cargo de gestao.

Para alguns autores, o art. 62 da CLT n&o estaria recepcionado pelo art. 72, XVl da
C.F.,, pois, ao prever o servigo extraordindrio com remuneragao superior ao normal, ndo
admitiria a possibilidade de excecao, ainda mais que, ao fixar a jornada diaria maxima em
oito horas, o inciso Xlll do mesmo art. 7° da C.F excepcionou apenas os empregados
domeésticos do beneficio do adicional de horas extras —art. 72, Paragrafo Unico.

2.12 Trabalho em tempo parcial

Nos termos do art. 58-A da CLT, considera-se trabalho em regime de tempo parcial
aquele cuja duragdo nédo exceda a vinte e cinco horas semanais.

Os empregados sob o regime de tempo parcial ndo podem prestar horas extras.

3 — ILEGALIDADE DAS JORNADAS DE TRABALHO SUPERIORES A DEZ

HORAS DIARIAS, MESMO SOB REGIME DE COMPENSAGAO SEMANAL

Apesar de respeitar as opinides em contrario, insistimos no combate aos acordos de
compensacgao de jornada com extrapolagéo do limite de dez horas diarias, mesmo quando
resultante de negociacao coletiva.

O fato de a autorizagao para a prestagao de trabalho além do limite maximo de dez
horas diérias resultar de negociacéo coletivando tem o condao de Ihe conferir legalidade, a
matéria & de ordem publica e situa-se forado poder negocial dos sindicatos. A negociagao
coletiva ndo pode flexibilizar para pior as normas de medicina e seguranga do trabalho. A
limitacdo dajornadade trabalho aum maximo razoavel constitui um importante instrumento
de prevencéo afadigado trabalhador.

Sensivel ao problema e numa clara demonstragdo de que o limite maximo de
duragéo da jornada de trabalho esta fora do poder negocial dos sindicatos, o legislador foi
textual ao admitir pelo art. 59, § 2°, da CLT, a contratagdo de horas suplementares ou o
acordo de compensacao de jornada, desde que n&o seja ultrapassado o limite maximo de
10 (dez) horas diarias de trabalho, mesmo quando a permissao para a compensagao esteja
veiculada em acordo ou convencgéo coletiva de trabalho.
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Repisando, fato de a jornadadetrabalho 12X36 ser previstaem acordo ou convengao
coletivade trabalho ndo deve impressionar ou sensibilizar o interprete. A uma, porque, ao
viabilizar possivel 0 acordo de compensagao de jornada, 0 § 2° do artigo 59 da CLT estabelece
o limite méaximo de 10 (dez) horas diarias. A duas, porque dessa limitagdo néo excluiu os
acordosformalizados mediante negociagéo coletiva, '* ao contrario, expressamente estendeu
avedagao as hipéteses de acordo ou convengéo coletiva. A trés, porque o limite maximo
de 10 (dez) horas de trabalho diarias € medida de medicina e seguranga do trabalho, tendo
por objetivo prevenir a fadiga fisica e mental do trabalhador e, portanto, fora da esfera do
poder negocial dos sindicatos.

Aqui podemos invocar, por analogia, as Orientages Jurisprudenciais 30 e 31 da
Colenda SDC/TST, nao admitindo que o sindicato profissional flexibilize para pior as normas
deordem publicae em prejuizo aos trabalhadores. Note-se também que os precedentesda
SDI-1/TST consubstanciam firme orientacdo nesse mesmo sentido.

Por ultimo, ressalta-se que asimples previsao de acordo de compensacéo de jornada
de trabalho contida no artigo 72, inciso XllI, da Constituicdo Federal, ndo autoriza seja
extrapolado o limite imposto pelo artigo 59, § 22, da CLT, pois o inciso XXII,do mesmo artigo
7° da Constituicao Federal, garante aos trabalhadores a redugdo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de satide, higiene e seguranca e, atoda evidéncia, o preceito
do artigo 59, e seus paragrafos, da CLT, contém normas de medicina e seguranga no trabalho.

Nao é porque contratual e aceita pelo sindicato que a prorrogagéo da jornada de
trabalho acimade 10 (dez) horasdidrias seriajustae deveriaser acatadapelaJusticado Trabalho.

Adailegalidade das jornadas de trabalho acimade dezhoras diérias, que sustentamos
h&aalgum tempo no Colendo Tribunal Superior do Trabalho, tanto em pareceres'® como em
sustentacdes orais, hoje jaencontraeco naquela Corte Superior. Na sessao de 27/10/2004,
aEgrégia2? Turma, julgando o processo n® TST/RR-625.376/2000-1, relatado pelo eminente
Ministro José Simpliciano, conheceu do Recurso de Revista, por violagéo do art. 59, §2° da
CLT, e deu-lhe provimento parcial para condenar a Reclamada ao pagamento do adicional
sobre as horas que excederem a décima hora diaria, com a seguinte ementa:

“ACORDO DE COMPENSAGAQ. JORNADA 12X36. Reconhece-se avalidade do regime

dejornada 12X36, desde que obedecidos os limites previstos no artigo 59, § 2°,daCLT.

Recurso provido parcialmente, para deferir o adicional sobre as horas excedentes a 102

didria.” 1®

Apenas por um liberalismo juridico e um gesto de extrema boa-vontade com a
flexibilizagao de direitos e garantias minimos dos trabalhadores, até se admitiria a jornada
12X36, desde que limitada aos servigos de fungdes contemplativas, que sdo aquelas que
n&o exigem do trabalhador esforgos fisicos ou mentais, como por exemplo: vigia, vigilante,
porteiro, recepcionista e similares. Portanto, ndo deve ser admitida a jornada 12X36 nas
atividades que exijam esforgo fisico e mental do trabalhador, principalmente em atividades
insalubres ou com jornadareduzidapor forgade lei,como por exemplo: médicos, telefonistas,
bancarios, radiologistas e outros.

José Augusto Rodrigues Pinto entende que a compensagéo de jornada somente é
possivel quando ajornadadiariando ultrapassar a2 horas, o que impediriaaescala 12x36.!7

14. “Art. 59 ...omissis..
§2° Poderaser dispensado o acréscimo de salario se, por forgade acordo ou convengao coletivade trabalho, o excesso
de horas em um dia for compensado pela correspondente diminui¢cdo em outro dia, de maneira que ndo exceda, no
periodo méximo de um ano, asomadas jornadas semanais de trabalho previstas,nem seja ultrapassado o limite
maximo de dez horas diarias. (grifei)

15. RR-735900/2001-3 (em 20/06/2001); RODC-159/2000-000-03.9 (em 19/12/2003); RODC-816859/2001-3 (em 20/12/
2002); RR-26446/2002-902-02-00.0 (em 31/08/2004)

16. O acérdao ainda nao foi publicado, tive ciéncia porque estava presente a Sesséo.

17. Curso de Direito Individual do Trabalho. Ltr
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3.1 Da impertinéncia das jornadas 12X36 e 24X72 adotadas nos servigcos

de saude

Os defensores do regime de trabalho 12x36 ou 24x72 costumam dar como um
bom exemplo de sua utilizagdo o caso do pessoal do servigo de salde. Argumentam que a
jornada 12x36 vem sendo adotada de forma usual e rotineira nos estabelecimentos
hospitalares brasileiros, viabilizando, de um lado, apresteza e ininterrupgédo no atendimento
aos pacientes e, de outro, amanutengao da higidezfisicae mental do empregado, porquanto
ele descansa sucessiva e ininterruptamente por trinta e seis ou setenta e duas horas.
Todavia, esquecem que 0s servigos de salde sdo penosos e extenuantes, ndo devendo,
sob o ponto de vistabiologicos, ser prolongados por mais de dezhoras diarias, sob penade
levar os trabalhadores a exaustao fisica e mental.

O argumento segundo o qual, ao descansar 36 ou 72 horas consecutivas, 0
trabalhador n&o sofreria desgaste sucumbe ante atriste realidade do Pais, onde se verifica
que os profissionais da salide deixam um posto de trabalho e, logo em seguida, vao se
matar em outro, conforme noticia a reportagem abaixo transcrita:

PROFISSAO: Médicos estdo sobrecarregados

Rio —Umapesquisado Conselho Federal de Medicina (CFM)feitacom 14.405profissionais

em todo o Pais revela que 55,4% dos médicos tém mais de trés atividades e 62,2%

tiveram de aumentar a carga horaria. O excesso de trabalho n&o se refletiu nos ganhos.

Na dltima pesquisa do género, 44,5% recebiam até US$ 2 mil e 18,6% mais de US$ 4

mil. Hoje, 51,5% e 8,5% dos profissionais estéo nessas faixas salariais, respectivamente.

“Para 90% dos médicos, a profisséo é desgastante. Isso sinaliza que todo esse estresse

se reflete sobre o trabalho deles”, afirma o coordenador da pesquisa e conselheiro do

CFM, Mauro Brandéo.

A Pesquisa sobre Qualificagdo, Trabalho e Qualidade de Vida do Médico foi divulgada

ontem no Rio. Os profissionais foram ouvidos em 2002, quando havia234.554 médicos

no Pais. Olevantamento revelou ainda que a categoria esta insatisfeitacom seu principal
empregador: o servigo publico. (Agéncia Estado )'®

Percentual de licencas por problemas mentais é maior entre profissionais

da saude

Aslicengas médicas por problemas relacionados aprofissao chegam a 30% nas maiores

categorias de trabalhadores, como metaltirgicos, bancarios, quimicos e siderdrgicos.

Mas, entre os profissionais de saude, a situagdo é diferente. Apenas 5% das licengas

estdo relacionadas a doengas provocadas pela profissdo. Desse percentual de licengas

decorrentes do trabalho, mais dametade é por problemas mentais e depressivos, como
stress, alcoolismo e uso de produtos quimicos que provocam dependéncia. E o que
comprovaum estudo inédito realizado pela Universidade de Brasilia (UnB), em convénio
com o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), para saber os motivos das licengas
meédicas com prazos acimade 15 dias, concedidas no ano passado. Paraacoordenadora
da pesquisa, Anadergh Barbosa Branco, PhD em medicina e professora adjunta do

Departamento de Satide Coletiva da UnB, os médicos ndo se sentem a vontade

concedendo atestados aos trabalhadores da area de satide, como enfermeiros e técnicos

de laboratdrio, de enfermagem e padioleiros, entre outros. Eles acreditam que declarar a

doencaprofissional pode prejudica-los no emprego. “Eu acho que é porque, como é uma

atividade muito pulverizada, bastante variada, os prdprios profissionais de satide tém
dificuldade em fazer essa associagdo”, disse Anadergh. Uma doenga como o “stress”,

18. Jornal O Popular —Goiéania—Goias —de 28/03/2004
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por exemplo, é atestada como gastrite ou Ulcera, enquanto o problema alcodlico, outra
doenca mental, muitas vezes é atestado como cirrose hepdtica, um diagndstico bem
mais brando. A pesquisa realizada pela UnB mostra que, das doengas decorrentes do
proprio trabalho nas cinco maiores categorias, 0s profissionais de satide tém o maior
percentual delicengas por transtornos mentais, 56%. Os bancarios representam asegunda
maior categoriacom afastamentospor problemas mentais, 51,5%. Os siderdrgicos ficaram
em terceiro lugar no registro de problemas mentais, com 34,7 das licengas médicas.®

Portanto, se as jornadas de trabalho acima de dez horas diérias ja s&o ilegais para
todas as categorias profissionais, na medida em que se extrapola o limite maximo de
trabalho diario previsto nos artigos 58 e 59 da CLT, muito mais serdo nos servicos de saude.
As jornadas 12X36 e 24X72 sdo por demais perniciosas, tanto para os profissionais da
salde quanto para os pacientes por eles atendidos. Os maiores e mais freqiientes erros na
area médica estao ligados a profissionais de saide plantonistas. Os médicos, enfermeiros
e auxiliares de enfermagem submetidos a plantdes de 12x36 ou 24x72 trabalham
estressados, ansiosos e, consequentemente, desatentos, com enorme prejuizo para a
qualidade de servigo que prestam a seus pacientes.

A melhoria dos servigos de saude no Brasil passa pela extingdo dos plantdes,
devendo ser observadas com rigor as leis que impdem jornada diéria reduzidas para os
profissionais de sadde. Entendo que essas normas s&o de ordem publica e ndo podem ser
flexibilizadas pelas partes, pois resultam em prejuizo para a sociedade. E direito inalienavel da
populagéo ser atendidapor um profissional de salide descansado e concentrado em seus afazeres.

3.2 Supressao dos intervalos para alimentacdo e repouso nas jornadas

12X36

Os antigos costumam dizer que o0 mal nunca anda s6. Além de exceder ao limite
maximo do trabalho diario permitido, geralmente os acordos instituidores das jornadas
12x36 e 24x72 contém clausula autorizando a supressdo dos intervalos intrajornada, a
isencéo do pagamento do adicional noturno e ndo reducéo das horas trabalhadas no periodo
noturno, sem que o trabalhador tenha qualquer beneficio em contrapartida, caracterizando
verdadeira renuncia de direitos.

Por sorte “aindahajuizes em Berlim” e o Colendo Tribunal Superior do Trabalho tem
se posicionado pelainvalidade dessas clausulas.

PROC: RR/468585/1998 42 Turma - Regiao —03

Fonte: DJ DATA: 20-04-2001 PG: 561

Relator: MINISTRO ANTONIO JOSE DE BARROS LEVENHAGEN

EMENTA : RECURSO DE REVISTA. FIXACAO DA JORNADA DE 12X36 EM

INSTRUMENTO COLETIVO — SUPRESSAO DO INTERVALO PARA DESCANSO E

ALIMENTAGCAO. A higidez fisica e mental do empregado, ou seja, a preservagio da

saude no local de trabalho, é principio constitucional que se impde a liberdade de

negociagao coletiva, por resguardar direito indisponivel do trabalhador. Recurso conhecido
edesprovido.

A atual e iterativa jurisprudéncia do Colendo Tribunal Superior do Trabalho,
consubstanciada na OJ n® 342 da SBDI-I, considera “invalida clausula de acordo ou convencéo
coletivacontemplando asupressao ou reducao deintervalo intrajornada porque este constitui
medida de higiene, saude e seguranga do trabalho, garantido por normade ordem publica
(art. 71 da CLT e art. 72, XXII, da C.F/1988), infenso a negociagao coletiva.”

19. Noticia veiculada nainternet —Portal www.terra.com.br
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Apesar de o mencionado verbete fazer alusédo somente aos intervalos intrajornada,
penso que ele também estaria abrangendo a hipétese de supresséo ou redugéo de intervalo
interjornadas, porque ele igualmente constitui medida de higiene, satde e seguranca do
trabalho, garantido por normade ordem publica art. 66 da CLT.

TRIBUNAL: TST - DECISAO: 11 092003

NUMERAGCAO UNICA PROC: ROAA —2122-2002-000-21-00

RECURSO ORDINARIO EM ACAO ANULATORIA

ORGAO JULGADOR- SECAO ESPECIALIZADA EM DISSIDIOS COLETIVOS

FONTE: DJ DATA: 17-10-2003

RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO DA 212 REGIAO.

RECORRIDOS: SINDICATO DOS TRABALHADORES NOS SERVICOS PORTUARIOS

DO RIO GRANDE DO NORTE E OUTROS E SINDICATO DOS OPERADORES

PORTUARIOS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE - SINDOPERN.

RELATOR: MINISTROJOAO ORESTE DALAZEN

EMENTA ACAO ANULATORIA. INTERVALO INTERJORNADA.PORTUARIOS.

REDUGCAO. FLEXIBILIZAGAO. CONVENGAO COLETIVA DE TRABALHO.

1. Acao Anulatdriaajuizadapelo Ministério Piblicoimpugnando clausulade convengao

coletivadetrabalho que estipula seis horas deintervalo interjornadaparatrabalhadores

portuérios.2.O intervalo interjornada constitui medida de higiene, saide - visando a

recompor 0 organismo humano para suportar a continuidade seguinte do esforgo - e

seguranca do empregado, matéria que ostenta dignidade constitucional (art. 72, inciso

XXII,daCF). 3. Porisso, 0 art. 8° daLei n® 9.719, de 27 de novembro de 1998, garante aos

trabalhadores portuérios avulsos o mesmo intervalo interjornada de 11 horas

estabelecido para os empregados em geral (art. 66 da CLT), assentando, como regra, a

indisponibilidade desse direito. Tal dispositivo admite eventual flexibilizagdo, mediante

negociacgéo coletiva, somente em “situagbes excepcionais”, o que descarta a idéia de
redugdo ordindriado intervalo interjornada. 4. Invélida a clausula coletivaque reduz,
de modo genérico e sistematico, o descanso entre duas jornadas dos trabalhadores
portudriosquelaboram continuamente até seis horas, por extrapolar acondigdo permissiva
precisamente delineada na norma heterdnoma, derruindo a protegao outorgada por

normalegal ao hipossuficiente. 5. Recurso ordindrio interposto pelo Ministério Publico a

que se daprovimento.

4. ASPECTO ANTI-SOCIAL DAS JORNADAS 12X36

Ao contrério do alardeado pelos defensores das jornadas 12x36 e 24x72, os
trabalhadores submetidos aesse regime ndo gozam as folgas previstas apds o cumprimento
dajornadadetrabalho. Por necessidade ou ganancia, ndo descansam nos periodos de folga,
passam aexercer umaoutraatividade remunerada, com ou sem registro formal do trabalho,
concentrando em si outro posto de trabalho que poderia ser ocupado por umapessoasem
qualquer ocupagao remunerada. E pior, como essa segunda ocupagao funcionacomo uma
meracomplementagéo de renda, ela é exercidaem condigdes inferiores aquelatidapor ele
como principal, alimentado, assim, um circulo vicioso de vilipéndio das condigdes regulares
de trabalho, recriando a necessidade de ter uma complementacao de renda.

O ideal seria que néo tivéssemos poucos trabalhando tanto. Em um cenario de
enorme desemprego, o prioritario é que todos trabalhem um pouco. Desse modo, o bom
senso recomendaa adogéo de medidas que coibam a submissdo de um empregado auma
jornadade doze horas diarias de trabalho e que instituam mecanismos juridicos incentivando
as empresas aoptar por contratar dois empregados parauma jornadadidriade seis horas, a
fim de gerar novos postos de trabalho. Interessante também seria proibir a prestagéo de
horas suplementares (art. 59 da CLT), permitindo-se somente a prestacdo de horas
extraordinarias para atendimento de necessidades imperiosas daempresa (art. 61 da CLT).
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Lutamos contra o trabalho em regime de sobrejornada porque maléfico para o
trabalhador, prejudicando sua salde, seu convivio familiar e social, bem como inviabilizando
0 seu crescimento pessoal, impedindo-o de fazer cursos de aperfeicoamento profissional
ou cultural. E o mais grave, o regime de horas extraordinarias nao estimula a abertura de
novos postos de trabalho, tdo necessarios nesta época de intenso desemprego.

Com essas medidas simples e justas socialmente, o Brasil criaria, de imediato,
inUmeros postos de trabalho, tdo necessarios ao pais.

5. DA ILEGALIDADE DA JORNADA 24X72

A jornada de trabalho 24X72 é anéloga a jornada 12x36 na sua concepgao, porém
infinitamente superior a estano tocante aos maleficios que acarreta a saide do trabalhador.
Se trabalhar doze horas por dia ja causa tantos problemas para o bem estar fisico e mental
do trabalhador, como visto em linhas transatas, muito pior é trabalhar vinte quatro horas,
exatamente o dobro, quatorze horas além do limite maximo legalmente permitido.

CONCLUSAO

O sistema de jornada compensacao de jornada 12X36 ¢é ilegal por violar literal
disposicéo do art. 59, § 22, da CLT, proibindo que acordo de compensagado de jornada,
mesmo com a chancela da entidade sindical profissional respectiva, fixe jornada diaria de
trabalho ultrapassando o limite méximo de 10 (dez) horas diarias.

O preceito do art. 59, § 22, da CLT, € norma de medicinado trabalho e tem por fito a
prevencdo afadiga no trabalho, situando-se, portanto, fora do poder negocial do sindicato,
que néo pode flexibiliza-lo para pior.

Goiania, dezembro de 2004
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O EXERCICIO ABUSIVO DE DIREITOS PROCESSUAIS

Paulo Eduardo Vieira de Oliveira*

No dia adiado exercicio damagistraturatenho me deparado, infelizmente, cada
diamais, com o exercicio abusivo de direitos processuais.

Inicio, assim, com o alerta de Eduardo Couture: “0_processo é realizacdo da
justica e nenhuma justica se pode apoiar na mentira”.

E que alguns profissionais do Direito, na busca de um resultado a qualquer
preco, passaram a usar de expedientes pouco ortodoxos visando retardar e, se possivel,
eternizar o andamento do processo, quando nao tém razodavel grau de certeza quanto
ao seu sucesso na demanda.’

Acresca-se aisso o fato de que nosso sistema processual, mesmo naJusticado
Trabalho, onde por sua natureza, deveria ser célere, se mostra cada dia mais lento.

Por outro lado, o sistemarecursal brasileiro e os recursos que enseja sao quase
infinitos, favorecendo e permitindo esses expedientes protelatérios.

As manifestacdes de ma-fé, a litigancia sem freios e sem obediéncia aos preceitos
daprobidade e 0 abuso do direito de demandar vém preocupando autoridades e o legislador.2

No Direito Processual do Trabalho, entédo, os problemas se agravam.

Os principios de celeridade e concentragdo que aprendemos nas faculdades
parecem ter sido esquecidos pelos legisladores quando elaboram leis trabalhistas. Recursos
emaisrecursos, inclusive nafase de execugéo, fazem com que sejamotivo de comemoragao
a expedigao de um alvara para levantamento de quantia objeto da condenagéo....

Conforme afirmou o Magistrado e Professor Francisco Rezek, ex-ministro do
Supremo Tribunal Federal e Juizda Corte Internacional de Haia, ao se referir ao processo
civil e ao processo penal, “Nosso sistema processual é bastante perverso, parece
concebido para que o processo ndo chegue ao fim...” 3

Oque me parece claro é que o processo nao pode ser utilizado como instrumento
de pressao para que a outra parte ceda aos interesses da primeira.

O processo é, sim, “um instrumento ético da jurisdigdo para efetivagdo dos
direitos da cidadania”, no dizer do Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, em julgado
recente. (STJ, 4aT. - REsp. 65.906 - Rel. Sélvio de Figueiredo Teixeira -j. 25.11.1997 -
DJU 02.03.1998, p.93).

O Colendo Supremo Tribunal Federal, em julgamento proferido pelo Ministro
Celso de Mello, acentuou:

“O ordenamento juridico brasileiro repele praticas incompativeis com o postulado

ético-juridico dalealdade processual. Oprocesso nao pode ser manipulado paraviabilizar

o abuso dedireito, pois essa é umaidéiaque serevelafrontalmente contrariaao dever de

probidade que seimpde aobservanciadas partes. Olitigante de ma-fé - trate-se de parte

publica ou de parte privada - deve ter sua conduta sumariamente repelida pela atuagao
jurisdicional dos juizes e tribunais, que ndo podem tolerar o abuso processual como
pratica descaracterizadora da esséncia ética do processo”. (STF-2aT. - ED 246.564-0 -

Rel. Min. Celso de Mello -j. 19.10.1999 - RTJ 270/72).

Juiztitular da 492 Vara do Trabalho de Sao Paulo.

Stoco, Rui. “Abuso do Direito e Ma-fé Processual”.S&o Paulo, 2002. Editora RT, p.12.
Stoco, Rui. Ob. Cit. p.12.

Rezek, Francisco. Informativo dos Juizes Federais do Brasil, Julho/2001, p.6.
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1. O Principio da Boa-Fé

Se é certo que todademanda é o resultado de duas pessoas haverem entendido
coisas diferentes ao ler amesmanorma, ndo € menos correto que essa leitura ha que
ser feita segundo critérios éticos, informada pela boa-fé, enquanto padréao de
comportamento exigido de todos quantos aceitaram viver em sociedade, onde aigualdade
e 0 respeito ao préximo constituem garantias constitucionais asseguradas ao cidadéo.

O homem, porque dotado de inteligéncia e por viver socialmente entre seus pares
e ter o poder do discernimento entre o bem e o mal, deve ser essencialmente ético, razio
pelaqual deve disciplinar suavidaem qualquer setor de atividade social, guiando-se pelos
ditames da ética e da moral estabelecidos pelo estrato social em que vive.

As disputasfisicas, ao longo do tempo, foram sendo substituidas pela arbitragem,
aconciliagdo e a intermediagao e a solugdo dos conflitos pelo Estado-Juiz.*

Para tanto, colocou-se como premissa fundamental o exercicio da jurisdi¢cdo
com honestidade, ética, boa-fé e igualdade.

Nas palavras de Rui Stoco, “estar de boa-fé e agir de boa-fé constituem estados
inerentes ao ser humano. Ele nasce puro, ingénuo e absolutamente isento de maldade ou
perversidade. Em suagénese, vai se transformando segundo influénciadele sobre si préprio
e da sociedade em que vive sobre ele, podendo manter sua condig¢éo original ou assumir
comportamentosdecorrentesdainfluéncia e dasuaconversao. Portanto, aboa-fé constitui
atributo natural do ser humano, sendo ama-fé o resultado de um desvio de personalidade.”®

Quando se diz que um individuo esta de boa fé, nao se faz outra coisa senao
valorar moralmente sua conduta social.

Essamesmaboa-fé deve existir nacondutadas partes e dos advogados quando
procuram o poder judiciario buscando solugao para um conflito de interesses.

Dessa forma, empregado e empregador devem pautar-se pelo principio da boa
fé nas demandas judiciais que promovem perante a Justi¢ca do Trabalho.

Haum principio aplicavel em todos os camposdo direito, bem explicitado no artigo 422
do Novo Cadigo Civil, segundo o qual, todos os contraentes sio obrigados a guardar assim na
conclusao do contrato como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé.

Conforme preleciona Pla Rodrigues,

“...aboafé ndo é umanorma- nem se reduza uma ou mais obrigagdes - mas é

um principio juridico fundamental, isto é, algo que devemos admitir como

premissa de todo o ordenamento juridico. Informa sua totalidade e aflora de
maneira expressa em multiplas e diferentes normas, ainda que nem sempre se
mencione de forma explicita.”®

O principio da boa-fé tem, no direito processual do trabalho, um sentido muito
especial, em virtude do componente pessoal nele existente.

A doutrinacostumadividir o principio daboafé em duas diferentes acepgdes: A
boa-fé - crenga, que é aposigéo de quem ignoradeterminados fatos e pensa, portanto,
que suaconduta é legitima e ndo causa prejuizos a ninguém, e a boa-fé - lealdade, que
se refere a conduta da pessoa que considera cumprir realmente com o seu dever.

A boa-fé-lealdade, que deve figurar como principio de direito do trabalho e de
direito processual, pressupde uma posigao de honestidade e honradez no comércio
juridico, porquanto, contém implicita a plena consciénciade n&o enganar, ndo prejudicar,
nem causar danos. Mais ainda: implica aconvic¢éo de que as transagdes sdo cumpridas
normalmente, sem trapacgas, sem abusos, nem desvirtuamentos.”

Stoco, Rui. Ob. Cit. ps.33-34.

Stoco, Rui. Ob. Cit. p.37.

Américo PLA RODRIGUES, Principios de direito do trabalho, p. 269.
Américo PLA RODRIGUES, op. cit., p. 273.

No oA
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As relagdes de trabalho nao se consistem em um simples intercambio de
prestacdes patrimoniais. Elas fazem o trabalhador entrar em umacomunidade de trabalho
e obriga o empregador a conceder-lhe a necessaria confianga. Imp&e ao trabalhador
uma obrigagao de boa-fé particular, podendo-se, falar de uma obrigacao de fidelidade
do trabalhador relativamente ao empregador.

Paul Durand, manifestando-se sobre aimportancia do principio, assim exprime:
“Este dever de uma particular boa-fé impde ao trabalhador a obrigagdo de se abster de
todo ato que possa prejudicar o empregador e de efetuar aqueles que tendam aprotecao
dos interesses deste. Esta obrigacéo estda amiude determinada em seu contetdo de
trabalho. Elaseratanto maisimperiosaquanto mais estreitas sejam as relagdes pessoais
entre as partes: menos estritas para os operarios que para os empregados (mais
intimamente associados aos servigos do empresario) e o pessoal do servigo domeéstico
que participa da vida familiar.”®

Qualquer das partes inseridas no contrato de trabalho e posteriormente envolvidas em
litigio processual, que pratique ato que cause ou que possacausar lesio aoutra, sejapatrimonial,
seja pessoal, devera indeniza-la pelos danos cometidos.

2. A Ma-Fé

Ama-féé,paraaterminologiajuridica, tudo que sefazcom entendimento de maldade ou
do malque nele se contém. Decorre do conhecimento do mal, que se encerrano ato executado,
ou do vicio contido nacoisa, que se quer mostrar como perfeita, sabendo-se que ndo o é.

Se, pelas circunstancias que cercam o fato ou acoisa, se verificaque apessoatinha
conhecimento do mal, ou seja, estava ciente do engano ou da fraude, contido no ato, e
ainda assim, praticou ato ou recebeu a coisa, agiu de méa-fé, o que importa dizer que agiu
com fraude ou dolo.®

Para os |éxicos, ama-fé € definida como intengdo dolosa, perfidia.

Conforme ensina Reis Friede, a expressdo ma-fé se contrapde a boa-fé, ambas
constituindo umaavaliagéo éticado comportamento humano. Mas, enquanto esta se presume,
aquela deve ser caracterizada, senao provada.

O dever de dizer a verdade e de ndo mentir remonta aos primoérdios da civilizagdo. As
ordenagdes do Reino, desde as Afonsinas de 1446, passando pelas Manuelinas, de 1521 e
culminando com as Filipinas, de 1603, assentaram que em qualquer feito, logo que a lide seja
contestada, o juiz, de oficio e sem outro requerimento, darajuramento de callnia, assim ao autor
como ao réu. O autor jurardque ndo move aagao com inten¢ao maliciosae o réu que néo alegara
No processo coisa alguma por malicia ou engano (...).

Estes antecedentes histéricos demonstram a preocupacao do legislador portugués, ao
longo dos séculos, de exigir que as partes digam averdade no processo judicial, afastando, pois,
amentira, o dolo e afraude.’®

Oquevemos, nosdias de hoje, napréticada atuago profissional, € que cadavezmais os
profissionais da advocacia deixam de lado a ética e a boa-fé processuais.

Resgatar a ética no processo €é obrigagdo de todos os operadores do direito.

Ressuscitar a confianga dos operadores do direito, uns com os outros e esperar dos
mesmos um comportamento ético seraanicasaidaparaacrise do processo e converté-lo
em instrumento e meio para a solugdo dos conflitos de forma répida, eficiente e
absolutamente satisfatoria.

Para que isso acontega, devemos nos preocupar com amoral, a éticae com os deveres
de lealdade e veracidade.

8. Paul DURAND, Traité de droit du travail, p. 586.
9.  Silva, De Placido e. Dicionario Juridico. 1982, Sao Paulo, p. 123.
10. Stoco, Rui. Ob. cit. p.45.
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A moral como regra de conduta

De um modo geral, os autores conceituam moral como o conjunto de normas de
procedimento estabelecidas e aceitas segundo o consenso individual e coletivo.

A moral exige que sejamos fiéis a n6s mesmos, considerando os atos humanos
em relagdo ao sujeito mesmo que os cumpre, ou seja, a fidelidade aos seus préprios
pensamentos e convicgdes intimas, nas quais o Direito ndo deve imiscuir-se. Ja o direito
coloca em questao as agbes de uma pessoa para com a outra, estabelecendo uma
coordenagao obijetiva, bilateral de agir, de modo que a possibilidade de um ato praticado
por alguém, suponha a faculdade de impedir todos os demais atos incompativeis com ele."!

A moral, assim, tem ambito bem mais amplo que o Direito, posto que inimeras de
suasregras, estabelecidas apenas como deveres, escapam do ambito normativo do Direito.

Falar de moral, no sentido filoséfico é, pois, falar do antecedente ético do
comportamento e da maneira de ser de uma pessoa.

Assim, podemos concluir que nem tudo que for moral é permitido e, ainda, nem
tudo que se afastar damoral e, portanto, forimoral, serailegal ou ilegitimo perante alei.

A ética

Etica é a parte da filosofia que se ocupa em conhecer 0 homem, com respeito a
moral e costumes; que trata de sua natureza como ente livre, espiritual (...).

A ética, assim, estuda os deveres e os direitos do homem. Pressupbe uma
reflexdo sobre a moral, obrigando-se a pensar na moralidade dos nossos atos, razao
pela qual condena a moral dos resultados, impondo a moral dos principios.

Em todos os campos da vida, em todos os ramos da atividade humana, ha o
dever de respeito a honra, a decéncia, a probidade, expressdes que se resumem na
ética, substrato e componente imprescindiveis do comportamento do cidaddao como
individualidade, e do exercicio da cidadania como atividade publica.'

Concluindo, a ética enfeixa em si mesma o Direito e a Moral, servindo-lhes de
esteio e sustentacgéao.

Etica profissional

A éticaprofissional pode ser conceituadacomo asomade deveres que estabelece
anormade condutado profissional no desempenho de suas atividades e em suas relagoes
com o cliente e todas as demais pessoas com que possa ter trato (...)."

O comportamento ético e a ética profissional sdo exigidos de todos os atores
que compoe o relacionamento em juizo, tanto no p6lo ativo quanto no pélo passivo da
relagéo processual.

Pela falta de comportamento ético em juizo esses mesmos atores poderéo sofrer
sangbes de naturezaadministrativa, previstos em outrosinstrumentos legais, fora, portanto,
da lei processual codificada. Os advogados, por exemplo, responderdo segundo as
disposicdes do seu Codigo de Etica e Disciplinado Estatuto da Advocacia (Lei no 8.906/94).

Os juizes e membros do Ministério Publico, ndo se tratando de matéria de natureza
jurisdicional, responder@o segundo as disposi¢des das respectivas Leis Organicas, cujo
poder de censura, no plano administrativo-disciplinar, sera exercido pelas respectivas
Corregedorias e as penas impostas pelas autoridades apontadas nalei ou nos respectivos

11.  Grubber, 1998, p.15, apud Stoco, Rui, Ob. Cit. p.46.
12. Linse Silva, 1996, p.393. Apud Stoco, Rui, Ob. cit. p.48.
13. Placido e Silva, 1982, p.223. Apud, Stoco, Rui. Ob. cit. p.50.
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Regimentos Internos, enquanto os demais representantes do Poder Publico, quando
ligados por vinculo de subordinagdo que os convertem em servidores, responderao
segundo os respectivos estatutos.

Etica e Direito

Nos dias de hoje, em varios ramos de atividade em nosso pais como a politica,
o direito e a economia, cresce o clamor pela ética.

Ja se afirmou que a verdadeira crise do Poder Judiciario € a crise da confianga.

Os advogados ndo confiam integralmente na possibilidade de uma
decisao justa por parte dos julgadores, enquanto estes ndao confiam que os
defensores possam ter um comportamento ético e de absoluta lisura no
processo, com lealdade.

Causa temor a pergunta deixada no ar por SALDANHA, em conferéncia que
proferiu, quando indagou: “Seria a ética uma utopia e a justica uma ilusao?’'*

Certamente que néo.

A ética ndo é uma fantasia, uma ilusdo, mas sim um elemento necessario até
para sobrevivéncia do Poder Judiciario.

Dessaforma, aaproximagao dos operadores do direito no sentido de se alcancgar
relacdes processuais mais éticas é fundamental e sem ela o ideal de justica ndo sera
alcangado.

O dever de lealdade processual

No plano das relagdes em juizo, o0 comportamento ético é condigdo primeira,
estabelecida no artigo 14 do CPC, ao enunciar que “compete as partes e aos seus
procuradores: |- expor os fatos em juizo conforme a verdade; Il - proceder com
lealdade e boa-fé.”

Isso porque a lealdade é o nome da boa-fé. E a transparéncia e a sinceridade.
Nao se exterioriza apenas no principio da lealdade processual, mas na lealdade com o
dever de realizar o justo, com a pacificagdo social, com a harmonizagdo, mesmo que
isso, as vezes, possa nao lhe trazer vantagens profissionais ou materiais.'®

Perceba-se que o dever de lealdade e de conduzir-se com boa-fé é exigido néo
s6 das partes em juizo, mas, também, dos seus procuradores, terceiros, Ministério
Publico e até os juizes.

Para Ovidio Baptista da Silva, “o preceito contido no artigo 14 do CPC é uma
manifestacao do principio geral de boa-fé objetiva, de que ja se disse constituir mais do
que um principio, o verdadeiro oxigénio sem o qual avidado direito seriaimpossivel”.®

Para alguns processualistas, somente as hipoteses previstas no artigo 17 do
CPC seriam passiveis de san¢ao, entendendo tais doutrinadores que as disposi¢cdes do
artigo 14 do CPC teriam apenas natureza programatica.

Esse, porém, ndo é o meu entendimento. Agindo a parte com evidente ofensa
ao dever genérico de lealdade estabelecido no artigo 14 do CPC pode o juizpuni-lacom
acondenagdo em pagamento de indenizagao pela litigancia de ma-fé.

14.  Apud,Stoco, Rui. Ob. Cit. p.52.
15.  Nalini, 1997, p.16.
16. daSilva, Ovidio Baptista. 2000, p.13.
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3. O Abuso do Direito

Quando o agente atua dentro dos limites da lei, ndo ha obrigagéo de reparar, se da
acao decorrer dano.

Todavia, pode ocorrer que o agente pratique irregularmente um ato no exercicio do
direito, cometendo ato ilicito. Assim agindo incorre-se no que adoutrinadenomina “abuso
dedireito”. Embora se atue dentro das prerrogativas que o direito concede, ndo se considera
afinalidade social do direito subjetivo e, assim agindo, causa dano a outrem.

A doutrinado abuso de direito, data do século passado, embora, suas origens sejam
bem mais antigas, oriundas do direito romano.

O primeiro texto legislativo moderno que procurou coibir o abuso de direito foi o
Cddigo Civil da Prussia de 1794, que assim dispunha:

“O que exerce o seu direito, dentro dos limites préprios, ndo é obrigado a reparar o dano

que causaaoutrem, mas deve repara-lo, quando resulta claramente das circunstancias,

que entre algumas maneiras possiveis de exercicio de seu direito foi escolhida aque €

prejudicial a outrem, com intengdo de Ihe acarretar dano (parégrafos 36 e 37)"."7

Somente apartir do Cédigo Civil alem&o de 1900 alguns outros coédigos passaram a
admitir ainclusdo dadoutrinado abuso de direito, emborahaja ainda grande diversidade de
férmulas adotadas.

Nao havia, no direito positivo brasileiro, norma que aceitasse ou repudiasse
expressamente a teoria do abuso de direito, mas existiam normas que eram contrarias ao
exercicio anormal de certos direitos como ocorria, por exemplo, com o artigo 160 do
Codigo Civil de 1916 que, ao arrolar as causas excludentes da ilicitude, dispunha, dentre
outros, que “nao constituem atoslicitos... os praticados... no exercicio regular de um direito
reconhecido”, de formaque, acontrario sensu, seriam atos ilicitos os praticados no exercicio
irregular de qualquer direito.

A melhor definicdo parao temaem estudo é aquela constante do recém promulgado
Codigo Civil de 2002 que, em seu artigo 187 se refere expressamente ao abuso de direito,
condenando o exercicio abusivo de qualquer direito subjetivo ao estabelecer:

“Art.187 - Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede

manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pelaboafé ou

pelos bons costumes”.

Alvino Lima, assim analisa, a questao em estudo:

“Mesmo no exercicio daquelas prerrogativas, que a lei nos confere, a nossa agéao pode

ferir interesses, lesar terceiros, produzr o desequilibrio social. Esta lesdo do direito de

terceiro pode gerar a nossa responsabilidade, quando exercemos 0 nosso direito sem
obedecer acertosditames fundamentais dapoliciajuridica, ordenados pelapréprianatureza
dasinstituicdesjuridicas”.'®

O cerne da questao é que, mesmo que o individuo esteja exercendo seu direito
legitimo, ainda assim pode causar dano a outra pessoa se o fizer abusivamente.

Conforme bem exp&em, Chironi e Abello, a respeito do tema:

“Aquele, que age obedecendo apenas aos limites objetivos dalei, mas que no exercicio

do direito que lhe confere o preceito legal, viola os principios da finalidade econémica e

social da instituigao, da sua destinagéo, produzindo o desequilibrio entre os interesses

individuais e da coletividade, abusa de seu direito.” '°

17. 1d., Ibidem, p. 210.
18. Id., Ibidem, p. 204-205.
19. CHIRONI e ABELLO, Tratado de diritto civile italiano, vol. I, p. 520.
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O problema ligado ao limite do exercicio do direito, além do qual podera ser
abusivo, constitui a esséncia da teoria do abuso de direito.

Caio Mario da Silva Pereira, comentando o tema em exame, afirma:

“(...) os direitos existem em razéo de uma certa finalidade social e devem ser

exercidos na conformidade deste objetivo. Todo direito se faz acompanhar de

um dever, que € o de se exercer perseguindo a harmonia das atividades. A

contravencgao a esse poder constitui abuso do direito. Abusa, pois, de seu direito,

o titular que dele se utilizalevando um maleficio aoutrem, inspirado naintencao

de fazer mal, e sem proveito proprio. O fundamento ético da teoria pode, pois,

assentar em que a lei ndo deve permitir que alguém sirva de seu direito

exclusivamente para causar dano a outrem.”2°

A consciéncia juridica inclina-se no sentido de que isso deve efetivamente
ocorrer, pois o ofensor poderia, sem prejuizo para ele, ndo fazer uso do direito, ou
fazé-lo de forma a néo prejudicar terceiro.

Martinho Garcez Neto, a respeito do assunto em andlise, assim expde:

“Os partidarios dateoriado abuso de direito sustentam que areparagéo é devida

(1°) porque o direito ndo é um fim, e sim um meio, e, como tal, sob nenhum

pretexto pode ser empregado de forma a causar prejuizo a outrem; (2°) porque

apessoaque tenha usado de uma prerrogativa legal, para prejudicar consciente

ou inconscientemente aos outros, ndo usou dessaprerrogativacomo seimpunha

que o fizesse. Ao destinar o exercicio de um direito a um fim que néo era o

legitimo fim que o direito previa, terd abusado desse direito.”?'

Quando alguém se utiliza de um direito, dentro das prerrogativas que lhe sao
conferidas, estard usando o seu direito. Comete, porém, abuso, quem exceder tais
prerrogativas.

Dessa forma, verifica-se, que mesmo no exercicio do seu direito, uma pessoa,
pode causar dano aoutrem, situacdo em que fica obrigada a efetuar a reparacao devida.

Ha que distinguir-se, porém, para uma melhor delimitagéo do tema, o ato ilicito
e o ato abusivo:

“Distinguem-se as esferas do ato ilicito e do abusivo, ambos geradores de

responsabilidade; naquele transgridem-se os limites objetivos tragados pela

proprialei, negando-se ou excedendo-se ao direito; no ato abusivo ha obediéncia

apenas dos limites objetivos do preceito legal, mas fere-se ostensivamente a

destinagao do direito e o espirito da instituigao.”?

Tanto em uma situagdo, como em outra, ainda assim, havera a responsabilidade
de indenizar o prejudicado, respeitando a fungéo social do direito.

Como normade convivénciasocial, aordem juridica assegura ao individuo exercer
0 seu direito subjetivo, sem que tal exercicio possa causar a alguém um mal
desnecessario. O problema existe, quando se procura estabelecer o limite da
regularidade ou alinha demarcatéria, entre o uso do direito e o abuso do direito.

Alvino Lima, expondo seu pensamento arespeito do abuso de direito e, citando,
De Page, esclarece:

“Ateoriado abuso de direito veio alargar o ambito das nossas responsabilidades,

cerceando o exercicio dos nossos direitos subjetivos, no desejo de satisfazer

melhor o equilibrio social e delimitar, tanto quanto possivel, a acdo nefasta e

deletéria do egoismo humano. Como corretivo indispensavel ao exercicio do

20. Caio Méario da Silva PEREIRA, Responsabilidade civil de acordo com a Constituicdo de 1988, p. 251.
21. Martinho GARCEZ NETO, Responsabilidade civil no direito comparado, p. 161.
22. Josserand LOUIS, De I espirit des droits et de leur relativé, 1927. Tradugéo livre.
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direito, ela veio limitar o poder dos individuos, mesmo investidos de direitos
reconhecidos pela lei, conciliando estes direitos com os da coletividade.”?

Comentando os critérios identificadores dos atos abusivos, Maria Helena Diniz, afirma:

“Para assinalar os atos abusivos que possam acarretar responsabilidade civil, os
autores concentram sua atengéo em trés critérios: a) intencao de lesar outrem, ou seja,
no exercicio de um direito com o intuito exclusivo de prejudicar, que devera ser provado
por quem alega; b) auséncia de interesse sério e legitimo; ¢) exercicio do direito fora
de sua finalidade econdémica e social. (...).”%

Quem age com abuso de direito responde pelos atos que praticar. Citando os
casos de responsabilidade resultantes do exercicio abusivo de direito, esclarece ainda
Maria Helena Diniz:

“Caem na 6rbita do abuso de direito, ensejando, obviamente a responsabilidade civil:

a) Os atos emulativos ou “ad emolutionen’, que séo os praticados dolosamente
pelo agente, no exercicio formal de um direito, em regra, o de propriedade, com a
firme intengéo de causar dano a outrem e néo de satisfazer uma necessidade ou
interesse de seu titular;

b) Os atos ofensivos aos bons costumes ou contrarios a boa fé, apesar de praticados
no exercicio formal de um direito, constituem abuso de direito. (...)

c) Os atos praticados em desacordo com o fim social ou econémico do direito
subjetivo. Como o direito deve ser usado de formaque atenda ao interesse coletivo,
logo havera ato abusivo, revestido de iliceidade de seu titular, se ele o utilizar em
desacordo com a finalidade social. Assim, se alguém exercer direito, praticando-o
com uma finalidade contraria a seu objetivo econémico ou social, estara agindo
abusivamente (...).”?%

O abuso do direito ndo se circunscreve no ambito do direito material.

A lei processual ndo da condigédo de agao a quem nao tem interesse processual.
Se este consiste em ir a juizo quando ha necessidade e utilidade que o provimento
jurisdicional propicia, comete abuso de direito quem, sob o pretexto de ter em seu
favor o direito constitucional de pleitear em juizo, o faz sem interesse, mas, apenas, por
espirito de emulagéo ou vinganga.

Oindividuo, para exercitar o direito que Ihe foi outorgado ou posto adisposigao,
deve conter-se dentro de uma limitagao ética, além da qual desborda do licito para o
ilicito e do exercicio regular para o exercicio abusivo.?

A matériatem relevanciano dmbito do direito do trabalho, em que escritérios de
advocacia sdo contratados apenas para “segurar” o processo ou advogados ajuizam
acoes absolutamente temerarias, pedindo muito mais que o devido, as vezes contando
com uma revelia.

Contudo, hdaumaforte timidezdos julgadores em reconhecer a atuagdo de ma-fé
e aplicar esse instrumento legal inibidor.

Essaforte inibigao esta permitindo a proliferacéo de agdes temerarias, de recursos
infundados ou repetitivos e ainviabilizagdo do Poder Judiciario, que jando mais consegue
distribuir justicano tempo certo e desejavel, ndo obstante os mecanismos de controles
postos a disposigao.

23. Alvino LIMA, op. cit., p. 205-206.

24. MariaHelena DINIZ, Curso de direito civil brasileiro - responsabilidade civil, vol. 7, p. 398.
25. Idem, Ibidem, p. 398.

26. Stoco, Rui. Ob. Cit. P.59.
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A Experiéncia Pratica

Nas ultimas semanas, coincidentemente, tenho me deparado com situagdestipicas
de exercicio abusivo de direito processual, as quais passo a relatar. Sdo as famosas
“casadinhas”, ou seja, lides simuladas através das quais a empresa “simula” um processo para
efetuar o pagamento de verbas rescisorias, inexoravelmente a menor ao empregado, sob o
pretexto de conseguir uma quitacao total de seusdireitos, com forgade coisajulgada.

Tenho consciéncia de que nosso sistema de quitacdo de verbas trabalhistas ndo
oferece muita seguranca ao empregador de sorte que, mesmo aquele que se propde pagar
corretamente as verbas rescisdrias ao empregado, perdendo tempo e dinheiro naslongas
filas da Delegacia Regional do Trabalho ou do Sindicato, pode sofrer, posteriormente, agdo
trabalhista pleiteando pagamento de eventuais diferencas.

Enquanto isso, de outro lado, 0 mau empregador, aquele que simplesmente dizao
empregado na extingdo do contrato de trabalho “va procurar seus direitos”, ndo perde
tempo sedirigindo a DRT, ndo é maltratado no Sindicato, e pode sofrer amesmareclamagéo
trabalhista do caso anterior, pleiteando o pagamento das verbas rescisorias devidas.

Em ambas as situagbes, 0 acordo efetuado naagao trabalhistaoutorgaao empregador
quitagdo total das verbas objeto daquela demanda e do contrato de trabalho extinto, para
mais nada reclamar, seja a que titulo for.

O terrivel, porém, é que, inexoravelmente, o acordo efetuado na agao trabalhista
envolve o pagamento das verbas rescisorias de forma parcelada, o que geralmente néo &
admitido na DRT ou no Sindicato, ou ainda pior, prevé o pagamento de valor menor que o
das verbas rescisorias. E ha juizes do trabalho que homologam tais “acordos”.

Toda essa sorte de situagdes faz com que alguns empregadores, julgando-se
“espertos” e contando com a ignorancia do empregado que quer apenas receber suas
parcas verbas rescisorias e com a “pressa incontida’, ainda que implicita, de alguns juizes
que querem apenas homologar acordos para se “livrar” de mais um processo, promovam
acOes trabalhistas simuladas, para pagar apenas parte das verbas rescisorias
ao empregado, com a “chancela” do Poder Judiciario e obtendo a certeza de
quitacao total do extinto contrato de trabalho.

Infelizmente, o nimero de lides nesses termos em Sao Paulo cresce a cada dia,
tornando o Poder Judiciario Trabalhistaem érgao de homologagao de rescisdes contratuais.

Mas é esse 0 nosso papel?

Procurando coibir tal pratica e penalizar os maus empregadores e também os
advogados que se sujeitam atais praticas, tenho procurado sempre colher o interrogatério
do autor dademandaquando o acordo é efetuado antes daaudiénciainicial designada (cuja
demora, a contar da data da distribuigcdo da agdo, no meu caso especifico, estd em 16 dias
para as demandas que correm pelo rito sumarissimo e 37 dias para as demandas que
correm pelo rito ordinério e em ambos os casos com audiéncias unas e julgamento nahora).

Em duas situacdes ocorridas nos ultimos 10 (dez) dias, o autor confessou
gue nao sabia o que estava fazendo ali; que jamais pretendeu mover processo
contra a empresa; que hao contratou advogado nhenhum; que o advogado gque o
acompanhava havia sido fornecido pela empresa e, em um dos casos, que a
procuracao para o advogado que o acompanhava tinha sido assinada no escritério

Ao me deparar com tais situagdes, passado o espanto inicial, tomei as atitudes que
me pareceram mais corretas:

1. Condenei areclamada a pagar ao reclamante umaindenizagao pela litiganciade ma-fé

em valor igual ao do pedido (R$ 10.000,00 em ambos os casos, por coincidéncia),

concedendo a tutela antecipada prevista no artigo 273 do CPC para determinar o
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pagamento no prazo de 48 horasdaaudiéncia, sob penade pagamento de multapecuniaria

diaria de R$ 1.500,00 por dia, em caso de descumprimento da obrigacdo de fazer;

2. Determinei aexpedicéo de oficios parao Ministério Publico do Trabalho paraverificagdo

da prética do crime de patrocinio simultaneo por parte dos advogados e paraa OAB, e

ainda entreguei copias das atas aum Conselheiro do Conselho de Eticada OAB que, por

coincidéncia, assistia a segunda audiéncia e,

3. Por fim, julguei o processo extinto, sem julgamento do mérito, com fundamento no

artigo 267, VIdo CPC por falta de interesse de agir por parte do autor.

Precisamos urgentemente todos nés, Juizes, membros do Ministério Publico do
Trabalho e Advogados, lutar contra tais praticas, com o sentido Gnico de tornar o processo
0 mais ético possivel.

Caso contrario, “corremos o risco de banalizar e inviabilizar o processo, e ver o
Judiciario desacreditado, enquanto instituicdo e poder moderador, controlador e pacificador
das tensdes sociais”.?’

Tais atitudes, se tomadas por todos os juizes terminariam rapidamente com tais
préticas e tornariam, inexoravelmente menores as pautas de audiéncias.

A licao de Ada Pelegrini Grinover nesse ponto é exemplar:

“Mais do que nunca, o processo deve ser informado por principios éticos. A relagdo

juridica processual, estabelecida entre as partes e 0 juiz, rege-se por normas juridicas e

por normasdeconduta. Dehamuito, o processo deixou de ser visto como um instrumento

meramente técnico, para assumir a dimens&o de instrumento ético voltado a pacificar
com justica. Nessa 6tica, aatividade das partes, emboraempenhadas em obter avitria,
convencendo o juizde suas razdes, assume uma dimensao de cooperagdo com 0 6rgao
judiciario,de modo que de suaposicéo dialéticano processo possaemanar um provimento
jurisdicional o mais aderente possivel a verdade, sempre entendida como verdade
processual (...). E por isso que os Codigos Processuais adotam normas que visam a inibir

e asancionar o abuso do processo, impondo umacondutairreparavel as partes e aseus

procuradores.”

4. Conseqliéncias do abuso do direito

Ante o repudio do Direito a pratica do ato abusivo, sua prética conduz a ilicitude.

Sendo o abuso do direito um ato antijuridico ou contrério ao direito, suas
conseqliéncias normativas serdo as mesmas de todo e qualquer ato antijuridico em geral.

Tratando-se de tendéncia ainda incipiente, cabe indagar quais as conseqiiéncias
podem advir do abuso do direito, além da obrigagdo de indenizar.

Caso o ato abusivo, praticado intencionalmente ou através de comportamento
culposo invada a esfera de direitos de outra pessoa, cabe indagar se esta suportou
prejuizos de ordem material ou moral, hipétese em que se adentra no campo da
responsabilidade civil e nasce aobrigagéo de reparar, sejaindenizando o que se perdeu
(dano emergente), ou se deixou de ganhar (lucro cessante), sejacompensando aofensa
aos valores morais da pessoa com um quantum em dinheiro mais ou menos aleatério
e que se pagade uma s6 vez.28

Antes de ofender o particular, o ato abusivo ofende a sociedade.

No campo do Direito Processual, seja Civil, sejado Trabalho, o ato abusivo assume vérias
formas, vezque expressa e retrataama-fé processual, o dolo e afraude processual e 0 abuso de
estar em juizo ou de utilizar os remédios juridicos postos a disposi¢do das partes.

27. Stoco, Rui, Ob. Cit. p.13.
28. Stoco, Rui. Ob. Cit. p.67.
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Trazcomo consequiéncianao s6 o dever de indenizar, em espécie, a parte contraria,
mas também, em alguns casos, outros impedimentos ou restricdes de direito, como a
proibigéo de falar nos autos ou de apresentar novo recurso.

Podera, ainda, implicar em nulidade do ato processual, como se verificaem inimeras
hipoteses, como na citagdo por edital requerida com dolo processual, sabendo a parte o
endereco e localizagdo da outra, quando, além da multa estabelecida no art.23 do CPC,
impde-se a desconsideracédo darevelia decretada e a anulagéo do processo, a partir do ato
viciado, pois a citacio é o ato formal mais importante no procedimento, ndo podendo ser
dispensada quando alei a exige.

Portanto, aquele que transborda os limites aceitaveis de um direito, ocasionando
prejuizo, deve indenizar.

No campo da culpabilidade se o ato for praticado com intengéo deliberada de
prejudicar, de causar dano ou de obter vantagem ilicita, sobrevira obrigagéo de indenizar.

Ovalor daindenizagéo deveravariar sesgundo amaior ou menor intengao do agente
em causar o dano.

A qualidade da conduta do agente ou a intensidade do querer e a maior ou menor
possibilidade de prever o dano surgem como relevantes, assim, ndo sé paraadeterminagao
da responsabilidade, como do estabelecimento do quantum indenizatorio.

O paragrafo Unico do artigo 944 do Novo Codigo Civil ja dispde que “se houver
excessiva desproporgdo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizagéo”.

Segundo expde Rui Stoco, cabe entdo concluir que, “(...) em sede de abuso de
direito, a culpa levissima mostra-se irrelevante para efeito de responsabilizagéo, ou seja,
n&o é suficiente parainduzir responsabilidade induzir, sabido que, no conceito de culpa, em
sentido amplo, o erro que ganharelevo sera apenas aquele inescusavel, que nao pode ser
relevado.” 2

Também a simples impericia, ou seja, a falta de dominio da técnica processual, ndo
caracteriza a lide temeraria.

Mas a imprudéncia grave, a impericia fruto de erro grave, crasso e, portanto,
indesculpével, ndo pode permitir hesitagcdo do magistrado em considerar ter havido ma-fé.
Esse, alias o entendimento de Mortara (1923, p. 143).3°

Devemos nos recordar, ainda, que o Novo Codigo Civil situou o abuso de direito no
campo dos atos ilicitos, ao dispor, em seu artigo 187, in verbis:

Art. 187. “Comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede

manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico e social, pela boa-fé ou

pelos bons costumes”.

Dessaforma, o ato originalmente licito invade o campo dailicitude quando cometido
com excesso ou abuso. A partir desse momento torna-se anti-juridico, convertendo-se em
ato ilicito, passivel de reparagao.

5. O Abuso do Direito e a Ma-Fé Processual

O processo nao é meio de enriquecimento ilicito de ninguém e tem, como objetivo
primordial, dar acada um o que é seu, namedidado que é seu.

E, como instrumento de paz social e distribuigdo de justica, visando ndo s6 dar acada
um o que € seu, mas, ainda, dar a cada um o que deve ser seu e, também, tendo como

29. Stoco, Rui. Ob. Cit p.73.
30. Stoco, Rui. Ob. Cit. p.74.
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objetivo precipuo solucionar as pretensdes resistidas em juizo, ateoriado abuso de direito
faz-se presente no procedimento, posto que exige das partes em juizo que atuem de
boa-fé, procedendo com lisura e lealdade !

Assim, namedida em que uma parte pede mais do que Ihe é devido, tendo plena
consciénciado exagero que estacometendo, pratica abuso do direito de demandar, devendo
responder pelo seu ato.

Conforme ja advertia Mendonga Lima, citado por Rui Stoco,

“Ainfracdo mais grave ao principio daprobidade processual é, sem dlvida, aque caracteriza

o “abuso do direito de demandar”. Tal direito ndo dizrespeito apenas a atividade do autor

ao propor aagdo, mas, também, abrange o do réu em defender-se ou, nalinguagem de

nosso Cddigo de Processo Civil, em responder (excepcionar, contestar ou reconvir).”

Lembrava, ainda, referido professor, outro aspecto importante, ao afirmar:

“Mesmo uma agéo bem proposta ou em umadefesa lisa podem originar, contudo, atos

de improbidade em varios atos no decorrer da causa. Mas, se aorigem ja é pecaminosa,

todo o processo ficaramaculado, aindaque nenhum ato mais se apresente infringente ao
principio de lealdade. Sao, portanto, situagdes diferentes: o abuso do direito de demandar

e os atos de ma-fé no curso do processo. Esses podem existir - ainda que um s6 -

independentemente daquela atitude inicial; mas aquela contaminaré todo o processo,

mesmo que, depois, venha a correr sem nenhum vicio em qualquer dos atos”.*

Restaclaro, portanto, que existe grande diferenca entre abuso do direito de demandar
e a pratica de atos de ma-fé no curso do processo.

A mé-fé no curso do processo pode constituir fato isolado que, em alguns casos,
ndo contamina o processo como um todo, embora em algumas hipéteses isso possa,
concretamente, ocorrer.

Contudo, o abuso do direito de demandar significa que a prépria agéo intentada é
temeraria, sem origem ou com suporte em fatos inexistentes ou diversos daqueles expostos.

Concluindo, o abuso do direito de demandar contamina a agdo como um todo,
enquanto o ato de ma-fé praticado no processo , como acontecimento episédico ou isolado,
pode, no maximo, conduzir a anulagdo do ato ou apenas ao reconhecimento do
comportamento repudiado pela lei, com a conseqliente imposi¢do de sangao pecuniaria.

Também assume contornos de excesso a interposicdo de varias agdes com o
mesmo objeto ou arenovagdo de causa idéntica ja decidida e com transito em julgado.

Posso citar como exemplo o caso de um advogado de sdo Paulo, onde na Capital
existem 79 Varas do trabalho, que distribuiu, ao mesmo tempo, 79 agdes trabalhistas
idénticas, objetivando claramente “escolher” umadelas ap6s adistribuicdo, vezque naquele
universo, adiferengade tempo entre umae outra Varado trabalho pode chegar adois anos.

E evidente que a solugdo encontrada por aquele profissional ndo logrou éxito, vez
que, apos o terceiro arquivamento, houve a perda do direito do exercicio de acédo pela
perempcao. Ainda assim, caberia condenagdo como litigante de ma-fé em todas as
demandas por ele distribuidas.

No mesmo sentido a utilizagdo de um recurso parareitera-lo indevidamente com o
objetivo sé de procrastinar, de ndo cumprir ou de no pagar.®

31. Stoco, Rui. Ob. Cit. p.76.
32. Ob.Cit.p.76.
33. Stoco, Rui. Ob. Cit. p.77.

Rev. TRT18, Goiénia, ano 7, 2004 57



6. A Ma-Fé Processual

O homem é um ser essencialmente ético. Porque dotado de inteligéncia, tem o
poder de discernimento entre o bem e o0 mal, razéo pela qual deve disciplinar sua vidaem
qualquer setor da atividade social, guiando-se pelos ditames da éticae damoral estabelecida
pelo estrato social em que vive.

Oideal dejustigase traduzcomo maior anseio do ordenamento juridico e nadamais
€ do que arevelagao e expressdo de um valor moral.

Portanto, no Estado Social e Democrético de Direito as garantias constitucionais
asseguradas ao cidad&o, como individualidade protegida, e a sociedade, impdem a edigao
deregras de comportamento, regras de relacionamento e regras de contencéo, prevengao,
repressao e punicéo.

O implemento, obtengéo e a satisfagdo de uma pretensao que seu titular entende
legitima, mas resistida por outrem, se conseguem através do processo.

Nosso Codigo de Processo Civil da especial énfase ao comportamento das partes
em juizo, exigindo honestidade nacondugao dademanda, chegando aconsagrar o principio
de que o litigante de ma-fé deve indenizar os danos que a outra parte vier a suportar em
razao do abuso do direito de estar em juizo.3

Ada Pellegrini Grinover, em manifestagio sobre o tematambém ressaltou:
“Mais do que nunca, o processo deve ser informado por principios éticos. A relagao
juridicaprocessual estabelecidaentre as partes e o juiz, rege-se por normasjuridicas e por
normas de conduta. De ha muito, o processo deixou de ser visto como instrumento
meramente técnico, para assumir a dimens&o de instrumento ético voltado a pacificar
com justica. Nessa 6tica, aatividade das partes, emboraempenhadas em obter avitéria,
convencendo o juizde suas razdes, assume umadimensao de cooperagdo com o 6rgao
judiciario,demodo que de suaposigéo dialéticano processo possaemanar um provimento
jurisdicional o mais aderente possivel a verdade, sempre entendida como verdade
processual e ndo ontologica, ou seja, como algo que se aproxime ao maximo dacerteza,
adquirindo um alto grau de probabilidade. E por isso que os Codigos Processuais adotam
normas que visam a inibir e a sancionar o abuso do processo, impondo uma conduta
irrepreensivel as partes e a seus procuradores.” %

Haque se atender, também, ao principio dalealdade processual. Escrevendo sobre
o dever de lealdade, Milhomens assim explanou:

“Todos os sujeitos do processo - partes, juizes, serventuarios, auxiliares - devem agir no
sentido da consecucéo de um fim estrito: arealizagdo do direito, ou como dizPontes de
Miranda, o “prevalecimento da verdade sobre a situagdo de direito deduzidaem juizo”. O
processo € meio, posto a servico do homem, para esse fim social. O estado, que promete
aprestagao jurisdicional, dao instrumento, mas exige que se lhe dé precipuadestinagéo.
Pratiquem-se de boa-fé todos os atos processuais. Ajam as partes lealmente; colaborem
todos com o 6rgéo estatal, honestamente, sem abusos. Da relagdo processual surgem
poderes e deveres. Para o juize para as partes, entre si, e deveres de umaparacom outra
parte. Os Cddigos ndo sdo sistemas perfeitos. O direito ndo se contém todo nos textos
legais. Os sistemas juridicos sdo sistemas l6gicos, nos quais o jurista descobre nas
maximas gerais, os principios fundamentais. (...)”.®

Nosso Cddigo de Processo Civil atual repudia a méa-fé com a sangédo de multa

pecuniaria, sem prejuizo da obrigagdo de indenizar os danos causados a parte contraria.

34. Stoco, Rui. Ob. Cit. p.79.
35. Grinover, Ada Pellegrini, Cédigo de Direito Processual Civil, 2000, p.63.
36. Milhomens, J. “Da Presungéo da Boa-Fé no Processo Civil”. Rio de Janeiro. Forense, 1961, p.33-34.
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7. Conceito de Litigante de ma-fé

O litigante de ma-fé é, no conceito de Nelson Nery Junior e Rosa Nery a parte
que, no processo, age de formamaldosa, com dolo ou culpa, causando dano processual
a parte contréaria. E aquele que se utiliza de procedimentos escusos, com objetivo de
vencer ou que, sabendo ser dificil ou impossivel vencer, prolonga deliberadamente o
andamento do processo procrastinando o feito.*”

8. Critérios para caracterizacdao da ma-fé

A ocorréncia de ma-fé pode ser verificada de diversas formas.

Age de ma-fé, inequivocamente, aquele que age com intengao deliberada de
causar prejuizo aterceiros.

Também o faz, porém, aquele que tem como intengéo retardar o andamento do
processo, sendo que para alguns, essa protelagdo do julgamento, da execugéo ou
pagamento do quantum devido surge como verdadeira vitoria.

As condutas que comprometem a atuagcdo da parte em juizo e que induzem
ma-fé estdo contidas, de forma taxativa, no artigo 17 do CPC, mas os critérios para
verificagdo da ma-fé impde e obrigam que se faga um juizo de valor para verificar se 0
agente ingressou no campo da culpabilidade.

Dessaforma, verificado o agir doloso ou culposo do agente ou avontade dirigida
ao objetivo de protelar ou de prejudicar a parte contraria, havera litigancia de ma-fé.

9. Quem Pode Sofrer Sancoes por Ma-Fé Processual

O artigo 16 do CPC afirma responder por perdas e danos aquele que pleitear de
ma-fé como autor, réu ou interveniente.

Destarte, tanto aquele que se postano po6lo ativo, como aquele que se colocano
pélo passivo, como, deresto, aqueles que se aderem as partes ou as substituem, como
os litisconsortes, assistentes, opoentes, denunciados, ou nomeados a lide, séo
considerados para os efeitos do artigo 16 do CPC.

Segundo entende a maioria da doutrina e da jurisprudéncia civil e trabalhista, o
advogado das partes em juizo ndo responde pessoalmente por ma-fé processual.

Particularmente, contudo, n&o concordo com tal pensamento.

A questao é que todos que atuam no processo, seja na condigao de partes, seja
como procuradores, terceiros e até o juiz, podem ser responsabilizados pelos atos que
cometerem.

A prépria Lei 8.906/94 (Estatuto da OAB) prevé, em seu artigo 32, paragrafo
unico, aresponsabilizagéo do advogado ao dispor:

Art.32. O advogado é responsavel pelos atos que, no exercicio profissional,

praticar com dolo ou culpa.

Paragrafo unico. Em caso de lide temeréaria, 0 advogado seréa solidariamente

responsavel com seu cliente, desde que coligado com este para lesar a parte

contréria, 0 que serd apurado em agéo propria.

O artigo 60 do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB, publicado no DJU de
01.03.1995, dispde “E defeso ao advogado expor os fatos em Juizo falseando
deliberadamente a verdade ou estribando-se na ma-fé”.

37.  Nery Junior, Nelson e Nery, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 4a edigéo. Estudos de Direito
de Processo Enrico Tullio Libman, vol.21. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
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Na Justica do Trabalho, onde as lides envolvem, na maioria das vezes pessoas
simples, sem conhecimentos técnico-juridicos, é inquestionavel a possibilidade de
responsabilizacdo solidaria do advogado diretamente.

Nesse sentido, concordo com o entendimento do Juize Professor Jorge Luiz Souto
Maior, no sentido de que o advogado pode ser condenado solidariamente com a parte em
processo trabalhista quando restar configurada a ocorréncia de litigancia de ma-fé, e os
elementos constantes dos autos demonstrarem, de forma, cabal, que a parte jamais teria
condicao técnica de elaborar pedido inidéneo, por exemplo.

10. Reconhecimento de oficio da ma-fé processual

Conformebem expde Nelson Nery Junior e RosaMaria Nery, em seus comentarios
ao CPC, “O destinatario primeiro da norma é o juiz ou tribunal, de sorte que lhe é imposto
um comando de condenar o litigante de ma-fé apagar multa e indenizar os danos processuais
que causar aparte contraria. Isto porque o interesse publico indica ao magistrado que deve
prevenir e reprimir 0s abusos cometidos pelos litigantes, por pratica de atos que sejam
contrarios a dignidade da justica. Deve assim proceder de oficio, independentemente de
requerimento da parte”.®®

Dessaforma, tem hoje o julgador,com anovaredagao do artigo 18 do CPC, elementos
mais que suficientes para coibir os abusos e a fraude processual, impondo desde logo a
reprimendanecessaria paraque o processo volte aostrilhos, na consideragéo de que alitigancia
de mé-fé ofende mais ao Estado-Juiz e adignidade da justica do que a outra parte litigante.

Ha&, contudo, evidente desarmonia do caput do artigo 18 do CPC com a limitagao
estabelecida em seu paragrafo segundo no tocante alimitagdo do valor daindenizagéo. Ao
afirmar o dever de “indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu”
consagrou, portanto, o entendimento universal do dever de reparar.

E reparar € compor, em toda sua extenséo, o prejuizo suportado pela vitima.

Contudo, no paragrafo 2° limitou o valor da indenizagdo em 20% (vinte por cento)
sobre o valor da causa.

Ora, se no corpo principal, onde a normatraz a parte mais significativa daregra, que
€ 0 seu comando emergente, o Codigo de Processo Civil determinou que se indeniza a
outra parte “dos prejuizos que ela sofreu”, tem-se que o0 montante da indenizagédo devera
ser exatamente o prejuizo sofrido e ndo 20% (vinte por cento) ou menos (...)".%®

O conceito de dano aluzda Constituigao Federal de 1988 nao mais se limitaao dano
patrimonial, podendo ser alargado parao dano moral ou aimagem, nos termos do disposto
no artigo 59, incisos V e X.

O dano patrimonial e 0 moral podem coincidir, assim como podem ocorrer distinta
e isoladamente.

Em qualquer das situagbes, porém, indenizar significa reparar o dano causado a
vitima, integralmente.

O Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 18 adotou, exclusivamente, o sistemade
reparagao em dinheiro, com carater indenizatério e, portanto, ndo sujeito a limitagdo, nao
obstante o disposto em seu paragrafo 2°.4°

Conforme assevera Rui Stoco, “importante notar, porém, que a sangéo prevista até 20%
do valor dacausa, seraimposta “sem prejuizo das san¢des criminais, civis e processuais cabiveis”.

38. Nery Junior, Nelson e Nery, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 4a edigdo. Estudos de Direito
de Processo Enrico Tullio Libman, vol.21. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.427.

39. Stoco, Rui. Ob. Cit.p.102.

40. Stoco, Rui. Ob. Cit. p.104.
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Significa que o preceito ndo afasta a hipotese de, nos préprios autos, a mesma
parte ser sancionada por litigante de ma-fé, com supedaneo no artigo 17 do CPC, em
decorréncia do mesmo fato, se comprovado o elemento intencional.

Mais ainda, sugere que o descumprimento a determinagao judicial, que caracterize
ato atentatério ao exercicio da jurisdi¢éo, podera, em tese, configurar também o crime de
desobediéncia, se praticado pelas partes ou seus procuradores e até mesmo por agentes
do Estado e, ainda, em determinadas circunstancias, prevaricagdo, se oriundo de servidor
publico que negligencia o seu munus, sem descartar, também, a caracterizagao, em tese,
de improbidade administrativa, com sang¢des de natureza politica, civil e administrativa.”*'

11. Momento processual da afericao da ma-fé

A verificag@o da ocorrénciado abuso do direito de demandar, como regra, é feita
no momento em que o juiz profere a sentenga de mérito.

Pode também, ocorrer essa verificagdo quando, sem condigdo de se ferir o mérito
da causa, se profira sentenca de extingdo do processo sem julgamento do mérito.*?

Agiu bem o legislador ao ndo estabelecer regras “a priori”, vez que, como o
procedimento é dindmico a ma-fé pode se configurar em diversos momentos diferentes,
quando entao o juizdevera tomar as medidas que forem cabiveis.

12. Outras hipoteses de sangées previstas no CPC

12.1. Antecipacéao de tutela como sancéo

O artigo 273 do Codigo de processo Civil assim dispde arespeito da antecipacao
de tutela:

Art.273.Ojuizpodera, arequerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente,

os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova

inequivoca, se convenga da verossimilhanga da alegagéo e:

(..r)-

Il - fique caracterizado o abuso de direito ou 0 manifesto propdsito protelatério

do réu.

A disposigédo supra, pode ser utilizada como fundamento parapunigao paraaquele
que cometeu “abuso do direito de defesa”, ou tenha manifestado propésito protelatério.

Dessa forma, a concessao da tutela antecipada néo deixa de constituir uma
san¢ao, como punicao ao abuso do direito de defesa, interferindo no proprio desfecho
da causa, ainda que em carater provisorio.

E foi exatamente com a utilizagcdo de tal dispositivo que eu mesmo agi com
relagdo as situagdes narradas acima.

12.2. Embargos de declaragéo protelatérios

O paréagrafo Unico do artigo 538 do CPC, também estabelece a hip6tese de
abuso do direito de recorrer, quando houver ainterposi¢cdo de embargos de declaracao
protelatorios.

A norma ora referida, na verdade, trata-se de mera repeticdo do disposto no
inciso VIl do artigo 17 do CPC. Dessa forma, a interposicao de embargos declaratérios
com cunho meramente protelatério, visando apenas um ganho de tempo para melhor
preparar outros recursos, constitui pratica condenavel e inadmissivel, caracterizando o
abuso do direito de recorrer e evidente ma-fé processual passivel de sangao.

41.  Stoco, Rui. Ob. Cit. p.116.
42.  Stoco, Rui. Ob. Cit. p.106.
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Além disso, na ocorréncia de interposigao de embargos de declaragdo ou qualquer
outro recurso com finalidade protelatéria cabera, também, acondenagio em pagamento de
indenizagdo aparte contraria, naforma estabelecidapelo artigo 18 do CPC, vezque estatem
natureza diversa da multa.

12.3. Atos atentatérios a dignidade da justica no processo de execucao

No processo de execugao, o art.600 do CPC considera atentatério a dignidade da
justica o ato do devedor que: a) frauda a execugao; b) se opde maliciosamente aexecugao,
empregando ardis e meios artificiosos e c) resiste injustificadamente as ordens judiciais.

Sé&o condutas que empenham e exigem o dolo ou a culpa grave, ou seja, vontade
dirigida ao fim de se opor a execugao ou resistir as ordens judiciais.

O comportamento de ma-fé por parte do executado implica em sangéo, conforme
prevista no artigo 601 do CPC, “in verbis”:

Art.601. Noscasos previstos no artigo anterior, o devedor incidirdaem multafixada pelo

juiz,em montante n&o superior a20% (vinte por cento) do valor atualizado do débito em

execugao, sem prejuizo de outras sangdes de natureza processual ou material, multa

essa que revertera em proveito do credor, exigivel na prépria execugéo.

13. Conclusodes

De tudo que foi exposto, posso concluir no sentido de que alei processual obriga a
observancia aos principios da boa-fé e da lealdade processual, igualmente, atodos os
envolvidos no processo, juizes, membros do Ministério Piblico, advogados, partes, funcionérios
e até terceiros, sob penade configurar-se o abuso de direito e a litigancia de ma-fé.

Além daobrigagao legal, existe também uma obrigacdo moral de todos, no sentido
de que o processo possa atingir a finalidade maxima de sua existéncia, ou seja, dar acada
um o que é seu, namedida do que é seu.

Dessa forma, o ajuizamento de lides temerarias, o conluio entre as partes para
prejudicar terceiros, a pratica de atos que tenha por objetivo apenas retardar a solugo final
do processo, além de outras praticas igualmente nocivas, devem ser exemplarmente
punidas pelo juiz, com 0s meios que alei processual Ihe assegura, no sentido de que o ato
n&o volte a se repetir.

Tais punigdes, que vao desde a simples repreensao até aindenizagao por perdas e
danos, inclusive com a concesséo de tutela antecipada para pagamento imediato, devem
ser proporcionais ao abuso cometido pela parte ou por seu patrono.

Agindo dessaforma, poderemosimpedir a utilizagdo do Poder Judiciario Trabalhista,
como mero 6rgao homologador de acordos fraudulentos, e evitar a utilizagao de praticas
nocivas as partes, como aformulagédo de pedidos indevidos ou a apresentagéo de defesas
fundadas em mentiras, possibilitando a existéncia de um poder judiciario trabalhista mais
respeitado e que outorgue as partes a justica tdo ansiada por todos.
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EMPREGABILIDADE:

QUEBRA DE ALGUNS PARADIGMAS (Modelos)
Tendéncias do mercado de trabalho

A transformacao do capitalismo industrial para o cultural

Israel Brasil Adourian*

A) Introducao

Com a vertiginosa velocidade com que as mudang¢as estdo sendo
implementadas na economia global, com reflexos diretos na qualidade e quantidade
da oferta de empregos, ja passou do momento de as autoridades admitirem que
alguns setores ndo sdo geradores de renda e de empregos, quebrando, desse modo,
alguns paradigmas (modelos).

Analisando as estatisticas dos ultimos duzentos anos nos EUA e dos ultimos
80 anos no Brasil, constata-se que o setor agropecuario tem apresentado quadro
decrescente de geracdo deriquezae de empregos, quando comparado com outros
setores da economia (industria e servigo). Portanto, é de se questionar a afirmacéo
de que a agricultura é a vocagao do Brasil. Em outras palavras, esse modelo
(paradigma) deve ser quebrado. Sera demonstrado que agricultura é sinébnimo de
inovacao tecnoldgica, ndo havendo, portanto, incremento de empregos, mas
reducdo, com substituicdo imediata por tratores, plantadeiras, colheitadeiras e etc,
cada vez mais modernos e informatizados.

O setor industrial apresenta dados noticiando a redugdo de empregos na
economiade paises desenvolvidos, em face daadogao de tecnologiacadavez mais
avangada, implicando natransferénciade empregos para o setor de servigos, que ja
representa entre 60 a 70% do PIB dos paises ricos, inclusive do Brasil, no percentual
de 56% do PIB.

Ocorre que o setor de servigos (informatica, microeletrénica, computadores
(internet), telecomunicagdes, robo6tica, marcas/patentes, biotecnologia e etc),
implica na contratacao de trabalhadores com elevado conhecimento.

Pergunta-se: onde trabalharé o operario sem estudo ou de baixa qualificacao
expulso da agricultura e da industria tecnoldgica, substituidos por tratores mais
modernos na primeira e por rob6s na segunda? A saida é o terceiro setor, que ja
mostra a sua forga, inclusive no Brasil. Eo que se mostrara nas linhas vindouras.

* Juiztitular da Vara do Trabalho de Mineiros-GO.
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B) A velocidade da evolugcdao das mudancas
I- AEVOLUGCAO DAS MUDANCAS NO MUNDO

sociedade duracao anos

némades 200 a 100 milhdes a.C. 100 milhdes anos
némades, utilizagdo de utensilios 100 milhdes a 10.000 a.C. 90 milhdes anos
revolugéo agricola 9.000 a.C.a1.750d.C. 10 mil anos
revolucao industrial 1750 a 1950 200 anos
Informacéao e estética 1950a...

A vertiginosa velocidade com que as mudangas estdo ocorrendo na nova
economia, como consequénciadaglobalizagdo inexoravel,impde ao operador do direito
e ao trabalhador a quebra de alguns paradigmas (modelos).

Por mais ou menos 100 milhées de anos ahumanidade viveu de formandémade.
Aiocorreu pequena mudanca, pois continuou ndmade mas passou a utilizar utensilios
domésticos, vivendo desse modo por mais 90 milhdes de anos.

A 12 grande mudanca ocorreu quando passou a ser sedentario, dando inicio
arevolugao agricola, processo que perdurou por mais ou menos 10.000 anos, de 9.000
a.C.a1.750d.C.

A 22 grande mudanca ocorreu acontar de 1750 até 1950 com adescobertada
maéquina a vapor, dando inicio a REVOLUGAO INDUSTRIAL.

A 32 grande mudanca estd em curso, com a sociedade da informagéao, a
contar de 1950 ou 1956, onde predominam: a) microeletrdnica; b) computadores
(internet);c) telecomunicacdes; d) robética; e) marcas e patentes; e, por fim, f)
biotecnologia.

Em sintese, arevolugao industrial durou apenas 200 anos:, a saber:

A) 12 revolugéo industrial - ANO 1750 - uso do carvao/vapor;

B) 22 revolucéo industrial - ANO 1860 - uso da eletricidade/petrdleo;

C) 32 revolugao industrial - ANO 1956 - ap6s a 22 guerramundial ou ap6s o setor
de servico ter ultrapassado o industrial nos Estados Unidos ou o inicio da
ROBOTICA.

Portanto, a velocidade com que as grandes mudangas estdo ocorrendo obriga os
operadores do direito e os cidadaos/trabalhadores em geral, sempre estarem abertos ao novo.

C) Geracdao de Renda/Emprego e o Setor Agricola - Mito ou Realidade

E comum ouvirmos que avocagao do Brasil ainda é o setor agricola/pecudria, até
porque no ano de 2003 exportamos 4,29 bilhdes de dblares em soja.

Todavia, do ponto de vista histérico, econdmico e trabalhista, o setor agricola
nos ultimos 200 anos tem apresentado decréscimo de contratacéo de trabalhadores
nos EUA, sendo que o peso da agricultura na formagéo do PIB (riqueza nacional) é
irrelevante, seja com relacdo a paises da economia central (EUA), bem como em
relagédo a paises periféricos (BRASIL), inclusive para o Estado de Goias.
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Dados estatisticos dos ultimos 200 anos dos Estados Unidos e aproximadamente
dos ultimos 80 anos do Brasil, demonstram que efetivamente a participacao do setor
agropecuario ndo tem gerado renda e nem empregos, quando comparado com outros
setores dinamicos da economia global. Segue algumas tabelas:

Il - POPULACAO ENVOLVIDA COM O SETOR AGRICOLA

ANO POPULACAO AGRICOLA EUA' ANO POPULAGAO AGRICOLA BRASIL?
1800 90% 1920 66,7%

1850 60% 1940 64,4%

1875 50% 1950 62,1%

1900 33% 1960 58,9%

1940 20% 1970 51,6%

1995 3% 1980 40,8%

2000 2% 2000 8,0% (Fonte: IBGE)

Il - PARTICIPAGAO DA AGRICULTURA NO PIB DE ALGUNS PAISES

pais ano agropecuaria industria servigos

EUA 1999 2% 26% 72% 75% (ano 2000)
Alemanha 2001 1% 31% 68%

Japéo 2001 1% 32% 67%

Franga 2001 3% 26% 71%

Brasil 2001 8% 36% 56%

China 2001 15% 52% 33%

Fontes: Banco Mundial e IBGE

O pais de maior produgao agricolado mundo, os Estados Unidos, possuiapenas 2%
de suapopulagado envolvidaem suaprodugéo, sendo que a“riqueza” geradapelo setor rural
representa apenas 2% do PIB americano. Vale frisar, a maior producéo agricola do
planeta, que ocorre nos EUA, representa apenas 2% da riqueza americana,
ou seja, ¢ absolutamente irrelevante...

IV - PRODUTIVIDADE AGRICOLA MEDIA DO AGRICULTOR DE ALGUNS PAISES

EUA 46.000d6lares Franga 53.785ddlares
Alemanha 29.553 dolares Brasil 4.356 ddlares
Japéo 30.086 dblares China 321 dolares

Fonte: Banco Mundial

A diferenca de produtividade do trabalhador agricola dos paises mencionados
na tabela acima variaram em fungédo dos subsidios dados pelos paises ricos a seus
produtores rurais (300 bilhdes de dblares por ano), dinheiro que passam a investir em
novas tecnologias. Em outras palavras, a diferenga de produtividade esta diretamente
relacionada ao nivel tecnolégico e ndo ao desempenho pessoal do trabalhador.

1. RIFIKIN, Jeremy. O Fim dos Empregos, Makron Books, 1995.
2. Singer, Paul. A formagao da classe operaria, Editora Atual, 22 Edi¢éo, pag. 61.
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V - PARTICIPAGAO DA AGRICULTURA NO PIB DO ESTADO DE GOIAS

ano agropecuaria industria servicos

2001 17,54% 35,03% 47,43%

VI- ARRECADAGAO DEICMS PORSETORDE ATIVIDADE NO ESTADO DE GOIAS

ano agropecuaria industria servicos outros

2003 3,04% 36,47% 55,78% 4,71

VII- QUANTIDADE DE CONTRIBUINTES PORATIVIDADENO ESTADO DE GOIAS

ano agropecuaria industria servicos outros

11/05/04 66,66% 5,49% 25,28% 1,78

Fonte das 3 tabelas: Secretaria da Fazenda. SEPLAN-GO/SEFIN

Analisando as tabelas, conclui-se que 66,66% das empresas contribuintesde ICMS
do Estado de Goias sdo do setor agropecuario, mas recolhem apenas 3,04% da Receita
Estadual e contribuem para ariqueza de Goias com apenas 17,54% do PIB.

Alias, a agricultura é responsavel por apenas 5% da riqueza mundial, sendo que, a
titulo de comparagéo, o turismo é responsavel por 10% da riqueza mundial®.

Destarte, conclui-se que apopulagéo envolvidacom o setor agricola é reduzidissima,
fruto do avanco tecnolégico, conforme tabelas apontadas acima, de tal formaque agricultura
como geradorade renda e de emprego é apenas mito.

Portanto, impd&e-se quebrar esse paradigma/modelo, ou seja, conscientizar-se que
aagriculturanos ultimos 200 anos (para os EUA) e aproximadamente nos ultimos 80 anos
para o Brasil, ndo gerou renda/riqueza e, muito menos, empregos.

D) Emprego e setor industrial: diminuicdo progressiva

Note-se que 0 emprego no setor industrial, do mesmo modo que ocorreu no setor
agropecuario, também esta diminuindo nos paises desenvolvidos, ou seja, estdo em
processo de desindustrializagdo:

VIl - POPULAGAO ENVOLVIDA NO SETOR INDUSTRIAL NOS EUA

ano (em %)
1950 33%
1960 30%
1999 26%
Préxima década - Peter Druker 12%
2030 (projecao)* 2%

3. Banco Mundial. Almanaque Abril 2004, paginas 51 e 61.
4.  Estudo daFederacdo Internacional dos Metallrgicos, Genebra. In Jereremy Rifkin, p. 9.
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E) Transicao para o Setor Pds-industrial/Servicos - A Era do Acesso - A Nova
Fronteira Capitalista

Osempregosdos setores ligados aagropecuaria e ao setor industrial “convencional”
estdo migrando parao setor de servigos (atividade pos-industrial), conforme tabela abaixo:

IX - PARTICIPAGCAO DOS SERVIGOS NO PIB DE ALGUNS PAISES

pais SERVICOS - porcentagem do PIB
EUA 72% (ano 1999) e 75% (ano 2000)
Alemanha 68%
Japéao 67%
Franca 71%
Brasil 56%
China 33%

O grafico acima apresentaradical mudangade paradigma/modelo naeconomiaque
afeta atodos nos, inclusive o futuro do emprego na forma que conhecemos hoje,
ou seja, amudanca da sociedade industrial para a sociedade p6s-industrial (ou de servigos).

As bases da vida estdo comecgando a se desintegrar (0 que é sélido comega a se
desmanchar).

Esta havendo umarevolugéo silenciosa na economia global, anunciando a préxima
fronteira capitalista, alterando algumas areas essenciais a atividade produtivado ser humano,
implicando as seguintes mudancas:

1- propriedade fisica parao acesso (propriedade intelectual);

2- producao industrial paraaproducgao cultural; e

3- espaco geografico parao ciberespaco.

Na nova economia pés-industrial (servigos), os mercados estdo cedendo lugar as
redes, e anocao de propriedade (fisica) esta sendo substituida paulatinamente pelo acesso
(direito/licenga de uso), afetando diretamente o emprego.

1. Mudanca da propriedade fisica para o acesso (propriedade intelectual)

A velocidade dasinovagdes tecnolégigas e o ritmo frenético da atividade econémica
estaalterando anogao da propriedade fisica. E o inicio dadesmaterializagdo da propriedade.

Em um mundo de produgéo recheado de inovagao e atualizagbes continuas e de
ciclos de vida de produto cada vez mais breves, tudo se torna quase imediatamente
desatualizado. Ter, guardar e acumular (propriedade), em umaeconomiaem que amudanca
em si é a Unica constante, faz cada vez menos sentido, em virtude da obsolescéncia.

Em face dessa nova postura, as empresas ja estdo a caminho da transi¢cdo da
propriedade fisica para o acesso (LICENGCA DE USO). Estao vendendo seus iméveis,
reduzindo seus estoques, alugando seus equipamentos e terceirizando suas atividades,
em uma corrida de vida ou morte para se livrar de todo tipo concebivel de bens materiais.
Possuir coisas passou a ser considerado forade modaou sem propésito naeconomiamais
efémera e de ritmo acelerado no terceiro milénio.

Em outras palavras, as empresas danovaeconomianéo querem vender bens fisicos,
querem apenas fornecer acessos (licengas de uso por tempo limitado), ou seja, “bens
invisiveis”.
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A economia sem peso

A economia estéd encolhendo. Se a era industrial foi caracterizada pelo acumulo de
capital e de propriedade fisica, a nova economia valoriza as formas intangiveis de poder
vinculadas aconjuntos de informagdes e ativos intelectuais. Em outras palavras, esta havendo
substituicdo de conteldo material porinformacées.

A provadesse fato € que o peso médio das exportagbes americanas equivalentes
aum dolar caiu pela metade, entre os anos 1990 e 1996.

Em 1991 alInglaterratornou-se o 12 pais aganhar mais com as exportagdesinvisiveis
(servicos) do que com as visiveis®.

Alugando DNA - genes e o controle do plasma germinativo das sementes

Na era industrial convencional os bens séo vendidos. Todavia, 0s genes nao sao
tratadosdamesmaforma. Os genes permanecem sendo propriedade dos fornecedores na
formade patente e sdo emprestados aos usuérios por intervalos curtos. Essaposturaé fruto
davisdo danovaeconomia

A relagéo fundamental entre os agricultores e suas sementes foi quebrada com a
chegada das sementes transgénicas. Isso porque as sementes patenteadas NUNCA sao
vendidas, elas sdo arrendadas ao fazendeiro para uso Unico, em uma estagdo. As novas
sementes colhidas pertencem ao detentor da patente e ndo podem ser usadas no préximo
plantio, sem o pagamento pela licenga de uso.

A eliminagao da propriedade das sementes e sua concentragdo nas maos de poucas
empresas assinala um marco na histéria da agricultura, s6 nao se sabe dizer se é para melhor.

2. Mudanca da producao industrial para a producao cultural/informacao

O capital intelectual passara a ser a forga propulsora da nova economia (era do
acesso). Conceitos, pessoas, idéias e imagens - e ndo coisas - sdo os verdadeiros itens de
valor na nova economia.

Ariquezajanéao é maisinvestidano capital fisico, mas naimaginagao e na criatividade
humana. Deve-se ressaltar que o capital intelectual raramente é trocado. Em vez disso, é
detido pelos fornecedores, alugado ou licenciado para terceiros, para uso limitado. Dai o
termo utilizado pararepresentar o terceiro milénio: a ERA DO ACESSO.

O mercado de Tl (tecnologia da informacao) movimentou no ano de 1998 a
cifrade 680 bilhdes de délares no mundo, excedendo a somada agricultura, automéveis e
téxteis®, juntas.

O maior setor exportador dos Estados Unidos é de Tl (tecnologia da informagéo),
num percentual de 29% do total exportado, envolvendo 10 milhdes de trabalhadores,
sendo que 85% sao consideradas empresas de pequeno porte. Os EUA dominam 48% do
mercado de software no mundo.

Ativos intangiveis
Investidores preferem possuir agdes da Microsoft do que da IBM, mesmo sabendo
que a Microsoft possui menos ativos.

5. McRae, Hamish. O Mundo em 2020. Editora Record, S&o Paulo 1994, pag. 27.
6. Fonte: OMC.
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X - Ativos intangiveis X ativos reais

empresa capitalizacao mercado 1996 ativos: fabrica,equipamentog
IBM US$ 70,7 bilhdes US$16,6 bilhdes
MICROSOFT US$ 85,5 bilhdes US$ 930 milhdes

O Unico ativo de valor da “fabrica” da Microsoft é aimaginagdo humana.

Lester Thurow, Professor do Instituto americano de Massachuts - MIT, ao ser
entrevistado pela Revista Exame em 28/11/01, declarou:

“A questéo é: do que o Bill Gates € dono?Bill Gates nao tem terra, ndo tem ouro, ndo tem

petréleo, ndo tem prédios, ndo tem maquinas... Naverdade, nem patentes ele tem. Mas

o fato de controlar o processo de conhecimento faz dele a pessoa mais ricado mundo e

de suaempresa a mais valiosado mundo.”

4. espaco geografico parao ciberespaco
A distancia esta evaporando. No passado a geografia era definidora de quem
competia com quem. Atualmente, com a internet, a rede das redes, o mundo sdo seus
clientes e seus competidores, tudo acessado instantaneamente com um clic.
Em uma sociedade alimentada pela nogao de propriedade, dizo autor James Gleik:
“o fato maisdificil de entender... é este: [ainternet] ndo € umacoisa, ndo é umaentidade,
ndo € uma organizagdo. Ninguém a possui; ninguém a dirige. Sdo simplesmente
computadores de todos conectados”.

Estoque just in time

Asempresas costumavam ter depésitos gigantes para estocar seus bens materiais.
Agora, leitoras de codigo eletronico localizadas no ponto-de-vendatransmitem informagdes
instantaneas para novos pedidos aos fornecedores, que entdo fabricam os produtos em
horas ou dias e 0s entregam aos varejistas, dispensando de vezos depdsitos, os vendedores.
E o vendedor de silicio...

Esse processo estd em pleno vapor no Brasil, muito utilizado pela Shell, pelas
montadoras de autos e pelos hipermercados.

Setor de servico - Exemplo da forca do turismo
Oturismo mostra aforgado setor de servigo, sendo certo que o faturamento obtido
nesse setor supera o PIB do setor agricola, conforme tabela a seguir.

XI - TURISMO - PARTICIPAGAO NO PIB DE ALGUNS PAISES

REINO UNIDO 12,2%
FRANCA 12,0%
ESTADOS UNIDOS 11,6%
CHINA 9,7%
NIGERIA 2,0%

Fonte: World Travel & Tourism Council
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X1l - TURISMO - RECEITA EM DOLARES

ESTADOS UNIDOS 67,0 bilhdes de délares
ESPANHA - FRANCA - ITALIA 27 a 34,0 bilhdes de délares, cada pais
BRASIL (2002) 3,1 bilhdes de ddlares

Fonte: Almanaque abril 2004, paginas 61 e 83.

O turismo mundial alcanga a cifra de R$483 bilhdes de délares, envolvendo 714
milhdes de pessoas. O Brasil recebeu 3,8 milhdes de turistas em 2002.

Para 40% dos paises do mundo o turismo é a principal fonte de receita.

F) TERCEIRO SETOR

No século XXl o setor de mercado e o setor publico desempenharao um papel cada
vez mais reduzido na vida cotidiana dos seres humanos em todo o mundo. O vacuo do
poder provavelmente sera preenchido ou pelo crescimento de uma crescente subcultura
dailegalidade ou por meio de uma participagéo maior no terceiro setor. Isto ndo quer dizer
que esses setores vao desaparecer - apenas que seu relacionamento com a massa de
pessoas provavelmente mudara de maneira fundamental.

O Setor que esta atualmente florescendo de forma consistente é formado pelo
conjunto de entidades da sociedade civil que executam a agao social das empresas. Essas
entidades executam politicas sociais nas areas de educagéo, salde e assisténcia social, por
meio datransferénciade recursos publicos, do setor privado e de organizagdes internacionais.

No ano 2000, no Brasil, investiram no social cerca de 4,7 bilhdes de reais, o que
equivale a0,4 % do PIB.

No ano de 2001 o terceiro setor movimentou no Brasil 12bilhdes de reais, empregou
1,2 milhdo de pessoas e atraiu ao redor de 1,5 milhdo de voluntarios. O setor movimenta
1,5 % do PIB brasileiro.

O Brasil possui atualmente 250 mil instituigdes formadas por ONG'’s (organizagdes
nado governamentais), sem fins lucrativos.

De acordo com dados da Comunidade solidaria, em 1998, 44,2 milhbes de pessoas,
ou 50% da populagdo adulta, fizeram doagao ao terceiro setor.

No ano de 2002, segundo o IPEA, das 780 mil empresas formais do Brasil, 59%
realizaram agbes sociais.

Nos Estados Unidos o terceiro setor movimenta 6% do PIB e 9% dos empregos. Na
inglaterra 4% do PIB. Na Alemanha 2% do PIB.

O terceiro setor se confunde com os termos beneficente, voluntarismo,
independente e economia social. E uma das solucdes para absorver mao-de-obra
desqualificada que ndo pode ser aproveitada pelo setor agropecuario (cada vez mais
mecanizado), pelo setor industrial (robotizagao crescente) e pelo setor de servigos
(p6s-industrial - exigéncia elevada de técnica e de criatividade).

G) Conclusao

Conforme restou demonstrado, nos ultimos 200 anos nos EUA e nos ultimos 80
anos no Brasil, constatou-se que o setor agropecuario apresentou quadro decrescente de
geracao de riqueza e de empregos, quando comparado com outros setores da economia
(industria e servigo). Portanto, ndo procede a afirmagao de que a agricultura é avocagéao do
Brasil. Em outras palavras, esse modelo (paradigma) deve ser quebrado. Agricultura é
sinbnimo de inovagao tecnoldgica, ndo havendo, portanto, tendéncia de incremento de
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empregos, mas redugao, com substituicdo imediata por tratores, plantadeiras, colheitadeiras
e etc, cada vez mais modernos e informatizados.

Por outro lado, a nocao de propriedade (como bem fisico) foi abalada pelo novo
conceito imprimido pela nova economia, sendo paulatinamente substituida pela nogéo de
ACESSO (propriedade intelectual).

Essa mudanca resultou na redugdo dos imdveis, criagdo de produtos leves, a
minituarizacéo, estoques just in time, leasing e terceirizacdo, que sdo evidéncias da
desvalorizagao da visdo do mundo fisico/material (com énfase apenas na materialidade).

Contudo, isso nao deve sugerir o fim da ganancia capitalista. Pelo contrério, na era
do acesso, a ganancia sera aumentada em proporc¢des geométricas

A defasagem entre os que tém posses e os que ndo tém é enorme, mas adefasagem
entre os conectados e os desconectados é ainda maior. O mundo est& se desenvolvendo
rapidamente em duas civilizagbes distintas - aqueles que vivem dentro de portdoes
eletrbnicos do ciberespago e aqueles que vivem do lado de fora deles, € a chamada
divisao digital.

Essas mudancas trardo inimeras questdes econdmicas e sociais perturbadoras.
Precisamos repensar o contrato social do comego ao fim se quisermos lidar seriamente
com os impactos de um mundo baseado mais no acesso que na propriedade.

A saidaque se vislumbraimplicano deslocamento dos trabalhadores desqualificados
da agropecuaria e do setor industrial convencional, ja que nao seréo absorvidos pelo setor
de servicos (que requer alta qualificagéo), para o terceiro setor. Este sim, recebera esse
contigente de pessoas a margem do sistema, no estado em que se encontram.

Essas mudangas apresentam os maiores desafios na manutengéo e/ou conquista
do emprego no terceiro milénio.
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A LITIGANCIA DE MA-FE:
HONORARIOS ADVOCATICIOS E ASSISTENCIA JUDICIARIA

Radson Rangel F. Duarte*

“O processo ¢ a realizagdo da Justica, e nenhuma justica se
pode apoiar namentira” (EDUARDO J. COUTURE, goudRui Stocco
in Abuso do Direito e ma-fé processual).

1. COLOCAGCAO DO TEMA

Com o presente texto, pretendemos expor algumas idéias acerca da constatagao da
préaticade litigancia de ma-fé e a eventual influéncia na apreciagéo da assisténciajudiciaria,
bem como a condenagdo em honorérios advocaticios; apesar de aparentemente serem
dispares esses assuntos, entendemos que haconexao entre eles, sejapor expressaprevisao
legal (honorarios advocaticios), seja por inteira necessidade l6gica da relagédo processual.
Vale salientar que n&o visamos a estudar os diversos aspectos da litigancia de ma-fé, suas
nuangas, requisitos e situagdes caracterizadoras, mormente porque hadiversas obras que
aprofundaram na analise do tema, que muito bem apreciaram esse fendmeno processual,
além do que o curto espago nao possibilitaria tal intento.

2. ALITIGANCIA DEMA-FE E O POSICIONAMENTO DO PODER JUDICIARIO

A litigancia de ma-fé consiste em umadoenga que contamina o processo, trazendo
desprestigio e frustragéo a tutela jurisdicional - ja “podada” por restricdes legais (como a
impossibilidade de tutela jurisdicional em algumas situagdes) ou medidas politicas, ou
econbmicas, ou técnicas etc, restrigdbes muitas vezes oriundas do préprio Poder Judiciario
-aspessoas que delanecessitam. Em razao disso, as disposi¢des legais que positivaram os
deveres de lealdade e probidade processual (sejam as regras genéricas, 14/18 do CPC,
sejam as especificas, arts. 129, 233, 601 etc, ambos do CPC, aplicaveis ao processo do
trabalho por forgado artigo 769 da CLT), cominando punigdes para os atos faltosos, devem
ser lidas e interpretadas segundo o carater profilatico em razéo do qual vieram alume, sob
pena de se ter um sistema contradit6rio e hipdcrita, em que a realidade desmente o bel
discurso. Ora, “se as partes vém a juizo pedir que lhes resolva a controvérsia,
ou que se lhes declare ou constitua um direito, é até uma necessidade ldgica
que fornecam verazmente a premissa do fato, em que vai assentar a sentenca”
(JOAO CARLOS PESTANA DE AGUIARSILVA, in As provas no civel, pag. 82), tendo em
vistaque “o Codigo de Processo Civil brasileiro, que se mostra particularmente
empenhado em cultuar a ética no processo, traz normas explicitas quanto
aos limites da combatividade permitida e impde severas sancdes a
deslealdade” (CANDIDO RANGEL DINAMARCO, in Instituigdes de Direito Processual

*  Juizdo trabalho subsistituto, diretor pedagdgico da EMATRA XVIIl - Escola da Magistratura
do Trabalho da 182 Regiéo.
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Civil,vol. ll,2aed., pag. 259 - destaque original). Assim, como bem disse PEDRO BATISTA
MARTINS, “néao é licito as partes perturbar os trabalhos dos tribunais, alegando
inverdades, e provocar o malogro de seus esforgcos, pelo retardamento do
processo. As partes tém o dever de facilitar ao juiz a sua tarefa de investigacao
da verdade, conduzindo-se no processo honrada e diligentemente” (gpud
Pestana Aguiar, ob. cit., pag. 82). No mesmo diapaséo, a sintese conclusiva de PESTANA
AGUIAR: “Varias outras hipoteses de abuso do direito no exercicio da demanda
praticada pela parte ou por seu patrono, conjunta ou separadamente, poderiam
ser aqui relacionadas. Valera mais a adverténcia no sentido de que o mundo
atual ndo comporta abusos dessa natureza num pleito judicial. Merecem por
isso mesmo ser tachados de ‘ingenuidades’ dos incompetentes. Torna-se
espantosa, inclusive, sua elevada incidéncia nos ultimos tempos, quando se
impunha um decréscimo em sua ocorréncia. Talvez o seja pela suposicao de
se obter alguma vantagem com esse comportamento, ‘por conseguir envolver
o juiz na trama, e por fazé-lo instrumento para alcancar o fim reprovavel.
Inferir do fato de haver influenciado no animo do juiz, para negar a sancéao, é
um vicio de légica: por isso mesmo que se conseguiu o fim visado é que o
abuso deve implicar indenizacado’ (Jorge Americano - ob. cit., cap. VIIl, p. 98,
n. 1). A vantagem, portanto, sera transitoria se ocorrer, pois cedo ou tarde
vira a descoberto a atividade ilicita.” (PESTANA AGUIARnob. cit., pé4g. 84).
Nessa tarefa “preservacionista’, desempenha especial importancia a atuagéo do
Poder Judiciério, pois este, na tarefa de aplicar a lei, deve interpreta-la com vistas a uma
entregajurisdicional escorreitaeimune aataques que buscam vilipendia-la, observando-se
os escopos que adoutrinahatempostem feito questao de ressaltar, quais sejam, o politico,
o educacional, o juridico e o0 social. Com efeito, € necessario ressaltar que o direito processual
n&o é mero instrumento técnico, com concepgdes abstratas e altamente imbuidas de um
conteudo l6gico-formal mas indiferente ao conflito advindo. Ao afirmar que o processo €
“um instrumento ético e ndo puramente técnico”, DINAMARCO menciona que
“ele é uma técnica, sim, mas técnica que deve ser informada pelos objetivos
e ideologias revelados na ciéncia processual e levada a efeito com vista a
efetivacdo do valor do justo. Conjuntamente com o proprio direito substancial,
o processo é instrumentalmente conexo ao supremo objetivo de pacificar
com justica” (in Instituigbes de Direito Processual Civil, vol. |, 2a ed. pags. 60 e 61), que
adiante complementa: “A grande e legitima liberdade que o juiz tem ao julgar é
liberdade de remontar aos valores da sociedade, capta-los e compreendé-los
com sensibilidade e com a mais auténtica fidelidade a um universo axiolégico
que nao é necessariamente o seu. Agindo dessa maneira, o juiz coloca-se
como valido canal de comunicacédo entre os valores vigentes na sociedade e
os casos concretos em que atua” (ob. cit., pag. 135 - énfase original). Assim,
condicionado ao entendimento jurisprudencial, o processo ou podera ser um “corretivo
da imperfeita realizacao automatica do direito objetivo” (ARRUDA ALVIM, in
Manual de Direito Processual Civil, vol. Il, 5a ed., pag. 581), tornando possivel a aplicagio da
Justica ao conflito inter-subjetivo, ou consistira em porta escancarada a utilizagdo indevida
de um instrumento publico, com claras manifestagdes de abuso de direito, sem qualquer
increpagao pronta e imediata, posicionamento este absurdo - e que, por essa qualidade,
deve ser abandonado, como cedica regra de direito - em face do atual estagio de
desenvolvimento juridico. De tal arte, pode-se dizer que o Processo assume a identidade
conferidapela Fungéo Jurisdicional, balizadapor parametros axiolégicos e teleoldgicos que
imperam no sistema juridico. Como bem salientado por ADA PELLEGRINI GRINOVER, no
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sentido de que de pouco adiantam mudancas se delas os operadores do direito n&o tiverem
essa percepgao, pois “as leis, por si sds, e por mais avancadas que sejam, néao
sao suficientes. Devem ser vivificadas pela pratica de todos os dias, devem
ser aceitas e aplicadas pelo corpo social em geral e pelos operadores do
Direito em particualr, devem encontrar seu banco de prova na jurisprudéncia.
(...). Epreciso que o operador do Direito - 0o advogado, o membro no Ministério
Publico, o juiz - se aproxime dos dispositivos legais e os interprete com o
mesmo espirito com que foram eles cunhados. E preciso quebar resisténcias,
incentivar a mudanca de mentalidades (...), manter os olhos postos na nova
realidade, nao incidir no erro facil de interpretar a lei segundo principios
superados. Nesse interregno, algumas distor¢cées surgem como inevitaveis;
o importante é lutar para preservar o verdadeiro sentido da lei” (goud Antonio
Carlos Marcato, in O processo monitério brasileiro, pag. 18).

Neste diapasao, assentou o STF, “0 ordenamento juridico brasileiro repele
praticas incompativeis com o postulado ético-juridico da lealdade processual.
O processo nao pode ser manipulado para viabilizar o abuso de direito, pois
essa é uma idéia que se revela frontalmente contraria ao dever de probidade
que se imp6e a observancia das partes. O litigante de ma-fé - trata-se de parte
publica ou de parte privada - deve ter a sua conduta sumariamente repelida pela
atuacéo jurisdicional dos juizes e dos tribunais, que ndo podem tolerar o abuso
processual como pratica descaracterizadora da esséncia ética do processo” (2aT.
ED 246.564-0, Rel. Min. Celso de Mello, in Rui Stocco, ob. cit, pag. 13 - énfase acrescida).

3. HONORARIOS ADVOCATICIOS

A constatagdo da ma-fé no curso da relagcdo processual gera para a parte
prejudicada - ainda que sucumbente no bem da vida veiculado no processo - o direito
de receber honorérios advocaticios.

E sabido que, no processo do trabalho, os honorarios advocaticios, por via de
regra, advém da assisténcia prestada pelo sindicato da categoria (a0 que se soma a
necessidade de assisténcia judiciaria - OJ 305 da SDI-1 do TST), hip6tese em que
assumem a nomenclatura de “honorérios advocaticios asssistenciais”.

Essaéaregra, que comportaexcegdes, aindaque poucos ndo tenham se atentado
a elas." Paratanto, bastafazermos umainterpretagao utilizando-se o0 método sistematico,
“que leva o investigador ainda mais longe, evidenciando a subordinacgao
da norma a um conjunto de disposic6es de maior generalizacao, do qual
niao pode ou nido deve ser dissociada” (CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, in
Instituicoes de Direito Civil, |, 18a ed., pag. 128), e que consiste em “comparar o
dispositivo sujeito a exegese, com outros do mesmo repositério ou de
leis diversas, mas referentes ao mesmo objeto” (CARLOS MAXIMILIANO, in
Hermenéutica e aplicagdo do direito, 11aed., pag. 128). Com efeito, varios dispositivos
tratam dos honoraérios advocaticios em diversas situacdes faticas, e que se proporcionam
um tratamento distinto daquele estabelecido para a ordinariedade dos casos juridicos.
Como bem disse o Ultimo autor citado, “aplica-se modernamente o processo
tradicional, porém com amplitude maior do que a de outrora: atende a
conexidade entre as partes do dispositivo, e entre este e outras prescrigdes

1. Outras hipéteses que poderiam ser mencionadas, mas que, pelafinalidade do presente texto, olvidamos suas andlises,
consistem na pequena empreitada e nos embargos de terceiro.
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da mesma lei, ou de outras leis; bem como a relagdo entre uma, ou varias
normas, e o complexo das idéias dominantes na época. A verdade inteira
resulta do contexto, e ndo de uma parte truncada, quica defeituosa, mal
redigida; examine-se a norma na integra, e mais ainda: o Direito todo,
referente ao assunto. Além de comparar o dispositivo com outros afins,
que formam o mesmo instituto juridico, e com os referentes a institutos
analogos; forca é, também, afinal, p6r tudo em relacdao com os principios
gerais, o conjunto do sistema em vigor” (ob. cit., pags. 129/130).

Uma primeira excegéo consiste naimprocedéncia dos embargos apresentados
no procedimento monitério. Nesse procedimento, estando a peti¢ao inicial devidamente
instruida com prova escrita sem eficacia de titulo executivo, sera expedido mandado
de pagamento ou entregade coisa. Caso a parte ré pretenda suspender a eficaciadesse
mandado inicial, podera opor esses embargos monitérios, sujeitando-se, em caso de
rejeicdo das alegacdes neles articuladas, ao pagamento das custas e de honorarios
advocaticios (paragrafo 10, art. 1.102c). Caminha, esse procedimento, na esteira do
direito premial, o qual, “em vez de punir o destinatario da norma em razao de
uma acao contraria a seu comando, recompensa-o com um bem juridico
pelo fato de haver agido segundo o preceito. Tem, pois, uma perspectiva
contraria a sancao: em vez de reprimir a conduta contraria a norma, incentiva
a conduta por ela desejada” (ANTONIO ALVARES DA SILVA, in Processo do
Trabalho - Estudos em Homenagem ao Professor José Augusto Rodrigues Pinto. Pag.
68). Entender-se que no processo do trabalho nao haveria o direito aos honorarios
advocaticios no caso de improcedénciados embargos monitoérios, serianegar a efetiva
utilizacdo desse procedimento em sede trabalhista, talvez um de seus mais férteis
campos de utilizagdo. Com adevida vénia, rejeitar no processo do trabalho aincidéncia
de técnicas adequadas as tutelas diferenciadas seria dizer que o processo do trabalho
estariainsensivel as idéias de instrumentalidade e efetividade, olvidando que mesmo
0 processo civil, naturalmente mais formal, desde algum tempo sofre os influxos das
ondas renovatdrias. Se se prevalecesse esse pensamento negativo, poder-se-ia dizer
que, mesmo que o processo civil sofrarevolugdesidénticas as promovidas por Copérnico
com vistas a um “processo de resultados”, o processo do trabalho continuaria na sua
silenciosa caminhada a derrocada, por sua congénita impoténcia em resolver os
problemas a que se destina.

Outra hipétese extraordinaria em que honorarios advocaticios sdo devidos no
processo do trabalho consiste nalitiganciade ma-fé, podendo até ocorrer umacumulagao
de honorarios advocaticios, os sucumbenciais (nas hip6teses em que ha assisténcias
sindical e judicidria) eos punitivos.

E que estes, expressamente previstos no artigo 18 do CPC para o caso de
litigancia de ma-fé, consistem em uma forma estabelecida pelo legislador de -
prestigiando a lealdade processual, incentivando o respeito ao ético instrumento de
composigao dos litigios - estabelecer mecanismos que esmoregam pensamentos torpes,
cujas condutas descambam no processo. Afiguram-se, portanto, em umamanifestagéo
do direito sancionatério ou premial inverso. A ndo se entender assim, permissa venia,
ter-se-ia que concluir que o texto do artigo 18 do CPC, ao estabelecer os honorérios
advocaticios como pena consequente da litigancia de ma-fé, seria despiciendo, pois o
artigo 20 do CPC ja teria regulamentado essa parcela; seria dizer que o legislador
processual seria atécnico e absolutamente redundante, com o que nao se pode
concordar, nesse particular, mormente quando se observa que os honorarios ali
mencionados sdo devidos tanto pela parte sucumbente no objeto da agdo quanto pela
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parte vencedora, bastando apenas que sejaimprobo processual. Nesse equivoco néo
incorreu RUI STOCCO: “Ora, o art. 18 do CPC contém previsao de punicao
pelo exercicio temerario da lide ou comportamento de ma-fé. As verbas
de sucumbéncia estdo estabelecidas em outro estamento, em outra regra
e em outro contexto e tém natureza diversa. Seu pressuposto é justamente
a sucumbéncia, ou seja, a perda da causa. (...) a parte improba ... respondera
por dupla verba honoraria e despesas. As primeiras decorrentes da perda
da acao (principio da sucumbéncia) e as segundas pela indigna atuacéao
em juizo (principios da reparabilidade e da punibilidade)” (ob. cit., pag. 98).

Deste modo, ainda que muitos ndo queiram ver, a expressa previsdo do artigo
18 do CPC caminha no sentido da efetividade do processo, uma vez que estabelece
mecanismos de increpacdo aos que atuam de forma divorciada de parametros éticos
no processo, inclusive no trabalhista, que é orientado, talvez até mais, pela necessidade
de umallitigancia leal.

4. ASSISTENCIA JUDICIARIA

A litigancia de ma-fé afigura-se em ébice ao direito a assisténcia judiciaria.

Com efeito, a assisténcia judiciaria consiste na inexisténcia de entraves de
natureza financeira no acesso a prestacao jurisdicional, de forma que o direito a
assisténcia so se justifica quando a parte, na busca dessa tutela jurisdicional, age na
mais completa boa-fé, uma vez que a ma-fé atinge nao s6 a parte contraria, mas,
principalmente, o Estado, no importante instrumento - o processo - colocado adisposicao
das pessoas nabuscadasolugéo dos conflitos intersubjetivos, razdo pelaqual qualquer
atentado a esse instrumento deve ser obstada. Ora, ndo se justifica a inexisténcia de
6bices no acesso ao judiciario se nesse acesso a parte conduz-se de formadesleal; sob
um enfoque metaforico, poder-se-ia dizer que um anfitrido ndo abre as portas de sua
casa a alguém que ali adentra com a intencédo de subtrair-lhe seus bens. A partir do
momento em que o litigante atua de forma divorciada dos parametros éticos do
processo, a liberdade conferida pela assisténcia judiciaria deve ser restringida, sob
pena de esta autorizar verdadeiras aberracdes juridicas. Como bem disse CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, “a gratuidade generalizada seria um incentivo a
litigancia irresponsavel, a dano desse servico publico que é a jurisdicao.”
(in Instituigdes..., vol. Il, pag. 633).

Nao ha que se objetar que a auséncia de ma-fé nao seja requisito estabelecido
legalmente a assisténcia judiciaria, pois com adevidavénia, tal objecédo olvida apropria
esséncia da assisténcia judiciaria (vista acima). Realmente, a lei ndo estabelece
mencionado requisito por razdes ébvias (e, como regra basica de integragao juridica, a
obviedade nao carece ser mencionada, jaque presumida), pois acondutadas partes no
curso da relagao processual informa o conteddo decis6rio das emanacgdes judiciais,
conforme se pode observar nos artigos 14, 15, 129, 233, 273, 600, 601, 811 etc, do
CPC. Nesse sentido, pode se observar que a propria Lei 1.060, regulamentadora da
assisténciajudiciaria, responde aobjegdo mencionada, quando estabelece que afirmacao
falsa (hipdtese positivada como ma-fé) de hipossuficiéncia da azo a revogagéo do
beneficio e a condenagao ao pagamento em décuplo da taxa judiciaria (art. 4°, par. 22).
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5. CONCLUSAO

Antes de concluirmos, a constatagdo de que “neste mundo em que se nos
impoem uma globalizacdao perversa e predatéoria em que o capital
internacional quer exercer influéncia até mesmo na legislacao interna e
na nossa propria soberania, além da auséncia de intelectuais, proliferam
os mal-intecionados e aqueles que, para obter indevida vantagem,
banalizam o Direito, desrespeitam as regras morais de conduta e buscam
o resultado a que preco for, ainda que seja através da fraude, da ma-fé e
do engodo. [...] Resgatar a ética no processo é obrigacao de cada um e de
todos. [...] Ressuscitar a confianca dos operadores do direito, uns nos
outros, como sonhou Giuseppe BETTIOL, e incutir-lhes um comportamento
ético sera a unica saida para solucionar a crise do processo e converté-lo
em instrumento e meio para a solucdo dos conflitos de forma rapida,
eficiente, garantidora e absolutamente satisfatoria” (textostranscritos de RUI
STOCCO, in ob. cit., pag. 45).

A guisa de concluséo, podemos dizer que a pratica de litigancia de ma-fé, no
processo do trabalho afasta o direito a assisténcia judiciaria, ainda que presentes os
demais requisitos, além de ensejar acondenacao em honorarios advocaticios, mesmo
que nao haja assisténcia sindical.
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INVESTIDAS CONTRA A PESSOA DO TRABALHADOR
OU NOTAS SOBRE O TRABALHO ESCRAVO

Ari Pedro Lorenzetti*

“I.]

Na primeira noite eles se aproximam
e roubam uma flor

do nosso jardim.

E n&o dizemos nada.

Na segunda noite, ja ndo se escondem;
pisam as flores,

matam nosso cao,

e ndo dizemos nada.

Até queum dia,

o mais fragil deles

entra sozinho em nossa casa,
rouba-nos aluz, e,

conhecendo nosso medo,
arranca-nos a voz da garganta.
Ejando podemos dizer nada.

L]
(Trecho do poema No caminho com
Maiakdvski, de Eduardo Alves da Costa).

a) CONSIDERACOES INICIAIS

Conqguanto superadas as doutrinas que negavam o carater contratual a relagéo de
emprego, certo é que persistem em algumas disposicdes legais e na cabeca de alguns
operadores do Direito do Trabalho concepgdes incompativeis com a natureza negocial
reconhecida aquele vinculo juridico. O objetivo do presente artigo é passar em revista a
algumas dessas situagdes, demonstrando que alei ou suainterpretagéo, como vem sendo
feita por alguns, importa em converter a relagédo de emprego em vinculo pessoal de
subordinagdo, o que pode auxiliar a compreender a persisténcia, nos dias atuais, do labor
em condigOes analogas as dos antigos escravos.

Resultando a relagdo de emprego de um contrato, ainda que sujeito ao dirigismo
estatal, as obrigagdes resultantes ndo podem ir além do que foi pactuado ou decorre das
normas legais e profissionais aplicaveis a espécie. Por outro lado, na interpretagéo das
obrigacdes das partes, deve-se ter em mente que o vinculo que une empregado e
empregador ndo é de natureza pessoal, mas restringe-se ao cumprimento das obrigacoes
contratualmente assumidas ou impostas pelas normas pertinentes.

Todavia, o fato de se revestir aprestacao laboral de subordinagéo tem levado alguns
operadores a sustentarem a submissdo completa do empregado aos interesses do
empregador, ainda quando fora e alheio a execugéo contratual. Apesar disso, conforme

* Juizdo Trabalho Subsistituto do TRT 182 Regi&o.
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entendimento amplamente dominante, a subordinacéo tipica do contrato de trabalho é de
natureza juridica, e nao pessoal ou social. Assim, o empregado é subordinado porque se
colocou nessa condicao, porque consentiu, pelo contrato, que seu trabalho fosse dirigido
por outrem. Nas palavras de Délio Maranh&o, “a subordinagdo do empregado € juridica,
porque resultade um contrato: nele encontra seus fundamentos e limites”".

Acresce 0 mesmo autor que o conteudo da subordinagdo, no contrato de trabalho
“nao pode assimilar-se ao sentido predominante naldade Média: o empregado nao é servo
e o empregador ndo é senhor. Ha de partir-se do pressuposto da liberdade individual e da
dignidade da pessoa do trabalhador. Como escreve Evaristo de Moraes Filho, ‘é de todo
incompativel com adignidade humanaateoriade alguns autores aleméaes - neste particular,
verdadeiros precursores da Carta de Trabalho nazista de 1934 - que véem na relagéo de
trabalho umarelagédo senhorial, naqual umadas partes tem todo o poder e aoutracompete
somente obedecer’. Tem razédo portanto, Sanseverino, quando frisa que a subordinagéo
prépria do contrato de trabalho n&o sujeita ao empregador toda a pessoa do empregado,
sendo, como &, limitada ao Ambito daexecugéo do trabalho contratado. A subordinagédo néo
criaum ‘status subjectionis’; é, apenas, uma situagao juridica”2.

Embora, teoricamente, tal regra geral parega ndo merecer contestagéo nos dias
atuais, napratica, os posicionamentos tomados diante de determinadas situagdes concretas,
inclusive em face de determinadas normas legais, implicam justamente numanegativada
liberdade do trabalhador, tamanha ainvasé@o que se admite em suavidaprivadapor parte do
empregador.

E para que nao fiqguemos nas afirmagdes genéricas, vejamos algumas situagdes
concretas em que se manifesta a interferéncia indevida do empregador na vida particular
do empregado.

b) RESTRICAO A LIBERDADE DURANTE AS FERIAS

Consoante o art. 138 da CLT, “durante as férias, o empregado ndo podera prestar
servigos aoutro empregador, salvo se estiver obrigado afazé-lo em virtude de contrato de
trabalho regularmente mantido com aquele”.

Ora, jadeinicio, constata-se que tal dispositivo adota um posicionamento equivocado
acercado significado das férias. Estar de férias ndo é sinbnimo de n&o fazer nada, ficar atoa.
Durante as férias, o descanso n&o decorre daociosidade, mas sim de ocupar-se com outras
atividades, deixando para trés as preocupagdes do trabalho. E se o trabalhador tem outro
emprego em nadaficam prejudicadas suas férias em relagio ao empregador que asconcedeu
pelo fato de continuar laborando para o outro contratante.

Nesse sentido, revela-se inaceitavel ainterpretagao de que o empregado néo poderia
firmar novo contrato durante as férias, seja para continuar exclusivamente nele ao término
do recesso, seja para, a partir de entdo, manter dois contratos, seja, por fim, para ocupar-se
apenas durante as férias.

Certamente que os que entendem que haveria falta contratual, se o empregado
contraisse novo emprego durante as férias, ndo adotariam igual solugéo caso o empregado
deférias simplesmente se engajasse em algum servigo voluntario ou fosse fazer um curso
de aperfeigoamento profissional ou pessoal. Ora, em qualquer dos casos, 0 empregado nao
estaria parado, mas se ocupando com outras atividades. Nem sé por isso, no entanto,
pode-se dizer que esteja descumprindo suas obriga¢des contratuais.

1. In: SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas. Instituicdes de direito do trabalho, v. 2. 14. ed., atual.
por Arnaldo Siissekind e Jodo de Lima Teixeira Filho. S&o Paulo: LTr, 1994. p. 236.
2. ldem,ibidem.
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Nem se argumente que o empregado poderia sofrer um acidente no segundo
trabalho e, com isso, causar prejuizos ao primeiro empregador, uma vez que 0 mesmo
poderiaocorrer se,durante o periodo de férias, ou mesmo nos finais de semana, o trabalhador
se envolvesse em atividades esportivas ou de qualquer outra naturezaque possam trazer-lhe
algum dano fisico. Ou acaso alguém ousaria sustentar que o empregado comete falta
contratual s6 porque se machuca num final de semana enquanto joga futebol com os
amigos ou sofre um acidente de transito em uma viagem de lazer, por exemplo?

A finalidade das férias é o desligamento das obrigacdes de prestar trabalho e o
afastamento do ambiente em que o empregado executa o contrato, a fim de recuperar-se
do estresse que aqueles Ihe proporcionam. E, parafazé-lo, o empregado tem o direito de se
ocupar com o que bem entender, ndo sendo dado ao empregador imiscuir-se em suavida
privada para definir ou averiguar como esta usando seu tempo livre.

Por outro lado, conforme destacou Valentin Carrion, a interferéncia na vida pessoal
do empregado é de duvidosa constitucionalidade, além de nZo ser a forma adequada de
proporcionar ao trabalhador melhores condi¢des de vida:

“Proibicdo de trabalho. A intengdo do legislador teria sido, presume-se, estimular o

descanso do empregado, para seu bem-estar fisico e mental; este desejo se concretiza

com amelhorado nivel de vida; ndo éresultado de normaslegais. A proibigdo carece de
sancao expressa e € de discutivel constitucionalidade, por ferir a liberdade da pessoa’s.

O empregador s6 podera insurgir-se contra o fato de o empregado ter trabalhado
para outrem durante as férias se demonstrar inequivocamente que dessa conduta lhe
resultaram efetivos prejuizos, isto €, que 0 empregado, ao retornar de férias, ndo se apresentou
em condigbes paradar prosseguimento normal as suas fungdes e que isso foi conseqliéncia
denéo haver dedicado o periodo de férias ao descanso. Assim, somente evidenciando que
o trabalho para outro tomador, durante as férias, lhe trouxe efetivo prejuizo é que podera
considerar a conduta do empregado, naquele periodo, como falta contratual. Ndo cabe,
porém, nem sequer umapresungao de que o simples fato de ter executado algumaatividade
durante as férias seja o bastante para caracterizar a quebra das obrigagdes contratuais. Do
contrério, se 0o empregado, durante as férias, se ativasse nareforma de sua residéncia, por
exemplo, também haveria de ser considerado como faltoso.

Assim, se 0o empregador nao pode proibir o empregado de realizar outras atividades
durante as férias, também n&o pode impedi-lo de ativar-se em outro emprego. Nao é
demais lembrar que o art. 138 da CLT foi produzido numa época em que as liberdades
individuais ndo tinham relevancia algumapara os condutores da politica nacional. Por sinal,
foiintroduzido em nosso ordenamento juridico positivo sem passar pelo crivo do Congresso
Nacional, sendo fruto de um Decreto-lei do Executivo. Nao se trata, pois, de mera
coincidéncia. Ndo bastasse isso, 0 mesmo diploma legal veio autorizar o empregado a
trocar 1/3 de suas férias por dinheiro (CLT, art. 143).

c) INTERFERENCIA NOS INTERVALOS E FOLGAS SEMANAIS

Cumprindo o trabalhador a jornada laboral avengada, os intervalos legais ou
convencionais lhe pertencem, ndo cabendo ao empregador imiscuir-se no uso que deles
faz o empregado.

Assim, 0 empregador ndo pode determinar o que o empregado deveréafazer durante
osintervalosintrajornada, interjornadas ou, mesmo, nas folgas semanais. Nao pode, assim,
determinar que o empregado se submeta acursos foradajornadacontratual, ando ser com
a sua concordancia.

3. CARRION, Valentin. Comentérios a Consolidagéo das Leis do Trabalho. 25. ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 147.
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Por outro lado, se 0 empregador exigir a participagéo em algum curso ou atividade,
fora do horario de trabalho, ainda que aquela atividade traga proveito ao empregado, por
exemplo, possibilitando umamelhoria salarial, deveraremunerar o periodo correspondente,
umavez que 0 mesmo considera-se como parte do contrato de trabalho.

Nota-se, entretanto, em algumas categorias, certas determinagdes e controles até
abusivos sobre 0 que os trabalhadores fazem fora do ambiente e horario de trabalho,
chegando em alguns casos a regular até a conduta sexual, fato ndo incomum entre os
desportistas profissionais.

Por outro lado, nao raro também, tomam-se em consideragéo as atividades do
trabalhador, fora do ambiente de trabalho para promover dispensas, sem que qualquer
consideragdo com osresultados de seu trabalho: opgao sexual, estado civil, opinido politica
etc. Tais posigdes ndo deixam derevelar umainterferénciado empregador sobre as decisdes
pessoais do empregado, alheias ao trabalho.

Assim, toda forma de controle sobre 0 que o empregado faz ou onde vai fora do
horario de trabalho é interferéncia indevida, invasdo da vida pessoal do trabalhador ndo
autorizada pelo contrato de trabalho, nem pelalei. Os poderes do empregador se esgotam
nos limites do contrato, ressalvado apenas o direito que lhe é reconhecido de aplicar
sancoes contratuais, que é umaformade autotutela. Oslugares que o empregado freqiienta,
o que fazou deixa de fazer em seu tempo livre sdo questdes que s6 dizem respeito a ele,
s6 tendo o0 empregador direito de intervir namedida em que repercutirem na execugao do
contrato, o que devera ser cabalmente demonstrado.

Por outro lado, as alteragdes de intervalos ou horarios de trabalho também
sujeitam-se a previsao do art. 468 da CLT, ndo se podendo admitir que o empregado fique
o tempo todo a disposicao do empregador, como se existisse tdo somente para atender
aos interesses deste.

d) A VIDA PESSOAL DO EMPREGADO COMO JUSTA CAUSA

Na mesma linha dos aspectos referidos acima, uma forma nitidamente destoante
danatureza contratual do vinculo de emprego constitui nainvocagao daembriaguezforado
servigco como falta contratual. Ora, s6 pode ser considerado falta contratual o
descumprimento das obrigagbes resultantes do contrato, ainda que sob a forma de
inobservéancia dos deveres anexos de conduta, como tais considerados, por exemplo, o
dever de tratamento respeitoso aos colegas de trabalho, ao empregador e a seus clientes.

Todavia, o fato de o empregado, ap6s cumprida suajornadade trabalho ou no curso
de sua folga semanal frequentar uma igreja, um bar ou até mesmo um prostibulo, em
principio e como regra, nao faz diferenga alguma para o empregador. Pelo menos néo se
pode presumir que apresencgado reclamante num dos locais citados possa configurar uma
falta contratual.

Assim, nao € o simples fato de o empregado frequentar um bar e sair de |4 ébrio,
aindaquefagaisso todo final de semana, que autoriza o empregador adispensa-lo por justa
causa, sendo o fato de, em razdo daquela conduta, ter afetado o rendimento que o
empregador poderia legitimamente dele esperar na execu¢édo do contrato ou,
eventualmente, dada a natureza da entidade empregadora, suaimagem perante a sociedade
em geral. Deixando de lado as discussoes acerca de configurar a embriaguezum simples
desvio moral ou uma doenca, para que se possa enquadra-la como falta contratual é
indispensavel que se aponte sua relagdo com o contrato de trabalho. Como é 6bvio, o
empregado que se apresentaao trabalho embriagado ou queingere bebidaalcodlicaou faz
uso de drogas durante o horario de trabalho, comete uma falta contratual, na medida em
que ndo se apresenta ao trabalho em condig¢des para cumprir as obrigagdes assumidas.
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O que néo se pode admitir € que o empregador se arvore na qualidade de fiscal da
conduta privada do empregado ou censor de sua moralidade, tocando em aspectos que
n&o dizem respeito a execugéo do contrato ou ao ambiente de trabalho.

e) DA SIMPLES CONCORRENCIA COM O EMPREGADOR COMO FALTA

GRAVE

Conforme o art. 482, alinea “c”, da CLT, "constitui falta grave que autoriza o
empregador a rescindir o contrato por justa causa, a negociagdo habitual por conta prépria
ou alheiasem permissdo do empregador e quando constituir ato de concorrénciaaempresa
para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigo”.

Todavia, ndo é demais repetir que o empregador nao detém poderes sobre a vida
pessoal do empregado, sendo seus poderes limitados adire¢ao contratual. Mesmo quando
aleilhereconhece afaculdade de exercer aautotutelaprivada (impropriamente denominado
de poder disciplinar), ndo Ihe é dado extrapolar os limites do contrato, para avangar sobre a
vida particular do trabalhador.

Conforme salienta Wagner Giglio:

“O empresario ndo contrata a pessoa do trabalhador, mas apenas a forga de trabalho de

que o empregado é portador.

Cumprida a obrigagéo assumida, isto €, fornecendo o empregado o trabalho combinado

através do contrato, pode dispor livremente de suas horas de folga, usando como bem

entender sua forca de trabalho, forada empresa”“.

Esta na hora, pois, de superar a idéia intencionalmente plantada na cabega do
empregado de que sua fungéo é apenas a de servir ao empregador, a todo tempo e em
qualquer lugar. Afora isso, é preciso dizer ao empregador que ndo é dono do empregado,
que ndo pode exigir deste nada mais do que estiver previsto no contrato ou for necessario
ao seu cumprimento.

A relagédo que une empregado e empregador tem base exclusivamente contratual
etem no contrato os seus limites, aos quais se integram as normas de prote¢ao ao trabalhador,
como é ébvio. A vinculagdo nao é, porém, institucional ou pessoal (pessoal € apenas a
prestacgao laboral), mas contratual, e, como tal, tem finalidade especifica e restrita. A sujeigao
do empregado ao empregador tem base contratual e € limitada pelafinalidade do contrato.
O mesmo diga-se quanto ao dever de fidelidade.

Empregador ndo é sinbnimo de senhor. O empregador ndo é dono da vida dos
trabalhadores que Ihe prestam servigos, nem estes séo seus suditos, embora sejacomum, na
linguagem dos obreiros, referir-se aquele como “patrdo”, em sentido etimoldgico: grande pai!

Quando alguém se coloca na condi¢éo de empregado, ndo abre méo de sua vida
prépriae autonomiapessoal: transfere ao contratante apenas o resultado de seu trabalho e,
por conseqiiéncia, despe-se da liberdade de dirigir sua atividade profissional enquanto a
servigo do empregador. Foradaexecugao do contrato, no entanto, ndo pode sofrer qualquer
restricdo ou invaséo em sualiberdade pessoal, podendo dedicar-se, inclusive, em atividades
lucrativas, por que néo?

Assim, da mesma forma que o empregado pode trabalhar para mais de um
empregador, também pode manter atividade prépria. Por outro lado, sendo possivel a
pluralidade de empregos, ainda que a natureza das atividades dos diversos empregadores
sejaamesma, em principio, ndo harazao paraimpedir que o trabalhador mantenha atividade
prépria, inclusive no mesmo ramo de atuagao que seu empregador.

4. GIGLIO, Wagner. Justa causa. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 1994. p. 92.
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Com efeito, que o empreendimento em que se ativa o empregado, forado horério
de trabalho, seja proprio ou de terceiro ndo faz diferenga alguma para o empregador, uma
vezque, de qualquer modo, haveriaconcorréncia. Assim, ndo fazo menor sentido sustentar
que o trabalhador pudesse ter outro emprego, no mesmo ramo de atividades, mas nao
pudesse, ele mesmo, promover uma atividade, no interesse proprio, aindaque no mesmo
ramo de atuagao de seu empregador, como se pelo fato de ser empregado renunciasse a
sualiberdade pessoal.

E como, em principio, em relagdo ao empregador, ndo ha diferenca alguma se o
empregado trabalhaparaterceiros ou parasi préprio, ndo se pode reconhecer que hajafalta
contratual pelo sé fato de o obreiro, em vez de arranjar mais um emprego, decidir ser ele
mesmo o empreendedor, independentemente do ramo de atividades escolhido.

Se o empregador ndo permite que seu empregado mantenha atividade propria,
inclusive no mesmo ramo de atuagéo, como condi¢do para manter o vinculo de emprego,
naprética, impede-a de exercer um direito resultante de sualiberdade pessoal. E paraque
fizesse isso, haveria de demonstrar que houve ou haveria prejuizos injustos. Assim, a menos
que detivesse 0 monopdlio da atividade, haveria de remunerar o trabalhador pelas restrigoes a
eleimpostas. Logo, se 0 empregador pretende absorver toda aforga de trabalho do empregado
deve oferecer-lhe uma compensagao financeiratambém pela obrigacao de nao fazers.

Suponha-se, por exemplo, que o empregado trabalhe como vendedor em umaloja
de tecidos e 0 seu pai, irm&o ou sua esposa decida abrir um negdcio no mesmo ramo de
atividades. Nao seria de supor que referido trabalhador tivesse interesse em que essa
atividade fosse bem sucedida, em fungéo da relagéo familiar com os titulares do novo
empreendimento? Ese asegundalojapertencesse a outras pessoas e aquele empregado
também laborasse nela, porém com umacomissao maior? Também néo teriainteresse no
incremento das vendas dessa Ultima, para aumentar seus rendimentos? Isso, no entanto,
autorizaria o primeiro empregador a rescindir o contrato do obreiro, com base em seu
interesse no éxito de outro empreendimento? E 6bvio que ndo, desde que esse outro
interesse nao atrapalhe seu desempenho na execugédo do contrato de trabalho. Nao fosse
assim, qualquer outro interesse do trabalhador que ndo fosse dar mais lucros ao empregador
poderia justificar a alegagao de falta grave por parte deste.

O empregado tem direito de alimentar seus sonhos ou perseguir outros objetivos,
desde que, ao dedicar-se a eles, ndo descure do cumprimento das obrigagdes decorrentes
do contrato de trabalho. Se o empregado conciliar seus diversos interesses, de formaanao
prejudicar a execucao do contrato, o empregador nada tem a ver com isso, nem tem o
direito de se imiscuir em assuntos que pertencem a esfera exclusiva do trabalhador, a
menos que se entenda que o dono dos meios de produgao seja também proprietario da
vida privada dos que ocupa ha exploragao de sua atividade empresarial.

O s6 fato de explorar atividade concorrente ndo € o bastante para caracterizar falta
contratual do empregado. Se, por exemplo, 0 empregado adquire um estabelecimento de
empresario concorrente e lhe da continuidade, ndo modifica a situagéo anterior, sendo
mantida a mesma concorréncia se outro fosse o0 novo proprietério. Em principio, portanto,
tal fato ndo modifica a situagéo anterior, umavezque ja haviaum concorrente estabelecido
no endereco em que 0 empregado passaaexercer aatividade. Por qual razdo, pois, somente
o empregado nao poderia fazé-lo? Nesse exemplo fica evidente que ndo basta haver

5. Ha, obviamente, excegbes, em que ainviabilidade pratica do exercicio de outras atividades, sejam concorrentes ou
simplesmente paralelas, decorre de limitagao fisicaou danaturezadafungao desempenhadapelo empregado. Em tais
casos, no entanto, ndo ha, propriamente, exigéncia de obrigacao negativa, mas apenas aobrigagao de render o que se
pode legitimamente esperar do trabalhador. Trata-se, assim, de restricdes decorrentes da prépria profissdo, e ndo de
imposicdes provenientes do empregador.
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concorréncia, mesmo que esta reduza os lucros do empregador. A concorréncia, em si
mesma, nao é algo ruim. Alias, muitas empresas do mesmo ramo até se unem parajuntas
conquistarem maiores vantagens no mercado. O que ndo se pode admitir € ama-fé contratual,
ou aconcorrénciadesleal. Assim, se o trabalhador se desincumbir das obrigacdes contratuais
com lealdade, os interesses que promova fora do ambiente de trabalho ndo podem ser
invocados como motivo para caracterizar descumprimento do pacto laboral.

Oquenéo se admite é que 0 empregado se valhadessa sua condi¢éo parapromover
a atividade prépria em detrimento das obrigagdes contratuais. A concorréncia de que trata
aCLT (art. 482, “c”), portanto, hade ser entendida apenas como aquelaque se revelacomo
concorréncia desleal, isto é, que causa prejuizos injustos ao empregador. Assim, por
exemplo, se 0 empregado se vale dessasuacondi¢éo paradesviar aclientelado empregador
para a atividade prépria, estard havendo descumprimento de suas obrigagdes contratuais.
No caso, porém, ndo é asua atividade privada que seratidacomo falta contratual, mas asua
conduta em relagdo ao empregador.

Todavia, se, em sua atuagdo como empregado, nao busca auferir vantagens para a
atividade particular, em detrimento do empregador, tratando as duas situagdes como diversas
e independentes, ndo ha razao para coibir a atuagéo do empregado fora de seu horario e
local de trabalho. Neste caso, estara simplesmente exercendo seu direito de liberdade,
sem que o empregador possaopor-se aisso, ando ser que pretendatransformar o vinculo
de emprego em sujeigdo pessoal, deixando de ser um vinculo apenas contratual.

Pois bem, se a liberdade do trabalhador n&o autoriza o empregador a impor-lhe
outrasrestrigdes além daquelas inerentes aos contratos em geral ou, desde que justificadas
pela natureza da atividade, inseridas expressamente no contrato individual, ndo pode o
empregador negar ao empregado o direito de usar do tempo livre paraosfins que entender,
umavez que ndo lhe compete a fiscalizagdo da vida privada deste.

f) DA EXIGENCIA DE LABOR EXTRA SEM ACORDO PREVIO

Outra extravagancia encontravel no &mbito do contrato de trabalho é a possibilidade
de se exigir labor em sobrejornada do empregado sem qualquer penalidade ou acréscimo
salarial além do que naturalmente resulta do trabalho extraordinario.

No particular, a redagdo original da CLT continha uma regra que, de certa forma,
estimulava o empregador a negociar com o empregado a prorrogagao da jornada. Com
efeito, conforme o paragrafo primeiro do art. 59, as horas extras prestadas em decorréncia
de acordo escrito (individual ou coletivo) eram remuneradas com adicional de 20%. Ja o
labor extra prestado sem haver prévio acordo inseria-se na previsao do paragrafo segundo
do art. 61, pelo qual o adicional eraelevado para25%. Como, apartir da Constituicdo Federal
de 1988, o adicional de horas extrapassou aser de, no minimo, 50%, 0 empregador passou
asentir-se desobrigado de contratar previamente aprorrogagao dajornada, ficando avontade
paraexigir trabalho extraordinario quando bem entender. Eo empregado sabe que, se nao
se submeter a exigéncia, corre sério risco de perder o emprego.

Por outro lado, aindaque hajaacordo escrito, 0 empregador ndo tem qualquer custo
adicional se néo o respeitar, impondo ao trabalhador o cumprimento de prorrogagdes que
excedam duas horas didrias. Isso deixa evidenciado umainexisténciade limites nos poderes
do empregador, desde que pague 50% de adicional. E sabe-se que muitas vezes nem
sequer remuneratal labor, deixando paradiscutir, depois, até a exaustao, perante a Justica
do Trabalho.

Vale lembrar que submeter o trabalhador a jornada exaustiva pode ser um meio de
reduzi-lo a condigdo andloga de escravo, na forma do art. 149 do Cddigo Penal, com a
redacéo decorrente da Lei n. 10.803, de 11.12.2003.
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g) DO TEMPO DE SOBREAVISO SEM REMUNERAGAO

Eis aqui mais umaformade submeter o trabalhador aos interesses do empregador sem
contraprestacdo alguma. Trata-se, naverdade,de umavisao muito simplificadoradaliberdadedo
empregado aque estaretratada na orientag¢éo jurisprudencial n. 49 da SDI-/TST.

O fato de o empregado poder sair de casa nao significa que esteja efetivamente
descansando, uma vez que nao estara desconectado de seu trabalho. Acaso, poderia o
trabalhador, por exemplo, dar-se ao luxo de ir aum estadio de futebol torcer para seu time,
fazer umaviagem no final de semana, assistir tranquilamente aum filme com seu filho, sua
esposa ou namorada, assumir algum outro compromisso em seu tempo livre, marcar um
encontro com os amigos etc., sabendo que, a qualquer hora, pode ser chamado pelo
empregador?

Ora, tal restricdo a liberdade também deve ser remunerada, ou sera que basta ao
empregado poder sair de casa para que possa desfrutar livremente de seu tempo? Nao
podemos, atualmente, interpretar os dispositivos legais sob uma 6tica estreita de simples
exigénciade que o trabalhador permanega em sua casa. A referéncia a “permanénciaem
casa’, no § 22 do art. 244 da CLT deve ser vistacomo retrato de uma época em que alnica
formade comunicagdo instantanea a distancia era o telefone fixo, que, além disso, ndo era
acessivel a todos. Assim, permanecer em casa era sinbnimo de poder ser encontrado
sempre que o empregador necessitasse do empregado. Desse modo, se 0 empregado
néo estivesse a disposicdo do empregador no préprio estabelecimento (prontidao), s6
poderiaficar em suacasa, sem o que ndo poderiaestar adisposi¢ao. Quando o legislador se
referiu aestar em casa, portanto, apenas quisindicar que o empregado estavaadisposicdo
do empregador, mas fora do estabelecimento deste (sobreaviso). Que permanecesse em
sua casa era apenas uma circunstancia decorrente das condigdes da época.

A remuneragao, entretanto, ndo decorria do fato de o trabalhador ter que ficar em
casa, mas por estar de sobreaviso, isto &, prevenido, preparado para ser chamado aqualquer
hora. Tal norma, portanto, ndo pode ser lida sem levar em consideragé@o as condi¢des da
épocaem que foi editada. Suainterpretagdo ndo pode ignorar o direito do trabalhador de se
desconectar efetivamente do trabalho, sendo também este um direito do empregado,
conforme bem demonstrado por Jorge Luiz Souto Maioré. Com efeito, o trabalhador que
pode ser chamado aqualquer momento parao trabalho, aindaque estando forado ambiente
de trabalho, sofre uma interferéncia em sua vida pessoal e familiar, privando-o da
tranquilidade de que necessita para usufruir efetivamente o tempo livre. Assim, no poderia
ser colocado em tal situagcdo sem umacontraprestagao. Afinal, aindaque ndo sejachamado
parao trabalho, sofre restricdes efetivas em seu convivio familiar e social, estando impedido
derealizar umasérie de atividades, por ndo poder programar-se, umavezque tem de estar
adisposigao do empregador, dando preferéncia aos interesses deste.

h) DA RECUSA DOS TACOGRAFOS COMO MEIO DE PROVA DA
JORNADA LABORADA

A sujeicdo do empregado aos interesses do empregador, sem limite algum, é uma
das formas mais graves de atentar contra a dignidade do trabalhador. E a situagéo dos que
trafegam por nossas estradas, transportando a produgéo ou distribuindo os resultados da
atividade industrial é paradigmatica.

6. MAIOR, Jorge Luiz Souto. “O uso de bip e demais formas de vinculagéo ao trabalho: a jurisprudéncia e o direito a
desconexao do trabalho”. In: Revista Trabalhista, v. 7. Rio de Janeiro: Forense, jul./set. 2003. pp. 411-8.
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Nos termos do art. 62, |, da CLT estéo excluidos da tutela relativa a jornada de
trabalho os empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixagcdo de
horario de trabalho. Como norma de excegao, constitui principio juridico elementar, deve
ser interpretadarestritivamente. Assim, ndo é o fato de o trabalhador ativar-se em servigo
externo que o exclui da protecéo legal, no particular, mas a incompatibilidade do servigo
com o controle de jornada.

E nessa situagdo definitivamente ndo se encontram os motoristas que seguem
rotas pré-fixadas pelo empregador, em caminhdes equipados com tacdgrafo e, ndo
raro, controlados até por satélites.

Os avancos tecnolégicos permitem o controle da atividade do trabalhador em
umasérie de situagdes em que antes seimaginavaimpossivel. Assim é que o legislador,
através da Lei n. 8.966, de 27.12.1994, modificiou a redagdo do art. 62, prevendo a
exclusdo daprotegéo relativaajornada apenas aos trabalhadores externos cujajornada
fosse incompativel com o controle e ndo apenas os que n&o sofriam um controle por
parte do empregador.

Releva salientar, nesse passo, que os motoristas, especialmente os
caminhoneiros, sofrem, naverdade, um controle muito rigoroso de seus passos, tendo,
normalmente, horarios marcados parareceber acarga e fazer aentrega, submetendo-se,
ademais, a percursos pré-definidos pelos empregadores, até mesmo como forma de
se precaverem contra fraudes ou roubos de cargas.

Por outro lado, o instrumento do tacégrafo permite acompanhar precisamente
0s movimentos do veiculo durante toda a jornada, seja para saber quanto tempo o
motor ficou ligado e aque horas, se o veiculo estava parado ou andando e, neste caso,
qual avelocidade desenvolvida ao longo do percurso. Em suma, constitui um verdadeiro
relatério do comportamento do motorista durante as vinte e quatro horas do dia.

Em tais casos, e atendendo a novaredagéo do art. 62 da CLT, ndo se pode dizer
que o trabalho do motorista constitua atividade externaincompativel com o controle da
jornadade trabalho. Afinal onde a lei se refere afixagéo de horario pressupde controle.
E ndo é o fato de os horarios ndo serem fixos, isto é, ndo serem sempre 0s mesmos,
que autoriza a exclusédo da protecao, mas a inviabilidade de controla-los.

E s6 o fato de o veiculo ser equipado por aparelho de tacografo ndo apenas torna
possivel o controle como de fato o revela existente. De qualquer modo, ndo sendo a
atividade externa, no caso, incompativel com o controle, deve-se reconhecer ao
motorista a tutela referente a jornada de trabalho.

Alias, no particular, é de extremarelevancia social e econdmicaque seimponha
ao empregador um limite quanto aduracgéao dajornada exigidado empregado. Chega as
raias da irresponsabilidade permitir que os empregadores submetam os motoristas a
jornadas desumanas, chegando estes arodar vinte e quatro horas seguidas, com paradas
minimas para alimentagdo. E conseguem tal “proeza” a custa de estimulantes,
degradando sua saude e pondo em risco a vida de todos os demais com que cruzam
nas estradas.

Urge, pois, repensar as posigdes jurisprudenciais dominantes, a comegar pela
OJ n. 332 da SDI-I/TST, em nome da dignidade dos trabalhadores das estradas, bem
assim dos que utilizam tais vias parair em busca de lazer. A predominar a posi¢éo atual,
todos seremos ou poderemos ser as vitirpas, mas os trabalhadores e suas familias
certamente sdo os maiores prejudicados. E merecedor dos melhores aplausos, assim,
o recente Projeto de Lei n. 3.783/2004, que se junta a diversos outros, visando a por
ordem nessa situagdo. Agora € esperar que nao seja apenas mais um projeto.
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i) CONCLUSAO

A partir das questdes acima analisadas, podemos concluir que a persisténcia do
labor em condicdes equiparaveis as da época da escraviddo néo é fato isolado, mas ocorre
num contexto bem definido, em que se acentuam os abusos contra os direitos dos
trabalhadores, muitas vezes com o beneplacito da lei, da doutrina ou mesmo da
jurisprudéncia.

Assim, se até mesmo o empregador que formaliza o contrato de trabalho sente-se
avontade paraavancar sobre aliberdade pessoal do trabalhador ou exigir dele subordinagéo
pessoal ou prestacdo de trabalho sem limites ou sem contraprestagéo alguma em troca,
n&o é de causar estranheza que alguns, aproveitando-se do fato de estarem mais afastados
dos grandes centros, ou até mesmo neles, ousem ir além. E assim, o habito de tolerar o
trabalho em condicdes precarias, que constitui, segundo alguns, uma heranga do regime
escravo dos tempos coloniais, transforma-se em vezo que abre as portas as novas
modalidades de trabalho forgado.

A existéncia de trabalho escravo sempre foi e continua sendo uma aberracao,
perfeitamente compreensivel, porém, no contexto em que vivemos, onde se chega a
afirmar que ser empregado é um privilégio. Se assim se entende, nada mais natural que se
suprimam os “privilégios”.

Combater todas as formas de escravidao é preciso, mas igualmente importante é
cortar suas raizes culturais, uma vez que aquela, nos dias atuais, nao é sendo fruto de uma
degradacao (para alguns, evolugéo!) das concepgdes acerca do trabalho humano e da
dignidade do trabalhador. Quando o trabalho humano deixa de ser um valor social, sem
cerimonias, a informalidade consorcia-se a clandestinidade e juntas desaguam na
marginalidade (= criminalidade).
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CONTRIBUIGAO PREVIDENCIARIA E RELAGAO DE EMPREGO

Luiz Eduardo Gunther
Cristina Maria Navarro Zornig*

Sumario: 1. A revisdo constitucional; 2. Controvérsia sobre a
amplitude; 3. A relagdo de emprego reconhecida em juizo: 3.1.
Corrente favoravel a cobranga de contribuigbes previdenciérias
incidentes sobre parcelas pagas, 3.1.1. Jurisprudéncia que
corroboraacorrente ampliativa, 3.2. Corrente contrariaacobranga
decontribuigdes previdenciériasincidentes sobre parcelas pagas,
3.2.1. Jurisprudéncia que corrobora a corrente restritiva; 4.
Conclusoes; 5. Referéncias bibliogréaficas.

1. A REVISAO CONSTITUCIONAL

Desde 1989 existe lei referente as contribuigdes previdenciarias decorrentes de
sentencas proferidas na Justicado Trabalho. O art. 12 da Lei n® 7.787, de 30.06.89, dispds:
“em caso de extingdo dosprocessos trabalhistas de qualquer natureza, inclusive adecorrente
de acordo entre as partes, de qualquer pagamento de vencimentos, remuneragéo, salario e
outros ganhos habituais do trabalhador, o recolhimento das contribuicées devidas a
Previdéncia Social sera efetuado in continenti “

Sobreveio alLein? 8.212/91, que, em seu artigo 43, paragrafo unico, estabeleceu, de
forma clara: “Nas sentencas judiciais ou nos acordos homologados em que nao figurarem,
discriminadamente, as parcelas legais relativas a contribuicdo previdenciaria, esta incidira
sobre o valor total apurado em liquidacdo de sentenga ou sobre o valor do acordo
homologado” (redagéo da Lei n® 8.620/93).

Igualmente, o caput do art. 44, do mesmo diploma legal, determinou competir a
autoridade judiciaria velar pelo “fiel cumprimento do disposto no artigo anterior, inclusive
fazendo expedir notificagdo ao Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, dando-lhe ciéncia
dos termos da sentenca ou do acordo celebrado” (redacado da Lei n® 8.620/93).

A par do acirrado debate sobre a constitucionalidade, vinha grande parcela da
magistratura do trabalho reconhecendo a incompeténcia da Justica do Trabalho para
determinar esses descontos ao INSS.

O Excelso STF, entédo, acabou reconhecendo, ao julgar recurso extraordinario, a
competéncia dessa Justica Especializada, em aresto de lavra do Ministro Marco Aurélio
Mendes de Faria Mello (Informativo 210/00 do E. STF).

Finalmente a Emenda Constitucional 20/98, cuja inconstitucionalidade nao foi
reconhecida (embora doutrinariamente sugerida), introduziu o paragrafo 32 no art. 114 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, dizendo competir a Justi¢ca do Trabalho,
ainda, “executar, de oficio, as contribuigbes sociais previstas no art. 195, I, a, e ll, e seus
acréscimos legais, decorrentes das sentengas que proferir’.

Dai para frente acirrou-se ainda mais o debate sobre este tematéo controvertido.

* Juizdo Trabalho e Assessorano TRT da 92 Regiéo.
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2. CONTROVERSIA SOBRE A AMPLITUDE

Osjuizes, servidores e as partestiveram, etém, muitadificuldade em lidar com este
outro tipo de cobranca: diferente em prazo, época prépria, base de incidéncia, etc.

O fato é que a determinacao de cobranca previdenciaria ndo se insere como mera
atividade judiciaria, de carater administrativo a cargo das Varas do Trabalho. Trata-se de
tipica atividade jurisdicional, presente lide a ser composta, sem contelido complementar
deordem publicaque aleifazconstar dasentenga. Fosse diferente, aEmenda Constitucional
n® 20/98 nao teriadisposto de formaclaraacercade “competéncia’ ou o art. 8376 daCLT,em
seu paragrafo Unico, ndo teria se referido a créditos previdenciarios devidos em decorréncia
de “decisdo” proferida pelos Juizes e Tribunais do Trabalho.

Dai decorre aduvida: a Justica do Trabalho sé pode determinar o recolhimento de
contribuigdes incidentes sobre verbas resultantes da sentenga ou pode, também, além
disso, cobrar contribuigées incidentes sobre parcelas ja pagas ao longo de vinculo
empregaticio que reconhece judicialmente? Sobre isso, grande é a polémica doutrindriae
jurisprudencial.

3. A RELACAO DE EMPREGO RECONHECIDA EM JUizO

3.1. Corrente favoravel a cobranca de contribuicoes previdenciarias

incidentes sobre parcelas pagas

Na Secao Especializada do E. TRT da 92 Regido a matéria ja é pacifica quanto a
competéncia da Justica do Trabalho para executar contribuiges incidentes sobre salarios
pagos durante pacto contratual reconhecido em juizo.

Nesse sentido, sua Orientagao Jurisprudencial n® 14 da Segao Especializada do E.
TRT da 92 Regido: “ CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS E FISCAIS. MONTANTE A
SER CONSIDERADO NO CALCULO. Em se tratando de condenagdo advinda de vinculo
empregaticio, o calculo da dedugéo previdenciaria do crédito do empregado, no limite de sua
cota, far-se-a sobre as parcelas reconhecidas, judicialmente, més a més, e sobre valores
pagos no periodo, de acordo com as tabelas entdo vigentes, observando-se a incidéncia
sobre as verbas proprias (artigo 832, § 3%, da CLT, com redagdo da Lei n.? 10.035/2000). Ja as
deducbes fiscais, deverdo ser efetuadas ao final, sobre o total, incluidos juros de mora (art. 56 do
Decreto n.? 3.000/99), com excegdo das verbas ndo abrangidas pelos respectivos descontos, ou
seja, verbas indenizatdrias e previdenciarias” (grifo nosso).

Sergio Pinto Martins é incisivo ao comentar a hipdtese de a Justiga do Trabalho
proferir sentenga meramente declaratéria de vinculo de emprego entre as partes e sem
condenagéo do empregador ao pagamento de verbas trabalhistas. Diz serem devidas as
respectivas contribuicoes previdenciarias e explica: “Nesse caso, elas sdo devidas pelo fato
de que o vinculo de emprego foi reconhecido e deveriaaempresater recolhido as contribuigcbes
previdenciarias de todo o periodo trabalhado pelo empregado. Logo, elas serdo executadas na
Justica do Trabalho, pois decorrem da sentenca proferida por esta Especializada’.

Também Paulo Gustavo Amarante Mercon defende essa mesma posigéao,
discorrendo sobre o principal efeito da sentenca (meramente declaratério) e o seu efeito
anexo (declaratorio/condenat6rio das contribuigdes previdenciarias).

Este doutrinador é didatico quando ensinaque o efeito principal datutelajurisdicional
declaraapreexisténciadarelagdo de emprego e do fato gerador dos créditos previdenciarios
(pagamento presumido dos salarios, ao longo do contrato, nas épocas préprias respectivas).

1. MARTINS, Sergio Pinto. Execu¢éo da contribuigéo previdenciarianaJusticado Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 34.
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Logo, continua, o efeito anexo condena o empregador ao recolhimento das contribuigdes,
legitimando-se, a partir dai, a execugao de que tratao § 32 do art. 114 da CF.

Explicita: “O efeito principal da sentenca declaratdria de vinculo tem eficacia
preponderante declaratdria darelagdo de emprego, mas, apds a EC20/98, tem também
eficdcia declaratdria dos fatos geradores das contribuigbes previdenciarias incidentes
sobre os salarios pagos no curso do contrato.

Aquela sentenga produz também, apds a vigéncia do § 3° do art. 114 da Lei Maior,
efeito anexo condenatdrio dascontribuigbes previdenciarias incidentes sobre 0s salarios
pagos ao longo do contrato™?.

E Antonio Alvares da Silva arremata, fundamentando que a contribuigdo devida a
seguridade social ndo mudasuanaturezajuridicapor ser concomitante ou anterior asentenca.
Elembra: o objetivo do legislador foi combater a sonegagéo e ndo pode haver aqui qualquer
raciocinio comodista e restritivo®.

Lembre-se, arespeito, 0 § 72 do art. 276 do Decreto n® 3.048/99, que até agora ndo
foi declarado inconstitucional, que dispde: “Se da decisdo resultar reconhecimento de
vinculo empregaticio, deverdo ser exigidas as contribuigées, tanto do empregador como
do reclamante, paratodo o periodo reconhecido, aindaque o pagamento das remuneragbes
a ele correspondentes ndo tenham sido reclamadas na agdo, tomando-se por base de
incidéncia, na ordem, o valor da remuneragédo paga, quando conhecida, da remuneragdo
paga a outro empregado de categoria ou fungdo equivalente ou semelhante, do salario
normativo da categoria ou do salario minimo mensal, permitida a compensagdo das
contribuigbes patronais eventualmente recolhidas” (paragrafo incluido pelo Decreto n®
4.032, de 26.11.2001).

Por fim, registre-se o que constado art. 135, Il, da Instrugdo Normativa INSS/DC n®
100, de 18 de dezembro de 2003 (DOU 24.12.03)*:

“Art. 135. Decorrem créditos previdenciarios das decisées proferidas pelos Juizes

e Tribunais do Trabalho que: (...)ll - reconhegam aexisténciade vinculo empregaticio

entre as partes, declarando a prestagéo de servigos de natureza ndo-eventual, pelo

empregado ao empregador, sob a dependéncia deste e mediante remuneragdo
devida, aindaque japagaaépoca, no todo ou em parte, e determinando o respectivo
registro em CTPS".

3.1.1. Jurisprudéncia que corrobora a corrente ampliativa

A Secao Especializada do E. TRT do Parana (92 Regido), no AP 826/02, em acérdao
dalavrado co-autor deste (Rel. Desig JuizLuiz Eduardo Gunther), de n® 27.898/02, publicado
no. DJPR de 06.12.02, deixou assente que a competéncia da Justica do Trabalho para a
cobranca de contribuigbes previdenciarias relativas a verbas pagas durante vinculo de
emprego reconhecido judicialmente. Com base nadoutrinade Paulo Gustavo de Amarante
Mercgon, salientou que o art. 114, § 3%, da CF confere efeito anexo condenatério ao
reconhecimento judicial de relacdo de emprego, independentemente de o fato gerador o
preceder.

2. MERGCON, Paulo Gustavo de Amarante. A sentenga trabalhista e o efeito anexo condenatério das contribuigées
previdencidrias. Revista Sintese Trabalhista. n. 157. Porto Alegre: Sintese, Julho/2002. p. 37-38.

3. SILVA, Antonio Alvaresda. A Justigado Trabalho e o Recolhimento de Contribuigdes Previdenciarias. Sdo Paulo: LTr,
1999.p. 69.

4. Alnstrugdo Normativa MPS/INSS-DC n® 103/04 (DOU 25.02.04) prorrogou para o dia 12 de abril de 2004 o inicio de
vigéncia desta instrucdo, sob ajustificativa da necessidade de adequagao dos sistemas informatizados as inovacdes
dela advindas.
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O C. TST, por sua 42 Turma, no RR-478-2002-041-24-40, de Relatoria do Exmo.
Ministro Ives Gandra Martins Filho (DJ 21.11.03) também ja se manifestou neste sentido,
salientando que mesmo se a decisao trabalhista tenha se limitado a reconhecer o vinculo
empregaticio, com efeito meramente declaratério, a competéncia é desta Justica
Especializada para executar a contribuigéo incidente sobre as parcelas pagas no curso da
relagdo de emprego.

Explicou o0 Exmo. Ministro Relator: “ se houve anotagdo na CTPS, como conseqiiéncia
da deciséo trabalhista, sdo devidas as contribuicées previdenciarias decorrentes do
reconhecimento desse vinculo, na esteira do disposto no art. 114, § 3, da Constituicao
Federal. Eirrelevante que adeciséo judicial ndo tenha estabelecido o pagamento de verbas
salariais propriamente ditas em razdo dessa anotagdo, pois asimples declaragéo do vinculo
ja basta para caracterizar a obrigagdo previdencidria, cobravel judicialmente perante esta
Justica Especializada’ .

Esta decisdo deixa certo, portanto, que a identificagdo do fato gerador do débito
previdenciério perante a Justica Trabalhista é o reconhecimento judicial do vinculo do qual
derivam os salérios.

A mesma4? Turmado C. TST, no RR-33940-2002-900-24-00, de relatoriado Exmo.
Ministro Anténio José de Barros Levenhagen (DJ 14.03.03), analisando acordo onde se
firmou o reconhecimento do vinculo empregaticio, também destacou esta mesma
competénciamaterial paradeterminar aincidénciadacontribuicao previdenciarianos moldes
do art. 195, 1, “a’, da Constituicdo Federal de 1988.

Também a 32 Turmado C. TST, no RR-490-2001-003-24-40, em acérdao dalavrado
Exmo. Ministro Carlos Alberto Reis de Paula (DJ 24.10.03) adota 0 mesmo posicionamento.
Prestigiando a necessidade de se atribuir anorma constitucional amaxima eficacia, adecisao
é de clareza solar quando declara que, independentemente da existéncia de condenagao
em verbas, compete a Justiga do Trabalho a execucgéo, de oficio, de contribuigbes
previdenciarias decorrentes de sentenca declaratéria de reconhecimento de vinculo de
emprego e que determina a anotagao da CTPS.

Em outro acoérdao, explicou que a frase “sentengas que proferir’, inserida no texto
constitucional (art.114, § 32 da CF), também abarca acordo homologado pelo juiztrabalhista
e, neste sentido, constando reconhecimento do vinculo empregaticio com efeito meramente
declarat6rio em qualquer destas modalidades o Juizo esta obrigado a executar, de oficio, as
contribuigdes previdencidrias dai decorrentes, conforme o disposto no art. 330, inciso |, do
CPC, nos moldes do art. 195, |, “a”, da Constituigcao Federal®.

Perante esta mesma 32 Turma do C. TST outro julgado, de abrangéncia impar, da
lavra da Exma. Juiza Convocada, Dra. Wilma Nogueira de A. Vaz da Silva, no
RR-609-2002-003-24-00 (DJ 29.08.03), nao deixaqualquer dividasobre o assunto. Sublinha
que a decisdo ou acordo homologado que reconhece a relagéo de emprego faz gerar a
obrigagao tributaria, na medida em que, automaticamente, identifica a ocorréncia do fato
gerador, naformado art. 142 do Cédigo Tributario Nacional, pois a Lei n® 8.212/91 diz, no
seu art. 12, I, que o empregado é segurado obrigatério da previdéncia social e, nessa
condigao, deve cooperar considerando o seu salario de contribuicdo. Com base no art. 114
do Cbdigo Tributério Nacional, que estabelece como fato gerador da obrigagao principal a
situagéo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia, aponta como tal o
reconhecimento darelagdo de emprego.

5. TST-RR-609-2002-003-24-00. 32 T. Rel?. Juiza Convocada Wilma Nogueirade A. Vazda Silva. DJ 29.08.03.
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Esta decisao é bem didatica ao fazer entender que o pagamento de salério é fato
salutar decorrente de lei, porque presume-se aprestacao de servigos profissionais sempre
remunerada, e que o sistema tributario adota o regime de caixa, e ndo o de competéncia.
Neste passo, ao ser declarada arelagéo de emprego, surge a obrigagao de contribuir com a
previdéncia, estando o juiz autorizado a fazer o langamento respectivo.

Da ementa deste acérdao constou: “No atual sistema legislativo, esta autorizagao
ndo constitui prerrogativa exclusiva da autoridade administrativa, paragrafo tnico do art.
142, alcangando o Magistrado em matéria previdenciaria, conforme estabelece o art. 43 da
Lei n? 8212/91. Este dispositivo impée ao juiz do trabalho, sob pena de responsabilidade,
determinar o imediato recolhimento das importancias devidas a previdéncia nas agbes que
resultarem pagamento de direitos’.

Por fim, a partir de umaleiturado art. 876, paragrafo unico, da CLT, em cotejo com o
art. 114, § 32, da CF, apontacomo incontestavel acompeténciadaJustigado Trabalho para
executar contribuigcdo previdenciaria decorrente de salérios pagos durante a relagédo de
emprego reconhecida em juizo.

3.2. Corrente contraria a cobranca de contribuicoes previdenciarias

incidentes sobre parcelas pagas

O Exmo. Ministro Jodo Oreste Dalazen®, quando fala da sentenga meramente
declaratériadaexisténcia ou dainexisténciade vinculo empregaticio, ou no caso de sentenga
que se cinge a condenar a obrigacao (de fazer) de anotar a CTPS do reclamante, traduz o
seguinte pensamento: “ndo se inscreve nacompeténciadadJusticado Trabalho aexecugdo
das contribuicées previdenciarias correspondentes ao tempo de servigo, seja como
empregado, sejacomo auténomo”. Faltaria, por absolutaimpossibilidade, segundo o Ministro,
a mengao a “natureza juridica das parcelas constantes da condenagdo”, assim como “o
limite de responsabilidade de cada parte pelo recolhimento da contribuicdo previdenciaria’,
aque alude alei para o exercicio dessa competéncia.

Para efeito da competéncia outorgada pelo § 3° do art. 114 da Constituicdo da
Republica, continua, o fato gerador da contribuigdo previdenciaria seria 0 pagamento de
parcelas salariais resultantes de sentenca condenatéria. Por isso, o que é essencial, a seu
ver, € acondenagao em parcelas de natureza salarial, sobre as quais, especificamente, pode
ocorrer a cobranga executiva pela Justica do Trabalho.

Nesse particular estd acompanhado de José Eduardo de Resende Chaves Junior?,
que, peremptoriamente, critica Paulo Gustavo Amarante Mergon, dizendo que ha, em seu
raciocinio, um verdadeiro contra-senso quando se utiliza do conceito de efeito anexo para
negar-lhe a sua caracteristica mais essencial, que € justamente o de distinguir-se da forca
prépria da sentencga. Alega: “Ao que parece, o brilhante Juiz do Trabalho de Minas Gerais
estaaconfundir o fato de o legislador possuir livre anexagao das sentencas, com a mutagdo
da natureza da eficacia da decisdo. Ou seja, ainda que o legislador confira explicitamente
efeito anexo a sentenca, tal ndo importa em tornar esse efeito em forga propria da deciséo,
com eficdcia executiva autbnoma’®. Sustenta, assim, que a forga executiva propria da
sentenca trabalhista limita-se aos créditos laborais.

6. DALAZEN, Jodo Oreste. Controvérsias sobre aexecucéo de contribui¢ao previdenciarianaJusticado Trabalho. Revista
LTr.v.67.n. 4. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 404-407.

7. CHAVESJUNIOR, José Eduardo de Resende. Perfil danovel competénciafiscal trabalhista. Natureza do titulo que funda
aexecugao fiscal naJusticado Trabalho. In: Execugéo Previdencidria na Justicado Trabalho. Belo Horizonte: Del Rey
e TRT da 32 Regi&o, 2003. p. 38-39.

8. CHAVESJUNIOR, José Eduardo de Resende. Perfil danovel competénciafiscal trabalhista. Natureza do titulo que funda
aexecugao fiscal naJustigado Trabalho. In: Execugdo Previdencidria na Justicado Trabalho. Belo Horizonte: Del Rey
e TRT da 32 Regi&o, 2003. p. 38-39.
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Nesse mesmo sentido, Fabio Eduardo Bonisson Paixao, explicando que “se a
sentenca trabalhista declaratdria de vinculo de emprego ou autbnomo nao vincula a
Previdéncia, ndo ha qualquer razio para a execugao das contribuicbes previdenciarias relativas
aos valores pagos no curso da relagdo havida entre as partes’.

Para esse autor, reconhecido vinculo empregaticio judiciaimente, a Justica do
Trabalho apenas deve expedir oficio ao INSS comunicando o periodo darelagéo autbnoma
ou de emprego para que a fiscalizagdo apure o débito previdenciério; peg¢a a inscri¢do na
divida ativa; e proceda a execugao fiscal junto a Justica Federal.

Outro autor de peso que se mostra contrario a competéncia da Justica do Trabalho
paraexecutar contribuicdes incidentes sobre verbas pagas ao longo de vinculo empregaticio
reconhecido judicialmente é Gustavo Filipe Barbosa Garcia'®.

3.2.1. Jurisprudéncia que corrobora a corrente restritiva

Diferentemente de duas de suas Turmas (32 e 42) a SBDI | do C. TST tem posicao
diametralmente oposta. No ERR 423118/98, onde atuou como Relator o Exmo. Ministro
Jodo Oreste Dalazen (DJ 03.10.03), invocando-se o art. 114, § 32, da Constituicdo Federal,
combinado com o art. 876, paragrafo unico, da CLT, e § 3° do art. 832 da CLT, estes
acrescentados pela Lei n® 10.035/00, ficou dito que a competéncia outorgada a Justiga do
Trabalho, quanto as contribui¢cdes previdenciarias, cinge-se aquelas resultantes de
condenagéo a obrigagao de pagar parcela integrante do salario de contribuigao, ou quando
algum pagamento de tal naturezaresultar de acordo homologado. Adecisdo aindasalientou:
“Né&o se cuidando de litigio de natureza trabalhista, mas previdenciaria, e incumbindo ao INSS,
Unico credor das contribuicdes previdenciarias, promover a respectiva cobrangajudicial perante
adustica Federal, apos inscrigdo em divida ativa, violao art. 114 da Constituigdo Federal acdrdéo
de Turmado TST que reconhece a competéncia material da Justica do Trabalho, no caso”.

Perantea12 Turmado C. TSTtambém é encontrado este mesmo entendimento. No
RR-280-2002-041-24-00, relatado pela Exma. Juiza Convocada, Dra. Eneida Melo (DJ
21.11.03) destacou-se: “A competéncia da Justica do Trabalho, no tocante a contribuicdo
previdenciaria, restringe-se a cobrancga das contribuicées previdenciarias oriundas das
sentencas trabalhistas que tiverem por objeto provimento de natureza condenatoria ou
homologatdria, contendo parcelas salariais’. Deixa certo, portanto, que, ndo abrange a
execucao de débito previdenciario advindo de parcelas salariais pagas no transcurso do
contrato de trabalho, na época prépria e sem intervengao judicial, ainda que o vinculo
empregaticio tenha sido reconhecido somente em juizo.

4. CONCLUSOES

4.1. Precedida pelas Leis n® 7.787, de 30.06.89 e 8.212/91, com redacéo da Lei n°
8.620/93; e de decisdo do E. STF (Informativo 210/00 do E. STF), veio a Emenda
Constitucional 20/98, que introduziu o paragrafo 3° no art. 114 da CF, dizendo competir a
Justica do Trabalho “executar, de oficio, as contribuigbes sociais previstas no art. 195, |, a,
e ll, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentengas que proferir’.

9. PAIXAO, Fabio Eduardo Bonisson. As contribuigdes previdenciarias e acompeténciadaJustica do Trabalho - Emenda
Constitucional n. 20/98 e a Lei 10.035/2000. In: Execugéo previdencidrias na Justica do Trabalho. Belo Horizonte: Del
Rey e TRT da 3?2 Regi&o, 2003. p. 51

10. GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Inconstitucionalidade eilegalidades do art. 276, § 72, do Regulamento da Previdéncia
Social (acrescentado pelo Decreto n? 4.032/2001). In: RDT - Revistade Direito do Trabalho. Ano 09. n?1. Brasilia: Consulex,
31.01.03. p. 21-24.
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4.2. Muitos sé@o os questionamentos sobre o alcance da reforma constitucional e,
dentre os principais, repousa a seguinte duvida: a Justicado Trabalho sé pode determinar
o recolhimento de contribuigdes incidentes sobre verbas resultantes da sentencaou pode,
também, além disso, cobrar contribuigdes incidentes sobre parcelas ja pagas ao longo de
vinculo empregaticio que reconhece judicialmente?

4.3. Entre os doutrinadores que apoiam acompeténcia da Justicado Trabalho para
executar contribuigdesincidentes sobre salarios pagos durante pacto contratual reconhecido
em juizo, podemos citar Sergio Pinto Martins''; Paulo Gustavo Amarante Mercon'2 e Anténio
Alvares da Silva'3. Em termos legais, além do art. 114§ 3% da CF e Lei n® 10.035/00, séo
invocados 0 § 7° do art. 276 do Decreto n® 3.048/99 e o art. 135, Il, da Instrugdo Normativa
INSS/DCn® 100, de 18 de dezembro de 2003 (DOU 24.12.03). E, por fim, a jurisprudéncia:
a) OJ n® 14 da SE do E. TRT/92 Regido; TRT-PR-AP 00826-2002. Rel. Desig Juiz Luiz Eduardo
Gunther. Ac. n? 27.898/02. DJPR 06.12.02; TST-RR-478-2002-041-24-40. 42 T. Rel. Min. Ives
Gandra Martins Filho (DJ 21.11.03); TST-RR-33940-2002-900-24-00. 42 T. Rel. Min. Ant6nio
José de Barros Levenhagen (DJ 14.03.03); TST-RR-490-2001-003-24-40. 32 T. Rel. Min. Carlos
Alberto Reis de Paula. DJ 24.10.03 e TST-RR-609-2002-003-24-00. 32 T. Rel?. Juiza Convocada
Wilma Nogueirade A. Vazda Silva. DJ 29.08.03;

4.4. Defendem que nao se inscrevem na competéncia da Justica do Trabalho a
execucao de contribuicdes previdenciarias decorrentes de sentencas meramente
declaratérias da existéncia ou da inexisténcia de vinculo empregaticio, ou no caso de
sentengas que se cingem a condenar a obrigagdo (de fazer) de anotar CTPS: o Exmo.
Ministro Joao Oreste Dalazen'#, José Eduardo de Resende Chaves Junior, Fabio Eduardo
Bonisson Paixao e Gustavo Filipe Barbosa Garcia's. Os textos legais que invocam s&o os
seguintes: art. 114, § 3%, da Constituicdo Federal, combinado com o art. 876, paragrafo
Unico, da CLT, e § 3% do art. 832 da CLT, estes acrescentados pela Lei n® 10.035/00.
Jurisprudencialmente, tém o respaldo das seguintes decisdes: a) ERR-423118/98. Rel. Min.
Jodo Oreste Dalazen. DJ 03.10.03; TST-RR-280-2002-041-24-00- 12 T. Rel2. Juiza Convocada
Eneida Melo. DJ 21.11.03;

4.5. Nossa posicao tem sido a de reconhecer ampla a competéncia da Justica do
Trabalho, alinhando-nos com aquele entendimento da Segao Especializadado E. TRT da 9?2
Regido. Entretanto, reconhecemos a necessidade de o C. TST, ou o E. STF, urgentemente,
pacificar a acirrada polémica em torno deste assunto. Chamamos a atengéo para o fato de
que esta matéria é sempre suscitada na execugéo, contribuindo, assim, sensivelmente,
para a sua ja indiscutivel morosidade. Um pronunciamento sumulado ou inserido em
orientacéo jurisprudencial certamente ira reverter em beneficio das préprias partes, de
modo a priorizar, ainda, a celeridade e a economia processual.

11. MARTINS, Sergio Pinto. Execug&o dacontribui¢do previdencidrianaJusticado Trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 34.

12.  MERGON, Paulo Gustavo de Amarante. A sentenca trabalhista e o efeito anexo condenatério das contribuigdes
previdencidrias. Revista Sintese Trabalhista. n. 157. Porto Alegre: Sintese, Julho/2002. p. 37-38.

13. SILVA, Antdnio Alvares da. A Justigado Trabalho e o Recolhimento de Contribuigdes Previdencirias. Sao Paulo: LTt,
1999.p. 69.

14. DALAZEN, Jodo Oreste. Controvérsias sobre aexecucéo de contribui¢ao previdenciarianaJusticado Trabalho. Revista
LTr.v.67.n. 4. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 404-407.

15. GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Inconstitucionalidade eilegalidades do art. 276, § 72, do Regulamento da Previdéncia
Social (acrescentado pelo Decreto n? 4.032/2001). In: RDT - Revistade Direito do Trabalho. Ano 09. n?1. Brasilia: Consulex,
31.01.03. p. 21-24.
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DO CRIME DE
REDUCAO A CONDICAO ANALOGA A DE ESCRAVO,
NA REDACAO DA LEIN® 10.803/2003

Guilherme Guimaraes Feliciano*

I. INTRODUCAO
Em 11 dedezembro de 2003, foi promulgadaaLein. 10.803/2003 (D.0O.U. 12.12.2003),

que “alterao art. 149 do Decreto-Lein® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 Codigo Penal, para
estabelecer penas ao crime nele tipificado e indicar as hipoteses em que se configura
condigao analoga a de escravo”. Com as alteragdes e os acréscimos da indigitada lei, o
artigo 149 do Cédigo Penal brasileiro passou a ter a seguinte redagao:

“Art. 149. Reduzr alguém a condigdo andloga a de escravo, quer submetendo-o a
trabalhos forgados ou ajornadaexaustiva, quer sujeitando-o acondi¢cdes degradantes de

trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sualocomog¢ao em razio de dividacontraida

com o empregador ou preposto: Pena recluséo, de dois a oito anos, e multa, além da
pena correspondente a violéncia.

“§12.Nasmesmaspenasincorre quem: | - cerceiao uso de qualquer meio de transporte
por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho; Il- mantém vigilancia
ostensiva no local de trabalho ou se apodera de documentos ou objetos pessoais do
trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho.

“§22. A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido: | - contra crianga ou
adolescente; Il - por motivo de preconceito de raga, cor, etnia, religido ou origem”.

E certo que o novel diploma introduziu inovagdes importantes para o tratamento

juridico-penal do trabalho escravo no Brasil, como anotaram alguns autores'. Arigor,qualquer

*
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Juizdo Trabalho (15a Regido - Campinas/SP), professor universitario (Faculdade de Direito da Universidade de Taubaté) e
doutorando em Direito Penal pela Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Membro da Comisséo Legislativae da
Comisséo de Prerrogativas daAssociagéo Nacional dos Magistrados daJusticado Trabalho (ANAMATRA). DiretorparaAssuntos
LegislativosdaAMATRA-XV (Associagéo dos Magistrados do Trabalho da Décima Quinta Regi&o), gestéo 2003-2005. Membro
da Subcomissao de Trabalhos do Meio Cientifico do Conselho Técnico da EMATRA-XV (EscoladaMagistraturado TRT da 15a
Regiéo) paraa Revistado Tribunal Regional do Trabalho da Décima Quinta Regi&o. Membro do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais (IBCCrim)edo Instituto Manoel Pedro Pimentel (6rgéo cientifico vinculado ao Departamento de Direito Penal, Medicina
Forense e Criminologiada Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo), de cujo Boletim foi editor-chefe entre 1997 e
2002. Autor de monografias juridicas (Tratado de Alienagao Fiducidriaem Garantia, LTr, 2000; Informdtica e Criminalidade,
Nacional de Direito, 2001; Execugdo das Contribuigbes Sociais naJusticado Trabalho, LTr, 2001). Palestrante e articulistaem
Direito Penal e Direito e Processo do Trabalho. Membro da Academia Taubateana de Letras (cadeiran. 18).

Cir.,portodos, Ney Moura Teles, Direito Penal: parte especial, Sdo Paulo, Atlas, 2004, v. Il p.302 (separata): “A redagéo original
do art. 149levavaaenormesdificuldades para a verificagéo datipicidade do fato, exigindo-se, entéo, que o agente realizasse
condutas que, em seu conjunto, impusessem a vitima a modificagéo de seu estado de liberdade, alterando seu estado de
liberdade natural de ser humano livre,de modo que se assemelhasse ao estado de fato deum verdadeiro escravo, sem o poder
de decidir sobre seus destinos. (... Com anova redacdo do art. 149, dada pela Lei n 10.803, de 11 de dezembro de 2003, as
dificuldades ficam minimizadas, sené@o que desaparecem”.
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especializagao do tipo penal seria bem-vinda, diante da lac6nica redagao original do artigo
149 do CP2. Ademais, os numeros alarmantes da escravidao contemporanea no Brasil a
marcaaproximadade 25 mil trabalhadores em 2003 exigiam medidas legislativas ingentes
no sentido de recrudescer os dispositivos de represséo e aperfeicoar os mecanismos de
prevengao. A Lei 10.803/2003 ateve-se, infelizmente, apenas a primeiraprovidéncia; mas,
de todo modo, a0 menos nisso avangou.

Nada obstante, superada a euforia de sua promulgagéo, conclui-se, pelo exame
mais detido, que 0 novo texto legal peca por omissdes, sendo por impropriedade. Eo que
se demonstrara a seguir.

1. DAS INOVAGCOES EM RELACAO A PARTE ESPECIAL DE 07.12.1940

No preceito primario do artigo 149, o legislador cuidou de especificar as condutas
que configuram o crime de reducéo a condigcao anéloga a de escravo (o pldgio),imprimindo
concregdo conceitual ao que antes ndo passava de uma nog¢do. Com efeito, os autores
divergiam sensivelmente naexegese do preceito original, dadaaimprecisio de seu texto.
Para alguns, apenas se consumava o crime quando o sujeito ativo anulava totalmente a
liberdade humana da vitima reduzindo-o a condigéo de coisa, “como o escravo da velha
Roma”, e exercendo sobre elacompleto senhorio e dominio*. Outros, antecipando agrave
magzela social que as estatisticas atuais denunciam, ja identificavam o delito na condutade
tratar individuo, em uma fazenda, como se escravo fosse, impedindo-o de deixa-la e
privando-o de salarios® (0 que nao significa exercer “completo senhorio e dominio” sobre
apessoa, desde que hajarelativaliberdade nos lindes da prépriafazenda, sem disciplinade
carcere). Magalhdes Noronha admitia a configuragdo do crime mesmo em uma vida de
conforto e 6cio®, como navendade umafilhaapessoaque mantivesse harém clandestino
(escravidao sexual). O tipo serviria ainda a subsungéo penal da conduta consistente em
comprar e vender pessoa humana, a mingua de norma penal especifica (que, prevista no
Anteprojeto de Cédigo Penal de Nelson Hungria artigo 156, par. Gnico” , acabou n&o vingando,
como todo o resto). Outros ainda vinculavam o delito a prestagao de trabalhos forgados,
como na escravidao negra do Brasil Colénia e do Brasil Império®. Enfim, tratava-se de tipo
penal aberto, cabendo ao intérprete da lei determinar, segundo suas impressdes e seu

2. “Reduzr alguém acondicéo andloga ade escravo: Penareclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos”.

3. Cir.cartaabertadaComissao Pastoral da Terra(Coordenagéo daCampanhacontrao Trabalho Escravo) ao Governo Federal,

de 10.05.2003, in http://www.dominicanos.org.br/jp/escravo.htm (acesso em 02/2004). H4, porém, projecdes mais alarmantes:

“DadosdaComisséo Pastoral da Terra (CPT) revelam estimativasde que o Brasil tem, atualmente, cercade 15 mil trabalhadores

escravos [em 2002]. Nos Ultimos trés anos, os nimeros aumentaram em dezvezes. Em 2000 erade 465 o nimero conhecido

de pessoas utilizadas no regime de escravidao. Segundo o setor de documentacéo da CPT, de janeiro até o inicio do mésde
novembro deste ano, 4.312 casos foram registrados. No &mbito urbano, os dados também sio assustadores. Registros da

Pastoral do Migrante de Séo Paulo séo de que moram 350 mil pessoas de forma clandestina na cidade e, destas, 120 mil

desenvolvem atividades analogas a escravidao. No exterior também hé casos de brasileiros trabalhando como escravos. Eo

caso do Suriname, onde cerca de 40 mil paraenses e maranhenses vivem de forma subumana, trabalhando 12 horas por dia
esem nenhum direito” (Evanize Sydow, “Decuplicam casos de trabalho escravo no Brasil nos tltimos trés anos” g.n.). Cfr. Rede

Social de Justiga e Direitos Humanos (sitio), in http://www.social.org.br/relatorio2002/relatorio012.htm (acesso em 02/2004).

Paulo José da Costa Jr., Direito Penal: curso completo, 7aed., Séo Paulo, Saraiva, 2000, p.303.

A.J.daCostae Silva, “Plagio”, in Justitia (6rgé&o da Procuradoria-Geral de Justica/Associagéo Paulistado Ministério Publico)

n.39,p.11.

6. E.MagalhaesNoronha, Direito Penal, Sao Paulo, Saraiva, 1969, v. 2,p.165. In verbis: “N&o é preciso também ainfligdo demaus
tratos ou sofrimento ao sujeito passivo. Mesmo avidade conférto e 6cio pode concretizar o delito: v.g., avendade umafilha
ao harém de um sultdo”.

7. “Namesmapenaincorre quem realizacontrato de compraevendade pessoahumana’. A rigor, tratar-se-iade “contrato” nulo
deplenodireito, por ter objeto ilicito ou, mais adequadamente, contrato inexistente, por ausénciade objeto (0 ser humano é, por
definicao natural e positiva, sujeito de direitos).

8.  Cir.areferénciaaessaidéiaem E. Magalhdes Noronha, op.cit., p.164: “Jase falou que o delito se cifranasujeicao total de um
homem aoutro. Quase sempre o fim sera a prestacéo de trabalhos”.

S
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substrato cultural, o que fosse “condi¢éo andlogaade escravo”. De todafeita, o preceito era
geralmente Util ao combate da escravidao contemporanea, desde que a sua exegese e
aplicagédo coubessem abons juizes e promotores®.

Com aLei 10.803/2003, o legislador recompds esse estado de direito, convolando
em tipo penal fechado a fattispecie do artigo 149 do Cédigo Penal, para cerrar anogéo em
um conceito bem especifico e, em nossaopiniéo, “fechando-o0” até demais ( infra, tépico lll).
Com avigénciadalei, aredugdo da pessoa a condigio analoga a de escravo passa a exigir,
de quatro, uma das seguintes condutas (modos de execugdo): a. sujeicao da vitima a
trabalhos forgados; b. sujeigéo da vitima a jornada exaustiva; c. sujeicdo da vitima a
condi¢cdes degradantes de trabalho; d. restricdo, por qualquer meio, da locomogéao da
vitimaem razio de divida contraidacom o empregador ou preposto. Passa-se ater, portanto,
um crime de forma vinculada alternativa' (antes era crime de formallivre'"), o que
pode representar, para alguns condenados, abolitio criminis de viés, passivel de retroagao
(artigo 52, XL, 22 parte, da CRFB). E, apar disso, adoutrinatende a continuar exigindo como
ndo poderia deixar de ser “que (...) a vitima seja colocada numa situagéo de absoluta
submisséo aosdesejosdo agente”, pois “ai passaaexperimentar umacondi¢do semelhante
ado escravo histérico, que n&o tinha personalidade, que erauma coisa e como tal trabalho,
objeto de contrato de alienagdo ou de empréstimo, desrespeitado no seu direito deir ede
vir, no direito de ter suaintegridade fisicae moral intocados, enfim, sem qualquer possibilidade
de se autodeterminar”'2. Noutras palavras, adiscussao acaba sendo reconduzida ao estado
anterior: o que é, concretamente, reducéo a condigio andloga a de escravo? A definigao
entreabre-se, outra vez, as multiplas convicgbes dos operadores juridicos com a diferenga
de que, agora, umasituagédo de mitigacéo inegavel do status libertatis (e.g., 0 caso dajovem
“vendida” aluxuoso harém clandestino) ndo serd plagio se nao se verificarem algum dos
quatro modos de execugao recém-tipificados, como também n&o sera plagio a realizacéo
de uma ou mais dessas condutas, “sem que, com qualquer dessas condutas resulte a
reducdo do status libertatis davitima, com suaconversao ao estado analogo ao de escravo” .

No tocante ao preceito secundario (pena), a Lei 10.803/2003 agravou ligeiramente
a situagao anteriormente dada. Antes, cominava-se apenas a penareclusiva de dois a oito
anos, sem multa. Agora, hda multa cumulativa, que devera ser calculada na forma dos
artigos 49, capute §§ 12 e 22, e 60, caput e §1° do CP, ut artigo 58, caput,do mesmo diploma.
A par disso, 0 novo preceito secundario ressalva, expressamente, a pena correspondente
avioléncia. Assim, entendendo-se que o crime pode ser executado mediante violéncia,
ameagca ou fraude (que sdo meio de execucao, e ndo modo, esse sim vinculado), é certo
que o delito de plagio absorve os crimes-meio cujos conteldos sejam aameaga ( e.g.,artigo
147 do CP) e a fraude (e.g., artigo 175, |, do CP), por forga do principio hermenéutico da
consungao; por outro lado, amercé danovaredagao, aquele delito nao absorve crimes-meio

9. Reconheceu-se delito de plagio, e.g., na pratica do truck-system (endividamento de trabalhadores em armazéns da prépria
fazenda) aliada a sujeigédo de trabalhadores rurais a servigos pesados e extraordinarios (RT 484/280).

10. “Séo crimesdeformavinculadaaquelesem que alei descreve aatividade de modo particularizado. Ex.: art. 284. Nesse caso,
o legislador, ap6s definir de maneira genérica a conduta, especifica a atividade (incisos da disposi¢&o). (...) A formulagao
vinculadaou casuisticapode ser: a) cumulativa; b) alternativa. (...) Ocrime édeformavinculadaalternativaquando o tipo prevé
maisdeum nlcleo,empregando adisjuntiva“ou”,como acontecenosarts. 150, caput, 160,161, 164 etc.” (Damaésio E.de Jesus,
Direito Penal: parte geral, 25aed., Sdo Paulo, Saraiva, 2002, 10 v., pp.212-213). In casu, o legislador rompeu com atradicdo do
Cadigo, utilizando adisjuntiva “quer”.

11. Cfr.,sobrearedagao original: “Nossalei ndo se preocupacom osmeiosde que o agente langam&ao. Pode dar-se pelo sequiestro,
masnadaimpedequeaconsecugao dasubmisséo do sujeito passivo sefagapor violéncia,ameagaou fraude” (E.Magalhaes
Noronha, op.cit., p.164).

12. Ney MouraTeles, op.cit., p.302.

13. Idem, ibidem.
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cujos contetidos sejam a violéncia, ao contrario do que antes se entendia’. Assim, com
a nova lei, todo e qualquer ato de violéncia empregado para reduzir o sujeito passivo a
condicdo andloga a de um escravo passa a ter relevancia penal necessaria, perdendo a
qualidade contextual de antefactum impunivel'®. Bem ao contrario, a norma preordena o
concurso material, consoante artigo 69 do CP, com acréscimo das penas correspondentes
ao ato devioléncia, se formalmente tipico (0 que alcanga, em tese, desde as viasde fato do
artigo 21 da Lei de Contravengdes Penais até as lesdes corporais gravissimas, o estupro, o
atentado violento ao pudor e outros ilicitos'®.

Enfim, aLei 10.803/2003 introduziu trés hip6teses de plagio por assimilagéo (artigo
149, §12, le ll) e duas causas de aumento de pena (artigo 149, §22, Il), antes inexistentes. As
figuras tipicas assimiladas ao caput exigem, todas, o dolo especifico (elemento subjetivo
do injusto), a saber, o fim de reteras vitimas no local de trabalho. S6 havera assimilagéo se
houver, pelo sujeito ativo, essa especial intengdo que deve motivar as condutas tipicas (o
cerceamento do uso de meios de transporte pelos trabalhadores, a vigilancia ostensivado
local de trabalho ou a posse dos documentos e/ou objetos pessoais dos trabalhadores). Ja
acausade aumento de penatem aplicagdo se o crime de plagio é cometido contra crianga
ou adolescente (sendo criangasas pessoas com até doze anos incompletos eadolescentes
as pessoas de doze adezoito anos, ut artigo 2° da Lei 8.069/90) ou por motivo de preconceito
de raga, cor, etnia, religido ou origem (plagio preconceituoso ou discriminatorio).
Nesse derradeiro caso, ha também um elemento subjetivo especial, a saber, o “especial
fim de discriminar o ofendido por razao da raga, cor, etnia, religido ou origem”'’, como ja
ocorre com ainjaria preconceituosa ou discriminatoria (artigo 140, §3°, do CP, ut Lei 9.459/
97). Ainda aqui, segundo pensamos, a forma majorada absorve o crime do artigo 20 da Lei
7.716/89 (crime de pratica de discriminagao, inafiangavel e imprescritivel, ut artigo 52, XLII,
daCRFB, e Lei 7.716/89), porque os elementos desse Ultimo séo constitutivos da condigéo
majorante do artigo 149, §22, I, que agregaaum ilicito mais grave. De outro modo, dar-se-ia
bis in idem em detrimento do réu.

Ill. DA ESCRAVIDAO CONTEMPORANEA NO BRASIL. OMISSOES DA LEI

10.803/2003

Ja pelos argumentos destringados no tépico anterior, conclui-se que, se a nova
redacéo do artigo 149 do CPrepresentou avango narepressado daescravidao contemporanea
no Brasil, ndo andou bem naredugéo conceitual empreendida. Por um lado, olvida diversas
condutas que, no Brasil, tem sido iterativamente associadas a quadros de escravidao
contemporanea. Dai as omissoes. Por outro, ao transformar o delito em crime de forma

14. *Odelito em quest&do pode concorrer com outros: rapto, estupro, lesdo corporal, etc. N&o, porém, com os delitos precedentes,
quepor élesao absorvidos” (E.MagalhdesNoronha, op.cit.,p.166). Cfr.aindaNey MouraTeles, op.cit.,p.303 (anterior aseparata):
“Oconstrangimentoilegal,aameaga, 0 seqliestro e o cércere privado podem ser crimes-meio ou partes, ou fasesdo crime-fim
queéaredugao acondicéo andlogaadeescravo,o qual, porisso, absorve aquelasinfragdes, respondendo o agente tdo-somente
por este. Oplagio é o maisgrave dos crimes contraaliberdade pessoa, absorvendo, porisso, osdemais”. A redagdo foi mantida
naseparata, no que merece reparo: apartir daLei 10.803/2003, a violénciaempregadano constrangimento ilegal, p. ex., sera
autonomamente apenada, sem absorg&o.

15. “Verifica-se o antefactum n&o punivel quando umacondutamenos grave precede aumamais grave Como meio necessario
ou normal derealizagéo. A primeiraé consumidapelasegunda, em face do principio id quod plerumque accidit. Para Grispigni,
exige-se que haja ofensa a0 mesmo bem juridico e pertenga ao mesmo sujeito. Em conseqiiéncia da absorgao, o antefato
torna-se um indiferente penal” (Damasio E. de Jesus, op.cit.,p.118).

16. Osdoisultimos (estupro e atentado violento ao pudor) ndo poderiam mesmo ser absorvidos, sequer amercédaredagéo original
do artigo 149do CP, porque néo se encontram nalinhanormal de execugao do crime de plégio: parareduzr alguém acondi¢do
andlogaadeescravo, pode ser necessariaaviolénciae aagressao, adepender do grau deresisténciadavitima; jamais, porém,
sera estritamente necessario o atentado aliberdade sexual.

17.  Cezar Roberto Bitencourt, Tratado de Direito Penal: parte especial, 3a ed., S&o Paulo, Saraiva, 2003, pp.385-386.
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vinculada alternativa, obstou adevida subsun¢éo das outras condutas que, arigor,conduzem
a condicdo andloga a de escravo, e das demais que possam vir a ser engendradas pelo
génio criativo do capitalista delinqliente.

Os grupos de repressao aescravidao contemporaneatém identificado, nos tltimos
anos, diversos elementosindiciarios daredugao de pessoas acondigdo analogaade escravos,
notadamente nas zonas rurais. Merece particular atengdo denuncia-crime conjunta do
Ministério Publico Federal e do Ministério Publico do Trabalho, oferecida a Justica Federal
de Rondonia (3a Vara de Porto Velho)', em que foram discriminados diversos elementos
que tendem a caracterizar, hodiernamente, a escravidao no campo. Ei-los:

1. falta de pagamento de salérios;

2. alojamento em condigdes subumanas (e.g., barracos de lona);

3. inexisténcia de acomodacdes indevassaveis para homens, mulheres e criangas
(convivéncia promiscuay;

4. inexisténcia de instalagOes sanitarias adequadas, com precarias condigdes de
saude e higiene (e.g., faltade material de primeiros socorros ou de fossas sépticas);

5. falta de agua potavel e alimentagéo parca;

6. aliciamento de trabalhadores de uma para outra localidade do territério nacional
(que, isoladamente, configura o crime do artigo 207, caput, do CP, com penacominadade
um atrés anos e multa);

7. aliciamento de trabalhadores de fora para dentro ou de dentro parafora do pais
(e.g.,bolivianos e outros hispano-americanos mantidos em condi¢des anédlogas ade escravo
em fabricas téxteis clandestinas nos grandes centros urbanos);

8. truck-system (os populares “barracées”, que tém representado o renascimento
da servidao por dividas);

9. inexisténcia de refeitério adequado para os trabalhadores e/ou de cozinha
adequada para o preparo de alimentos;

10. auséncia de equipamentos de protegao individual e/ou coletiva;

11. meio ambiente de trabalho nocivo (selva, chdo batido, animais pegconhentos,
umidade etc.);

12. coagao fisica ou moral (vis relativaou absoluta);

13. cerceamento da liberdade ambulatéria (o direito de ir e vir é limitado pelas
distancias, pela precariedade de acesso ou pela vigilancia pessoal);

14.falta de assisténcia média;

15. vigilancia armada e/ou presenca de armas na fazenda;

16. auséncia de registro em CTPS.

Essas condi¢oes traduzem, com efeito, a situagdo de um trabalhador em regime de
semi-escravidao, pois tornam a sua condigdo andloga a de um escravo, naquilo que era aidéia
fundamental do instituto juridico da escravidao (que ainda tinha assento, entre nés, no
recém-revogado Codigo Comercial de 1850): a pessoa como res, despossuida, privada de
direitos minimos (inclusos os fundamentais) e moral ou fisicamente acuada. Tomando aquele
documento (a denlincia) como contribui¢ao doutrinéria, vinhamos considerando, para fins de
exercicio dajurisdigao trabalhista, que apresengadesses elementosindiciarios, natotalidade ou
em maioria, seriam bastantes para a caracterizagdo da escravidao contemporanea (e, por
conseguinte, do delito de plagio in tese, dando ensejo a notitia criminis compulsériado artigo 40
do Cédigo de Processo Penal®, além de todas as repercussdes trabalhistas tipicas). Agora, com
a edicdo da Lei 10.803/2003, essa ordem de consideragdo torna-se mais custosa, sendo

18. Autosn.2003.41.00.003385-5 (Justi¢a Publicavs. José Carlos de Souza Barbeiro [fazendeiro] e Lidio dos Santos Braga
[agricultor]).
19. Cfr. Guilherme Guimaraes Feliciano, “Aspectos penais daatividade jurisdicional do juizdo trabalho”, in RT 805/453-459.
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desautorizada, porque apenas as condigdes indiciarias dos itens 2, 3, 4,5, 7,9, 10 e 14 supra
pouco mais da metade foram contempladas (a maioria por exegese da expressao “condigdes
degradantesdetrabalho”, que é elemento normativo do tipo), e em numerusclausus. Visto por
essa angulo, anovallegislagéo antes dificulta que facilita a subsungéo penal do neo-escravismo
e 0 combate aimpunidade no campo.

Deve-se ter em mente que a escravidao contemporanea ou a0 menos o0 seu boom
€ produto lateral da chamada “globalizagéo” da economia. Nas regides e nos Estados
brasileiros onde a agricultura esta inserida mais fortemente numa economia de mercado,
buscando competitividade junto aos consumidores do pais e do exterior, os indices de
trabalho escravo tendem a ser maiores: “relagdes de trabalho arcaicas e desumanas
persistem e até sdo incrementadas em nosso modelo de desenvolvimento”?, fundado no
neoliberalismo econdmico, na acumulagéo de divisas pelo superavitdabalangacomercial
e na livre concorréncia. Citem-se, como exemplo, os recursos que o Governo Federal
injetou no processo de reflorestamento daregido amazbnica, aépocados governos militares
p06s-64, para fins industriais: o objetivo inconfesso do investimento fora o de deter o
crescimento das ligas camponesas, que encarnavam a “ideologia do inimigo” (aideologia
socialista-marxista), sinalizando favoravelmente aburguesia conservadorae anti-reformista
com incentivos fiscais e grandes obras de infra-estrutura. Ali, onde aempresa brasileira foi
estimulada a se tornar competitiva, € onde agora grassa o trabalho escravo?®'.

Dessarte, combater adequadamente 0 neo-escravismo no Brasil, inclusive mediante
um competente arcabougo penal, é imperativo ético e juridico improrrogavel no limiar do
século XXI. Significa,aum tempo, oferecer maximaguaridaaosdireitos de primeirageragao
(a liberdade individual e seus consectérios), de segunda geragao (os direitos trabalhistas
tipicos insitos a Consolidagado das Leis do Trabalho e a legislagédo correlata) e como se
constata suprainclusive os de terceira geragéo (direitos de solidariedade e seus consectarios,
coibindo, nos efeitos, um dos aspectos mais nefastos do capitalismo tardio na era da
economia globalizada). Para esse mister, conviria reformular aredagéo atual do artigo 149
do Codigo Penal, aperfeigoando-a, adespeito de certo prejuizo ao sentimento de estabilidade
juridica. Se néo, vejamos.

Em geral, os delitos de escravidao nalegislagdo comparadarealmente séo descritos
mediante tipos penais abertos. Assim &, p. ex., na ltélia (artigo 600 do regio decreto de
19.10.1930, n. 1398 codice penale) e em Portugal (artigo 159° do decreto-lei 48/95 codigo
penal), embora com penas bem mais expressivas (cinco a quinze anos, em ambos o0s
casos). Com isso, garante-se ao operador juridico certa margem hermenéutica para a
subsuncao de condutas novas que, a seu modo, conduzam a pessoa humana a condigao
analogaade escravo; mas, em contrapartida, da-se ensejo aum grau de discricionariedade
judiciaria?? nem sempre aconselhavel. No Brasil, com aedigéo daLei 10.803/2003, optou-se
pela especificacdo dos modos de execugéo do delito.

A opcado ndo é ma, pois previne os arroubos de paleorrepresséo ou a inagao
jurisprudencial que usualmente acompanhavam tipos penais excessivamente abertos,
subministrando ao intérprete elementos mais palpaveis para o processo intelectivo de
subsuncao penal. Nada obstante, teria sido mais salutar, na enumeragéo das condutas,
atentar ndo apenas para a casuistica nacional, mas sobretudo para os textos juridicos de

20. Jairo Lins de Albuguerque Sento-Sé, Trabalho Escravo no Brasil, Sdo Paulo, LTr, 2001, pp.79-81 (citando Eudoro Santana,
“Orfaos daaboligao: trafico de trabalhadores e trabalho escravo”).

21.  ldem, ibidem.

22.  Que compreendemos haver in casu, a despeito de valiosas digressdes em sentido contrario. Negando a discricionariedade
judiciéria, cfr., por todos, Eros R. Grau, “Criticada Discricionariedade e Restauracéo da Legalidade”, in Carmen Lucia Antunes
Rocha(coord.). Perspectivasdo direito publico: estudosem homenagem aMiguel SeabraFagundes, Belo Horizonte, Del Rey,
1995, passim.
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direito internacional publico que informam a matéria. Assim, e.g.,aConvencao Suplementar
sobre Abolicao da Escravatura, do Trafico de Escravos e das Instituicdes e Praticas Analogas a
Escravatura, da Organizagdo das Nagdes Unidas (Genebra, 1956); a Convencgao sobre Aboligdo
do Trabalho Forgado, da Organizagéo Internacional do Trabalho (Genebra, 1957); e o Estatuto de
Romado Tribunal Penal Internacional (Roma, 1998). Desse modo, legislar-se-iatambém parao
futuro, e ndo apenas com vistas as chagas ja abertas no tecido social brasileiro. Valiosa, p. ex., a
definicao do artigo 72, 2.c, do Estatuto de Roma (Decreto n. 4.388, de 25.09.2002), sugerindo
contornos seguros a figura da escravida@o: “o exercicio, relativamente a uma pessoa, de um
poder ou de um conjunto de poderes que traduzam um direito de propriedade sobre uma
pessoa, incluindo o exercicio desse poder no ambito do trafico de pessoas, em particular mulheres
e criangas”. Na redagdo atual do artigo 149 do CP, dificilmente se obteria subsungéo valida da
conduta, visada por Hungria®,dacomprae vendade pessoas, se nao se verificarem claramente
osmodosde execugdo recém-positivados (ou se ndo houver provas). Outracontribuigéo valiosa
constado artigo 12 da Convengéo sobre Aboligao do Trabalho Forgado (OIT), em face do qual se
pode definir o trabalho forgado ou obrigatério pelo mdvel psicoldgico da conduta (a partir dos
fins politicos que a convengao vedou aos Estados-membros), o que traria, na espécie, estreita
afinagdo entre a lei penal e a teoria final da agdo e resolveria, nessa esteira, 0s incontaveis
conflitos aparentes entre anormado artigo 149 e outras normas penais tuitivas daliberdade ou
da organizacao do trabalho#. Confiram-se também os subsidios fornecidos pela Convengéo de
Genebra de 1956 (Decreto Legislativo n. 66/56, Decreto n. 58.563/66 do Poder Executivo
Federal): “aescravidao é o estado ou condigdo de um individuo sobre o qual se exercem, total ou
parciaimente, os atributos do direito de propriedade” (artigo 10). O documento ainda permite
delimitar, como figuras analogas a escraviddo, (a) as condutas de capturar, adquirir ou ceder
individuos com o propasito de reduzi-los aescravidao ou acondigéo analoga, ou (b) todo ato de
aquisigao de pessoas com o proposito de vendé-las ou troca-las, ou ainda(c) todo ato de cesséo,
por meio de venda ou troca, de uma pessoa sob prévio dominio (artigo 2° c.c. artigo 5°).

Mais relevante que aenumeragdo em si mesma, porém, é a sua fungao hermenéutica.
Eradetodanecessidade que aenumeragao do artigo 149 do CPfosse exemplificativa,demodo
a prevenir a paralisia hermenéutica. Mas, ao revés, optou-se por uma enumeragao exaustiva,
que obstaaplicagbesflexiveis, ante aproibi¢cdo daanalogia in malam partem que defluidanorma
do artigo 50, XXXIX, 1aparte, da CRFB. Impede-se, com isso, ainterpretagdo histérico-evolutiva,
que permitiriaao Poder Judiciario acompanhar e reprimir os novos modos de execugao ditados
pela modificagdo das condigbes socioecondmicas e pela genialidade criminal (veja-se, eg., a
atuacéo dos “gatos” brasileiros, que mercanciam forga de trabalho no campo e arregimentam
hipossuficientes econdmicos para as novas formas de servidao®. Resolver esse impasse seria
relativamente simples: bastaria recorrer aos termos legais de interpretagédo analégica.

23. Cfr.,supra,notan.7.

24. “Qualquer membro da Organizagdo do Trabalho que ratifique a presente convencéo se compromete a suprimir o trabalho
forgado ou obrigatério, e a ndo recorrer ao mesmo sob forma alguma: a.) como medida de coergéo, ou de educagdo politica
ou com sangao dirigidaapessoas que tenham ou exprimam certas opinides politicas, ou manifestem suaoposigéo ideolégica
aordem politica, social ou econdmicaestabelecida; b.) como método de mobilizagéo e de utilizacdo damao-de-obraparafins
dedesenvolvimento econémico; c.) como medidade trabalho; d.) como punig&o por participago em greves; e.) como medida
de discriminagéo racial, social, nacional ou religiosa”.

25. NaEspanha,acondutaéobjeto danormapenal do artigo 312daley organica 10/95 (codigo penal),in verbis: “1. Seran castigados
con las penas de seis meses atres aflos y multade seis adoce meses, los que trafiquen de manerailegal con mano de obra. 2.
Enlamismapenaincurriran quienes recluten personas o las determinen aabandonar su puesto de trabajo ofreciendo empleo
o condiciones de trabajo engafnosas o falsas, y quienes empleen a sibditos extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones
que perjudiquen, supriman o restrinjan os derechos que tuvieran reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos
o contrato individual”. Interessante observar que, se antes a preocupagao das nagdes era evitar o ingresso de trabalhadores
imigrantes parapreservar o mercado detrabalho nacional (como consta, aindahoje, dos artigos 352 a358 da Consolidacéo das
Leisdo Trabalho), hoje apreocupagéo é com o resguardo dosdireitos fundamentais do trabalhador, independentemente de sua
nacionalidade. No Brasil, até hoje ndo hatipo penal especifico parao marchandageilegal, adespeito dasinumeraveis fraudes
eviolagdes de direitos humanos que, por contadesse expediente, ja chegaram as barras dos tribunais do trabalho.
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Com efeito, ja vai de muitos anos acérdao do Supremo Tribunal Federal (Pleno) em
que sereconheciaque “devemos repelir aanalogia, porque, se o Direito Penal é um direito
liberal, ndo admite de modo algum esses perigos aliberdade do homem e do cidadao. Mas
umacoisaérepelir aanalogia, e outraadmitir interpretagdo analégica. A analogia é aaplicagéo,
a um caso concreto, de uma lei, cuja vontade ndo era captar este fato que aparece no
horizonte da realidade quotidiana. Ao invés, a interpretacao analégica é uma forma
de interpretacao extensiva,como diziaBobbio; é simplesmente um raciocinio juridico
[e ndo uma integragéo de lacuna], uma aplicacdo imanente do Direito, que as vezes se
encontra, de modo taxativo, exigida pelos codigos, até empregando a palavra
analogia”?. E o0 que se d&, p. ex., com as normas penais incriminadoras do artigo 121, §22,
do CP (homicidio qualificado): as expressdes “ou por outro motivo torpe”, “ou outro meio
insidioso ou cruel”, “ou [outro meio] de que possa resultar perigo comum” e “ou outro
recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido” admitem expressamente
a aplicacdo analdgica da norma incriminadora a todos 0os casos que possam ser
compreendidos por semelhanca, a mercé dos casos enumerados em correspondéncia
direta (respectivamente: paga ou promessa de recompensa; emprego de veneno, fogo,
asfixia ou tortura; emprego de fogo ou explosivo; a traicdo, de emboscada ou mediante
dissimulacéo). Nadicgao de Damasio de Jesus, “é aproprianorma penal incriminadoraque
permite o emprego daanalogia. E, pois, davontade dalei abranger os casos semelhantes”?,
mas nao como forma de suprir lacunas da lei penal (pois, nesse caso, haveria
inconstitucionalidade), e sim como formade melhor interpreta-la, quanto ao seu sentido e
alcance. Dessarte, para dirimir o problema bastaria ter acrescido, a parte final do caput, a
expresséo “ou por qualquer outro modo violento, degradante ou fraudulento”,
ali entendida a violéncia absoluta (fisica) ou relativa (moral).

Entre as causas de aumento de pena do artigo 149, §2°, do CP, caberia ter incluido,
ao lado da crianga e do adolescente, a pessoa do idoso, atendendo ao espirito da Lei
10.741/2003 (Estatuto do Idoso), queincluiu apessoaidosaem diversos preceitos agravantes
do Codigo Penal (e.g., artigos 121, 42,133, 1ll, 140, 32, 141, 1V, 148, 12, 159, 12, 183, lll etc.,
utartigo 110 do Estatuto). Por idoso ha que se entender a pessoa com mais sessenta anos,
em conformidade com o artigo 1 c.c. artigo 110 da Lei 10.741/2003.

Enfim, adequando o preceito secundario a legislagido de outros paises de tradigao
juridicaromano-germanica (notadamente, ltalia e Portugal), era ainda de toda conveniéncia
modificar os limites maximo e minimo da pena privativa de liberdade cominada no artigo
149, fixando-os entre trés e quinze anos. Com o limite minimo de trés anos (inferior ao
minimo de cinco anos adotado pelos diplomas peninsulares), retirar-se-ia dos réus
processados e condenados pela pratica de crime dessa gravidade o beneficio do sursis
(suspensao condicional dapena, ut artigo 77, caput, do CP), a excegao do etario (artigo 77,
§2°). Ecom o limite m&ximo de quinze anos, sinalizar-se-ia a sociedade que a salvaguarda
juridicadaliberdade, sob tais dimensbes, € mais relevante que atutela juridicado patriménio
(umavezque as penas maximas cominadas para o roubo simples e para a extorsao simples
sao de dezanos), equivalendo aquela reservada para a liberdade quando associada ao
patriménio (vide artigo 159 do CP, com pena maxima de quinze anos).

26. RTJ66/687-688, rel. Min. Bilac Pinto (g.n.). A transcricéo, porém, éin totum de trecho daobrade Alipio Oliveira (Normas para
lainterpretacion en E Criminalista, t. V, p. 195, in Hermenéutica no Direito Brasileiro).
27. Op.cit.,, p.53.
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IV. A GUISA DE CONCLUSAO

Em vista das omissdes profligadas, e pelos fundamentos expostos, é razoavel
sustentar que o artigo 149 do Cddigo Penal ainda estd a merecer, a despeito da recente
promulgacéo da Lei 10.803/2003, uma redagdo mais abrangente e adequada a magnitude
do problema, asuagravidade e asuadisseminacéo pelas plagas brasileiras, como também
ao contetido que o direito internacional publico reservou anogéo de “escravidao” e situagdes
andlogas. Mais queisso, é forgoso convir que, se antesde 12.11.2003 essa modificagéo era
conveniente mas ndo necessaria, agora, com o engessamento operado pela lei recente,

tornou-se por tudo ingente.

Por assim concluir, poder-se-ia formular, a conta de sugestdo, uma nova redagao
para os preceitos primarios e secundarios, nos seguintes termos:

“Art. 149. Reduzr alguém a condi¢éo andloga a de escravo, assim entendido o estado
dapessoasobre aqual se exerce, total ou parcialmente, subordinagéo indignaou atributos
inerentes ao direito de propriedade, notadamente:

“| - a submisséo atrabalhos forgados ou a jornada exaustiva;

“Il - a submissdo a condi¢des degradantes de trabalho, como a inexisténcia de
acomodagdes indevassaveis para homens, mulheres e criangas, a inexisténcia de
instalagdes sanitarias adequadas, com precérias condigoes de salde e higiene, afaltade
agua potavel, a alimentagéo parca, a auséncia de equipamentos de protegéo individual
ou coletiva e 0 meio ambiente de trabalho nocivo ou agressivo;

“lll - a restrigdo, por qualquer meio, da locomogéo em razio de divida contraida com o
empregador, o tomador de servigos ou seus prepostos;

“IV - 0 cerceamento do uso de qualquer meio detransporte por parte do trabalhador, com
o fim de reté-lo no local de trabalho;

“V - a vigilancia ostensiva no local de trabalho ou posse de documentos ou objetos
pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho;

“VI - ainadimpléncia contumaz de saldrios associada a falta de registro em Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social e atodaforma de coagéo fisica ou moral;

“VII- o aliciamento parao trabalho associado alocomog¢éo de umalocalidade paraoutrado
territério nacional, ou para o exterior, ou do exterior para o territério nacional;

“VIII - o cerceamento da liberdade ambulatéria;

“IX - qualquer outro modo violento, degradante ou fraudulento de sujei¢éo pessoal na
formado caput.

“Penareclusdo, de trés aquinze anos, e multa, além dapenacorrespondente avioléncia.
“Paragrafo Unico. A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido:

“I - contra crianga ou adolescente;

“Il- contrapessoa maior de 60 (sessenta) anos;

“lll - por motivo de preconceito de raga, cor, etnia, religido ou origem”.

Dessa sugestao, porém, ndo é importante que se aencampe, total ou parcialmente,
nos termos postos. Importante é que, balizando-se pelas razdes de constitucionalidade e
de justiga aqui oferecidas, o tipo penal do plagio, tdo relevante para a salvaguarda da
normalidade das relagdes de trabalho e da ordem socioeconémica no tempo presente,
recebado legislador e, a suafalta, do intérprete umaférmula mais apta a geragéo dos efeitos
de prevencao penal negativa e sobretudo de prevencao penal positiva conferindo ao valor
liberdade posigcdo emblematicano pantedo dos bens juridico-penais, dignade seu papel na
auto-realizagdo do homem e menos apegada ao que foi a figura histérica da escravidao, de
triste memoria, que tende a se reciclar no mundo globalizado.
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AS VERBAS TRABALHISTAS INCONTROVERSAS
E SEU CARATER DE URGENCIA E DE EMERGENCIA

Manoel Hermes de Lima*

Sumario: |. Otrabalho assalariado como fonte derendae suarelagao
com as verbas trabalhistas incontroversas. 2. As teorias aplicadas nas
relagdes de trabalho e a luta pelo direito alternativo. 3. Principios,
peculiaridades e regras no Direito Processual do Trabalho. 4. Dos
expedientes processuais cabiveis no processo de conhecimento, que
retardam seu andamento. 5. Dos expedientes processuais cabiveis no

processo de execugao. 6. A preocupagao do TST e a solugao
encontrada para o processo em execugao. 7. A tutela antecipada em
pedido com verbas trabalhistas incontroversas. 8. Do recurso ordinario
quando nasentengahaverbastrabalhistasincontroversas. 9. A aplicagéo

da“Contempt of Court” no descumprimento do pagamento das verbas
trabalhistas incontroversas e nas obrigagdes de fazer. 10. Conclusao.

1. O TRABALHO ASSALARIADO COMO FONTE DE RENDA E SUA

RELAGCAO COM AS VERBAS TRABALHISTAS INCONTROVERSAS

O trabalho, analisado pelo aspecto social, tem como objetivo atender a satisfagdes
denecessidadesdo trabalhador. Essas necessidades séo de categoriaecondmica. O obreiro
assalariado limita-se a satisfazer as necessidades fundamentais. O trabalhador, como ser
social, vale-se do emprego ou trabalho para obter uma remuneragdo com afinalidade de
atender arealizagdo de suas necessidades econdmicas basicas e fundamentais. Elas estao
ligadas ao consumo. Os bens de consumo sao dotados de utilidades para o homem, que,
paraalcanga-los, trabalha. O trabalho constitui parac homem umaatividade socio-econémica
capaz de proporcionar-lhe a satisfagdo de necessidades de natureza econémica, auferidas
pela contraprestacdo decorrente dos servigcos prestados por conta alheios. Sem a
contraprestacéo do empregador pelos servigos realizados, o trabalhador torna-se inerme na
obtengéo de utilidades. O trabalho é necessario ao homem porque insere no individuo a
valoragdo de sua personalidade, eleva-lhe a auto-estima e proporciona-lhe resultado
benéfico, porquanto lhe fazsentir util, produtivo nasociedade e no seio familiar. O trabalho
remunerado é a liberdade do homem. Georges Friedmann ensina que “a necessidade
econdmica, é a forma mais freqliente de compulsdo que encerram os fenébmenos de
trabalho. Essa necessidade se exprime subjetivamente, para o individuo, pelas
(necessidades), que vimos distribuidas por umagamaextensissima, desde as fundamentais
(dealimentos, vestuario e abrigo em suaformaelementar) até as exigéncias sempre novas
e cadavez mais requintadas”’ (sic). A nocao tradicional € ade que o trabalho estaligado ao
homem e vice-versa. Suarealizagdo representa o avesso do desemprego, da mendicancia,

*  Juizdo Trabalho, Titular da 32 Vara de Maceid, Mestrado em Direito Piblico pela UFPE e Professor de Direito Tributario
daSociedade de Ensino Universitario do Nordeste/AL - Macei6 - Faculdade de Direito, Ciéncias Contabeis e Administragao
de Empresas.

1. FRIEDEMANN, Georges. Tratado de Sociologiado Trabalho. V.. Trad. Otavio Mendes Cajado. Sdo Paulo: Editora Cultrix
- Universidade de Séo Paulo, MCMLXXIII. P. 34.
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porque esta é aviltante para a dignidade do homem. O desemprego tira do homem a
tranquilidade, a sensacédo de bem-estar e pde-na na sociedade numa escala decrescente.
Sem emprego, verticalmente, o individuo vé-se reduzido, fraco, impotente, desprovido de
condi¢des econdmicas e é nesse momento agressivo a personalidade do homem que
nasce a necessidade de receber de logo do ex-empregador as verbas trabalhistas
incontroversas, porquanto para seu cumprimento ndo ha questionamento. O pagamento
dessas verbas ao trabalhador ha de ser satisfeito numa velocidade relampago, porque
“barriga ndo espera” e “a fome é impaciente” e, quando néo atendida de logo, “torna-se
destrutiva do ser vivo ou do ser social”.

2. AS TEORIAS APLICADAS NAS RELACOES DE TRABALHO E A LUTA

PELO DIREITO ALTERNATIVO

O salario e as verbas rescisorias, de um modo geral, tém uma Unica finalidade para
o trabalhador desempregado: satisfazer suas necessidades basicas e imediatas até que
consiga novo emprego. Com o dinheiro recebido, o trabalhador evita o padecimento da
fome e aos seus. Dai ndo ser possivel chegar-se auma nogao axiolégica sobre afome. S
quem passa sabe o que ela representa. Ela ndo encontra sua solugéo entre as antinomias,
isto &, na aplicagéo de regras de processo civil no processo do trabalho. Para ela, fome, as
regras juridicas daquele, aplicadas de forma exacerbada neste, causam o retardamento na
solucéo do dissidio individual, porque sdo ambiguas. Quando o empregador despede seu
empregado sem justa causa e ndo paga as verbas rescisorias incontroversas, filia-se a
teoria da racionalizagdo do trabalho? e convence-se de que o trabalhador é um ser mecanico
ou equiparado a uma maquina que nao sente necessidade fisica ou organica, ndo tem
desejos e até lhe faltavontade. Essafalsa concepgéo, ultimamente, positiva-se nas empresas
que adotam a substituicio do homem pelas maquinas. Essa idéia, adotada
contemporaneamente pelas empresas, constitui-se na préatica do taylorismo, que passou a
ser abandeira encontrada em bases cientificas para justificar a substituicao do trabalhador
pela maquina, sob o fundamento que esse ou aquele obreiro ndo produz o suficiente? o
que nao deixa de ser um argumento antiquado e inutil. Diante dessa avelhantada idéia, a
sociedade, perplexa, interroga-se: e afome do homem, como solucionar? O engenheiro
americano Frederic W. Taylor, em sua obra Les Principes de I'Organisation Scientifiques
dés Usines, ndo pensou nela (fome do trabalhador).

Ao contrério, a teoria de humanizagdo do trabalho* ndo se mostra hirsuta, mas
tracejada, com um carizquase angelical parao trabalhador. Pensando assim, MARX, em sua
obra O Capital, expde que “0 homem se serve das qualidades mecénicas, fisicas e quimicas
das coisas para utiliza-las, conforme ao fim perseguido, como instrumentos de atuagao
sobre outras coisas” ® Nela, Ultima teoria citada, além da manutengao do emprego e do
pagamento de salarios ao empregado, o empregador, visando a proporcionar ao obreiro
alimentar-se melhor e afamilia, permite-lhe participar dos lucros ou resultados daempresa.
Os empregadores que pensam dessa maneira comungam com a idéia de RUSSEL, no
sentido de “quando se tiver feito todo o possivel paratornar o trabalho interessante, o que
restar devera ser tornado suportavel, como se faz, atualmente, com quase todo trabalho,

2. Ateoriareferida estarelacionadaao taylorismo e este consiste numatentativa de supressao de todos os movimentos

do operério que se mostrem intteis, ou mal adaptados.

MARTINEZ, Soares. Economia Politica. 6. ed. Coimbra - Portugal: Aimedina, 1995. p. 447.

Por essateoriabusca-se areconquistado gosto pelo trabalho e apreocupagéo de dar umacondi¢do de vidamelhor ao

trabalhador para que no emprego trabalhe satisfeito, sem apreocupagéo de perdé-lo ou de ter seu salario atrasado ou

mesmo ficar sem recebé-lo. E a certeza de dias melhores.

MARX, Carlos. El Capital. Critica de La Economia Politica. México: Fondo de Cultura Econémica, 1986. p. 131.

6. RUSSELL, Bertrand. Principios de Reconstrugéo Social. Trad. Ldlio Lourengo de Oliveira. Sdo Paulo: Companhia Editora
Nacional. p. 101.
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pelo estimulo de recompensa além das horas de trabalho” .8 Otrabalhador que participados
lucros, ou resultados da empresa labora para 0 empregador com amor, com vontade,
porque tem a certeza de ver seu empenho recompensado, porquanto percebera uma
remuneragdo melhor, condigna, que lhe proporcionara adquirir bens de consumo e bens
duraveis, que lhe trardo momentos de prazer e de felicidade ao lado da familia. O filésofo
acima citado, na obra em comento, ensina que a busca de uma teoria politica visa ao util
num dado momento e 0 pensamento Util € 0 que segue nadiregao certado tempo presente
enelahadois principios gerais sempre aplicaveis: 1) deve-se promover, o quanto possivel,
o crescimento e avitalidade dos individuos; 2) o crescimento de um individuo ou de uma
comunidade deve-se dar, 0 menos possivel, em prejuizo de outro. Acrescenta que esse
segundo principio consiste no respeito de que a vida do outro tem a mesmaimportancia
que sentimos em nossa prépria vida.”

O trabalhador, no mundo atual, vive uma situagéo cruciante e, para enfrentar essas
intempéries crescentes, vale-se do direito alternativo: busca dos operadores do direito na
realizagao de projetos de transformagéo do direito e da sociedade no mercado de capitais e
deempregos. Lutapelapraticade um sistemaplenamente democratico, em que o principio
da igualdade se faga observado, objetivando sua néo estratificagao, a fim de ndo ser
transformado em oprimido ou excluido da sociedade. Os trabalhadores representam o
sustentaculo de um regime igualitario e democratico no sentido estrito e, mesmo sendo
substituidos em grande escala, como sbi acontecer, por maquinas, e, as vezes, assim
tratados, continuam seres humanos, porque séo imodificaveis, permanecem pessoas, que
s0 se diferenciam dos patroes pelo capital.

Ora, sendo o trabalhador homem e como todo homem tem o direito de alimentar-se
com o produto de seu trabalho, afirma-se que o obreiro € igual ao empregador nesse
direito. Nesse sentido, bem assinala BOBBIO: “a igualdade nos direitos (ou dos direitos)
significa algo mais do que a simples igualdade perante alei enquanto exclusdo de qualquer
discriminagdo ndo justificada™. Tolher o trabalhador desse direito, ou seja, de manter-se
alimentado com o recebimento de valor correspondente a seus direitos trabalhistas
conquistados por lei, significareduzr-lhe a condicéo de escravo, praticarepudiadapelae na
sociedade atual. Assim, parafornir o empregado despedido do emprego sem justacausae
paraimpedir um mistifério de processos, o ideal é a exclusdo do mais prejudicial, dando-se
preferéncia pelo processo mais célere, menos complicado.

3. PRINCIPIOS, PECULIARIDADES E REGRAS NO DIREITO PROCESSUAL

DO TRABALHO

Ecomum, nos dias atuais, orador diverso, sem a certezado que fala, deixar ecoar de
formanéo eufimisticaque o Poder Judiciario é lento, que os processos nao tém suatramitagédo
célere e que os juizes precisam ser mais diligentes, isto €, fazerem a entrega da prestagao
jurisdicional com mais brevidade. Indaga-se: é possivel tornar o processo mais célere,
fazendo-se a entrega da prestacéo jurisdicional em espago curto?Sim, é possivel, mas para
tanto urge que se fagaumareformade ordem politico-processual, isto €, que sejam tomadas
medidas de ordem pragmaticas e, também, praticas. Providéncias que visem aviabilizar a
praticidade do juiz no julgamento de um processo, para que possa proferir uma sentenga
em curto prazo e as partes envolvidas sintam-se satisfeitas com a rapidez ocorrida. As
criticas acirradas, enderegadas contra o Judiciario, nao sao cabiveis, porque afungio desse
poder politico ndo consiste em fazer as leis. Apenas cabe-lhe interpreta-las e aplica-las

7. Ibidem,p. 167.
8. BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. 4. ed. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Ediouro Publicagdes S.
A. 2000. p. 29.
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quando ha provocacao de alguma parte. Partindo-se dessa premissa, chega-se ao
entendimento de que o Judiciario sé em rarissimos casos é que retarda o andamento de
um processo. Em verdade, alentidao do processo é ocasionadapelo nimero excessivo de
expedientes e recursos processuais permitidos por leis, os quais imprimem marcha lenta
do andamento do feito. Na pratica, no Brasil, as Justicas mais procuradas sao a do trabalho
e a comum e cada uma delas exercita Direitos Processuais diferentes, mas guardando
afinidades entre si. A Justicado Trabalho, por exemplo, cujo processo é instrumentalistado
Direito do Trabalho, surgiu em nosso ordenamento juridico com o Decreto-lei n. 5.452, de
12. 05.1943, cujo objetivo era fazer a entrega da prestacéo jurisdicional em curto prazo,
fazendo uso de principios gerais, principios proprios e peculiaridades do processo trabalhista.
Juristas de monta tratam dos dois assuntos, figurando entre eles: Amauri Mascaro
Nascimento, Coqueijo Costa, José Augusto Rodrigues Pinto e Julio César Bebber.® A
presencga dos principios e peculiaridades do processo trabalhista fazem-no um Direito
Processual do Trabalho independente do Direito Processual comum, sendo de capital
importancia para dinamizagdo dos processos que tramitam na Justica do Trabalho.
Infelizmente, uma boa parte de juizes trabalhistas estd pondo em desuso essas ordens
processuais e usando cada vezmais regras do Direito Processual Civil, que em principio sé
serdo usados no Direito Processual do Trabalho de formasupletiva, quando este for omisso.
As regras de Direito Processual Civil, com a limitagdo de seu uso em casos omissos no
processo trabalhista, também deve ser usadas quando asregras forem mais céleres que as
trabalhistas, porque beneficia os litigantes. O uso indiscriminado daquele contamina este,
enfraquece-o, p6e-no em desuso e, possivelmente, essas regras juridicas processuais
trabalhistas perderao suaeficaciajuridicapor contingénciadaausénciade eficaciasocial. Ja
que se falaem Reforma do Judiciario, nasce o momento apropriado para se rever, nas
relagdes processuais trabalhistas, através do legislador ordinario, na Justica do Trabalho, a
area setorial do processo, porque, como bem assinala o JuizHamilton Malheiros, do TRT da
192 Regido, “na Justiga do Trabalho discute-se “direito emergencial”. E verdade, na
justica obreira nao se discute direito patrimonial, mas direitos e interesses que envolvem
verbas de naturezaalimentar. Vé-se, atodo instante, natelevisdo, umapropagandaque usa
o “slogan”: quem tem fome, tem pressa. Pois bem, na Justica do Trabalho, o trabalhador
tem como fonte de renda o salério ou as verbas indenizatérias decorrentes da rescisdo do
contrato e nesse caso tem pressa em recebé-las para sustentar-se e aos seus por algum
tempo, enquanto consegue outro emprego (0 que nao é nada facil).

4. DOS EXPEDIENTES PROCESSUAIS CABIVEIS NO PROCESSO DE

CONHECIMENTO QUE RETARDAM SEU ANDAMENTO

O Juiz aposentado Jacques Renam, do TRT da 52 Regido, sustenta a tese de ser
possivel, dentro do processo trabalhista, com a permissibilidade do legislador ordinario, a
parte empregadora, usar de umainfinidade de expedientes judiciais paraprotelar aentrega
definitiva da prestagéo jurisdicional.Volta-se, entao, aquela velhainterrogagéo: com o uso
de tantos expedientes judiciais, com o aval do Poder Legislativo, como pode respingar
negativamente parao Judiciario aidéiade ser o responsavel pelo retardamento naentrega
da prestagao jurisdicional?

9. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabalho. S&o Paulo: Editora Saraiva, 1992. p. 58 - 66;
COSTA, Coqueijo. Direito Processual do Trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: 1986.p 19-22; PINTO, José Augusto Rodrigues.
Processo Trabalhista de Conhecimento. Sdo Paulo: Editora LTR, 1991. p. 41 - 63; BEBBER, Julio César. Principio do
Processo do Trabalho. S&o Paulo: Editora LTR, 1997. p. 23 - 30.

10. LIMA, Manoel Hermes de. Atentados a Autonomia do Direito Processual do Trabalho. In: JORNAL TRABALHISTA
CONSULEX, 2003, Brasilia, p. 20-948/11 - 20-948/12.
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Para que a sociedade fique ciente dos expedientes protelatérios que se pode usar
no processo (de ordem legal), a titulo de ilustracéo, far-se-a aqui ademonstracdo de como
um advogado habilidoso, representando seu cliente (empregador), pode retardar o processo.
Salienta-se que o uso de tais expedientes tém o incentivo do direito positivo existente no
ordenamento juridico brasileiro, originario do poder legiferante competente. Usa-se aqui o
algarismo arébico para especificar os “expedientes” e as letras minusculas do alfabeto para
indicar os “recursos”. Veja, entdo: um empregado ingressacom umareclamacgao trabalhista.
Inicialmente procura-se fazer a notificagdo do reclamado ou da empresa. Se for pessoa
fisica o empregador, paranao ser delogo notificado, oculta-se (1) e o carteiro informano AR
n&o ter encontrado o reclamado. Nesse caso, 0 juizdetermina que se faga a notificagéo por
oficial dejusticaou por edital, adepender dainformagéo. Conseguindo-se fazer anotificacéo,
o reclamado comparece a audiéncia, contesta, arglii uma série de preliminares e requer a
notificagao de testemunhapor precatoria, (2) se se tratar de matériade fato. Feitaaintimagao
da testemunha sera interrogada no juizo deprecado e, ndo sendo encontrada, 0 processo
seradevolvido. Antes disso, o reclamado argui a contradita da testemunha do reclamante
(8). Uma vez deferida e ndo tendo o reclamante outra testemunha para substitui-la no
momento, pode o juiz facultar-lhe trazer outra para nao |lhe cercear o direito de produzr
prova. Havendo algum documento juntado pelo reclamante, pode o reclamado alegar a
falsidade do mesmo, incumbindo a parte que o produziu requerer, necessariamente, a
pericia (4). Concluida a pericia, as partes, querendo, podem manifestar-se. Aproveitando a
oportunidade, o reclamado requer ao juizque intime o perito para prestar esclarecimentos
em juizo (5). Concluidaainstrugao do processo, o juizprolata a sentenca e delao reclamado
opde embargos de declaragéo (a). Julgados os embargos, o reclamado interpde recurso
ordinario parao Tribunal Regional do Trabalho (b). Com apublicagéo do acérdao, o reclamado
opde embargos de declaragao (c), prequestionae, apoés julgamentos dos embargos, interpde
recurso de revista para o Tribunal Superior do Trabalho (d). Acatado o recurso de revista,
tem seguimento. Negada a revista, o reclamado agrava de instrumento (e). O TST, se
conhecer do agravo, julga a revista, de cujo acérdao cabe mais uma vez embargos de
declaragéo, (f). A depender do prequestionamento, o recurso pode chegar no Supremo
Tribunal Federal (se houver questao constitucional). Julgado os embargos, os autos séo
devolvidos a Vara de origem e tem inicio o processo de execugao.

5. DOS EXPEDIENTES PROCESSUAIS CABIVEIS NO PROCESSO DE

EXECUGCAO TRABALHISTA

Depoisdetransitar em julgado asentengano processo de conhecimento, nasce um
outro processo - 0 de execugao. Esse processo é decorrente das decisfes passadas em
julgado ou das conciliagdes ndo cumpridas. Nao importa o que da causa ao processo de
execugdo. Seustramites e formalidades se ddo de maneirauniforme tanto paraas decisdes
com transito em julgado como para as conciliagbes ndo cumpridas. No processo de
execugao, o reclamado, querendo, também tem a faculdade de procrastinar o seu
andamento. Nesse processo, a citagdo deve ser pessoal, ndo se fazendo na pessoa do
preposto da empresa. No processo de execugao o juiz pode usar de duas faculdades: a
primeira € quando a sentenca for iliquida e se 0 magistrado usar a faculdade do art. 879 da
CLT, intimara as partes para apresentar calculos de liquidagado, o executado néo apresenta,
ficaaguardando os célculos do exeqliente e, dentro do Ultimo diado prazo de 10 (dez) dias,
apresentara impugnagéo fundamentada com a indicag@o dos itens e valores objeto da
discordancia. O juiz, paracertificar-se da verdade dos calculos, remete-os ao Setor da Vara,
que podera conferir ou elaborar outros, dos quais cabe impugnagao (em sua maioria do
executado), que da decisdo podera embargar. Com a decisdo dos embargos, tem o
executado afaculdade de agravar de peticéo.
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Seojuizusar dafaculdade do art. 884 da CLT, remeteraos autos ao Setor de calculos
e, elaboradas as contas, homologara, determinando a expedi¢do de mandado de citagéo e
penhora de bens. Garantida a execugdo com dinheiro ou penhorados bens, o executado
poderaem 05 (cinco) dias apresentar embargos. Da sentengade embargos cabem embargos
de declaragao e, em seguida, agravo de petigao.

Expedido o mandado de citagdo, o devedor, iniciando o retardamento do processo,
oculta-se (6) e s6 algum tempo depois, por sorte, o oficial de justicaencontra-o, cumprindo
o mandado. Uma vez citado para pagar o crédito do exeqliente em 48 horas, ou garantir o
juizo, prefere ndo fazer uma coisa nem outra e aguardar que decorra o prazo acima, ficando
a espera da chegada do oficial de justigca (7) para efetuar a penhora em bens de sua
propriedade, suficientes paraagarantiado processo. Deve-se salientar que com arealizagao
da penhora da-se concomitantemente a avaliagdo dos bens penhorados em virtude da
execuga@o de decisdao condenatéria. A avaliagéo sera feita pelo oficial de justica, que o
executado podera recusar e impugnar alegando que o oficial de justica € amigo intimo ou
inimigo capital dele; que o exeqliente é credor dele, de seu conjuge ou de parentes deste,
em linhareta ou na colateral até o terceiro grau; herdeiro presuntivo. Esse ato processual
sera argliido em peticao fundamentada, como incidente em separado. Ap6s tomar ciéncia
da penhora, com alavratura do auto de penhora, resolve o executado, no decurso de 05
dias, opor embargos a execugao (g) onde apresentaumasérie de sustentagdes, taiscomo:
excesso de penhora, erro material, etc. Julgado os embargos de execugao improcedentes,
0 executado opde embargos de declaracao (h) e com a decisdo opde agravo de petigéo (i)
para o Tribunal Regional. Julgado no tribunal o agravo, o executado vale-se dos embargos
dedeclaragéo (j), que julgado pelo TRT, tem o executado afaculdade de interpor recurso de
revista (I). Caso o TRT ndo dé seguimento arevista, 0 executado opde agravo de instrumento
(m) para o Tribunal Superior do Trabalho. Se este tribunal conhecer das razbes do agravo,
julga o recurso de revista. Prolatado o ac6rdao pelo TST, o executado com o resultado
negativo mais uma vez opde embargos de declaragdo (n). Desse acordéo, pode ainda o
executado interpor recurso extraordinario (0) para o Supremo Tribunal Federal. Apreciado
o recurso pelo STF, o processo baixaavarade origem, tendo prosseguimento a execugao.
Antes do bem ser levado apraga, o executado requer ao juizo que se proceda areavaliacéo
do bem (8). Contra essa reavaliagdo pode insugir-se, atravessando uma peticdo com o
argumento de nédo corresponder ao valor de mercado (9). Mantido pelo juizo o valor da
reavaliagdo, o executado opde embargos a execugao (p), levando o processo de volta ao
TRT, e, se o resultado contiver alguma falha, terd possibilidade de opor embargos de
declaragéo (q) e, do acérdao, caso queira, interpde recurso de agravo de petigao (r) e assim
infinitamente, sem contar que antes do bem ser praceado podera alegar defeito no edital
(10), falta de intimagéo do executado (11), etc.

Ha de salientar ademoraocorrida entre cada petigdo do executado promovendo os
expedientes permitidos por lei e 0 tempo gasto com despacho ou decisdo do juizo. Os
principios da celeridade e economia processuais sao colocados a margem pelo executado
€ com isso 0 processo ndo se torna rapido e a entrega definitiva da prestacéo jurisdigao vai
se postergando, o que tem causado preocupacgdes entre os juizes trabalhistas em sua
maioria.

No art. 893 da CLT estéo especificados os recursos cabiveis no processo trabalhista,
tais como: embargos, recurso ordinario, recurso de revista e agravo. Os demais incidentes
do processo, suscitados pelas partes (em geral pelo empregador), ndo sao considerados
recursos no sentido estrito, mas expedientes ou remédios processuais (chamados por
alguns) que retardam o andamento do processo e que séo solucionados pelo juizatravés de
decisdesinterlocutérias.
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6. A PREOCUPACAO DO TSTE A SOLUGAO ENCONTRADA PARA O
PROCESSO EM EXECUCAO

Uma das grandes preocupagdes da Justica do Trabalho é, efetivamente, com o
processo de execugao. Concluido o processo de execugéo, tem-se como satisfeito o crédito
do trabalhador. Em sua maioria, a execugao trabalhista tem inicio com titulo judicial, dai a
necessidade do processo de conhecimento. Todavia, de nada adianta ser prolatada a
sentenga no processo de conhecimento, reconhecendo o crédito do obreiro, e néo ser
concretizado no processo de execugao, porque o executado, valendo-se dos permissivos
legais, emperra 0 andamento desse processo. Varios expedientes ja mostrados acima sdo
utilizados, exaustivos recursos sao interpostos, expedientes processuais que retardam a
entrega completa da prestacao jurisdicional pelo 6rgao judicante. O pedo, que em geral € 0
exeqUente, por conta de ndo ser dotado de conhecimentos juridicos, atribui a lentidédo do
processo ao juiz, a Justica. Ao obreiro pouco importa ser o processo de conhecimento ou
de execugao. Quando procura a Justica do Trabalho, em 99% (noventa e nove por cento)
das vezes, € por se encontrar desempregado e nessa condigdo ou situagdo n&o ter como
esperar alentidao do processo. E, nesse instante, com razdo, um imediatista. Buscareceber
depronto o valor correspondente aseu crédito trabalhista, porque constitui seu patriménio,
sobretudo nesse momento desesperador, de desemprego, em que n&o tem perspectivas
deobterdelogo outro emprego, em face da crise prevalecente no Brasil. A necessidade de
ver solucionada urgentemente sua causa trabalhista, funda-se no temor de assistir a prole
passar necessidade. As normas contidas na Consolidagéo das Leis Trabalhistas, sobretudo as
normas de direito material, so protecionistas do trabalhador e assim devem ser, em vistade se
constituirem uma arma do obreiro como meio de assegurar e garantir seus direitos perante o
empregador. A Justica do Trabalho é o érgéo onde o trabalhador desempregado faz uso do
processo trabalhista para a aplicabilidade das normas materiais trabalhistas.

O Tribunal Superior do Trabalho, mostrando-se bastante preocupado com o processo
de execugéo, firmou convénio com o Banco Central do Brasil, visando adinamizar aentrega
definitiva da prestagéo jurisdicional. Através do BACEN-JUD faz-se bloqueio na conta do
executado, que posteriormente se convola em penhora, garantindo a execugéo de acordo
com o previsto no art. 655, do Codigo de Processo Civil. A medida adotada pelo TST &
salutar, digna de elogios, porquanto tem trazido resultados positivos, solucionando uma
parte dos processos de execugédo que ainda enchem as prateleiras dos armarios ou dos
arquivos da varas trabalhistas.

O BACEN-JUD, apesar de solucionar um bom nimero de processos de execugao,
n&o é bastante em si mesmo. No € suficiente paraimpedir o retardamento do processo. A
finalidade do convénio entre a Justica do Trabalho e o Banco Central é tdo-s6 de bloquear
o valor devido pelo executado no processo de execugdo, mas nao impede o executado de
opor embargos a execugao. Depois de transformar o bloqueio do dinheiro em penhora, o
executado tem afaculdade de embargar aexecugao. Ai, parcialmente, hd um retardamento
na entrega definitiva da prestagéo jurisdicional. Havendo bloqueio de conta bancaria para
garantir crédito do exequente, cujo pedido no processo versou unicamente sobre verbas
rescisorias incontroversas, entende-se néo ter agasalho o embargo a execugao, a néo ser
paralimitar o valor, se houver excesso do quanto devido. Também, se no processo consta
condenagao em parte incontroversa e controversa, havendo embargos a execugéo depois
do bloqueio, o juizesta no dever de liberar para o credor a parte incontroversa, aindaque o
executado ndo reconhega. Os embargos s6 subsistirdo com relagéo a parte controversa.
Urge que sejam criados mecanismos, quer de ordem juridico-politicapelo poder competente,
quer de ordem pratica pelo juizo trabalhista. No primeiro caso, como dito antes, impde-se a
diminuicdo do nimero de expedientes e recursos no processo de conhecimento e no
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processo de execugao e isso sO serapossivel se houver predisposigéo do poder legiferante,
mediante uma analise politica da situacdo, promovendo a edigio de lei que vise aminimizar
o problema existente. Requer unicamente o uso de vontade politica. No segundo caso, o
juiz, titular da vara, no uso de sua experiéncia de homem comum, pode valer-se de sua
criatividade, do bom senso e providenciar, em um diada semana, elaborar uma pauta para
0s processos de execugdo, convidando exeqlente e executado para firmarem acordo,
objetivando aporem fim ao processo. Constitui-se num método positivo e bom paratodos:
para o trabalhador que, embora ndo receba integralmente seu crédito, terd em seu poder
uma certa quantia, que nesse instante vai lhe possibilitar pagar alguns compromissos, ou
obter alguns bens necessarios; é Util para o executado que, além de pagar um valor abaixo
do efetivamente devido, livra-se do incobmodo de ter sua conta bancéria bloqueada, que,
certamente, causar-lhe-a transtornos e embaragos; € bom para o juizdo trabalho, porque
deixa de proferir despachos ou decisdes no processo e, por fim, interessa ao Estado,
porquanto diminui seu gasto com o custo de publicagbes, etc.

7. ATUTELA ANTECIPADA EM PEDIDOS COM VERBAS TRABALHISTAS

INCONTROVERSAS

Na reclamagéo trabalhista, quando o pedido versar sobre verbas trabalhistas
incontroversas decorrentes de despedida sem justa causa, o reclamante tem a faculdade
de buscar a tutela satisfativa imediata Através do pedido de tutela antecipada, o processo
trabalhista instrumentaliza-se, tornando répida e efetiva a protegao requerida. Uma vez
requerida pelo reclamante com observancia nos requisitos previstos no art. 273 do CPC
(por ser figura estranha na CLT), cabe ao juiz antecipar os efeitos praticos do provimento
objetivado pelo reclamante. O legislador processual condicionou a concessao da tutela
antecipada ao pedido da parte, quando deveria permitir ao juiz conhecer de oficio, em
decorréncia dos poderes instrumentais que possui na prestacao jurisdicional. Ao se pedir
em juizo verbas trabalhistas incontroversas, subtende-se implicitas acerteza e aliquidezdo
direito. Nessa situagéo, o Judiciario trabalhista deveria conhecer de oficio do pedido por
forca do dever geral de seguranca que o Estado tem com o cidaddo, quando ingressa em
juizo postulando tais verbas. Assim, ndo entendeu o legislador ordinario processual. O
pedido envolvendo verbas trabalhistas incontroversas constitui-se numasituagao de urgéncia
ou de emergéncia, em vista de tratar de possibilitar ao reclamante a aquisi¢ao de produtos
alimenticios paraafamilia,deum modo geral. Vé-se, ai, anecessidade de o juizdar efetividade
ao processo trabalhista, bem como aos direitos postulados pelo reclamante. Impde-se a
antecipagéo datutela por exigir o pedido uma satisfagao imediata. A fome constitui-se em
situacdo irreversivele sendo dessanatureza, atutelaantecipada, que é norma in procedendo,
tem como justificado o poder-deverdo juiz na solugao do dissidio individual. Nesse afa, o
juizexamina os limites qualitativos e quantitativos do pedido e tanto pode julga-lo total ou
parcialmente procedente.

O reclamante, para a obtengéo em juizo da antecipagéo da tutela fica adstrito a
observar os pressupostos substanciais e pressupostos processuais. Os primeiros sao
constituidos: a) da evidéncia; b) da periclitacao potencial do direito objeto da acao, e os
processuais séo representados: a) pela prova inequivoca conducente a comprovagao da
verossimilhanga da alegacéo e, b) pelo requerimento da parte."

O pedido de verbas trabalhistas incontroversas, que o trabalhador desempregado
busca receber para adquirir bens de consumo fundamentais, de acordo com aregrado art.
273 do CPC, autoriza o Juizaconceder a antecipagéo datutela, porquanto aprovainequivoca

11. PASSOS, Calmon, apud FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001. p. 60.
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€ mais que convincente da verossimilhanga da pretensao de que o direito em discusséo €
suscetivel de risco dedano irreparavel ou de dificil reparagéo. “Ojuizdeve analisar apretensao
de direito material e do principio da especificidade, seguindo o entendimento de dar ao
reclamante aquilo que ele obteria se a conduta devida fosse voluntariamente cumprida
pelo reclamado”.'

Nao conceder a tutela antecipada em casos dessa espécie significa atingir o
reclamante com dano irreparavel. A postulagdo de pagamento de verbas trabalhistas
incontroversas, principalmente quando harescisdo sem justa causa, por si sd, ja é suficiente
para a concessao da tutela antecipada, porque estéa registrada a prova inequivoca da
verossimilhangcadaalegagéo. Também, esta presente a “periclitacdo do direito” ou “direito
evidente” caracterizado pelo “abuso do direito de defesa” ou “manifesto proposito
protelatério do reclamado”."®

Natutela antecipada do direito evidente, o juiztem o dever de analisar a defesa do
reclamado, s6 concedendo a tutela se estiver convencido da fragilidade da defesa diante
do direito do reclamante.

Ao sefalarem provainequivoca,vem alume aidéiade provapré-constituida, isto &,
elaexiste antes dareclamagao trabalhista. Esse fato pode ser constatado no pedido em que
haverbas trabalhistas incontroversas, sempre que o empregado tem o contrato de trabalho
rescindido sem justa causa. As verbas incontroversas que se constituem em obrigagéo de
dar, direitosirrenunciaveisdo empregado e as que se reportam aobrigacéo de fazer,também
irrenunciaveis, porque de ordem publica, a sua ndo concretizagéo pelo empregador, quer
extrajudicial ou judicial na primeira audiéncia, no Juizo do Trabalho, constitui-se em prova
inequivoca e prova pré-constituida. De um modo geral, o empregador, quando despede o
empregado sem justa causa e ndo paga as verbas trabalhistas incontroversas, ja
antecipadamente confessou dever ao ex-empregado os valores correspondentes, ou ter
deixado de fazer alguma coisa relacionada com o contrato de trabalho. Nesses casos a
confissdo do reclamado tem-se como “jure et de jure”, porque ndo admite prova contraria. A
prova relativa do reclamado seria a apresentagéo de recibos ou contracheques assinados pelo
reclamante. Essa prova é relativa porque o reclamante pode impugnar os documentos acima
juntados pelo reclamado e apresentar outras provas que destruam as produzidas por este.

Assim, 0 juizo avaliara a provainequivoca, comparando-a com aurgénciarequerida
no pedido, criando um juizo de probabilidade, que viabilize aconcessao datutelaantecipada.

Como se vé, o reclamante tem afaculdade de requerer em juizo atutela antecipada
de pedido que verse sobre verbas trabalhistas incontroversas, quando nao houver dividas
quanto a existéncia do vinculo empregaticio. Uma vez concedida pelo Juiz, a tutela
antecipada, o reclamante pode executar o pedido nos moldes da execugao provisoria. O
art. 273, § 32, do Codigo de Processo Civil, explicita a possibilidade de ser usada na tutela
antecipada as regras da execugao proviséria. Assim, admitindo ao reclamante a tutela
antecipada que requereu e obteve no processo de conhecimento, permite-se, também,
que execute o reclamado através de execugado proviséria, porquanto, dessa forma,
garante-se o crédito do ex-empregado no processo e nafuturaexecugao definitivae evita-se
adelongada causatrabalhista. Ressalta-se que a tutela antecipada das verbas trabalhistas
incontroversas sé sera concedida se a parte usar o principio dispositivo, isto &, requerer ao
juizo, porque o legislador processual nao permitiu ser concedida de oficio.

Quando o pedido envolver verbas trabalhistas incontroversas (obrigagéo de dar) e
contiver obrigacéo de fazer ou de n&o fazer, o juizo ao sentenciar pode fazer valer um meio
de coergao para essas Ultimas obrigagdes, que consiste na aplicagdo de multa diaria para
cada dia de atraso no cumprimento de ordem ou determinagdo judicial. Tem-se como

12. Idem,p.61.
13. Ibidem, p.62.
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obrigagao de fazer: assinaturada CTPS, entrega das guias de Seguro-desemprego, efetuacéo
dosdepdésitos do FGTS na contado empregado e o pagamento da multade 40% e outros.
Constitui obrigagdo de nao fazer: anotagdo na CTPS qualquer termo desabonador ao
empregado e o de despedir 0 empregado por ndo aceitar a redugéo de remuneragéo e a
contratagdo de menor de 18 anos paratrabalhar, an&o ser nacondigdo de aprendiz, coagir o
empregado a assinar rescisao de contrato de trabalho contra a vontade e diminuir a
remuneragao do obreiro.

8. DO RECURSO ORDINARIO QUANDO NA SENTENGA HA VERBAS
TRABALHISTAS INCONTROVERSAS

A Constituigéo Federal de 1988, no art. 5%, LV, assegura “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”.

Andou bem o legislador ao permitir ao litigante fazer uso do duplo grau dejurisdigéo,
mas limitando de forma objetiva essa faculdade com o uso do termo: “recursos a ela
inerentes”. Significa que o recurso s6 e cabivel quando a parte recorrente fundamentar
com elementos convincentes que asentencanao lhe foi justa. Na hipoétese de condenagéo
de verbas trabalhistas incontroversas, ja antecipadamente reconhecidas pelo reclamado
que, naqualidade de empregador, usou afaculdade “potestativo” dispensando o empregado
sem justa causa, ndo tem subsidio para recorrer. O recurso nesse momento nao passa de
expediente protelatorio e o juizo de admissibilidade “a quo”, valendo-se do exame dos
“pressupostos objetivos”, que sdo de “ordem procedimental”, pode e deve recusar asubida
do recurso parareexame no tribunal, por faltar permissibilidade legal, isto €, que o objeto do
pedido que serviu de condenagéo no processo de cognicado é decorrente de fato ou fatos
confessados por uma das partes, (na hipotese, pelo reclamado), art. 348 do Cddigo de
Processo Civil, cuja confissao passa aintegrar o rol dos pressupostos objetivos do recurso.
Os pressupostos objetivos de permissibilidade do recurso n&o sao “exaustivos”, isto é, nao
sa0 “numerus clausus”, mas “numerus apertus”. Nao somente constituem pressupostos
objetivos a “observancia do prazo para recurso, que € de oito dias” (Lei 5.584, art. 69),
“depdsito prévio paragarantiado juizo” (art. 899, §§ 12 e 22,daCLT) e “pagamento de custas
processuais”. A recusa da permissibilidade do recurso de decisdo condenatoria, com
reconhecimento Unico de verbas trabalhistas incontroversas, nao fere adireito fundamental
do empregador, no sentido de excluir da apreciagédo do Poder Judiciario lesdo ou ameagaa
direito (art. 5%, XXXV), em face da “transferibilidade espontanea” desse direito pelo reclamado
ao reclamante, desde o momento de sua dispensa do emprego sem justa causa, quando
passou a incorporar esse direito ao seu patriménio como liquido, certo e irrenunciavel. O
direito as verbas trabalhistas incontroversas passou a integrar o patrimoénio do obreiro
como direito “duplamente adquirido” (art. 5%, XXXVI, da CF), porque antes reconhecido
extrajudicialmente pelo empregador “ex vi legis”, com o ato dadespedida sem justacausa
e depois, com a “sentenca prolatada pelo Juizo do Trabalho”.

Dessa forma, havendo na sentenca tao-sé condenagéo de verbas trabalhistas
incontroversas, decorrentes de despedida do empregado sem justa causa, ndo se tem
como o Juizo *aquo” permitir a subida do recurso, mas se houver condenagao também de
“verbas controversas”, o Juizo permitira a subida com relagéo a estas. E preciso que seja
dadaumainterpretagéo a palavra “recurso”. Gabriel Saad ensinaque “a palavrarecurso, em
suafonte latina, significa voltar atras; € umatentativa de fazer o curso do processo voltar a
um ponto ja superado: a sentenga. Recursos sao atos processuais. Objetivam o reexame,
total ou parcial, do pronunciamento do primeiro grau de jurisdigdo”.™

14. SAAD, Gabriel et alii. CLT Comentada. 37. ed. S&o Paulo: LTR Editora, 2004. p. 690.
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Orecurso tem como objetivo corrigir erros existentes nadecis@o, quando, eventualmente,
acontece. Esse ato ndo se d4 quando a sentenga “a quo” confirma em favor do reclamante as
verbas trabalhistas incontroversas ja confessadas pelo reclamado de formainequivoca.

Se, por ventura, o reclamado, que nessa situagao teve o recurso ndo permitido pelo
Juizo “aquo”, agravar de instrumento e o tribunal der provimento e julgar imediatamente o
recurso (art. 897, § 52, da CLT), nesse interregno o reclamante podera exercer a faculdade
do uso da execugao provisdria contra o reclamado.

9. A APLICAGCAO DA “CONTEMPT OF COURT” NO DESCUMPRIMENTO

DO PAGAMENTO DAS VERBAS TRABALHISTAS INCONTROVERSAS E

NAS OBRIGAGOES DE FAZER

Oideal mesmo paracumprimento da obrigacéo trabalhista pelo empregador quando
aJusticado Trabalho reconhece na sentenca a liquidez e a certeza do crédito do obreiro €
aplicar o procedimento adotado pela“common law”, conhecido como “Contempt of Court”,
que consiste em o juizdeterminar ao devedor, mediante ato judicial, depois de reconhecido
o crédito do autor como incontroverso, que seja pago num prazo fixado pelo magistrado,
sob pena de o devedor ser preso por descumprimento do mandamento judicial. A prisao
do devedor ndo se da pela divida, mas pelo desrespeito a determinagéo do juizo.

A “common law” tem sua aplicagdo nos contratos e o juiz intervira contra aquele
que, contrariamente, tirou partido de sua qualidade de patréo para obter de uma outra
pessoa (um empregado) uma vantagem indevida; ser-lhe-a proibido prevalecer-se desse
contrato e deixar de indenizar a parte prejudicada.’®

Esse procedimento do sistemainglés se ajusta perfeitamente nas causas trabalhistas
em que o pedido contenha verbas rescisorias ou ndo, mas incontroversas, sobretudo nas
decorrentes de despedidas sem justa causa, como: salarios retidos, aviso prévio, férias
vencidas ou proporcionais com 1/3, 132 salario - obrigagdes de dar - e depésitos do FGTS
com 40%, entrega das guias de Seguro-desemprego e anotagéo da CTPS - obrigacdes de
fazer. O legislador ordinario modificou aregrado art. 467 da CLT e, nanovaredagéo, impde
ao empregador tdo-s6, pagar ao empregado as verbas trabalhistas incontroversas com
acréscimo de 50%, caso nao pague no diade seu comparecimento paraaudiénciano Juizo
do Trabalho. A aplicagdo da multa de 50% pelo ndo pagamento na primeira audiéncia esta
correto, mas o legislador deveria ser mais ousado e autorizar o juizo a fixar o prazo para o
empregador pagar ao ex-empregado ou empregado essas verbas trabalhistas
incontroversas, sob penade incorrer em crime de desobediéncia a ordem judicial. Ainda,
deveriao legislador inserir no Capitulo VIl,daCLT, onde trata“Da Aplicagao das Penalidades”,
autorizagao para o Juizo determinar a priséo do devedor trabalhista por descumprir ordem
judicial. Esse procedimento somente deve ser aplicado quando o dissidio trabalhista versar
sobre verbas incontroversas, porque se constituem em direitos irrenunciaveis,
inderrogaveis. Nos casos de desobediéncia a ordem judicial, o Juizo trabalhista tem se
valido da aplicagdo supletivado art. 330, do Codigo Penal, mas sem nenhumarelagdo com
o descumprimento de obrigagéo de dar.

Salienta, aqui, que o processo do trabalho € completamente diferente do processo
civil. Naquele, visa-se a atender pedidos de carater alimentar, revestido de urgéncia e de
emergénciaparao trabalhador,impondo asuaimediata concretizagdo. Assim, se isso ocorrer,
véem-se satisfeitas as necessidades do obreiro por alguns meses; ao contrario, no processo
civil, a sua particularidade estd em dinamizar o direito material comum, relacionando-o a
bens patrimoniais, desprovidos de urgéncia e de emergéncia.

15. DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Trad. Herminio A. Carvalho. Sao Paulo: Martins Fontes,
1998.p.310-311.
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10. CONCLUSAO

Desde o instante em que o0 homem passou a langar no mercado de trabalho a
“forca de trabalho” até os dias atuais, tem-se noticia da existéncia de “demanda de
mao-de-obra”, ao contrario de “demanda de trabalho”. A oferta de trabalho sempre foi,
sempre serd e tende a cada vez mais caminhar para sua regressao. Isso se da em
decorrénciado fator populacional e do avango tecnolégico. A populagdo que compde a
“forcadetrabalho” é superior ao nimero de empresas criadas e existentes no mercado.
Partindo dessa premissa, os empregadores possuem um leque aberto de escolhas e
substituicoes de trabalhadores. Um simples deslize do empregado constitui motivo
para sua substituicdo no emprego. Esse empregado, ao ser dispensado da empresa
passa a enfileirar a cadeia de trabalhadores vagueantes, de andarilhos, como palhagos
de circo “mambembe”.

Nao é sé isso. O empregador, ironicamente, na certeza dadelonga na solugéo de
uma agédo na Justiga do Trabalho, no ato da despedida do empregado néo lhe paga
nenhum direito trabalhista, nem mesmo as verbas rescisorias incontroversas e diz: “va
para a Justica reclamar seus direitos, porque s6 lhe pagarei ai”. O pior é que no diada
audiéncia, o empregador declara ndo haver possibilidade de conciliagdo, apresentando
uma série de dificuldades injustificaveis. Ai, nem mesmo as verbas trabalhistas
incontroversas se propde a pagar. Vai mais longe: para ganhar tempo e humilhar o
trabalhador, depois da sentenga do juizo, recorre ainstancia superior. Enquanto isso, o
ex-empregado e sua familia caem em desespero, chegando até, em alguns casos, a
acontecer desagregagao dafamilia. Acéfalo, o trabalhador desempregado e com crédito
a receber (ndo sabendo quando), por ser um desconhecedor das leis e de quem as
elabora, langa a culpa no Judiciario trabalhista pelo atraso na solugéo definitiva de seu
processo trabalhista.

As verbas trabalhistas incontroversas, sempre que houver o “ius postulandi”, o
juiz deve executéa-las de oficio, porque embora sendo a regra do art. 467, da CLT,
inserida naparte do direito material trabalhista, aintengéo do legislador versa no sentido
de obrigar o empregador apagé-las ao empregado imediatamente e, como este postula
tais direitos sem advogado, tem cabimento o impulso oficial. A expresséo: “...0
empregador é obrigado a pagar ao trabalhador ...” traz implicita a idéia de ordem
processual de que o empregador, descumprindo o “dever-ser” contido nessa norma
trabalhista, o juiz, depois de proferir a deciséo, havendo verbas incontroversas, pode e
deve, de oficio, antes mesmo do transito em julgado de toda decisédo, ainda que nela
também contenha verbas controversas, determinar a execug¢ao das incontroversas. O
art. 467 da CLT é dotado de duplo sentido: material e formal ou processual.

A tutela antecipada nos pedidos em que ha verbas trabalhistas incontroversas
constitui-se na solugéo antecipatériada providénciajurisdicional para atender o obreiro
e obrigar o empregador em nao retardar o pagamento das referidas verbas.

O recurso ordinario nas sentengas condenatérias de verbas rescisérias
incontroversas nao deve ser formalmente admitido pelo juizo “aquo”, em face de faltar
um dos pressupostos processuais objetivos, configurado pela confissdo do empregador.

O legislador ordinario necessita mostrar-se sensivel a regra trabalhista do art.
467 da CLT, fazendo inserir, além damultade 50%, umapenarestritivade liberdade, no
caso de haver determinacao do juizo para o empregador pagar as verbas trabalhistas
incontroversas e ocorrer desobediéncia a ordem, porque o ato do empregador implica
castigar o trabalhador com afome, o que é repudiado por toda a sociedade.
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NOVAS REGRAS CIVILISTAS SOBRE EMANCIPAGCAO DO
MENOR E SEUS REFLEXOS NO DIREITO MATERIAL E
PROCESSUAL DO TRABALHO

Analise, Conceito e Caracterizacao da Economia Prépria
Derivada da Relacao de emprego

Alexandre Chedid Rossi*

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal, em seu art. 72, inciso XXXIII, proibe qualquer forma de
trabalho aos menores de 16 (dezesseis) anos, ressalvada a condi¢do de aprendiz, a partir
dos 14 (quatorze) anos completos. Aos 16 (dezesseis) anos completos, 0 menor ja se
encontrajuridicamente apto adispor de suaforgade trabalho como empregado, porém de
forma limitada por dispositivos de protecéo a sua higidez fisica, mental, moral e espiritual,
em atendimento a principios e preceitos constitucionalmente insculpidos (CF, art. 227),
irradiando-se tais regras pela legislagéo ordinéria através do Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da Consolidagédo das Leis do Trabalho, além de outras fontes isoladas em
legislagdo esparsa.

Segundo o Estatuto da Crianga e do Adolescente, Considera-se crianga, para os
efeitos desta lei, apessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre
doze e dezoito anos de idade. (“caput” do art. 2° da Lei n. 8.069/90)

Portanto, no Brasil é vedado expressamente o trabalho de criangas, assim como o
dos adolescentes, estes desde que menores de 14 (quatorze) anos.

Umavez que por imposicao legal, antes dos 18 (dezoito) anos completos a pessoa
humanaainda é considerada adolescente, nao vemos como deixar de assim rotular inclusive
os emancipados, dotados de plena capacidade para a praticade atos e negdcios juridicos de
caréter civil lato sensu.

E que a nocao de crianca e adolescente, ao que parece, ndo leva em consideracio
apenas o desenvolvimento racional, necessario ao discernimento das atividades e suas
conseqiiéncias juridicas, mas também e essencialmente, o desenvolvimento inerente ao
préprio organismo fisiologicamente considerado em seu processo de formagéo. Por razbes
6bvias afetas a necessidade social de estabilizagcdo e seguranca nas relagdes juridicas, bem
como objetivando atender ao principio da igualdade de todos perante a lei, nada mais
justificavel que se estabelecesse um termo objetivo a partir do qual a pessoa humana
estaria submetida aos canones da Jurisdigdo, em seus diversos ramos de atuagao.

Nas palavras de Maria Helena Diniz, “a segurancga juridica requer abstragdo destas
circunstéancias individuais, dai impor limites precisos de idade, prazos determinados, etc.
(...)A segurangajuridicalevou o legislador a estabelecer um limite de idade.” (in Conflito de
Normas, Ed. Saraiva, 1998, p. 27).

Recentemente entrou em vigor o novo Codigo Civil brasileiro (lei 10.406/02), trazendo
como umadas mais interessantes e aplaudidas inovagdes em relagéo ao Diploma antigo, a
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reducao daidade emancipatdriade 21 (vinte e um) para 18 (dezoito) anos (art. 52, caput), e
ainda no campo das novidades, e que mais nos interessa no momento, dispds acerca da
emancipacao do empregado com 16 anos completos, desde que em fungé@o do emprego
detenha economia proépria (art. 52, paragrafo Unico, V).

Mas afinal, em que hipdteses é possivel afirmar a existéncia de economia propria?
quais os aspectos a serem analisados ? como se opera a emancipagéo por esse motivo ?

A questéao torna-se ainda mais complexa, se verificarmos apluralidade de situagoes
juridicas vivenciaveis, assim como a potencialidade do universo das relagdes humanas,
cadaqual submetidaaumadeterminadaesferajuridica, aumadisciplinado Direito ouaum
fundamento diferente.

Em sendo assim, questdes das mais variadas ordens nos desafiam abuscar solugdes
adequadas, objetivando condensar as regras da capacidade civil com outras de carater
processual, penal, trabalhista, etc. A dissociagéo total das disciplinas nem sempre € possivel,
e 0 choque por vezes ¢ inevitavel, irradiando toda sorte de questdes derivadas dessa
interligacé@o das disciplinas juridicas, tais como:

aplica-se ao menor emancipado, o disposto no art. 793 da CLT, relativamente a
capacidade processual? e o disposto no art. 439, relativamente a outorga de quitagdo na
rescisdo contratual?e quanto aos demais dispositivos de protegdo ao menor, constantes na
Consolidagéo e legislagdo esparsa?

Assim, podemos constatar o quéo diversificadas séo as hip6teses envolvendo a
presente tematica, ndo sendo possivel aplicar-se uma Unica solugéo para todas elas, sob
penade, a antinomia verificada, ministrar-se remédio impréprio.

A ECONOMIA PROPRIA

Prescreve o art. 52 do Cédigo Civil:

Art. 52 - A menoridade cessaaos dezoito anos completos, quando apessoafica habilitada
apratica de todos os atos da vidacivil.

Paragrafo tnico - Cessara, para os menores, a incapacidade:

I - pela concessao dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento
publico, independentemente de homologagéo judicial, ou por sentengado juiz, ouvido o
tutor, se o menor tiver dezesseis anos completos;

Il - pelo casamento;

Il - pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV - pela colagéo de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagdo de emprego,
desde que, em fungdo deles, 0 menor com dezesseis anos completos tenha economia
propria.

Neste estudo em particular, trataremos do disposto no inciso V, que diretamente
implicaem duas questdes de imediato interesse no Direito do Trabalho, sendo aprimeira
delas, a propria formagéo do vinculo de emprego do menor quando preenchidos os
requisitos dos arts. 22 e 32 da CLT, questao que por certo muitas vezes devera ser
apreciada incidentalmente por magistrados da Justica Comum, como pressuposto
necessario a verificacdo da capacidade de estar em juizo do menor, que se diz - ou
contra o qual se atribui - a pecha de empregado. A segunda questéo, e que por certo
nos irradiamaior curiosidade no momento, € no que dizrespeito aformagédo deeconomia
propria, esta por seu turno apreciavel segundo critérios objetivos e subjetivos de
diversas ordens, como veremos mais adiante.
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Mas... que critérios sdo esses?o que teriapretendido ou idealizado o legislador, com
tdo imprecisa colocagao? Qual seria a mens legis da economia prépria ?

A primeira impressao que dita referéncia legal nos causa é sua sinonimia com o
conceito de independéncia econémica, a qual se traduz em absoluta desvinculagéo de
qualquer outrafonte de subsisténcia que nao aprépria; ndo depender economicamente de
ninguém; sustentar-se através de meios préprios, enfim, gerar e administrar sua propria
fonte de renda e sustento, a custa de vinculo empregaticio, sendo esta, ao que parece, a
esséncia do dispositivo sob comento.

Contudo, aquestdo ndo se limita unicamente aconceituar aeconomiaprépriacomo
status juridico, indo mais além, percorrendo ndo apenas o que é, mas principalmente a
partir de quando é e como dar ao dispositivo aplicagao pratica, ou seja, queremos respostas
a algumas questdes imediatas:

- Como atribuir a emancipagdo ao menor em razio de seu emprego ?

- Como exteriorizar essa situagdo juridica?

- Como convencer as demais pessoas que com ele contratam, de que o mesmo
detém plena capacidade civil e disponibilidade sobre seu patriménio?

Tendo em vista que o legislador civil limitou-se a dispor a regra sem qualquer
parametro de aferigéo, cabe a doutrina e a jurisprudéncia, cada qual em seu papel didatico
e criador, darem os contornos necessarios a tipificagdo da economia prépria. Em razao da
jovialidade damatéria, infelizmente nossas fontes de estudo e pesquisa ainda sdo escassas,
0 que nao impede que formulemos algumas consideragdes sobre o tema de forma
despretenciosa, como medida de incentivo e amor aos estudos.

Falavamos anteriormente acercadasinonimiaentre as expressées economiaprdpria
e independéncia econémica.

Cumpre-nos atarefade visualizar a caracterizagdo da economia propria, paraefeitos
de reconhecimento da capacidade adquirida, objetivando conhecer qual o melhor critério e
quais os elementos aserem avaliados para se concluir se um menor com 16 anos completos,
em virtude de seu emprego, possui ou ndo economia propria.

Citemos um exemplo prético:

Um jovem com idade de 17 anos, precocemente famoso atleta de futebol,
percebendo rendimentos de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) mensais, poderia
enquadrar-se no status juridico como “empregado possuidor de economia propria” ?

Todos os ventos parecem soprar em diregdo a uma Unica afirmagao: “sim”, diriamos
em unissono. Em que pese também em principio pendermos pelo acatamento a referida
resposta, ndo olvidamos que amesma carece de umamaior amplitude, vale dizer, de uma
analise mais aprofundada do caso concreto.

Com efeito, sequer questionamos se o atletade futebol referido possui o necessario
discernimento e maturidade para gerir a vultosa quantia que transparentemente possui e
que aumenta a cada més que mantém o seu vinculo de emprego. Em face de tal
questionamento, constatamos que ndo seria prudente analisar apenas a questao fatica e
objetiva das cifras (R$ 500.000,00 mensais!), as quais, deinicio, impressionam o intérprete
e tendem a persuadi-lo em optar por uma resposta induzida, a qual nem sempre sera a
melhor, posto ter ignorado outros fatores de indispensavel andlise e consideragéo.

As cifras, ora, as cifras... so apenas dinheiro. Riqueza material acumulavel. Assim
como o dinheiro, sozinho, pode nao trazer toda a felicidade a pessoa humana, como se
infere do tdo conhecido adagio de sabedoria popular, também pode, no campo do Direito,
n&o ensejar a sua plena capacidade juridica. Ndo vemos como fulcrar a caracterizagio da
economia propria unicamente em um conceito financeiro, afinal, a lei ndo emancipa o
empregado que possua finanga ou poupangapropria, mas economia propriaem funcéo de
vinculo empregaticio, conceitos terminantemente distintos.
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A economia, como ciéncia que é, empresta seu significado para conceituar o
fendmeno, ou a situacao juridica que ora estamos buscando. Economiaprovém do grego
Oikos (casa) + nomos (regra). Ao pé da letra, regras da casa, que podemos facilmente
entender como organizagao de uma atividade, de um neg6cio ou mesmo de umasimples
casa ou lar. Economia estatal, negocial, doméstica, ndo importa. Em todos os ramos de
atuacdo humana onde se verifique o uso ou predominancia de valores, temos que esses
valores merecem e exigem organizacdo. A organizagdo ou administracao de uma fonte
produtiva de bens ou valores, pode ser conceituada como economia, e sob todos os
angulos pelos quais se analisa, constata-se o indissociavel elemento da administragao,
organizagdo e regramento, sem 0s quais néo se tém economia, mas mero acimulo material
deriquezas. “Casa onde ninguém manda, desanda’, jadiriaum outro antigo adagio popular.

A idéia de economia propria, segundo pensamos, vem calcada em elementos
objetivos e subjetivos. Os elementos objetivos transparecem pela prépria condi¢céo de
empregado; nos rendimentos auferidos; na aquisicdo de bens materiais e imateriais e no
acumulo de riquezas. S&o osindicios (nfo certeza!) primarios de que determinada pessoacom
16 anos completos possui economiaprépria. Mas s6 isso ndo basta, em nossamodestaopiniéo.

Os elementos subjetivosdemandam certa andlise intrinseca do agente, bem como
de suavidapessoal e estado psicolégico. Um atletacom 17 anos, como o do nosso exemplo,
pode ser financeiramente milionario, mas absolutamente imaturo e dependente, de modo
que todos os seus negdcios sejam acompanhados (e até celebrados) por seu pai ou algum
parente sob cujo teto conviva ou dependa. Havendo ainda essa presenga marcante e
fundamental da figura paterna ou materna (ou do representante legal) na vida negocial do
menor, e sendo esta presenca fundamental para Ilhe garantir parte do sucesso no
empreendimento realizado, estara caracterizada a sua imaturidade e a consequente
dependéncia moral ou psicoldgica, fatores que a nosso entender, desde que devidamente
constatadas e provadas, por excepcionais, impediriam acaracterizagdo da economiaprdpria,
e consequentemente, da emancipagéo prevista no art. 52, parag. Unico, inciso V do NCC.
Ressaltamos, contudo, que diante dos fatos objetivamente auferiveis, deve-se presumir
(presungdo hominis iuris tantum)que o menor, dotado detamanhafortunamaterial, detenha
economia prépria; o contrario € que deve ser provado, e isto voltaremos a comentar,
quando abordarmos os aspectos do requerimento judicial da emancipag¢éo pelo menor, ou
por seus representantes legais.

Com efeito, vimos que economianao é sindbnimo de dinheiro na poupanga - e nem
poderia ser; economiatraduz a idéia de operagao e gerenciamento de uma determinada
atividade ou renda, constituindo um universo préprio que requer administragcdo parabem
continuar e produzr utilidades.

Sendo assim, apenas dinheiro ndo bastara para conferir ao menor a sua economia
prépria emancipatéria. E necessario, a nosso ver, que o jovem empregado, menor de 18
(dezoito) anos e maior de 16 (dezesseis), detenhatambém aplenaindependénciagerencial
de seus negécios, a maturidade suficiente para dele dispor e a independéncia moral e
psicologicade que cuidamos linhas atras, revelando-se assim, apto a tal mister, sob pena
de se traduzir o dispositivo legal sob comento, em nociva arma operante contra aqueles a
quem se pretendeu beneficiar.

Por tudo o que até aqui foi mencionado, somos obrigados adivergir do ilustre jurista
Lima Teixeira, o qual contudo parabenizamos por ter sido um dos poucos que, das obras
consultadas, enfrentaram o temade frente. Dizo mestre que” poreconomiaprdpria, pode-se
entender aobtengéo de renda ou remuneragdo suficientes para o proprio sustento, ou seja, pelo
menos o correspondente aum salario minimo” (in “Instituigdes...”, Ed. Saraiva, 2003, p. 245).

122 Rev. TRT18, Goiéania, ano 7, 2004



Conforme se verifica, o posicionamento adotado por Lima Teixeira confere a
emancipacao atodo e qualquer empregado menor, entre 16 e 18 anos, desde que contra
ele ndo seja infringida a clausula legal de pagamento do salario minimo. Adotando tal
entendimento, teriamos nesse caso um critério objetivo de afericdo da capacidade dos
menores-empregados, 0 que na pratica acabaria por significar aemancipacéo ipso factude
todo e qualquer menor-empregado, exceto aqueles que, em situagao irregular, percebessem
salario inferior ao minimo legal.

Nao cremos tivesse o legislador percorrido em busca de tal finalidade, pois fosse
assim, desnecessario seria a mengao legal a economia prdpria, cuja riqgueza do contexto
parece transbordar dasimples hipdtese objetivado percebimento, pelo empregado,de um
salario minimo mensal (0 que n&o significa que um empregado menor, ganhador de t&o
infima quantia, ndo pudesse vir a obter a emancipagao com base no art. 52, parag. Unico, V
do NCC, conforme as condi¢des verificadas no caso concreto).

Em sendo assim, pensamos que, mesmo percebendo vultosos salérios, ndo se
haverade constituir aemancipagdo do menor, quando imaturo e dependente moral, o que
se constata das mais variadas formas, entre as quais, o gasto irresponsavel (no sentido
informal do termo), a presenga constante da figura paterna ou tutelar nos negécios, a
auséncia de juizo e bom senso nas aquisi¢cdes, doagdes, vida desregrada, fracassos
grosseiros nos investimentos, ser tapeado nos negécios, etc. Como ja mencionado, tais
fatos devem serrigorosamente provados, presumindo-se sempre que o menor empregado,
com 16 anos completos, esteja apto a ser emancipado.

Em sentido diametralmente oposto ao exemplo pratico que vinhamos expondo,
passemos agora a apresentar o seguinte quadro imaginario (mas tao real neste Brasil!): menor
com 16 (dezesseis) anos completos obtém um emprego remunerado pelo salario minimo, com
0 qual sustenta seu pai e mae idosos e/ou invalidos, e irméos pequenos. Controla as contas
domeésticas, pde comida em casa e auxilia seus pais nos tratos com terceiros.

Em que pese o saldrio ser muito baixo, a ponto de muitos negarem a possibilidade
de se vislumbrar qualquer sombra de economia prépria num caso como esse, de nossa
parte, ndo temos dlvida a respeito de sua plena caracterizagdo, d’'onde uma vez mais
constatamos que as cifras ndo constituem elemento Unico e isolado do referido status
juridico, pois somam-se aos demais elementos ja verificados, 0s quais séo objetivos e
subjetivos, sendo que o salario, em verdade, representa apenas um dos elementos objetivos,
restando outros do mesmo género, além dos subjetivos, que neste ultimo exemplo
demonstram estar inequivocamente presentes (arrimo de familia com senso de
responsabilidade, discernimento, organizagéo do lar, independéncia moral e psicoldgica,
etc), demonstrando haver plenas razdes para se atribuir aemancipagao a este jovem, ainda
que recebedor de tdo infimo salario, que se esvai mensalmente no sustento precario de
todos que dele se aproveitam.

Tecidastais consideragdes, cabe agoraum questionamento interessante, pertinenteem
face danotoéria sazonabilidadedo contrato de trabalho em nosso pais (em que pese aadogao pelo
Direito do Trabalho, do principio da continuidade do vinculo de emprego), pois sabemos o quao
facil € paraum empregador despedir um empregado, bastando que pague indenizagéo de 40%
sobre osdepdsitosde FGTS, alias, é possivel despedir mesmo sem pagar qualquer indenizagao,
ficando esta, quica, posteriormente reduzida a um iniquo acordo judicial parcelado.

Queremos com isso ressaltar que a realidade nua e crua que se apresenta nos
moldes atuais, nos informa que infelizmente o empregado de hoje pode vir a ser - e com
certeza sera - o desempregado de amanha. Raz6es de ordem publica, atinentes a seguranga
nas relagdes juridicas justificam a irreversibilidade do status emancipatério. Em sendo
assim, uma vez verificada a emancipagéo decorrente de emprego com economia prépria,
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ainda que, antes de completar 18 (dezoito) anos, venha o menor a ser despedido, ou que
posteriormente venha a tornar-se dependente, ndo mais retornara ao estado anterior,
conservando portanto, aplenacapacidade adquiridae somente vindo aperdé-lapor outras
causas legalmente previstas (enfermidade ou deficiéncia mental, toxicomania, ebriedade,
prodigalidade, etc). No mesmo sentido, a doutrina majoritaria se manifesta em relagéo ao
menor emancipado pelo casamento: “...mesmo havendo adissolu¢do dasociedade conjugal
(pelo divdrcio, separacao judicial ou morte), o emancipado néo retorna a anterior situagdo
deincapacidade civil.” (in Novo Curso de Direito Civil, Vol. I, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho, Ed. Saraiva, ano 2002, p. 113).

Face atais constatacoes, € perfeitamente possivel que venhamos a ter noticias de
um menor atleta de futebol, que aos 16 anos seja considerado um milionario fenédmeno
esportivo, e aos 17 venha a contrair uma patologiaque o impega de continuar nos campos,
vindo a perder tudo o que ganhou, retornando & miséria de onde surgiu, conservando,
porém, o statusde emancipado. Eum quadro possivel, que alei possibilitae parao qual ndo
se vislumbra solucao, pois o retorno ao estado anterior, ou seja, ao statusderelativamente
incapaz poderia ser um duro golpe aterceiros de boa-fé, assim como a sociedade em geral,
que ndo admite tamanha inconstancia e instabilidade nas relagées juridicas.

ESTABILIZAGAO DO STATUS JURIDICO DA PESSOA NATURAL - A

OUTORGA DA EMANCIPACAO

Como atribuir-se ao menor-empregado e supostamente dotado de economiaprépria,
o0 status emancipat6rio? trata-se de emancipagéo automatica (ipso facto), como a que se
verifica no casamento, ou condicionada a jurisdi¢éo voluntaria (“ope judicis”) ?

Nessa ordem de questdes, cabe umasingelareferéncia as formas de emancipagéo.
Segundo classificagdo doutrinaria, ela podera ser voluntaria, judicial e legal (Stolze Gagliano
e Pamplona Filho, Ob.cit, p. 111).

A emancipagao voluntdriaé aquelaprevistano inciso | do paragrafo unico, art. 5° do
Cddigo Civil, referente a concessao dos pais por escritura publica, sem necessidade de
homologacéao judicial.

Judicial (ope judicis)é aemancipagao decorrente de sentengaproferidaem sede de
jurisdicado voluntaria (aqual ndo estaisenta de apresentar litigio entre as partes), quando por
exemplo o préprio menor busca em juizo a constituicao de sua plena capacidade.

Diz-se legal (ope legis ou ipso facto) a emancipagédo automatica, pela ocorrénciade
um fato juridico objetivamente perceptivel e constatavel, previamente rotulado em lei,
como nos casos de casamento, exercicio efetivo de emprego ou cargo publico, colagdo de
grau em curso superior, etc) (art.cit., incisos I, lll e IV).

Entendemos que a ratio da emancipacao derivada do vinculo empregaticio com
economiaprépria exige pronunciamento judicial, sem o qual n&o sera possivel atribuir-se a
capacidade plenaao menor empregado, por absolutainexisténcia de um critério objetivo,
sendo impossivel que um mesmo critério atenda as peculiaridades de todos os menores
empregados, razao pela qual a economia propria devera ser percebida e constatada in
concretu, segundo analise pormenorizada de cada caso, individualmente considerado.

Sé assim podemos conciliar a necessidade de seguranga nas relagdes juridicas
(principio basilar do ordenamento juridico) com o novel regramento civilista.

Caso assim n&o seja, dasduas uma: ou aemancipagao se estende atodo empregado
maior de 16 (dezesseis) e menor de 18 (dezoito) anos, indistintamente (caso em que
desnecessario seria a mengao legislativa a economia propria), ou entdo, deixariamos ao
critério individual dos particulares, a formagao de um juizo pessoal acerca da capacidade
plena de cada um, e neste Ultimo caso, teriamos uma inegavel balbirdia juridica, onde
nenhum empregado menor poderia afirmar convictamente “eu sou emancipado”, pois
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teriaque disso convencer aoutraparte, em cadanegdcio juridico que viesse acelebrar. Nao
édificilimaginar atamanhainsegurancaque tal pratica nos geraria, dai porque também nao
pode ser aceita.

Oclamor pelapazsocial e seguranga nas relagdes juridicas exige situagdes estaveis
e bem definidas, comprovaveis de plano, e imunes a duvidas e juizos pessoais dos
particulares, dai porque reputamos imprescindivel, para se caracterizar formalmente a
emancipacao do menor empregado com economiaprépria, asentengajudicial constitutiva,
proferida em sede de jurisdicdo voluntaria na Justica Comum.

Sem esse instrumento de emanacdo do poder estatal, inviavel, enfraquecida,
temerosa e duvidosa seria qualquer afirmagéo precipitada de que tal menor detém ou néo
plenacapacidade civil (de direito e de fato), por possuir emprego que lhe tragaumapossivel
economia propria, segundo um juizo pessoal de cada um.

No que tange aos aspectos da capacidade processual do menor que ingressa em
juizo postulando a constituigado emancipatoria, em que pese haver entendimento por parte
dealguns, no sentido de que essacapacidade processual é plenae prescindivel de assisténcia,
reputamos aplicavel o art. 7¢ do CPCc/c o art. 14 (quatorze) 2, paragrafo Unico do E.C.A., ou
seja, ingressando em juizo o menor de 18 (dezoito) anos (aplicando o direito atual), devera
aautoridade judiciariadar curador especial a0 mesmo, umavezque haveradiscordanciaou
dissonancia (e ndo propriamente conflito) entre a pretensdo emancipatériado menor, e o
posicionamento arespeito do assunto, pelos seus pais ou representantes legais. Claro que
se houvesse concordancia dos pais em emancipar o menor, tal poderia ser feito na forma
do inciso | do paragrafo Unico do art. 5° do Cédigo Civil (emancipagéo por escritura publica),
e, ndo havendo consenso, restariaao menor o caminho judicial. Lembramos que se houver
concordancia de apenas um dos pais, e de outro ndo, aquele que se coloca ao lado do
menor podera assisti-lo em juizo nareivindicagdo emancipatéria, restando ao outro aposicao
de partecontrariaformal, aindaque nao hajapropriamente um conflito material de interesses
em choque, mas meraoposi¢ao paterna (ou materna), ndo consideradajurisdigio contenciosa
por inexistir uma pretenséo a ser satisfeita mediante sacrificio de interesse alheio (Dinamarco,
in Instituicées de Direito Processual Civil, Vol. lll, Malheiros, 2002, p. 500).

Sendo assim, verificando o menor que detém condigbes de manter-se pelas vias
préprias de seu emprego, recomenda-se, caso sejade seu interesse, num primeiro momento
buscar amigavelmente de seus pais a emancipagéo voluntaria, deixando como ultima
medida o ajuizamento da agdo emancipatéria, naqual - recomenda-se - que 0 juizpresuma
aeconomiaprépriasegundo aafirmagao do autor e aanalise dos elementos objetivos (cuja
provase fazcom ajuntadada CTPS e comprovantes de recebimento do salario), deixando
0 juiz de concedé-la, se convencido for da sua inviabilidade em face dos elementos
subjetivos trazidos ao seu conhecimento e por nds ja mencionados anteriormente.

INCIDENCIA DAS REGRAS CIVILISTAS NAS DISPOSICOES ESPECIAIS

DE PROTECAO AO MENOR

Indaga-se quanto aos efeitos, no direito material e processual do Trabalho, das
regras civilistas sobre capacidade.

Sabemos que considera-se menor para os efeitos da Consolidagéo o trabalhador de
14 (quatorze) até 18 (dezoito) anos (CLT, art. 402), e que a reclamacgéo trabalhista do menor
de 18 (dezoito) anos sera feita por seus representantes legais (CLT, art. 793), neste Ultimo
caso, nao havendo qualquer remissdo quanto a possibilidade de o menor ser ou nao
emancipado, nostermosdalei civil. Umaanalise superficial eincompletadaquestao poderia
levar o exegeta mais afoito a concluir pelainaplicabilidade das disposi¢des civis relativas a
capacidade, tendo em vista a expressa disposicao do art. 793, inexistindo lacuna na CLT.
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Incorreto, pensamos.

Outros enganos podem ser cometidos, caso se adote sempre essa mesma postura
restritiva ao universo juridico laboral, sem sistematizar as regras juridicas aplicaveis, e
deixando de se considerar a unidade do Direito.

Javimosqueo art. 5° do novel Diploma Civil, em seu paragrafo Gnico, incisoslaV, retrata
as hip6teses em que o menor adquire a plena capacidade para os atos da vida civil /ato sensu.

Verifica-se que uma vez emancipado, 0 menor deixa de possuir representantes
legais, pois sé quem necessita de representantes legais sdo os incapazes, e quem é
emancipado deixa de ser incapaz, como premissas légicas que nao oferecem maiores
dificuldades. A representacéo legal, diga-se de passagem, extingue-se “ipso iure”com o
implemento da emancipacéo.

E certo que aemancipagio civil no produz os mesmos efeitos na seara criminal, de
modo que o0 menor, emancipado ou ndo, continuarainimputavel criminalmente até que se
complete os 18 (dezoito) anos exigidos pela legislagdo penal. Tal concluséo, porém,
justifica-se em razéo das jamencionadas razbes de ordem fisioldgica, garantidoras da higidez
fisicado ser humano em processo de formagao, havendo determinadas regras tuitivas em
nosso Ordenamento, que nenhumarelagao apresentam com questées de capacidade civil,
mas tdo somente com questoes de ordem fisica, mental, moral, espiritual e social, nesta
ordem dispostas no art. 32, paragrafo tnico do ECA, e que o legislador, até o momento vem
priorizando, em que pese a pressao social para que sejareduzida a menoridade penal para
16 (dezesseis) anos, contudo, ndo invadiremos essa seara, por transbordar dos limites
desta modesta exposicao.

Oart. 793 consolidado dispoe que 0o menor de 18 (dezoito) anos tera suareclamagao
movidapor seus representantes legais, o que acontrariu sensunos levaaconcluir que, nao
os havendo - por ser o menor emancipado - obviamente que poderd comparecer
desacompanhado na Justi¢ca do Trabalho, sem qualquer representagao ou assisténcia.

Para saber se determinada pessoa esté sujeitaarepresentacao legal ou a assisténcia,
ou se éplenaou relativamente incapaz, necessario se fazrecorrer as regras do Codigo Civil,
fonte de irradiagéo das normas juridicas de direito privado em sentido lato. Nao olvidemos
ainda, que o Direito do Trabalho ja foi considerado ramo do Direito Civil, e ainda que
autbnomo, conserva o rétulo de ser uma disciplina ndo-penal, situando-se na esfera das
relacdes privadas e portanto, indissociavel, em certos aspectos, de muitas das regras civilistas.

A despeito de tal afirmativa, faz-se necessario que o aplicador do direito esteja
atento parao fato de que NAO deverasocorrer-se das normas supletivas do direito comum,
sempre que alegislagdo trabalhista contiver normaauto-suficiente, que baste em simesma,
como € o caso de muitas das normas celetistas, aexemplo do art. 404 (vedagao ao trabalho
noturno); art. 405, | e Il (vedagéo ao trabalho insalubre e perigoso, bem como do prejudicial
amoralidade do menor); art. 413 e 414 (quatorze) (regras especiais de jornada de trabalho),
e outras tantas regras destinadas a prote¢cdo do menor enquanto ser humano em formagéo,
sem levar em conta seu status juridico formal (capaz ou incapaz, emancipado ou nao)
conquistado segundo as regras do Direito Civil.

Portanto, o objeto juridico a proteger, em conjunto com a auto-suficiéncia ou
insuficiéncia das normas celetistas, é que irdo determinar até que ponto a emancipagao do
menor refletira nas disposigdes contidas em regramento especial trabalhista.

Todas as normas celetistas que tratam do trabalho do menor, dispondo regras de
higidez fisica, mental, moral, espiritual e social, sdo também auto-suficientes e dispensam
aaplicagao subsidiariado direito comum, de modo que ndo temos duvidas em afirmar que
um empregado, contando com 17 anos, casado (portanto emancipado), ainda assim estara
proibido - em seu préprio beneficio - de prestar trabalho noturno, insalubre ou perigoso,
como preconizam as normas celetistas anteriormente citadas.
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Damesmaforma, verifica-se absolutamente vedada pelo Ordenamento apublicagéo
em revistas especializadas, de fotos intimas de menores aindaque emancipados, de modo
que, acima do principio da seguranca nas relagdes juridicas, esta o principio maior do
respeito aordem publica, a moralidade, aos bons costumes e adignidade da pessoahumana.
Imaginemos 0 que ndo ocorreria caso fosse permitida a publicagéo de fotos intimas de
menores emancipados, em odiosa afronta a prote¢do do adolescente: a proliferagédo de
casamentos forjados e pais emancipando seus filhos por dinheiro, a fim de viabilizar tal
prética, desnaturando por completo o instituto da emancipagéo, que néo se irradia para
todas as disciplinas juridicas, devendo sempre haver anecessariacompatibilidade entre as
normas, adisciplina e os fatos, e respeito aos principios supremos de nosso Ordenamento
juridico e social.

Assim, verificamos que na seara trabalhista, existem normas tuitivas que visam
assegurar a necessdaria protecdo aos menores, protecao esta que ao nosso ver,
fundamenta-se em duas ordens:

protecdo ao empregado como ser humano em processo de formagao,caso
em que a auto-suficiéncia da norma trabalhista é plena e absoluta, prescindindo-se de
qualquer remissao ao estatuto civilista, e pouco importando o estado juridico do menor,
se emancipado ou ndo. Basta averificagio objetivadaidade, para- se menor - submeté-lo
as regras especiais segundo esta ordem, a que nos referimos como protegéo a higidez
fisica, mental, moral, espiritual e social do menor.

protecdo ao empregado como pessoa incapaz de praticar certos atos e
negacios juridicos,como severificapor exemplo, nos artigos 439 (outorgade quitagao
narescisao contratual) e 793 (regra de capacidade processual) da CLT. Sdo normas que
referem-se diretamente ao instituto da capacidade de fato e portanto, ndo ha como
aplica-las em protegéo daquele que se encontrano pleno uso e gozo da capacidade nos
negocios e atos juridicos. Dai porque nossa afirmagao anterior, segundo a qual aos
empregados menores de 18 anos, emancipados, ndo se aplicariam os dispositivos supra
mencionados.

Questao interessante, e que ndo parece bem se enquadrar em nenhuma das
hipoteses suso mencionadas, € a da prescrigéo disposta no art. 440 da CLT: contra os
menores de 18 (dezoito) anos, ndo corre nenhum prazo de prescrigéo.

Segundo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (ob.cit, p. 117), “...perdera o
sentido I6gico aregrado art. 440 da CLT (omissis), se, apartir dos dezesseis anos, ele ja for
emancipado pela celebragdo de contrato de trabalho subordinado. Neste caso, deve ser
invocada a regra do art. 198, | do CC-02, que limita a ndo-contagem da prescri¢do aos
incapazes do art. 3% ou seja, in casu, justamente ao menor de dezesseis anos”.

E em nota de rodapé, a mesma pagina, observam que “a tnica justificativa juridica
que pode ser aceita para ndo se considerar irremediavelmente revogada tal norma é a
eventual invocagao do principio daprotegdo ao hipossuficiente econémico, com aregrade
aplicagdo da norma mais favoravel ao trabalhador”.

Filiamo-nos em parte a este ultimo entendimento, ao qual acrescentamos, ainda,
que ndo apenas o critério danormamais favoravel nos socorre nabusca da solugéo paratal
antinomia entre os artigos 440 da CLT e 198, | do NCC, como também e principalmente, o
critério da especialidade e da auto-suficiénciadanormatrabalhista. Somam-se entdo nada
menos que 3 critérios distintos a justificar que, emancipado ou néo, contrao menor de 18
(dezoito) anos néo corre prescricdo extintiva quanto a pretensado de ressarcimento de
lesdes trabalhistas:
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Critério da norma mais favoravel: anormaobviamente mais favoravel é aquela
que mais vantagens traduz ao empregado;

Critério da especialidade: anorma especial sobrepde-se a geral, e nos dizeres
de Maria Helena Diniz, “anorma geral s6 ndo se aplica ante a maior relevancia juridica dos
elementos contidos nanorma especial, que atornam mais suscetivel de atendibilidade do
que anorma genérica” (in Conflito de Normas, Ed. Saraiva, 1998, p. 39);

Critério da auto-suficiéncia, por nés verificado e contido implicitamente no art.
82 daCLT, e segundo o qual anormatividade sem lacunas ou omissdes dispensa qualquer
remissao a fonte supletiva do direito comum.

Apesar de nao setratar o art. 440 consolidado, de normadestinada a higidezfisicado
menor, certo € que nao carece de aplicagao subsidiariado direito comum, por bastar-se em
si prépriano comando que exara, ou seja, em sede trabalhista, a norma sob comento serd
aplicavel mesmo sobre os demais aspectos, ja que € mais favoravel, é especial e é
auto-suficiente, sendo causa bastante para se impedir o fluxo extintivo da prescri¢éo
trabalhista, aidade inferior a 18 (dezoito) anos.

Vimos, portanto, que restam estabelecidos sélidos critérios do desenvolvimento
de um processo interpretativo e aplicativo do Direito, quando aparentemente antinémicas
as regras civilistas do instituto da capacidade juridica da pessoa natural, com as regras
especiais de protecdo aos menores, de modo sempre a se perquirir qual o real objeto
juridico tutelado. Assim, se for a) o menor como entidade capazde se auto-gerir, dispor de
seus bens e negociar segundo sua prépria vontade, o que também atende a uma fungao
estabilizadora das relagdes juridicas, inclusive quanto a terceiros, ou se for b) o menor
como organismo humano em formagao, sujeito as regras especiais que preservem sua
higidez em sentido lato, ou ainda quando a norma especial simplesmente detém tamanha
auto-suficiéncia, a ponto de descartar qualquer ingeréncia subsidiaria do direito comum.

CONCLUSOES

Esperamos ter conseguido expor algumas questdes atinentes ao menor em face
das novas regras civilistas, em especial aquelas trazidas ao campo da capacidade, formas
de emancipagao, caracterizagdo da economia propria e reflexos desses institutos na érbita
trabalhista. Longe de pretender esgotar o assunto, verificamos apenas algumas hipoteses
de interligagédo dessas disciplinas juridicas, bem como procuramos estabelecer, segundo
nossa 6tica, alguns critérios norteadores de solugéo das eventuais antinomias surgidas no
campo empirico das relagdes juridicas.
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O PAPEL DA ASSISTENCIA JUDICIARIA
PARA A EFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS

Luiz Alberto de Vargas e Ricardo Carvalho Fraga*

INTRODUCAO

Objetivao presentetrabalho enfatizar aimportanciado livre acesso ao Poder Judiciario,
como uma das mais importantes garantias de efetivagéo dos direitos sociais, prevista,
inclusive, na Constituicdo da Republica.

Ao mesmo tempo, busca-se refletir sobre as limitagdes que as normas atuais euma
interpretagdo pouco compativel com as garantias constitucionais impdem ao livre acesso
ao Judiciario Trabalhista, especialmente no que concerne a inexisténcia de honorarios
sucumbenciais e as restricdes a ampla concessao da Assisténcia Judiciaria Gratuita.

DIREITOS SOCIAIS: A LUTA PELA EFICACIA

Assiste-se, em nossos dias, a crescente expansao e consolidagao dos direitos
humanos, consagrados nas Constitui¢des dos paises do todo mundo, fruto de um processo
evolutivo civilizatério, que crescentemente consolidou acompreenséo de que afinalidade
precipua das instituicdes sociais deve ser garantir a todos os cidadaos a livre fruicdo dos
direitos humanos.

A todo ser humano tem sido, cada vez mais, reconhecido o direito de exigir dos
Estados a efetivagdo de um conjunto de medidas que, em ultima andlise, assegurem a
eficacia dos direitos fundamentais formalmente reconhecidos nos tratados internacionais
enosordenamentosjuridicos nacionais. O variado espectro de direitos reconhecidos alcanga
desde os chamados direitos politicos classicos (direito a vida, a liberdade, a integridade
fisica, inviolabilidade do domicilio, etc.), passando pelos direitos de participagéo (a votar e
ser votado, direito de reunido e de associagao, etc.) e chegando aos direitos sociais (direitos
individuais e coletivos dos trabalhadores, direitos do consumidor, direitos a prote¢ao social,
etc.)'. Em conceito cadavezmais aceito, o progresso de um pais deve ser medido, ndo pela
riqgueza que acumula, mas pela apropriagéo do conjunto dos direitos humanos por parte da
maioria da populagdo.?

Tais avancgos ndo foram logrados pacificamente, mas em meio aintensaluta, teérica
e pratica, em que contendem versoes bastante distintas a respeito do papel do Estado e
das politicas publicas que visam promover a igualdade. Ante o fato incontestavel de que
n&o se garante a maior parte dapopulagdo mundial condigdes minimas de existénciadigna,
todo o debate a respeito de direitos humanos pode parecer inconsistente e académico,
desligado de umadurarealidade que parece desconhecer as boas intengdes dos teoricos.

*  Juizes do Trabalho, ambos, sendo o primeiro Doutorando perante a Universidade Pombeu Fabra, Barcelona.

1. Os autores costumam classificar os direitos humanos em trés geragdes ou dimensdes. De todo modo, conforme a
Declaracao de Viena, 1993, os direitos humanos sao “universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados”.

2. Aesserespeito, é interessante constatar-se aimportancia cada vez maior do chamado indice de Desenvolvimento
Humano (IDH), que procura medir o progresso dos paises através do acesso dos cidadaos aos servigos basicos, como
educagao, saude, habitacéo, etc.
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Entretanto, tal debate ndo é, absolutamente, em vao. Muito percorreu-se até
consolidar-se o entendimento sobre a aplicabilidade direta das normas constitucionais,
especialmente as que contém direitos fundamentais.? Da mesma forma avinculagdo dos
particulares as normas de ordem publica enfrentou a dura oposigao dos liberais, tributarios
deumalongatradigdo que associa os direitos humanos apenas aos conceitos negativos da
liberdade* Por fim, relativamente aos direitos sociais, por muito tempo, negou-se aos
mesmos o “status” de direitos fundamentais.> Além disso, por serem promocionais da
igualdade, foi preciso vencer a resisténcia a considera-los “verdadeiros direitos”, mais do
que simples recomendagdes ao Administrador Publico.®

A Constituicao brasileira consagrou extensa gama de direitos sociais, a principio,
elencados nos artigos 60 e 70 e, mais adiante, desenvolvidos por normas inequivocas,
como, por exemplo, o direito a saude e educagao. Tais normas podem ser exemplificadas
como o “direito de todos e dever do Estado” (artigos 196 e 205) ou o conjunto de artigos
destinados a sustentar o direito a previdéncia social (artigos 201 e 202). Damesma forma,
ha uma série de direitos trabalhistas, em geral contidos no art. 70 da Carta Magna, onde
consta, por exemplo, a protegdo contra a despedida imotivada, o direito ao
seguro-desemprego, a igualdade entre trabalhadores urbanos e rurais, o direito ao salario
minimo, o direito da gestante a licenga maternidade, direito a duragéo de trabalho nao
superior a oito horas diarias ou quarenta e quatro semanais, etc.

Nao foram poucas as vozes que se levantaram contra o carater detalhado da Carta
Constitucional, especialmente no que tange aos direitos sociais. Por outro lado, malgrado o
contido no paragrafo 10 do art. 50 da Constituicdo Federal, que assegura efetividade imediata
as normas constitucionais, persiste a oposicéo a aplicagao direta dos direitos trabalhistas
contido no art. 70 da Carta de 1988. Da mesma forma, em diversas ocasides, propds-se a
revogacdo do art. 70 ou, pelo menos, a mitigagdo dos direitos ali contidos através do
procedimento de negociagéo coletiva.

Tal fato apenas demonstra que a implementagao dos direitos sociais ainda é um

processo em curso, em que as mesmas forgas que resistiram ao seu reconhecimento
constitucional, hoje se opdem a sua efetivagédo.”

3. ENTERRIA, Eduardo Garciade. “La Constitucién como normay el Tribunal Constitucional”, Civitas, Madrid, 1985, p. 20.

4. Aidéiadaeficaciadosdireitos constitucionais frente aos particulares derivadadoutrinaalema (“Drittwirung” ou eficacia
horizontal). ALEXY, Robert. “Teoriade los derechos fundamentales”. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997,
p.513.

5. “Osdireitos sociais englobam, de um lado, o direito ao trabalho e os diferentes direitos do trabalhador assalariado; de
outro lado, o direito a seguridade social (salide, previdéncia e assisténcia social), o direito a educacao; e,de modo geral,
como geral, “o direito de todapessoaaum nivel de vidaadequado parasi préprio e suafamilia, inclusive a alimentagéo,
vestimentae moradiaadequadas, assim como aumamelhoriacontinuade suas condigdes de vida” (Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, art. 11)(...) Tal como na Constituigdo mexicana de 1917, os
direitos trabalhistas e previdenciarios séo elevados ao nivel constitucional de direitos fundamentais (art. 157 e ss). (
COMPARATO, Fabio Konder. “A afirmagao histérica dos Direitos Humanos”. Saraiva, Sdo Paulo, 2001, pp. 62 e 201).

6. Paraopensamento kelseniano, “ndo hadireito subjetivo em relagdo aumapessoasem o correpondente dever juridico
deoutra”. Para Ferrajoli, no entanto, nada autoriza concluir que tecnicamente os direitos sociais ndo possam ser garantidos
do mesmo modo que os demais direitos, a pretexto de que todos os atos requeridos para sua satisfagéo seriam
inevitavelmente discricionais, ndo formalizaveis e ndo suscetiveis de controle e coer¢des jurisdicionais. Deve-se buscar
as razbes da ndo efetividade dos direitos sociais, portanto, no &mbito da vontade politica - e ndo no daimpossibilidade
técnico-juridica”. (FERRAJOLI, Luigi. “Derechosy garantias, laley del masdebil”. 1999, Editorial Trotta, Madrid., p. 109).
A esse respeito, também, COMPARATO, Fabio Konder. “O papel do juizna efetivagéo dos Direitos Humanos”. in “AJD
ASSOCIACAO JUIZES PARA A DEMOCRACIA. Direitos Humanos - visées comporaneas”. AJD, 2001, Sdo Paulo, p. 25.

7. Conforme Bobbio, o problemamaior ndo é tanto a elaboragéo e a enunciagéo dos Direitos Sociais, hoje, mais o de sua
efetivagdo: “Oimportante ndo é fundamentar os direitos do homem, mas protegé-los” . BOBBIO, Norberto. “A Erados
Direitos”, Editora Campus, 1992, Rio de Janeiro, p. 37.
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Neste trabalho procura-se analisar outra faceta da mesma oposigao, aos direitos
sociais, porém esta de natureza pratica, ou seja, a inviabilizagdo do exercicio do direito
através das restrigdes ao livre acesso do cidadao ao Poder Judiciario.?

Paratanto, antes de tudo, é necessario situar o livre acesso ao Judiciario como uma
das mais importantes garantias dos direitos fundamentais.

AS GARANTIAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A efetividade do processo constitui, ele mesmo, um direito fundamental, “posto
que deladepende a prépria garantia de protecao judiciaria, o que fazcom que os meios de
tuteladevam ser adequados e habeis para de fato pacificar os conflitos e realizar a justiga”.®

Conforme JUAREZ FREITAS, da adogéo, entre nos, do sistema de jurisdigdo Unica
(clausula pétrea da Constituicdo Federal brasileira) decorre o “amplo e irrenunciavel direito de
acesso a tutela jurisdicional como uma espécie de contrapartida l6gica a ser profundamente
respeitada, devendo ser proclamado este outro vetor decisivo no processo de interpretacéo
constitucional: naduvida, prefira-se a exegese que amplie o acesso ao Judiciario (...)" '

Embora ndo se possa reduzir toda a efetividade dos direitos fundamentais - e dos
direitos sociais em particular - a sua judiciabilidade ', ndo resta divida de que incumbe ao
Estado, através do Poder Judiciario, tutelar os interesses protegidos contidos nas normas
legais, assegurando sua efetiva realizagao.

Conforme ALBUQUERQUE ROCHA, tal tutela se faz através da garantia, ou seja, da
“técnicadestinada arealizar, na pratica, o direito, no caso de suaviolagéo”.”?Oproéprio direito
material estéindissoluvelmente associado aos meios de suainstrumentalizagdo e as garantias
de eficiéncia dos mesmos.'® E a prépria Declaragdo dos Direitos Humanos e do Cidadéo,
em seu art. 16, proclama: “Toda sociedade naqual agarantiados direitos ndo € assegurada,
nem a separagao dos poderes determinada, ndo tem Constituigao”.

8.  Apartirdo pés-guerra, “aconsagragéo constitucional dos novos direitos econdmicos e sociais e sua expansao paralelaado
Estado do bem-estar transformou o direito ao acesso efetivo ajusticanum direito charneira, um direito cujadenegagéo acarretaria
ade todos os demais. Uma vez destituidos os mecanismos que fizessem impor o seu respeito, 0s novos direitos sociais e
econdmicos passariam ameras declaragdes politicas, de contetdo e fungéo mistificadores”. (SOUZA SANTOS, Boaventura.
“OAcesso adustiga” “ in Associacao dos Magistrados Brasileiros, “Justi¢a: promessas e realidade, EditoraNovaFroneira, Rio
de Janeiro, 1996, p.406).

9. SAMPAIOSILVA, Clarissa. “A efetividade do processo como um direito fundamental: o papel dastutelas cautelar e antecipatéria”
in GUERA FILHO, Willes Santiago (coordenador), “Dos Direitos Humanos aos Direitos Fundamentais, Livrariado Advogado,
Porto Alegre, 1997,p. 184

10. FREITAS, Juarez “Ointérprete e o poder de dar vida a Constituicdo”, Malheiros, 2001, p. 235.

11.  Aesserespeito, COMPARATO, ob. cit., p. 58.

12.  ALBUQUERQUEROCHA, José. “Estudos sobre o Poder Judicirio”, Malheiros Editores, S&o Paulo, p. 60. Assim, “aordem juridica
realiza sua tarefa de proteger os interesses existentes na sociedade de dois modos essenciais. Inicialmente, o ordenamento
juridico cumpre sua missao de tutela dos interesses, escolhendo na massa indiferenciada desses interesses aqueles que,
segundo o sistemade valores correspondentes as forgas sociais dominantes em um dado momento histérico, sdo considerados
0s mais convenientes a estabilidade e a reprodugdo de uma dada forma de organizacéo social. O ordenamento juridico
concretiza essa forma inicial de protegdo dos interesses através das normas que atribuem direitos (poderes, faculdades,
pretensbes) aos seustitulares eimpde os correspondentes deveres aos que sio obrigados asatisfazé-los. Eafase que poderiamos
chamar de reconhecimento dosinteresses. Nageneralidade dos casos, as pessoas aceitam as normas juridicas atributivas de
direitosedeverescomo pautasde suascondutas. No entanto, ocorrem situagdesem que osindividuosdeixam de observar as
normasdedireito, violando, portanto, osinteresses por elas reconhecidos e protegidos e, por consequéncia, provocando aquilo
que a sociologia juridica chama de conflito de interesses juridicos. O fenébmeno dos conflitos de interesses € comum nas
sociedades onde predominao sistemade apropriagéo privadadariquezasociamente produzidapor ser gerador de competi¢éo
econdmica entre os agentes sociais, sem ddvida, uma das principais causas dos conflitos. Eclodindo o conflito, o mero
reconhecimento dos interesses pelalei ou pela Constituigdo ndo é suficiente pararestaura-los jaque a simples proclamagao
dosdireitos pelas normas néo tem o poder magico de assegurar suaconcretarealizagéo. Diante disso, aparece anecessidade
deinventar umanovatécnicacapazde tornar certaarealizago concretados direitos naeventualidade de sualesdo. A essa
novatécnica destinada a realizar, na pratica, o direito, no caso de sua violacéo da-se o nome de garantia. Assim, agarantiaé
0 nome técnico que se dd ao mecanismo finalizado arestauragéo do direito nos casos de sua les@o ou ameacade leséo. (...)
Resumindotudo, pode-sedizer queagarantiaé o instrumentalidéneo aassegurar aobservanciacoativadasnormasatributivas
de direitos violados ou ameagados de violagao” (ALBUQUERQUE ROCHA, ob. cit. pp. 59-60).

13. CARDOSO, Luciane. “Acesso a Justiga no Brasil: do movimento de acesso a Justiga” in Anais do X Enconro Region al dos
Magistrados do Trabalho do Rio Grande do Sul, HS Editora, Porto Alegre, 1996, p. 28.
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Para CANOTILHO, “garantia” € o meio processual (judicial, administrativo ou mesmo
material) adequado para a defesa dos direitos.™ Ha de se distinguir as garantias formais das
instrumentais ou processuais. Conforme Vicente Grecco, as garantias formais sao “aquelas que,
sem definir o contetido do direito, asseguram a ordem juridica, os principios da juridicidade,
evitando, o arbitrio, balizando a distribuigdo dos direitos em geral (por exemplo, o principio da
legalidade - Ninguém serdobrigado afazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei-ouodaisonomiaouigualdade-Todos séo iguais perante alei). Jd as garantias instrumentais
ou processuais séo “as disposicdes que visam assegurar a efetividade dos direitos materiais
e das garantias normais, cercando, por suavez, sua aplicagao de garantias; sendo exemplos,
as garantias do processo, como o da ampla defesa, a instrugdo contraditéria, etc.

Assim, a garantia de protecgdo judicial constitui a “garantia das garantias
constitucionais” e esta “ha de ser eficaz, sob penade haver denegagéo de jurisdi¢cdo”.'® As
garantias judiciais surgem apartir do instituto inglés do “habeas corpus” (1679), usado para
proteger aliberdade de locomogéo, tornando-se a matrizde todas as garantias posteriores,
criadas para a protegéo de outras liberdades fundamentais.'”

Em se tratando de direitos fundamentais, estes merecem, nos ordenamentos
juridicos em geral, uma garantia reforgada.'’®* Conforme MARC CARRILLO, aforgcanormativa
das normas constitucionais que asseguram direitos fundamentais e liberdades publicas é
plena, pois € exigivel diretamente ante juizes e tribunais.™

Tal garantia reforgada ndo contempla apenas as garantias formais, mas deve se
estender também as garantias processuais ou instrumentais. Entre estas destaca-se a de
permitir ao cidad&o o livre acesso ao Poder Judiciério.

O LIVRE ACESSO AO JUDICIARIO COMO GARANTIA PROCESSUAL

Conforme CAPELETTI, “o acesso néo é apenas um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto central damoderna
processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e aprofundamento dos objetivos
e métodos da moderna ciéncia juridica” .2

O livre acesso implica tanto que o sistema judiciario seja igualmente acessivel a
todos quanto que produza resultados, individual ou coletivamente, justos.?' Assim, a
preocupacdo central devera ser, ndo tanto com as garantias processuais cléssicas, que
assegurem apossibilidade formal de acesso ao Judiciario, mas sim a criagdo de instrumentos
que permitam que as partes estejam, mais do que em igualdade juridica, mas também em
igualdade técnica e econémica.??

14. CANQTILHO, J.J. Gomes. Constituicao da Republica Portuguesa Anotada, Coimbra Editora, 2a. edi¢do, 1984).

15.  Vicente Grecco Filho, Tutela Constitucional das Liberdades, 1989, ed. Saraivap. 39. citado em ALMEIDA, Fernando Barcellos
de. “Teoria Geral dos Direitos Humanos, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1996, p. 36

16.  SAMPAIO SILVA, Clarissa. Ob. cit. , p. 183.

17. COMPARATO, ob.cit.,p. 84

18. Assim,porexemplo,naEspanha,o art. 7daLei Organicado Poder Judiciério estabelece que osdireitos e liberdadesfundamentais
previstos no Capitulo Ildel Titulo |da Constituicdo “vinculan, en suintegridad, atodoslosjuecesy Tribunalesy estan garantizados
bajo la tutela efectiva de los mismos”.

19. “LafuerzanormativadelaConstitucion esplenacuando se proyectasobrelosderechosfundamentalesy libertades publicas;
yano esum simple punto dereferenciao parametro deinterpretacion delas leyes, sino que sin perjuicio de ello la Constitucion
es la norma normarum directamente exigible ante los jueces yu tribunales”.(CARRILLO, Marc. “La tutela de los derechos
fundamentales por los Tribunales ordinarios”. Boletin Oficial del Estado- Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, p.
33).

20. CAPPELLETTI, M. e Garth, B. “Acesso aJustiga”. Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1998, p.13.

21. “Aprobleméticado acesso aJusticanao pode ser estudadanos acanhados limitesdo acesso aos érgdosjudiciais ja existentes.
N&o setrataapenas de possibilitar o acesso aJusticaenquanto insitui¢do estatal, e, sim de viabilizar o acesso aordem juridica
justa (Kazuo Watanabe, “Acesso aJusti¢a e Sociedade Moderna”, in “Participagdo e Processo”, pg.128, Revistados Tribunais,
1988). “N&o tem acesso a justica aquele que sequer consegue fazer-se ouvir em juizo, como também todos os que, pelas
mazelas do processo, recebem umajusticatardiaou algumainjusticade qualquer ordem” (DINAMARCO, Candido Rangel. A
reforma do Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo, Malheiros, 1995).

22, GRINOVER, Ada Pellegrini. “As garantias constitucionais do direito de agdo”, pp. 13-4, Revista dos Tribunais, 1973.
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Seguindo o pensamento de CAPPELLETTI, o acesso a Justi¢a constitui, hoje, um
movimento mundial, que pode, graficamente, se resumir em trés fases (ou ondas) distintas2:
-aprimeiraonda, preocupada pela assisténcia judiciaria para os pobres.
- asegundaonda representou a mudancga das regras tradicionais do processo civil paraa
tutela dos interesses coletivos e difusos
- aterceiraondaseriaa etapadas reformas dos codigos existentes em fungédo da necessidade
de um enfoque de justica mais efetiva.

Por sua vez, BOAVENTURA SOUZA SANTOS aponta trés tipos de obstaculos a
Justica: econdmicos, sociais e culturais.?

Relativamente aos obstaculos sociais e culturais, releva destacar que,
modernamente, tem se entendido dainsuficiéncia datradicional assisténciajudiciaria, que
se limita ao apoio judiciario?, assim entendido o patrocinio gratuito e adispensadasdespesas
processuais, mas abrange hoje “toda a assisténcia juridica pré-processual, a comecar pela
informagéo, com a correlata tomada de consciéncia, passando pela orientagéo juridica
(complementada, quando necessario, por outros tipos de orientagdo), pelo encaminhamento
aos 6rgaos competentes e culminando finalmente, naassisténciajudiciariapropriamentedita”’.®

Quanto aos obstaculos econémicos, conforme BOAVENTURA SOUZA SANTOS,
estes atingem aos desfavorecidos de forma tripla:

a) nas sociedades capitalistas em geral os custos da litigagdo sédo muito elevados;

b) a relagéo entre o valor da causa e o custo da litigagdo aumenta a medida que baixa
o valor da causa;

c) alentidao dos processos facilmente se converte em um custo econémico adicional
e este é proporcionalmente mais gravoso para os cidadaos de menos recursos.?”

Interessa, dentro dos limites deste trabalho, analisar apenas os obstaculos
econdmicos (ou os fatos relativos a primeiraondado movimento do livre acesso, como diz
Cappelletti). Ou seja, partir da constatacdo que, “em face das diferencas fundamentais
entre oshomems, aque sereline o custo dademanda”, nem sempre o exercicio do direito
de acgao “se oferece acessivel ao alcance do corpo social, maxime dos despossuidos de
recursos financeiros, sendo através de 6rgéos instituidos e mantidos pelo Estado, no
desempenho do dever-fungéo de atribuir a cada qual o que lhe pertence”.® A despeito da
importancia da assisténcia juridica integral, como previsto na Constituigao Federal (art. 60,
LXXIV), limitaremo-nos, dorante, a assisténcia judiciéria.

23. CAPPELLETTI, ob. cit.

24. SOUZA SANTOS, ob. cit., p. 406.

25. Nos termos da Constituicao Portuguesa, “apoio judiciario compreende a dispensa, total ou parcial, de preparos e do
pagamento de custas, ou o seu deferimento, assim como do pagamento dos servigos de advogado ou solicitador” (art.
150,n.0).

26. “Conquanto aassisténciajudiciariadevaser havidacomo atividade dinamizadaperante o Poder Judicidrio, aassisténcia
juridica, ligada a tutela de direitos subjetivos de variados matizes, porta fronteiras acentuamente dilargadas,
compreendendo, ainda, atividades técnico-juridicas nos campos da prevengao, da informacéo, da consultoria, do
aconselhamento, do procuratério extrajudicial, e dos atos notariais. (PENA DEMORAIS, Humberto. “Democratizagéo do
acesso a Justica. Assisténcia Juridica e Defensoria Publica” in Associagdo dos Magistrados Brasileiros, “Justiga:
promessas e realidade, Editora Nova Froneira, Rio de Janeiro, 1996, p. 356)

27. SOUZA SANTOS, ob. cit., p. 407.

28. PENA DEMORAIS, ob. cit., p.334.
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A ASSISTENCIA JUDICIARIA - ENTENDIMENTO MODERNO

Embora a assisténcia judiciaria aos necessitados existisse desde a [dade Média, foi
no século XX que esta se elevou agarantia constitucional em inimeros paises, tornando-se
importante instrumento de viabilizagado e democratizagdo do acesso ao Judiciario.?®

No Brasil, ao tempo que tiveram vigéncia as leis portuguesas, o instituto da
assisténcia judiciaria era aplicado como previsto nas Ordenagdes Filipinas. Sucessivas
legislagbes nacionais trataram da matéria até chegarmos a Constituicdo Federal de 1946,
que, em seu art. 141, paragrafo 35 estabeleceu que “o poder publico, na forma que a lei
estabelecer, concedera assisténcia judiciaria aos necessitados”.** Chama-se atengao parao
contido no art. 514 da Consolidagéo das Leis do Trabalho, de 1946, que atribui aos sindicatos
aobrigagao de manter servigos de assisténcia judiciaria para seus associados, assim como
os artigos 782 e 789 paragrafo 70, que tratam da justi¢a gratuita.

Aindaem vigor, a Lei Federal de 05/02/50 asseguraassisténciajudiciariaao necessitado,
assim considerado “aquele cujasituagao econdmicanao lhe permitapagar as custas do processo
e o0s honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou dafamilia” (art. 20).

Chega-se a Constituicdo de 1988, que dispde no art. 52, LXXIV, que “o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. Ja
o artigo 134, ao tratar da Defensoria Publica, atribui a esta a “orientagéo juridica e a defesa,
em todos os graus dos necessitados, na forma do art. 52, LXXIV”.

Dois pontos, aqui, merecem ser destacados: primeiro, anormado art. 5° constitui-se
umagarantia constitucional prevista no capitulo dos direitos individuais, verdadeiro “direito
subjetivo publico”, que se fundamentanos principios da solidariedade social e daisonomia,
ambos agasalhados pela Carta Magna.®' Segundo, o texto constitucional destaca a assisténcia
juridica integral , claramente situando-se em um conceito mais moderno que, como ja
se fezreferéncia, ndo se limitaao simples apoio judiciario. Terceiro, o legislador constitucional,
n&o apenas instituiu a garantia, mas também atribuiu a determinado 6rgéo estatal a missao
de torna-la efetiva. Mais ainda, constituiu a assisténcia judiciaria em “atividade estatal
essencial ao exercicio da fungéo jurisdicional”.®?

Apesar da claraintengao do legislador de assegurar a efetiva assisténcia juridica a
todo cidad&o brasileiro, € notériaainsuficiéncia e o desaparelhamento material das poucas
Defensorias Publicas criadas nos Estados da Federagao, frustrando-se a expectativa social
criada a partir da Carta de 1988.

Reconhecendo tal situagédo deficitaria, o proprio Supremo Tribunal Federal, ao
examinar esta demora no atendimento no disposto no art. 134 da Carta Magna, sendo
Relator o Ministro Sepulveda Pertence, manifestou-se no sentido da subsisténciado art. 68
do Cddigo de Processo Penal, pelo qual “Quando o titular de direito & reparacdo do dano for

29. Constituigao Portuguesa, de 02/4/76, art. 20; Constituicdo Espanhola, de 31/10/78, art. 119; Constituicdo da RepUblica
ltaliana, 1948, art. 24); Constituicdo Uruguaia, de 24.8.66, art. 254; Constituicao Paraguaia, maio/92, art. 17; Lei Fundamental
do Suriname, de 31/10/87, art. 12; Jap&o, 3/11/46, art. 37; Constituicdo da Coréia, de 12/7/48, art. 12; Constituicao das
Filipinas, de 15/10/86, art. lll segdo 11; Constituigdo da Guiné-Bissau, art. 30; Constituicdo de Cabo Verde, 12/1/81, art.
290; Constituicdo de Zambia, 1967; Embora sem o “status constitucional”, o instituto da assisténcia juridica aos
necessitados é acolhido naInglaterra (Legal Aid Act, de 1974), Suiga, Malta, Suécia, Estados Unidos, México, Panama,
Cuba, Australia e Nova Zelandia. (PENA DE MORAIS, ob. cit . pp. 336-351).

30. Umaevolug&o histéricado instituto daassisténciajudiciariano Brasil em RIBEIRO LOPES, Mauricio Antonio. “Garantia
de Acesso a Justiga: Assisténcia Judiciaria e seu Perfil Constitucional”, capitulo na obra “Garantias Constitucionais do
Processo Civil”, Editora Revista dos Tribunais, 1.999, pagina 77-86.

31. RIBEIRO LOPES, ob. cit., p. 68.

32. RIBEIRO LOPES, ob. cit. , p. 48.
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pobre (art. 32, paragrafos 10 e 20), a execugéo da sentenga condenatoria (art. 63) ou a agao
civil (art. 64) sera promovida a seu requerimento, pelo Ministério Piblico”.3?

Tratou-se no julgamento da alta Corte de reconhecer as dificuldades da realidade,
ndo para negar o texto constitucional, para buscar e lograr dar-lhe eficacia, de qualquer
modo, ainda que ndo da maneira desejada, diante da relevancia do tema.3

A solugéo que parece melhor atender aos ditames constitucionais, portanto, ndo é
a interpretag@o conformista de assegurar-se a assisténcia judiciaria apenas onde esta é
possivel ante as deficiéncias materiais dos 6rgaos criados por lei para assegura-laao cidadao
hipossuficiente, mas, ao contrario, umavisao ampliativa, pelaqual o Estado - e ndo apenas
determinado 6rgao estatal - € responsavel pela sua implementagéo.

A ASSISTENCIA JUDICIARIA NA JUSTICA DO TRABALHO

Na Justicado Trabalho, ainda que represente hoje a mais importante via de acesso
judicial da populacéo carente a seus direitos basicos, persiste um modelo de assisténcia
judiciaria ultrapassada, em que vige o contido na Lei 5.584/70 - um retrocesso mesmo em
relagdo a Lei 1060/50. O jurisdicionado trabalhista, vale dizer o empregado, € um discriminado
em relagéo aos de outros ramos do poder judiciario.

Com base em concepcao superada do processo trabalhista - como se este fosse
simples, elementar e destituido de maiores indagagdes juridicas - e a pretexto de
manutengado do “jus postulandi”’, as normas processuais trabalhsitas ndao prevéem a
sucumbénciae, em decorréncia, parte-se do pressuposto que aparte vencida (naesmagadora
maioria das vezes um empregador inadimplente) somente deve pagar os honorarios
advocaticios da parte adversa em situagdes excepcionais, que sdo aquelas ainda previstas
na Lei 5.584 com as pequenas modificacdes introduzidas pela novaredagéo do art. 789 da
CLT:

a) trabalhador que perceba salario igual ou inferior a cinco salarios minimos ou que
declare, sob responsabilidade, ndo possuir, em razdo de encargos proprios e familiares,
condigbes econdmicas de prover ademanda; %

b) a assisténcia judiciaria é prestada pelo Sindicato da categoria profissional a que
pertence o trabalhador, sendo que os honorarios pagos pelo vencido revertem em favor do
sindicato assistente.

Oprocesso do trabalho tornou-se complexo e as chances do empregado prescindir
deadvogado (“jus postulandi”) sdo pequenas. Resultaque, paraobter advogado que patrocine
sua causa, em geral o empregado que néo se enquadre nas restritivas hipoteses dalei, ou
tem condigdes de antecipar parte dos honorérios do advogado antes do ajuizamento de
acdo ou se compromete a pagar um percentual bem superior ao valor de mercado a titulo
de honorarios afinal.

33. “A alternativa radical da jurisdi¢@o constitucional ortodoxa entre a constitucionalidade plena e a declaragéo de
inconstitucionalidade ou revogacéao por inconstitucionalidade da lei com fulminante eficacia ex tunc fazabstragéo da
evidéncia de que aimplementagdo de uma nova ordem constitucional ndo é um fato instantaneo, mas um processo,
no qual apossibilidade de realizagdo da normada Constituigdo - ainda quando teoricamente néo se cuide de preceito
de eficécia limitada - subordina-se muitas vezes a alteragdes da realidade factica que a viabilizou. No contexto da
Constituicao de 1988, a atribui¢éo anteriormente dada ao Ministério Publico pelo art 68 do C. Pr. Penal - constituindo
modalidade de assisténciajudiciaria - deve reputar-se transferida para a Defensoria Piblica: essaporém, para esse fim,
s se pode considerar existente, onde e quando organizada, de direito e de fato, nos moldes do art 134 da prépria
Constituicao e dalei complementar por elaordenada: até que - naUnido ou em cada Estado considerado - seimplemente
essa condicdo de viabilizagdo da cogitada transferéncia constitucional de atribuigdes, o art 68 do C. Pr. Penal sera
considerado aindavigente: é o caso do Estado de Sao Paulo, como decidiu o Plenario no RE 135.328” (Acérdéo Recurso
Extraordinario n® 147.776-SP, Primeira Turma, Revista Trimestral de Jurisprudéncia, volume 175, janeiro de 2.001,
pagina 310).

34. Estasituacéo foi comentada por um dos signatarios em texto sobre o discutivel conceito de “reservado possivel”, in
“Direito e Castelos”, Editora LTr, 2.002, pagina 9.

35. Redagéo atual do art. 789 da CLT, modificado pela Lei 10.288 de 20/9/2001
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Além da flagrante injusti¢a, ha de se considerar também uma severa restricédo ao
direito de agdo, uma vez que boa parte das causas de pequeno valor terminam por néo
chegar ao Judiciario, por ndo encontrarem os trabalhadores necessitados advogados que
queiram defendé-las. O mesmo ocorre com causas com poucas chances de vitéria, o que
implicaempobrecimento das matérias levadas ajuizo, com prejuizo acriagao jurisprudencial.
Por fim, cria-se também evidente desequilibrio processual, pois, ao passo que os advogados
dos trabalhadores sdo mal remunerados e pouco motivados, as empresas, ao contrario,
contam com profissionais muito qualificados e bem pagos, recebendo assessoramento de
escritorios bem equipados. Tais disparidades desde muito tém sido analisadas, entre outros,
por Roberto Aguiar.3®

Assim, a inexisténcia de sucumbéncia no processo do trabalho resulta em graves
prejuizos ao trabalhador.

Procura-se justificar a persisténcia de tal lacuna supostamente para evitar que o
empregado carente deixe de exercer seu direito de agcdo por temer que, ao final do processo,
seja obrigado a pagar honorarios advocaticios do empregador.?” Em realidade, como ja se
disse, na pratica, as hipéteses em que o empregado é totalmente vencido no processo
trabalhista séo pequenas e nao representariam fator de restri¢ao ao ajuizamento dedemandas.
Por outro lado, bastaria que se estendesse, com a amplitude desejada pelo legislador
constitucional, o direito a assisténcia judiciaria ao jurisdicionado trabalhista para que tal
problema fosse solucionado.®®

Em realidade, a previsao legal atinge uma minoria de processos ajuizados. A norma
legal restringe a assisténcia judiciaria aos sindicatos, o que, por si s, representa uma
verdadeira restri¢gdo a escolha do advogado. Além disso, nem todos trabalhadores estéo
amparados por sindicatos representativos ou preparados.

Aidéiade que o trabalho de assisténciajudiciaria prestado pelos sindicatos pudesse
ser complementado por escritério de servigos juridicos gratuitos (consultoria publica,
faculdades de direito, etc.) mostra-se incorreta, na medida que tais escritorios, enfrentam
conhecidaescassezde recursos, advogados menos preparados, com menor experiénciae
pouco motivados (ja que ndo ha sequer pagamento dos servigos prestados). Ademais,
inexiste atuacéo da Defensoria Piblica em processos trabalhistas.

As criticas doutrinérias existem ja de ha muito. Para citar apenas dois autores, cujas
palavras, por sua agudeza de raciocinio, merecem integral transcricao.

Mozart Victor Russomano propondo uma retomada do que se entendia por
assisténcia judiciaria, assinalava que:

“Tudo repousa, em nosso juizo, em graves equivocos: a) a assisténcia devida pelo

sindicato ndo deveria ter sido definida como “assisténcia judiciaria’. Embora tornada

obrigatoria, & servigo assistencial decorrente da natureza de suas finalidades. b) Em

36. AGUIAR, Roberto AR. “A Crise da Advocacia no Brasil - diagndstico e perspectivas”, Editora Alfa Omega, S&o Paulo, 1.991.

37. Naverdade, destamaneira, se esta quase que anulando ou desfazendo os avangos mais gerais quanto aos direitos sociais, ja
comentados. Ao senegar aefetividade deumaprestacéo de assisténciajudiciaria, deixa-se o trabalhador demaosamarradas,
apenasvisualizando, ao longe, o belo quadro que lhe émostrado apenas parcialmente ou retirado do alcancedamao. Medite-se
que situagdo semelhante ocorre no processo civil, quando a Lei 10.444 viabiliza a expressiva agilizagéo do procedimento de
execugao mas, contraditoriamente, sinalizaque, na hipétese de asentengaser reformada, pode haver “responsabilidade do
exequente”, art 588 do CPC, assim alterado.

38. Nesse sentido, é interessante observar a tendéncia moderna de estender a assisténcia judicidria para além da necessidade
econdmica, criando-se o conceito do “hipossuficiente juridico”. “Aos necessitados tradicionais, que eram - aindas&o, os carentes
de recursos econdmicos, acrescentaram-se os carentes de recursos juridicos. E, assim, a assisténcia judiciéria aos
economicamente fracos foi estendida aos hipossuficientes juridicos. O primeiro passo nesse sentido foi dado para a defesa
penal, quando se tratasse de acusado revel, independentemente de sua capacidade econdmica” (PENA DEMORAIS, ob. cit
.p.357).

136 Rev. TRT18, Goiania, ano 7, 2004



nenhum caso se pode admitir que o trabalhador pobre ndo tenhadireito de escolher seu

defensor em juizo. c) O recebimento, pelo Sindicato, dos honorérios advocaticios é

surpreendente e desvirtua sua posigao social em face do trabalhador.”

Valentin Carrion argumentavaque aLei 5.584, art 14, ndo pode ser utilizadaparaque
se restrinja a anterior Lei 1.060, de modo que o sindicato passe a ter a exclusividade da
assisténcia a ser prestada:

“...a)porque o texto ndo diz(como poderiaparecer) que naJusticado Trabalho aassisténcia
“s6 sera prestada pelo sindicato”; b) porque uma interpretagéo limitadora que se deixe
levar pela primeira impressdo gramatical que transmite o texto, contraria o processo
historico brasileiro; este é no sentido de seu aperfeicoamento. Pontes de Miranda afirma
mesmo que “a escolha de advogado pela parte marca a evolugéo dajustica gratuita no
Brasil” (Comentarios ao CPC, 39, art. 67); viola ainda os postulados igualitarios; significa
retrocesso no préprio direito processual comum brasileiro; falta-lhe visdo dagrandezada
Justica e da missdo do Advogado; c) porque, perquirindo-se a finalidade da lei, ndo ha
vantagem nadiscriminagdo contra o necessitado trabalhista, em cotejo com o necessitado
do processo comum; seja 0 advogado do sindicato ou seja o advogado escolhido pelo
trabalhador, os honorarios seréo pagos pelo adversario vencido; d) porque éinconsistente
o argumento deque nadJusticado Trabalho o advogado é desnecessario mesmo que se
queira conservar o direito da parte postular. E, além do mais, seria como dispensar-se
assisténciamédicadizendo-se que o doente pode automedicar-se sozinho; €) porque se
deixariam sem assisténcia judiciaria: os trabalhadores das cidades onde ndo ha sede do
sindicato e existe Junta de Conciliagéo e Julgamento (os promotores nesses casos nao
tem atribuigdes); os trabalhadores de sindicatos que ndo possam organizar a assisténcia;
os servidores publicos estaduais e municipais que ndo tenham categoria que os
represente; asdomeésticas e seus patroes; as hipoéteses em que o advogado do sindicato
estdimpedido; o pequeno empreiteiro; o cliente deste; o pequeno empregador arruinado;
certoshumildesreclamados (tdo hipossuficientes quanto seusreclamantes); o trabalhador
quediscordedaorientagio adotadapelo sindicato. Oremédio ndo serdapermitir aaplicagdo
dal. 1060 a estes casos apenas, mas reconhecer francamente a coexisténcia das duas,
sem limitagdes”. 4

Oilustrejurista, salientaque a“defesados pobres deve serigual ade seu adversario”,
conforme Gaetano Franceschini, Il Patrocinio, Milano, 1903, e lembra estudo na Revista LTr
42/1208, sob o titulo “Assisténcia Judiciaria’. Em propostade agdo mais imediata, chegou
a expressar que ndo pode esperar mais para atender os mandamentos constitucionais. A
“complicada rede de cargos publicos de chefias e super-chefias (art 134 CF)” pode tardar
mas nosso desejo de cumprir a Constituigdo, utilizando inclusive “avontade dos bacharéis
que se dispdem, sem grandes sacrificio” tal como ja ocorre com os peritos inscritos em
cada Unidade Judiciéria.

Tudo se passa, ademais, como se tal interpretagéo restritiva da Lei 5.584 fosse
compativel com os mandamentos constitucionais que garantem aassisténciajuridicaintegral
atodo cidad&o carente de recursos.

39. RUSSOMANO, Mozart Victor. “Comentérios a Consolidagéo das Leisdo Trabalho”. Forense, 10a. edigéo, Rio de Janeiro,
1983, p. 851-2.

40. CARRION, Valentim.“Comentérios a Consolidagdo das Leisdo Trabalho”. Editora Revistados Tribunais, Sdo Paulo, 16a.
edicéo, pp. 560-2.
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Infelizmente, tanto o Tribunal Superior do Trabalho através dos Enunciados n. 219 e
3294, como o Tribunal Regional do Trabalho da Quarta Regiéo, através de seu Enunciado n.20%,
tém interpretado o direito a assisténcia judiciaria de forma bastante restritiva e desconectada
com as normas constitucionais, constituindo-se tais interpretagdes jurisprudenciais como, talvez,
um dos mais importantes obstaculos atuais ao livre acesso ao Judiciario Trabalhista.

Na verdade ao se dificultar a assisténcia judiciaria completa, suficiente e eficaz se esta
aceitando grave violagéo ao direito de acesso e ao direito de agao do trabalhador brasileiro.

Clama-se por reformaimediata.

CONCLUSOES

O grande avancgo constitucional relativamente aos Direitos Sociais exige que se
tenham instrumentos que o consolidem. A assisténcia judiciaria, na area trabalhista, tem
tido interpretac@o mais restritado que nas demais esferas. Neste momento, acredita-se ser
possivel e necessario certa retomada dos debates ja travados para que obtenham novos
aperfeicoamentos dademocracia, no ambito do acesso do trabalhador ao Poder Judiciario.
Por ora, apresentamos estas conclusdes, mais gerais, para o melhor embate:

1. Os direitos sociais de natureza trabalhista, constituem importante parcela dos direitos
humanos ou fundamentais, agasalhados principalmente no art. 70 de nossa Constitui¢céo
Federal e,como tal,merecem ser considerados “verdadeiros direitos” e,como tal, devem
gozar de protegdo especial.

2. Na protecéo especial que o sistema juridico deve assegurar aos direitos fundamentais
deve estar contemplada a existéncia de garantias que assegurem atodo cidadao exigir
do Estado a efetividade do direito previsto em lei.

3. Um dos pilares do sistema de garantias € o livre acesso do cidaddo ao Poder Judiciario,
constituindo-se este ponto central da moderna processualistica.

4. Olivre acesso compreende, ndo apenas o “acesso a Justica enquanto instituicao estatal,
mas viabilizar o acesso a ordem juridica justa” (Kazuo Watanabe).

5. Tendo em conta a desigualdade social, mormente a existente em nosso pais, um dos
fatores mais relevantes de limitagdo do livre acesso ao Poder Judiciario é de natureza
econdmica, seja na forma de custas, honorarios advocaticios, despesas processuais
(peritos, etc.)

6. Tanto a Constituicao Brasileira, como normas ordinarias, prevéem um conjunto de medidas
destinadas a assegurar o acesso do hipossuficiente a assisténcia juridica ampla.

7.Na Justicado Trabalho, entretanto, apesar dos insistentes alertas da doutrina e de parte
dajurisprudéncia, persiste entendimento que leva a severa restricdo ao livre acesso ao
Poder Judiciario Trabalhista dos trabalhadores sem recursos econdmicos para custear
advogado. Tal fato, hoje, um dos mais graves desrespeitos ao direito fundamental de
acao do trabalhador brasileiro.

8. A sistematica atual de assisténcia judiciaria é insuficiente, incompleta e insatisfatoria,
clamando-se por sua imediata reforma.

41. Enunciado n.219do TST: Honorarios advocaticios. Hipétese de cabimento. Na Justicado Trabalho, acondenagéo em
honorérios advocaticios, nuncasuperiores a 15%, ndo decorre purae simplesmente dasucumbéncia, devendo aparte
estar assistida por sindicato da categoria profissional e comprovar a percepgéo de saldrio inferior ao dobro do minimo
legal, ou encontrar-se em situagdo econémica que nao Ihe permitademandar sem prejuizo do préprio sustento ou da
respectiva familia”.

Enunciado n. 329 do TST: “Honorérios advocaticios. Art. 133 da Constituicéo da Republica de 1988. Mesmo ap6s a
promulgagéo da Constituicao da Republicade 1988, permanece valido o entendimento consubstanciado no Enunciado
219 do Tribunal Superior do Trabalho”.

42. Enunciado 20 do TRT-4a Regido: “Na Justi¢a do Trabalho, somente a assisténcia judiciaria prestada pelo sindicato
representante da categoria a que pertence o trabalhador necessitado enseja o direito a percepgédo de honorarios
advocaticios, nos termos da Lei n® 5.584/70, artigos 14 a 16, no percentual nunca superior a 15%".
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REDUGCAO DA JORNADA DE TRABALHO
COMO FATOR DE COMBATE AO DESEMPREGO

Antonio Mazzuca*

A reducdo da jornada de trabalho, como fator de combate ao desemprego, tem
precedente na Franga, do Presidente Jacques Chirac, onde a ordem é o homem como
ponto primordial na sociedade, com aeconomiaa seu servi¢o e nao o homem aservigo da
economia. O Presidente da Francga, fiel ao entendimento de colocar aeconomiaaservigo do
homem, implantou, no pais, a redugéo da jornada de trabalho para abrir novos empregos.
Essa redugéo da jornada de trabalho ndo aconteceu de modo féacil, ndo aconteceu com
poucas criticas. As criticas foram muitas e notavel parcelade empresarios opds resisténcia
aproposta, preocupados com o novo tempo de trabalho, com aredugéo da produgéo, com
o custo final do produto ou do servigo.

Mas todas essas barreiras foram vencidas, com o governo legislando a respeito da
reducéo e ajudando a industria e 0 comércio a se adaptarem aos novos tempos. O
desemprego, problema social relevante, de responsabilidade do Estado, precisava ser
resolvido de uma forma ou de outra. E o foi, ao que se sabe, com a imposicdo de uma
jornadade trabalho de 33 horas semanais. E outros paises também procuravam resolver o
problema do desemprego. Procuravam resolver esse drama de forma diferente do que
aconteceu na Francga, é verdade, mas buscavam solugdes, como aconteceu no Japao.

No Japao, onde haagarantiade emprego, o governo injetou dinheiro como aplicagéo,
dando vales ao povo no valor de duzentos dolares para cada pessoa, paraque comprassem
mais, tendo como finalidade a aceleragdo daeconomia, adotando-se apoliticade gastar um
pouco antes, para néo ter que gastar muito mais logo depois.

E o investimento implementando o comércio, paraacelerar aprodugao naindustria.

Tudo isso estaacontecendo desde o ano de 1998. Hoje, os bonsresultados colhidos
sdo conhecidos e aplaudidos pelos paises que se quedaram inertes. Nao perceberam, nao
ouviram, ndo sentiram, ndo procuraram soluc¢des para esse problema que incomoda a
consciénciade todos nos.

Mas haesperancas de haver solugdes iguais ou melhores, do lado de cado mundo.

A redugéo dajornadadeu certo na abertura de novos empregos na Franga. O Brasil
ja devia ter caminhado para solugdes iguais ou melhores. Para tanto € importante que
figuemos espertos e atentos paratudo o que acontece no mundo. Principalmente espertos
e atentos para os avangos tecnolégicos. Com eles o mundo ficou bem menor e por isso
muito mais competitivo. E dbvio que quem tem mais para oferecer no mercado de venda,
vende mais. Quem dispde de tecnologiamais avangada, compete melhor. Os que n&o dispdem
de nadadisso, se desesperam no comércio mundial. Tém pouco para vender e ainda sofrem a
concorréncia de precos com o0s paises de técnicas mais refinadas. Perdem o mercado.

*  Juiz Togado do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido e Professor de Direito do Trabalho, Processo do Trabalho
e Pratica Juridica, nas Faculdades Metropolitanas Unidas-FMU.
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O que sobra é aquebradeira das industrias que ndo tém condigdes de competir e 0
resultado é amassaobreiradesempregada. Enuncaé demaisrelembrar que o desemprego
éum flagelo que desajusta afamilia, embaraga a sociedade, adoece apessoa. Ele criano ser
humano adoengadaansiedade, atenséo, adepressao, o panico, adependénciadanicotina
e do alcool. Essa situagao deletéria, além de trazer esses transtornos aos que néo tém
emprego, atinge, também, os que ainda tém trabalho, tendo em vista a incerteza da sua
manutenc¢éo, no dia seguinte.

Vejam, porém, que agora hd umaluz querendo acender no fim do tunel, renovando
esperangas.

Quando Presidente da Republica, o Doutor Fernando Henrique Cardoso, em
Hannover, na Alemanha, em palpitante pronunciamento aimprensa, alertou para os riscos
daglobalizagdo e chamou a ateng¢éo para o fundamentalismo do mercado, onde se procura
buscar apenas a interdependéncia econémica e financeira. Além de alertar para o risco do
crescimento do contigente dos excluidos, disse da necessidade de uma sociedade global
que se oriente por um humanismo renovado, defendendo a tese de que os avangos
tecnologicos ndo sao suficientes paraque o mundo se torne melhor. Langou aidéiadeuma
nova arquitetura sécio-internacional. O seu pronunciamento foi dado junto a outros treze
chefes de Estado, no encontro chamado “Governanga Progressiva para o Século 21”. Foi
um encontro paradiscutir as formas de reducédo dapobrezano mundo. Haos que falam que
essa proposta seria uma reedigdo ampliada da chamada 32 Via, do Primeiro Ministro da
Inglaterra, o socialista Tony Blair, e ndo afastam a esperanca de se encontrar uma solugéo
que realmente ajude a minorar o sofrimento no mundo.

E importante discutir os riscos da globalizagao, o fundamentalismo do mercado, o
crescimento do contingente dos excluidos, a orientagdo para um humanismo renovado,
umavezque os avangos tecnolégicos ndo sao suficientes paratornar o mundo melhor e a
intencdo de reduzr a pobreza no mundo.

Tudo isso nostrazaalegria prépriadaesperanca. Vamos torcer paraque néo fique s6
nas intencdes e para que nao sejam soé palavras tiradas de um 6timo discurso de viagem.

Impressionado com a diminuigdo da taxa de desemprego na Franga, o entdo
Presidente prop6s que se adote aqui asolu¢éo encontrada naquele pais, com aredugao das
horas de trabalho semanal, propiciando a abertura de inimeros outros empregos. Sugere
que essa pratica deve ser inserida no Brasil através de acordos e convengdes coletivas,
discutidas entre os sindicatos das categorias de empregados e de empregadores. Sugere
anegociagdo, sem a interferéncia do governo.

Ecerto que, se houver adiminuigdo dajornadade trabalho, alguns milhdes de novos
empregos surgirdo. A questao proposta € a de se saber se essa alteragdo de horas de
jornada deve ser implantada por lei, ou através da negociagéo direta entre as partes. A
solucdo mais rapidaque se vislumbra é aquela que é dada pela legislagdo, como aconteceu
na Franga. Nesse pais 0 governo legislou arespeito, e deu incentivo asindustrias. As horas
detrabalho diminuiram e muitos novos empregos surgiram. Aqui, no Brasil, se adotarmos
asolucao pelaautocomposigao, as negociacdes poderdo se arrastar, as posigdes das partes
poderéo eclodir em greves de reivindicagdes, pela teimosia em ceder. O modelo francés
deveriaser seguido por inteiro, com aleiimpondo aredugdo e a ajuda as empresas. Se é parase
adotar o modelo que deu certo na Franga, por que fazé-lo de modo diferente, aqui no Brasil?

Ocorre que no Brasil ha outros problemas tao ou mais sérios, que contribuem para
aredugao de empregos. Ha, por exemplo, o uso indiscriminado das horas extraordinarias,
achamada hora esticada. Essa cultura de se fazer exagerado nimero de horas extras, tao
comum nos mercados de trabalho e imensamente castradora de novos empregos, € usada
por todos, o tempo todo, todo o tempo e a qualquer tempo.
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E sabido que a economia vem se aquecendo e sdo as horas extras que suportam
esse aguecimento. Em certa ocasido, a pesquisa do DIEESE informou que, no comércio,
61,6% dos empregados fizeram horas extras, na industria foram 43,8% e, no setor de
servigos, 43,9%.

O uso abusivo dessa modalidade de trabalho é responsavel pela redugao de trés
milhdes de novos empregos. O nimero é assustador e preocupante.

Por outro lado, aredugéo da jornada de trabalho, na Franga, ndo foi implantada com
muitafacilidade. Como ja salientado, houveresisténciae o temor das empresas. O Governo
criou-lhesincentivos.

As nossas empresas também estdo com as mesmas preocupagdes. A jornada
reduzida traria aumento dos custos, e prejudicaria a competitividade internacional.

Opinam outros que ndo haveria aumento de custos, ja que a produtividade na
industria, com a chegada de novas tecnologias, cresceu nos ultimos anos e essa
produtividade, ao que se sabe, ndo foi repassada aos salarios.

O certo é que a experiéncia francesa é valida, deu certo, reduziu o desemprego e
deveria ser seguida tal qual como foi implantada.

Todavia, se precisamos da vaidade de uma solugéo tida como caseira, s nossa,
vamos inserir ao lado da experiéncia francesa, exatamente juntas, a proibicdo do uso
indiscriminado das horas extraordindrias. E uma solugéo diferenciada para mais, que criaria
muito mais empregos e seria a nossa solugao.

Deve ser proposta a idéia para se adotar, através de lei, nova jornada semanal de
trabalho, sem nenhum medo de pensar grande, diminuindo-se de 44 para 40 horas semanais,
com aproibigao do uso abusivo de horas extraordinarias, criando-se o necessario incentivo
aindustria, para que nao perca a competitividade mundial.

Haque selembrar, sempre, que o dramado desemprego é umaquestéo de ética. A
ética no seu sentido mais amplo e também universal. A mesma ética que aglutina um
conjunto de principios e de valores aceitos, universalmente, e que nos dao o norte a seguir.
A ética que nos orienta nas relagdes humanas, que nos recomenda solucionar esse sério
problema do desemprego, agindo rapido, ndo nos omitindo.

Tal ética recomenda a atengdo de todos para a situagdo desesperadora dos
desempregados que sofrem, e sofrem muito. Muitos estdo condenados a situagdes
assemelhadas ao suplicio da esmola mal dada, da miséria, dafome e das doengas. Vamos
fazer a nossa parte e vamos lembrar aos outros que fagam a parte deles.

Rev. TRT18, Goidnia, ano 7, 2004 141



O DEFICIENTE SOB A LUZ DA LEI

Genaura Maria da Costa Tormin*

“(...) tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais
na medida em que eles se desigualam.” Rui Barbosa

Vivemos num dos maiores Paises do mundo! O terceiro em extensao territorial. E
um Paisrico, detentor do maior ecossistema, destacando-se em todo o cenario mundial por
suas matas, flora e fauna, além das riquezas minerais que o classifica entre os de maiores
economias do planeta. Somos hoje a terceira maior democracia do mundo.

E um Pais sem guerras, sem vulcoes, sem terremotos. Entretanto, ainda se situa
entre os de terceiro mundo.

Como todo Pais em desenvolvimento, tem os seus problemas: com a educagéo,
com aseguranga, com a saude, e muitos outros. Entre esses, esta a situagao das pessoas
com deficiéncia, cujanogéo estaligada ao problemageral daexcluso. Vitimas de problemas
congénitos, enfermidades ou causas traumatoldgicas, perfazem 14,5% de todo o seu
contingente, conforme o censo realizado no ano 2000.

Como toda minoria, essas pessoas sao relegadas a segundo plano, tendo em vista
n&o existir uma consciéncia popular valorativa sobre os seus potenciais como se acabeca
estivesse na disfuncdo de um membro locomotor ou no atrofiamento de um brago.

Ter um defeito fisico, andar numacadeirade rodas, geralmente significa ser invalido,
estar cerceado do sagrado direito de sustentar-se com o fruto do préprio trabalho. E a
chamadarotulagem desprezivaque tanto mal nos faz. Os érgéos estatais fecham as portas.
E para qualificar-se nem se fala, pois as barreiras arquitetonicas das escolas relegam o
aluno, logo no primeiro dia de aula, bem como o mobiliario das cidades e o transporte
coletivo, que ndo sdo planejados para esses “imperfeitos seres”.

A discriminagao por parte daprépriafamilia, que tem por tradigdo esconder os seus
deficientes, € amais crucial, numa amostra, sem davida, de preconceito e desumanidade.
Eo retrato de um Pais que n&o encara 0s seus problemas, ndo sabe transformé&-los, aceitando,
apenas, os fortes, perfeitos e vencedores.

Gragas a Deus, ndo estamos vivendo nos dias do médico alem&o Josef Mengele - o
Anjo da Morte, que sob o comando de Adolf Hitler, exterminava os portadores de corpos
imperfeitos, tentando estabelecer a pureza da raga ariana. Era a teoria em que as vidas
humanas sem valor vital deveriam ser eliminadas.

Quantos génios existiram e existem em corpos imperfeitos! O inglés Stephen
Hawking, com esclerose lateral amiotréfica, que lhe paralisou os movimentos, emudeceu-lhe
as cordas vocais, € um testemunho perfeito, pois, mesmo assim, continua produtivo e é
considerado o mais brilhante fisico tedrico desde Albert Einstein. “Eu poderia viver recluso
numa casca de noz e me sentiria o rei do Universo.”

*  Escritora, Analista Judicidrio, lotada na DSRD. Ex-delegada de policia do estado de Goidas, é especializada em Direito
Penal, Processual Penal, Administrativo e Constitucional.
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Exemplo digno de nota é o de Beethoven, o maior génio da musica de todos os
tempos, que mesmo depois de ficar surdo em plena atividade musical, continuou compondo,
produzindo suaobramaisimportante: A nonasinfonia. “O que estdem meu coragao precisa
sair a superficie. Por isso preciso compor” - dizia ele.

Outro exemplo, aqui bem perto de nés, é o de Claudio Drewes Siqueira, que ficou
tetraplégico por causade um mergulho em aguas rasas, quando era adolescente, e mesmo
assim, por méritos proprios, mediante acirrados concursos publicos, ascendeu aos cargos
de Procurador do Estado de Goias e em seguida ao de Procurador da Republica, um dos
mais elevados cargos da Republica Federativado Brasil, em que se classificou em 232 lugar
entre os mais de 5.000 concorrentes a 73 vagas em todo o Pais. Por meio de uma adaptagao
presa a um capacete, 0 competente Procurador folheia livros e processos, além de digitar
suas proprias pegas, elogiadas pelo excelente contetido juridico. Eum exemplo e a certeza
de que o querer é poder. Tudo é possivel quando a mente esté ilesa e bem direcionada. E
preciso somente que 0s sonhos estejam sempre acesos.

A sociedade n&o sabe conviver com essas pessoas. Ainda nao conseguiu entender
que o maior potencial humano é amente e, se essa estailesa, avidaé possivel e o trabalho
€ digno dentro da capacitacéo.

A informagéo e o espirito de solidariedade ainda sdo muito pequenos entre nés.
Nunca paramos para pensar como € o dia-a-dia de uma pessoa que tem por pernas quatro
rodas de uma cadeira. Estamos sempre ocupados com 0s nossos proprios problemas,
esquecendo-nosde que asfatalidades ndo avisam nem escolhem status. Quando deparamos
com alguém de muletas ou cadeirade rodas, aidéia é de que esta aposentado ou aposentando
emborasirvam as pernas, apenas, paracumprir a simples missao de andar. Se apessoa for
do sexo feminino, principalmente, presume-se logo que jamais encontrara companheiro.
Se asequielafor recente, fatalmente serd abandonadapor ele. Ecomo se, de repente, o ser
humano se transformasse hum objeto sem valor.

Por isso ndo devemos deixar para amanha o que podemos fazer hoje. Devemos
viver todos 0s momentos como se fossem os Ultimos, tentando ser feliz e fazer felizes as
pessoas que nos cercam.

Eraro vermos umapessoadeficiente fisicaocupando um cargo publico de comando.
Se afatalidade ocorre durante o exercicio dele, a aposentadoria é compulséria, sem nenhuma
chance de readaptacao dentro do 6rgéo. Nem sequer pensa-se numa transferéncia para
outro cargo mais compativel com alimitagdo fisica adquirida. Simplesmente, descarta-se.
Afinal, estamos na era dos descartaveis. E um marco da personalidade brasileira e do
machismo arraigado de governantes desinformados que ndo sabem buscar, transformar,
aproveitar, mesmo tanto tempo depois da teoria de Lavoisier: “(...) nada se perde, tudo se
transforma.” Quando uma parte do corpo se fragiliza, as outras se encarregam do trabalho,
provando que néo ha problema sem solucao.

A midia é a grande responsavel por essaimagem tao negativa do deficiente fisico.
Fulcradaem desinformacgdes, as novelas banem até a sua sexualidade, forcando-o, mesmo,
atornar-se um cadaver vivo. Estar deficiente fisicamente, ndo significa estar assexuado.
Sempre ha uma saida, tendo em vista a lei da compensacéo e a perfeicdo da natureza.

E costume, também, mostrar a pendria, a fatalidade, a invalidez da pessoa com
deficiéncia, e nunca o seu trabalho digno, a sua competéncia, o seu esfor¢o para vencer
barreiras. Vé-se sempre o invélucro e nunca o contetido. Epenaque nao entendam que, do
minimo indispensavel, € possivel construir umaobrade arte. “O essencial € mesmo invisivel
aos olhos. E preciso buscar com o coragao.”
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Apesar de ndo sermos detentores dos nossos movimentos fisicos, no precisamos
dacaridade publica e ndo devemos ser excluidos do sistema socioecondmico e politico do
Pais. Precisamos ser reconhecidos como forga de trabalho, com o direito de competirmos
e mostrar que somos capazes, quebrando tabus, preconceitos e discriminagoes.

Afinal, somos desigualdades, mas tem que haver respeito a essas diferengas
pessoais, além de nos ser resguardado o sagrado direito de legar a nossa participagéo de
trabalho.

A Constituicéo Federal de 1988, que aprovou as mais amplas garantias publicas da
histéria, concedeu-nosdireitos de cidadaniacomo participantes davidadaseguinte forma:

- Art. 72, XXXI- proibiu quaisquer discriminagdes no tocante a salarios e critérios de admisséo
do trabalhador com deficiéncia.

- Art. 23, Il - determina competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios para cuidar da salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das
pessoas com deficiéncia. (O Decreto 914, de 6.9.93, instituiu a Politica Nacional para a
Integragéo da Pessoa com Deficiéncia).

- Art. 24, X1V - falou da protegéo e integragéo social; (Lei 7.853/89 dispde sobre apoio ao
deficiente, institui a tutela jurisdicional, cria a CORDE, disciplina a atuag@o do Ministério
Publico, define crimes e da outras providéncias).

- Art. 37, VIl (e lei 8.112/90, art. 5° parag. 2°) - falou sobre os cargos e empregos publicos.
Reconheceu e abriu mercado de trabalho aos deficientes fisicos, destinando-lhes até
20% das vagas dos concursos publicos. Contudo, nos concursos em que sao disputadas
poucas vagas, somos preteridos, uma vez que os 6rgaos estatais, em suas leis
regulamentares, ndo nostém destinado mais do que 30ou 4% dessas vagas. Sem sefalar
de Estados e Municipios que até hoje ndo procederam a edi¢éo de suas leis.

- Art. 93, da Lei 8.213/91 - destina 2 a 5% das vagas em empresas, com mais de 100
empregados, adeficientes. A medidaque asociedade prové meios paraque o deficiente
possa atuar produtivamente no sistema capitalista em que vivemos, estara realizando
um investimento social, uma vez que o deficiente deixara de ser um consumidor de
politicas de previdéncia e assisténcia social para capacitar-se como produtor de receitas
publicas, mediante o recolhimento de impostos sobre sua atividade profissional.

Nao queremos paternalismo nem diferenciagdo, queremos apenas respeito e
oportunidades para mostrar a nossa capacidade de conquista, de trabalho, embasados na
célebre frase de Rui Barbosa: “... tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais
namedida em que eles se desigualam.”

Referindo-me a politica desenvolvida nos Estados Unidos sobre a reabilitagéo,
acessibilidade arquitetonica e o trabalho do deficiente, gostaria de dizer que o retorno é de
sete para cada délar aplicado nesse sentido, pois o tornando reabilitado, independente e
produtivo, ndo s6 ele estara liberado para o mercado de trabalho, mas também a pessoa
que o assistia no ambiente doméstico.

Trabalho é salde, é progresso. Cabega vazia € sempre “oficina para o diabo”. E a
ociosidade € um chamarisco para as enfermidades mentais, redundando, muitas vezes, em
depresséo, suicidio e tristeza para a familia e amigos.

- Art. 203, IV - garantiu ahabilitagio e reabilitagdo das pessoas com deficiénciae apromogao
de suaintegragdo avida comunitéria.

- Art. 203, V (e lei 8.742/93, art. 22, V, de 7.12.93 - Lei Orgéanica da Assisténcia Social) -
garantiu um salario minimo mensal aos deficientes carentes que ndo possam manter-se,
também ao idoso.
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- Art. 227, pardg. 2° e art. 244 - defenderam o acesso adequado a logradouros e edificios
publicos, fabricagéo de veiculos detransporte coletivo e adaptagcdo dos existentes. Medida
muito importante, pois precisamos conviver com as pessoas, executar o nosso caminhar
pelas ruas da cidade, mostrar que existimos. Assim, estaremos participando e
ostensivamente reivindicando 0 nosso espago, pois, primeiro o fato social, depois as
normas. Sabe-se que casas de diversdes publicas, com capacidade para mais de 100
pessoas, deverdo ter acesso e banheiros adaptados para deficientes, bem como
restaurantes e hotéis. A acessibilidade é o pré-requisito basico paraque o deficiente viva
com dignidade.

- Lei 8.899/94 - concedeu passe livre interestadual ao deficiente carente que, por motivo
justificavel, necessite deslocar-se para outro Estado.

- O Decreto - Lei 3.298/99 - preconiza uma Reserva Legal de mercado de trabalho para as
pessoas com deficiéncia por meio de cotas a serem preenchidas pelas empresas com
mais de 100 empregados. E um comportamento ético, porque nao dizer, uma
responsabilidade social em buscade umarelagdo maisjustacom asociedade, diminuindo
as desigualdades e aumentando o exercicio da cidadania.

Ao deficientefisico é,também, facultado adquirir veiculo adaptado as suas condigdes
fisicas com isencédo de IPI (lei 8.989/95), conseqiientemente ICMS e IPVA. Partindo do
principio de que o veiculo, além de instrumento de trabalho é o substituto de nossas
pernas, torna-se de muitaimportancia essa isengao fiscal, pois nos permite a celeridade do
caminhar, inserindo-nos com mais facilidade no mercado de trabalho e naconvivénciasocial. De
acordo com alLein® 10.690, art. 12, IV, de 16.06.2003, foi facultado a aquisi¢cao do veiculo,
com isencao de IPI, as pessoas com deficiéncia visual, mental severa ou profunda, ou
autistas, diretamente ou por intermédio de seu representante legal.

Entretanto sabemos que nem todos os artigos sao auto-aplicaveis, necessitando de
leis regulamentadoras (federais, estaduais e municipais) que morosamente se arrastam
pela burocracia até hoje. Mas ja € um avango que tem melhorado a qualidade de vida do
deficiente fisico, aumentando-lhe a auto-estima e proporcionando-lhe o sustento com o
préprio trabalho. Ouso dizer que ndo se deve dar ao homem o que ele pode conseguir com
o fruto do seu trabalho, sob pena de roubar-lhe a dignidade.

O trabalho remonta aos tempos do homo sapiens, das cavernas, por estar ligado a
sobrevivéncia. E para nos significa dignidade além de uma verdadeira terapia ocupacional
que nosdevolve o sentimento de utilidade. E a oportunidade justapara provar que podemos
ser, ndo apenas forga produtiva, mas forga transformadora, aumentando a esperanga num
Pais justo e progressista, diminuindo-lhe os problemas sociais, além de servirmos também
de motivagdo e incentivo aos muitos “paraliticos andantes”, que se alicergam numa
ociosidade cronica para nada fazerem ou mal fazerem.

-Ao art. 98 dalei 8.112/90 foi acrescentado, por forgadalLei 9.527,de 10.12.97, 0 parag. 2°,
concedendo horério especial ao servidor com deficiéncia, quando comprovada a
necessidade por junta médica oficial, independentemente de compensagao de horario.
Portanto, mesmo com umagrande limitagdo, tendo o querer por escudo, € possivel fazer
do trabalho uma terapia e uma razao a mais para viver e deixar as pegadas de esforgo,
obstinagéo e coragem.

Segundo a Constituigao Federal, o deficiente deve ter prioridade em atendimentos,
isto €, deve-se-lhe respeitar a condi¢édo e atendé-lo em primeiro lugar, o que ndo é uma
benesse,maso cumprimento dedever legal, poisndo hdacessibilidade adequada, principalmente
aos banheiros que, quando existem, geralmente nao seguem as normas da ABNT.
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Com aaberturado mercado de trabalho, por meio da Carta Magna, chegou ahorade
provar a que viemos. Chegou a hora de mostrarmos a sociedade que o mais perfeito
caminhar executa-se com a mente, além do famoso “querer é poder”. Chegou a hora de
darmos exemplo. A deficiéncia é apenas uma referéncia, pois 0 que importa mesmo € a
disposicao e a coragem que nos alicer¢gam, tornando-nos bons profissionais. O resto d&-se
um jeito com os acessorios que atecnologiavai nos emprestando de acordo com acrescente
escada do progresso, além do entusiasmo de viver.

“Se a gente ndo pensar que quer sempre mais, fatalmente terd sempre menos. O
homem s6 fracassa quando desiste de tentar. Todos os dias me levanto para vencer” -
disse Aristoteles Onassis.

Ebom que nos engajemos em associagdes classistas para conseguirmos praticade
vida, mercado de trabalho e qualificagdo para tal. E |a que encontramos pessoas iguais com
as mesmas amarras fisicas, mas com grande desejo de conquista, pois poderemos ser
vitimas do destino, ndo da indiferenca.

Nao obstante os muitos cerceamentos que sofremos na pele, impostos pela
deficiéncia, temos que rebaté-los com uma s6 agdo: CORAGEM! Coragem de ir a luta e
vencer, deixando sempre aamostraacompeténcia, o preparo técnico cientifico peculiar ao
desempenho da funcdo que conquistarmos, nunca nos escudando sob o pretexto da
deficiéncia para auferirmos vantagens ou buscar protecionismo. Nao hadiscriminacéo que
resista a competéncia.

Porisso sou contente por viver num corpo com umadeficiénciafisica. Sou contente
por ter voz e oportunidade de acalentar e admoestar. Sou contente por tentar construir um
mundo melhor, formando mentalidades, fazendo dendncias, cobrangas, exigindo respeito
aquem, num dia qualquer da vida, vé romper-se a “farda de carne”, para dar inicio auma
vida de sacrificios e desafios diarios.

Agora, resta-nos exigir o cumprimento dasleis nasatisfacéo dos direitos. Necessario
se fazum trabalho conscientizador a partir do préprio deficiente, da suafamilia (que deve se
engajar) até a sociedade e governantes tio desinformados sobre os potenciais humanos. E
preciso que a sociedade troque 0s sentimentos de paternalismo, compaixao ou desprezo
por outros valorativos, respeitosos e reconhecedores, devolvendo ao deficiente fisico a
cidadania, o direito de participar desta caminhada que chamamos de VIDA.
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O REGIME JURIDICO DOS BENS PUBLICOS
Caracteristicas Juridicas Especificas

Leonardo Ayres Santiago*

DINTRODUCAO

Os bens publicos, disciplinados pelos artigos 65 e seguintes do atual Cédigo Civil
Brasileiro!, sob do titulo dos Bens Publicos e Particulares, e ja com o advento do novo
Codigo Civil (art. 98) nos informa que bens publicos séo aqueles pertencentes as Pessoas
Juridicas de Direito Publico.

Para que esses bens pudessem, corretamente, ter aplicabilidade afinalidade a que
foram destinados, amoldados sempre pelo interesse publico, mister que os mesmos tenham
determinadas protegdes (regime juridico dos bens publicos), evitando qualquer tipo de
desvio de finalidade que possa dai surgir.

As caracteristicas juridicas especificas dos bens publicos decorrem do regime juridico
aque estes bens estéo sujeitos. Destarte, em fungéo de sua destinagado ou afetagdo afins
publicos, notadamente os bens de uso comum do povo e os de uso especial, apresentam
em seu bojo as seguintes caracteristicas: alienabilidade condicionada, impenhorabilidade,
imprescritibilidade e ndo-onerabilidade.

Todas essas quatro caracteristicas ou regime juridico de bens publicos, séo abragados
pelo Principio da Insdisponibilidade do bem publico. Sendo, a que mais se destaca é a
inalienabilidade dos bens publicos.

1) CONCEITO DE BENS PUBLICOS

Conforme ja salientado, a regra basica acerca do conceito de bens publicos esta no
artigo 65 do Codigo Civil Brasileiro, segundo o qual:

“S&o publicos os bens do dominio nacional pertencentes a Uni&o, aos Estados, ou aos

Municipios. Todos os outros sdo particulares, sejaqual for apessoaaque pertencerem”.

Em decorréncia do conceito, duas observagdes devem ser feitas: aplicar-se-ia o
conceito ao Distrito Federal? E quanto as autarquias, também estariam seus bens
subordinados ao regime juridico dos bens publicos?

A respostade ambos o0s questionamentos passa, sobretudo, pelaépocaem que foi
editado o Codigo Civil Brasileiro (1917). Quanto a primeiraindagacao, entendemos que nao
resta davida, até mesmo por um principio de adequagao, o artigo 65 do CCB também se
aplica ao Distrito Federal.

*  Advogado no Estado do Rio de Janeiro; Pés-graduando em Direito da Administragdo Publica pela UFF; Bacharel em
Direito pela UFRJ.

1. ALei10.406 (Novo Cddigo Civil Brasileiro), de 11/01/2002, fazmencéo aos Bens Piblicos no Titulo lll, Capitulo I, da Parte
Geral, tratando da matéria nos artigos 98 a 103. O art. 98 desse Codex traz o conceito de bem publico. Em virtude da
vacatio legisde 1 (um)ano, tal Cédigo entraraem vigor apartir de 11/01/2003, conforme previsdo expressado art. 2044
do aludido diploma legal.
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Quanto as autarquias, também ndo vemos nenhum 6bice em considerar seus bens
como publicos, até porque tais entidades, embora ndo se confundam com os entes da
administragao direta, também possuem naturezajuridicade pessoajuridicade direito publico.

Com o advento do novo Cadigo Civil?, consertou-se tal distorgdo ao adotar-se
positivamente a interpretagdo que ja era pacificamente encampada pela doutrina e pela
jurisprudéncia.

Umaquestéo que devemos salientar, revela-se no que tange aos bens pertencentes
as fundagbes governamentais. Mister que fagamos uma separagdo, com o escopo de
aclararmos tal situagdo: em se tratando de fundagéo de direito publico, seus bens serao
publicos, enquanto os bens das fundagdes de direito privado serdo bensprivados. Tal distingéo
tem importancia nos efeitos: as primeiras (fundagdes de direito publico) estardo sujeitas a
execugao via o procedimento de precatdrio, enquanto as outras, aplica-se apenhora.

1) NATUREZA DOS BENS DAS PESSOAS ADMINISTRATIVAS PRIVADAS

Inicialmente, as entidades paraestatais, cuja definicdo se encontra no Decreto-Lei 200/
672, em nosso modesto entendimento, tém seus bens qualificados como bens privados.

Em que pese a opinido do ilustre e renomado publicista Hely Lopes Meirelles,
segundo o qual os aludidos bens sdo “ benspublicos com destinagao especial e administragdo
particular das instituicbes a que foram transferidos para consecugdo dos fins estatutarios’,
n&o concordamos com o posicionamento adotado pelo referenciado mestre.

Nao ha razéo para qualificar os bens das empresas publicas, das sociedades de
economia mista e das fundagdes publicas de direito privado como bens publicos, mas
como bens privados.

A nosso ver, o prof? Hely Lopes Meirelles ao adotar tal conceito, baseou-se nos
efeitos decorrentes da criagéo e da extingdo das aludidas entidades, tendo em vistaque os
bens advém de pessoas de direito publico, assim como ao se extinguirem, podera ocorrer
o retorno dos bens ao patrimoénio da pessoa juridica de direito publico correspondente, de
onde se haviam originado.

Como bem salienta o professor José dos Santos Carvalho Filho®, o regime juridico
dos bens das pessoas privadas da Administracao sera, em principio, o mesmo aplicavel as
pessoas privadas. Entretanto, no momento da criagdo de um ente paraestatal, a lei instituidora
pode trazer alguma normade direito publico, que derrogard anormade direito privado, mas ndo
terd o condao de afastar o regime juridico dos bens paraestatais, qual seja, o regime privado.

Os bens das empresas publicas e das sociedades, conforme pensamos, estéo
submetidos aexecugao e penhora, dainao haver razdo paraqualificad-loscomo bens publicos,
independentemente de tais entes exercerem atividade econémica ou prestarem servigo
publico.t

Mister mencionar que com o advento do novo Cddigo Civil (art. 98), ndo resta
duvida quanto a privacidade dos bens dos entes paraestatais.

2. Art.98: “Séo publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos
os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.”

3. AsEmpresas Publicas e as Sociedades de EconomiaMista estdo definidas no art. 5°, incisos Il e lll, respectivamente do
DL200/67. Acrescente-seque o art. 77, §2°, da Constituigao do Estado do Rio de Janeiro também trazamesmadefinicao
apresentadapelo DL 200/67.

4.  HELY LOPES MEIRELLES, “Direito Administrativo Brasileiro”, pag. 428.

5. JOSEDOS SANTOS CARVALHO FILHO, “Manual de Direito Administrativo”, péag. 803.

6. Diversamente,entendeu o Pret6rio Excelso no leading case quanto a Penhorade Bensda EmpresaBrasileirade Correios
e Telégrafos. (Informativo n® 210 - STF. RE 220.906-DF).
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1V) CLASSIFICACAO DOS BENS PUBLICOS

A classificagdo dos bens publicos se subdivide em trés critérios, nao se tratando, destarte,
numaclassificagéo unilateral, mas de acordo como osdiferentes aspectos em que o bem publico
se situa, conforme analisaremos em seguida: titularidade, destinagéo e disponibilidade.

1V.1) QUANTO A TITULARIDADE

Quanto a titularidade, os bens publicos podem ser federais, estaduais/distritais e
municipais. Logo, néo resta duvida que esta classificagio envolve a questdo do principio
federativo, consubstanciado na reparticdo de competéncias.

Os bens publicos federais estdo elencados no art.20 da CRFB/88. Como observao
prof José dos Santos Carvalho Filho com a acuidade que lhe é peculiar “a Carta levou em
conta alguns critérios ligados a esfera federal, como a seguranca nacional, a protecao a
economia do pais, o interesse publico nacional e a extensdo do bem”.

Nalegislagao infraconstitucional, os bens publicos federais estao disciplinados pelo
Decreto-lei n 9.760/46, dentre os quais destacamos, os terrenos de marinha e seus
acrescidos, as terras devolutas’ e os terrenos ocupados tradicionalmente pelos silvicolas.

Quanto aos bens publicos estaduais, os mesmos estdo disciplinados no art.26 da
CRFB/88, cuja enumeragao € enunciativa e ndo taxativa. Pelo principio da adequacéo, ja
que a Carta Magna n&o aludiu aos bens do Distrito Federal, também se aplica o art.26 da
CRFB/88 aquele ente.

No que se cinge aos Municipios, aplica-se semelhante raciocinio, ou seja, o fato da
Constituicao Federal nao ter disciplinado os bens municipais, ndo significaque eles ndo os
possuam. Situam-se como bens municipais, dentre outros, as pragas, as ruas, bem como
os bens imdveis e méveis que compdem o patriménio da municipalidade.

IV.2) QUANTO A DESTINACAO

Em funcéo da destinacéo, os bens publicos podem ser:

- Bens de uso comum do povo;

- Bens de uso especial;

- Bens dominicais.

Essa classificagéo se encontra positivada no art. 66 do Cddigo Civil Brasileiro. Do
mesmo modo, o novo Codigo Civil (art. 99) traz essa distingéo ao tratar dos bens publicos e
particulares.

Nostermosdareferidanormado Cadigo Civil, infere-se que os bens de uso comum
do povo séo os bens franqueados ao uso da prépria populagdo, como as ruas, as pragas,
estradas, aguas do mar e ilhas oceanicas. Nas precisas palavras da Prof? Maria Sylvia Di
Pietro® sao “ aqueles por determinagéo legal ou por suaprdprianatureza, podem ser utilizados
portodos em igualdade de condi¢cées, sem necessidade de consentimento individualizado
por parte da Administragao”.

Umaquestéo que se colocapresente naatualidade € aque dizrespeito apossibilidade
de cancelas em vias publicas, sob o fundamento de garantir-se a seguranga publicada area.
Por outro lado, invoca parte dadoutrina violagdo ao principio daisonomia, ndo se podendo
limitar a utilizagdo de um bem do uso comum do povo. Ao nosso sentir, a melhor solugao
passa pela adogao do Principio da Ponderagao de Interesses®, que possibilita ao exegeta,
diante do caso concreto, ponderar os diferentes valores envolvidos na quaestio.

7. Quanto ao tematerras devolutas, a prof2 MARIA SYLVIA DI PIETRO, péags. 469-470, descreve toda a evolugéo histéricadas

mesmas, desde aépoca colonial até os dias atuais.

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, “Direito Administrativo”, pag. 427.

9. Acercado Principio daPonderagéo de Interesses, vide SARMENTO, Daniel. A Ponderagdo de Interesses na Constituicao Federal,.
Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2000.

o
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A titulo ilustrativo, mencionamos o acérdao acerca do temadiscutido acima:

EMENTA: Bem Publico - Praia - Posse Por Particular - Impossibilidade

“ Inexiste titularidade de posse do particular sobre bem de uso comum do povo. Se este

n&o exerce aposse, ndo lhe assiste o direito de vé-lamantida, por faltar-lhe o pressuposto

a agdo possessoria, qual seja, posse anterior, ja que bem publico é insuscetivel de

dominio por posse. Noutro pdlo, ndo se legitima, mesmo com o decurso dos anos, a

restricdo imposta pelo particular ao livre acesso a praia, bem de uso comum da

coletividade.” (TJ/RJ, 152 Camara Civel, DJ 26/10/2000 - Ap. 11.684/99, Rel. Des. José

Pimentel Marques),

Igualmente ao que ocorre com os bens de uso comum do povo, o Cédigo Civil nao
define os bens de uso especial, somente exemplificando-os. De maneirasintética, os bens
de uso especial sao aqueles bens que visam a execugao dos servigos administrativos e dos
servigos publicos em geral.

Haum aspecto que pode gerar duvidas acerca da naturezados bens de uso comum
do povo, tendo em vista adicgao do art. 66, inciso Il do Codigo Civil, que menciona apenas
os bens iméveis.

Nesse tocante, e de maneira acertada, a prof? Maria Sylvia Di Pietro °, mencionaque* os
bens de uso especial sdo todas as coisas, moveis ou imoveis, corpdreas ou incorporeas, utilizadas
pela Administragdo Publica para realizagdo de suas atividades e consecucéo de seus fins”.

Por conseguinte, sdo bens de uso especial ndo so6 os edificios publicos ou osterrenos
(bens imoéveis), mas também os bens moveis que sirvam a Administragcdo Publica na
realizagdo de seus misteres, como por exemplo, os carros oficiais, 0s computadores das
repartigdes. Dai, porque se dizque o art. 66, inciso Il, do Codigo Civil € numerus abertus.

Jano que pertine aos bens publicos dominicais, eles assumem um carater residual
em relagéo aos dois tipos anteriores. O atual Cédigo Civil Brasileiro, art. 66, lll, define como
sendo “os que constituem patriménio da Unido, dos Estados, ou dos Municipios, como
objeto de direito pessoal, ou real de cada uma dessas entidades”.

Em que pese 0 novo Codigo Civil (art. 99, Ill) possuir a mesma definigao, disciplina
no paragrafo Unico, espancando qualquer tipo de duvida, que os bens pertencentes as
pessoas juridicas de direito publico a que se tenha dado estrutura de direito privado, serao
considerados bens dominicais, desde que nao haja previséo legal em contrario.

Como exemplo de bens dominicais, situam-se as terras sem destinagéo especifica,
os prédios publicos desativados, os bens méveis inserviveis.

Verifica-se, entdo, que a classificacédo dos bens publicos quanto a destinagao é
intercambiante, ou seja, ndo ha uma perenidade, e sim uma maleabilidade na classificagdo. Os
bens podem reverter para outra modalidade de classificagdo de acordo com o caso concreto.

1V.3) QUANTO A DISPONIBILIDADE

Orienta-se essa classificagcao pela disponibilidade que o bem possui em relagao as
pessoas de direito publico da qual compdem o seu patrimonio.

Nesse sentido, os bens publicos podem situar-se como:

- Indisponiveis;

- Patrimoniais indisponiveis;

- Patrimoniais disponiveis.

10. MARIA SYLVIA ZANELLA DIPIETRO, “Direito Administrativo”, pag. 427.
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Os bens publicos indisponiveis séo aqueles de que nédo se pode dispor de molde a
preservarem a finalidade a que foram destinados. Neste tocante, colocam-se os bens de
uso comum do povo, bens ndo-patrimoniais, que ndo podem ser alienados ou onerados.

Os bens patrimoniais indisponiveis, ao revés, da modalidade anterior, tém o carater
de patrimonialidade, mas ndo podem ser alienados, tendo em vista que estéo sendo utilizados
na consecucao de algum fim estatal.

Em decorréncia, enquadram-se na modalidade acima, os bens de uso especial,
moveis ou iméveis, que estejam destinados a atingir alguma finalidade, como a prestagéo
de um servigo publico.

Os bens patrimoniais disponiveis possuem a caracteristica da patrimonialidade.
Entretanto, diferentemente, dos anteriores, os mesmos podem ser alienados dentro dos
parametros estabelecidos pela lei. Como espécie de bens patrimoniais disponiveis,
localizam-se os bens dominicais.

Por conseguinte, verifica-se que ocorre uma correlagdo direta entre adisponibilidade
e patrimonialidade dos bens publicos com a destinagéo que é dada aos bens publicos.

V) AFETACAO E DESAFETACAO DOS BENS PUBLICOS

A afetacdo (ou a sua desafetacdo) de um bem publico esta relacionada a presenca
ou néo dos pressupostos para que determinado bem esteja destinado.

No dizer dapalavrada Prof? Maria Sylvia Di Pietro'" “trata-se do ato ou fato pelo qual
um bem passa da categoria de bem do dominio privado do Estado para a categoria de bem
do dominio publico”.

Ressalva arenomada autora que a afetagéo ou desafetagcéo pode se dar de maneira
expressaou tacita. Naprimeira hipdtese, decorrem de ato administrativo ou delei, enquanto
na segunda, resultam de atuagao direta da Administragdo, sem manifestagio expressa de
suavontade, ou de fato da natureza.

Tome-se, por exemplo, uma maquina destinada a um servigo especifico, que
empregabaixatecnologiae que com o passar do tempo, torna-se obsoleta, de modo anéo
ser mais viavel a sua utilizagdo (alto consumo de energia, por exemplo), podendo até acarretar
prejuizo. Ora, parece-nos claro que se tratade um tipico exemplo de desafetagao tacita.

VI) A ALIENABILIDADE CONDICIONADA

Diz-se a alienabilidade ser condicionada em fungéo da dicgao do art. 67 do atual
Cédigo Civil'2, ao prescrever que “os bens de que trata o artigo antecedente sé perderéo a
inalienabilidade, que Ihes é peculiar, nos casos e forma que a lei prescrever’.

Neste sentido, parece equivocada a alusdo que fazem alguns autores como sendo
os bens publicos inalienaveis, haja vista que em havendo lei autorizativa e nos limites da
mesma, os bens publicos podem ser alienados.

Fixado tal ponto, cabe distinguirmos as hipoteses a seguir elencadas: os bens de
uso comum do povo e 0s bens de uso especial ndo sdo alienaveis enquanto conservarem
tal qualificag@o, ou seja, somente apds a desafetagao (passando acategoriados bens publicos
dominiais) podem ser alienaveis, e assim, mesmo nos termos da Lei. Ressalte-se que
como bem lembra o Prof. José dos Santos Carvalho Filho, “somente alguns bens de uso
comum do povo séo insuscetiveis de alienagdo, e assim mesmo por sua natureza
especialissima. Estdo neste caso os mares e 0s rios navegaveis”."®

11.  MARIA SYLVIA ZANELLA DIPIETRO, “Direito Administrativo”, pag. 429.

12. ONovo Codigo Civil,art. 100, resultamais especifico ao estabelecer que “osbens publicos de uso comum do povo eosde uso
especial sdo inalienaveis, enquanto conservarem a sua qualificagéo, naformaque a lei determinar”(grifo nosso).

13.  JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, “Manual de Direito Administrativo”, pag. 810 - item 23.
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No que tange aos bens publicos dominicais, o simples fato de pertencerem a esta
categoria de bens néo significa que possam ser alienados ao alvedrio da Administragéao,
pois nos termos do art. 67 do atual Cédigo Civil'4, podem ser alienados se houver Lei
autorizativa e nos limites da mesma.

Em relacdo ao exposto, a prof? Maria Sylvia Di Pietro' ratifica tal distincdo ao
esclarecer que “também aalienabilidade ndo é absoluta, pois aqueles que tém esse carater,
por ndo terem qualquer destinagdo publica (os bens dominicais ou bens de dominio privado
do Estado) podem perdé-la pelo instituto da afetagcdo”.

Em nossa modesta opinido, independente do Cédigo Civil, a simples subordinacao
da Administragcao a Lei (Principio da Legalidade) ja serve de fundamento para que a
Administragao s6 possa alienar tais bens se houver Lei autorizativa.

A alienabilidade dos bens publicos encontra guarida nos artigos 17, 18 e 19, da Lei
8.666/93, na secao relativa as alienagdes de bens publicos méveis e iméveis, desde que
respeitadas as limitagdes que enumera, como, por exemplo, avaliagéo prévia e procedimento
licitatorio. Outro diploma legal também alude a alienabilidade: art. 46 e arts. 134 a 174 do
Decreto-Lei 9.760/46 (Bens Iméveis da Unido)'.

Vi) AIMPENHORABILIDADE

Em primeiro lugar, tendo em vista que o instituto da penhora consiste “no ato pelo
qual se apreendem bens para emprega-los, de maneira direta ou indireta, na satisfagdo do
crédito exequliendo”'”, os bens publicos, por mandamento constitucional (art. 100), ndo
estdo submetidos ao regime da penhora, uma vez que aquele dispositivo estabelece de
forma clara que a satisfacao dos créditos contra o Poder Publico inadimplente sé pode ser
realizada via o pagamento de precatérios.'®

Em decorrénciado acimaexposto, o Supremo Tribunal Federal dando interpretagao
elastica ao cgputdo art. 100 da Constituigdo Federal, estendendo as empresas publicas e
sociedades de economia mista, decidiu que os bens das aludidas entidades, umavez que
estejam afetados a um servigo publico, também n&o podem sofrer penhora. A titulo
ilustrativo, segue abaixo decisdo daquela Corte acerca da constitucionalidade do art. 12do
Decreto-lei n 509/96, que criou e disciplina a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
(ECT), corroborando tal posicionamento:

“Preceitua o artigo 12 do Decreto-lei n® 509/69, verbis:

‘A ECT gozara de isengdo de direitos de importagcdo de materiais e equipamentos

destinados aos seus servigos, dos privilégios concedidos a Fazenda Publica, quer em

relagdo aimunidade tributaria, diretaou indireta, impenhorabilidade de seus bens, rendas

e servigos, quer no concernente a foro, prazos e custas processuais.’

(-..)JAnte o exposto, tenho como recepcionado o Decreto-lei n® 509/69, que estendeu a

—
&

O Novo Cédigo Civil positiva tal entendimento em seu Art. 101, enfatizando que “Os bens publicos dominicais podem ser

alienados, observadas as exigénciasdalei”.

15. MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, “Direito Administrativo”, pag. 429.

16. Art.195do Decreto-Lein200/67: “ A alienagdo debensiméveisdaUnido dependerade autorizagdo em decreto e serdsempre
precedidade parecer do 6rgéo proprio responsavel pelo patriménio da Unido, quanto a sua oportunidade e conveniéncia’.

17. BARBOSA MOREIRA, “O Novo Processo Civil Brasileiro”, p.225.

18. O Prof. JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO lembra, que com o advento da EC n 20/98, introduziu-se o §3° a0 art. 100,

dispondo que paracréditos de pequeno valor, aser definido em lei, ndo ha necessidade de observar o sistemade precatérios.

Atitulo exemplificativo, as Leis 10.099/00 (Estabelece as hip6teses de pagamento da Previdéncianosreajustes e concessdes

de beneficios previdenciarios) e 10.259/01 (Insitui os Juizados Especiais no ambito da Justi¢a Federal) excluem a via dos

precatérios. Ressalte-se que, ndo obstante tal previsdo, subsiste a garantia daimpenhorabilidade dos bens publicos (‘Manual

de Direito Administrativo”, pag. 811).
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Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos os privilégios conferidos a Fazenda
Publica, dentre eles o daimpenhorabilidade de seus bens, rendas e servigos,
devendo aexecucgao fazer-se mediante precatdrio, sob penade vulneragdo ao disposto
no artigo 100da Constituig&o de 1988. Por conseguinte, conhego do recurso extraordindrio
e dou-lhe provimento.” (Informativo n 213 do STF- RE 220.906-DF - Extrato do Voto do
Min. Mauricio Corréa)

Vi) A IMPRESCRITIBILIDADE

Por estaregra, depreende-se que 0s bens publicos sejam de que categoria for, ndo
sao suscetiveis de usucapido, tendo previsao constitucional (Art. 183, §3 c/c Art. 191,
caput, CRFB/88). Em nivel infraconstitucional, o art. 200 do Decreto-lei 9.760/46, também
trata da hipotese.

Ressalta-se neste contexto o Verbete 340 da Sumulade Jurisprudénciado Supremo
Tribunal Federal: “Desde a vigéncia do Codigo Civil, os bens dominicais, como os demais
bens publicos, ndo podem ser adquiridos por usucapiao”.

Questao pertinente diz respeito ao chamado usucapiao pro labore, que consistia na
possibilidade de “assegurar o direito de propriedade aquele que cultivasse a terra com o
proprio trabalho”'°, que com apromulgagao da CRFB/88 (Art.191), explicitamente restringiu
a utilizagao deste instituto paraimdéveis publicos.

Outro aspecto concernente a imprescritibilidade, exsurge do chamado usucapiao
especial, disciplinado pelaLei n 6969/91, que incidia sobre terras devolutas situadas na area
rural, apds o periodo de cinco anos de posse ininterrupta e sem oposigéo, além de outros
requisitos anteriormente estabelecidos para o usucapiao pro labore.Ocorre que como jafrisado
anteriormente, por previsdo constitucional, ndo se admite usucapiao deimavel publico, quer na
zona urbana, quer nazonarural (Art. 183, §3° e Art. 191, § Unico, respectivamente).

IX) ANAO - ONERABILIDADE

Os bens publicos ndo podem ser gravados com direitos reais de garantia (hipoteca,
anticrese e penhor).

Em que pese aposicao doutrindria acima parecer estar correta, ex vidos arts. 100 da
CRFB/88 e arts. 730 e 731 do Cddigo de Processo Civil, esclarece a Prof.2 Maria Sylviaque
“com relagdo ainstituicdo de direitos reais de garantia sobre os bens dominicais, formaram-se
duas correntes, uma entendendo impossivel esta oneragdo, tendo em vista a
impenhorabilidade desses bens, e aoutra a considerando possivel e enquadrando-acomo
uma das espécies de execugdo forgada contra a Fazenda Publica’ .

Nao haveriarazédo de entender-se acerca da possibilidade dos bens publicos serem
gravados com aqueles direito reais, e tal fato decorre de vérias razdes.

Em primeiro lugar, ndo ha como compatibilizar o instituto daimpenhorabilidade dos
bens publicos com a viabilidade de uma execucgao direta e penhora sobre estes bens.
Neste diapaséo, opina Hely Lopes Meirelles®® que neste contexto “ndo seria, de modo
algum, garantia real’.

Ademais, o Prof. José dos Santos Carvalho Filho nos traz a colagédo que “outra razao
decorre dapréprialei civil’2'. O artigo 756 do diploma substantivo estabelece expressamente
que s6 aquele que pode alienar podera hipotecar, dar em anticrese, ou emprenhar.

19. Cf.esclarece aPrf.2 MARIA SYLVIA ZANELLA DIPIETRO, Ob. Cit,. Pag. 432.
20. HELY’LOPES MEIRELLES, “Direito Administrativo Brasileiro”, pag. 451.
21. JOSEDOS SANTOS CARVALHO FILHO, Ob. Cit,. pag. 812.
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Destarte, sendo os bens publicos (de uso comum do povo e de uso especial)
inalienaveis, ndo poderao ser onerados por qualquer tipo de garantia real.

No que tange aos bens publicos dominicais, incompativel seria a possibilidade de
oneragao de tais bens, porque a Administragdo Plblica s6 pode aliena-los nos casos e
formas que alei prescrever, e umavezque se estipule garantias reais sobre esses bens, as
mesmas serao nulas de pleno direito, submetendo o credor ao sistema dos precatorios.
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Ementa: “ACAO RESCISORIA. SENTENCA HOMOLOGATORIA DE ACORDO.
DOLO DA PARTE VENCEDORA EM DETRIMENTO DA VENCIDA. ART. 485, llI,
DO CPC. INVIAVEL. Se adecisao rescindenda é homologatéria do acordo, néo ha parte
vencedora ou vencida, razdo pela qual ndo é possivel a sua desconstituicdo calcada no
inciso Il do art. 485 do CPC (dolo da parte vencedora em detrimento da vencida), pois
constitui fundamento de rescindibilidade que supde solugéo jurisdicional para a lide.”
(Orientagéo Jurisprudencial n°111 da SDI-2do C. TST).

Acordao: Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, ACORDAM os Juizes do
Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido, em Sesséao Ordinéaria, por
unanimidade, admitir a agdo resciséria para, no mérito, JULGAR IMPROCEDENTE O
PEDIDO NELA VEICULADO, concedendo, porém, ao reclamante os beneficios da assisténcia
judiciéria, nos termos do voto do Juiz-Relator. Auséncia ocasional e justificada da Juiza
KATHIA MARIA BOMTEMPO DE ALBUQUERQUE (Presidente) e do Juiz MARCELO
NOGUEIRA PEDRA (Convocado - RA 36/2003).

Goiania, 29 de julho de 2003 (data do julgamento)
Juiz OCTAVIO JOSE DE MAGALHAES DRUMMOND MALDONADO - Relator

RELATORIO

Vistos os autos.

JOAQ EVANGELISTA GOMES ajuizou a presente acao rescisoria em face de
AGROPECUARIA PRIMAVERA LTDA., visando rescindir, com espeque no inciso lll do art.
485 do CPC, ar. sentenca homologatéria do acordo celebrado nos autos da RT-1.513/02,
que se processou na Eg. Varado Trabalho de Rio Verde-GO.

Sustenta o autor que a referida transagéo resultou de coagéo perpetrada pelaré e
que forahomologada sem apresenga do advogado do entdo reclamante na audiéncia.

Citada, aré apresentou defesa as fls. 54/59, pugnando pelaimprocedénciado pedido
rescisorio.

O autor ndo se manifestou sobre a defesa.

As partes ndo apresentaram razdes finais.

Od. Ministério Publico do Trabalho, as fls. 79/83, oficia pela admissao da agao, e, no
mérito, pelaimprocedénciado pedido. Naeventualidade de ser acolhido o pleito rescisorio,
em sede de judicium rescissorium, é pela declara¢cdo de improcedéncia dos pedidos
formulados nos autos do processo originario.

E, em sintese, o relatério.
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FUNDAMENTOS

1. DO CABIMENTO DA ACAQ

O acordo que se busca desconstituir foi homologado em 08.10.02 (fls. 38), tendo
sido ajuizada a presente rescisériaem 20.11.02, restando, pois, observado o prazo aque se
refere o art. 495 do CPC.

Presentes os pressupostos processuais e as condigdes da agdo, admito-a.

2. MERITO

Pretende o autor adesconstituicdo da sentenca homologatériado acordo celebrado
nos autos daRT-1.513/02 - Varado Trabalho de Rio Verde-GO -, sob a alegagdo de que seu
procurador ndo esteve presente na audiénciaem que ocorreu ahomologagao daavencae
queforacoagido pelaré acelebrar o acordo, ndo resistindo apresséao psicolégicaaque fora
submetido, por mais de uma hora.

Alegaque “o acordo foiumaarmadilhadareclamada, aproveitando que o reclamante
néo conhece as leis e seu advogado nao estava presente”, e que “areclamada faltou com
a ética e lealdade, levando o reclamante a assinar sem ter consciéncia da dimensao e
sentido verdadeiro daquilo que (sic) estava concordando” (fls. 03).

Acresce que, “muito embora tenha assinado a Ata da Audiéncia, n&o expressou a
suavontade. Esemi-analfabeto, trabalhador rural e borracheiro, tem dificuldade para entender
os procedimentos judiciais. O seu desejo é o julgamento do pedido” (fls. 03).

Dizque o valor acordado (R$ 250,00) se distanciamuito daquele postulado nainicial
(R$ 19.432,97), concluindo que “houve erro essencial de consentimento do autor (assinatura)
que somente apds aaudiénciafoiinformado pelo seu procurador que ndo mais receberiao
valor pleiteado e que ndo podiareclamar” (fls. 03).

Fundamenta o seu pedido rescisério no inciso lll do art. 485 do CPC, ao argumento
de que houve dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida.

Sem razéo.

Na esteira da melhor doutrina, o termo dolo indica toda sorte de ardil ou artificio
colocado em préticapor alguém, com o intuito de induzir outrem arealizagdo de determinado
ato juridico, em detrimento deste e em beneficio daquele.

Sob o enfoque do processo, consiste o dolo no emprego de meios astuciosos com
o objetivo deimpedir ou dificultar a atuagao da parte contraria, dentre os quais arrolam-se as
hipoteses de frustrar a produgéo de provas, adulterar documentos etc.

Consoante o magistério do ilustre mestre e magistrado Manoel Antonio Teixeira Filho:

“Nao é, portanto, qualquer ato doloso que desafia o uso da rescisdria, e sim aquele que

acarreta prejuizo processual ao adversario - prejuizo que se materializacom aemisséo de

sentencga contraria aos interesses da parte contra a qual o dolo se dirigiu. Se o ato for
efetivamente doloso, mas, apesar disso, asentenganao vier em detrimento do direito ou
dos interesses da parte inocente, a conseqiiéncia desse dolo, para o processo, sera
nenhuma, até porque ndo ha nulidade sem prejuizo. Escorreita, por esse motivo, a licdo
de Attardi,no sentido de que o dolo daparte nao pode consistir em um fato juridicamente
ineficazparadeterminar, por si s6, o resultado do julgamento, como seriao caso de uma
propositada falsidade de alegacdo; ele nao pode se resumir a mera alegagao, devendo
exteriorizar-se, porisso, sob aformadecomportamentodo litigante: ‘um comportamento
tal a conduzr o juizem engano sobre a real situag@o substancial, e isto através de um
engano. A parte ou o juiznéo podem dizer-se enganados pela simples afirmagéo falsa,

diante daqual ndo € nem mesmo necessariaumaatividade de contestagao (dado que a

parte étuteladapelaobrigacéo do juizde fundamentar adecis@o sobre as provas propostas

(.-) e élivre na escolha e no desdobramento de seus meios de defesa’). Acrescenta o

renomado jurista que, em razdo disso, somente se podera falar de dolo quando, em

decorréncia do engano tecido, a atividade de defesa seja diminuida ou paralisada” (in

“Acéo Rescisoria no Processo do Trabalho”, 32 ed., Sao Paulo, LTr, 1998, pag. 231).
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Tem-se, portanto, que, para a caracterizagdo do dolo processual, ensejador da
desconstituigdo do julgado, é necessario que tenha havido solugéo jurisdicional paraalide,
0 que nao ocorre nas hipoteses de homologagéo de acordo, cujo contetdo é, em regra, a
aceitacdo de concessdes mutuas, ndo havendo, assim, vencedor nem vencido.

Nesse sentido é a Orientag&o Jurisprudencial de n°111 do C. TST, verbis:

“ACAO RESCISORIA. SENTENCA HOMOLOGATORIA DE ACORDO. DOLO

DA PARTE VENCEDORA EM DETRIMENTO DA VENCIDA. ART. 485, 11, DO

CPC. INVIAVEL. Se adecisao rescindenda € homologatdria de acordo, ndo ha parte

vencedora ou vencida, razdo pela qual nao é possivel a sua desconstituicao calcada no

inciso lll do art. 485 do CPC (dolo da parte vencedora, em detrimento da vencida), pois
constitui fundamento de rescindibilidade que supde solugao jurisdicional paraalide.”

Nesse passo, ndo procede o pleito rescisorio com fulcro no inciso lll do art. 485 do CPC.

Aindaque, com apoio na OJ n°32 da SDI-2, admita-se que o autor tenha capitulado,
de forma errdnea, a causa de pedir, apontando como fundamento de rescindibilidade o
inciso Il e ndo o inciso VIl do art. 485 do CPC (que trata da existéncia de fundamentacéo
parainvalidar a transacéo), ndo merece acolhida o pedido de resciséo.

Vé-se pela ata de fls. 38, que o autor esteve presente a audiéncia de instrugao, na
qual se deu ahomologagao do acordo rescindendo, ndo apresentando qualquer insurgéncia
quanto ao conteudo da avenga.

Embora tenha-lhe sido dadaoportunidade (fls. 71), 0 autor ndo produzu provatestemunhal,
ou qualquer outra que pudesse comprovar a alegada coagdo na celebragéo do acordo.

Tem-se, pois,que o ato detransagéo foijudicial, portanto, livre de pressdes e persuasoes,
motivo pelo qual se mostra perfeitamente valido o acordo realizado entre as partes.

E como bem destacou o d. Ministério Piblico do Trabalho, em parecer da lavra da
eminente Procuradora Dr2 Janilda Guimaraes de Lima Collo:

“Com efeito, o simples fato de o autor ser umapessoa semi-analfabeta, trabalhador rural

eborracheiro n&o se constitui em vicio do consentimento, de modo que, em se tratando

de acordo celebrado por pessoa capaz- 0 que se presume sejao caso do autor - nao se

vislumbra a possibilidade de resciséo da decisdo homologatdria de fls. 38.

Igualmente, ndo invalida o acordo o fato de que, naquela ocasido, o reclamante estava

desacompanhado do seu advogado.

Ocorre que, em abrindo a parte méo do jus potulandi, cabe a ela a livre escolha do

advogado que lherepresentaraem juizo, presumindo-se quetal escolharecaiasobreum

profissional responsavel e da sua inteira confianga.

Ora, se 0 procurador regularmente constituido pelo reclamante estavaciente daaudiéncia

deprosseguimento (fls. 16) ndo tendo aelacomparecido paraorientar o obreiro edefender

seus interesses, cabe a este arcar com os 6nus decorrentes de suainfelizescolha (culpa
in eligendo), restando-lhe tdo-somente langar m&o de agao regressiva em face daquele

causidico pelos prejuizos eventualmente sofridos em razio da suaincuria profissional e

nao requerer adesconstituicao de acordo regularmente firmado” (fls. 81).

Destarte, ndo demonstrada a existéncia de vicio de manifestacdo da vontade do
autor quando da celebragao do acordo, impde-se a improcedéncia do pedido rescisério
com fulcro no inciso VIl do art. 485 do CPC.

DA ASSISTENCIA JUDICIARIA

Concede-se ao autor o beneficio da gratuidade da Justi¢a, em face dadeclaragéo de
fls. 06, com apoio na Lei n° 1.060/50, isentando-o do pagamento das custas processuais.

CONCLUSAO

Isso posto, admito aagéo rescisdriae, no mérito, julgo totalmenteimprocedente o pedido.

Custas pelo autor, no importe de R$ 19,43, calculadas sobre R$ 971,64, valor dado
4 causa, isento.

E 0 meu voto. ; ;

JuizOCTAVIO JOSE DE MAGALHAES DRUMMOND MALDONADO

Relator
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PROCESSO TRT18-R0O-00421-2004-007-18-00-9
Relator: Juiz LUIZ FRANCISCO GUEDES DE AMORIM
Revisor: Juiz PLATON TEIXEIRA DE AZEVEDO FILHO
Recorrente: 1. BANCO BRADESCO S/A

Advogados: Eduardo Fernandes Loureiro e Outros
Recorrente: 2.RUBIA CARLA FERREIRA (ADESIVO)
Advogados: Luiz Miguel Rodrigues Barbosa e Outros
Recorridos: OS MESMOS

Publicagdo: DJEn® 14.380, de 26.10.2004

Ementa; CONTRATO DE TRABALHO. PREJUIZO PARA A TRABALHADORA NA
FASE PRE-CONTRATUAL. CABIMENTO DE INDENIZACAO. A reclamante deixou
0 emprego motivada pela possibilidade concreta de ser admitida pelo reclamado. A
contratagdo ndo se consumou, porque o banco que negociava com ela foi sucedido pelo
reclamado e este ndo concordou com o salario combinado. Como sucessor, o reclamado
responde pelo dano causado a demandante (art. 186 do Cod. Civil atual).

Acordao: Vistoserelatados estes autos, ACORDAM osjuizesdo Egrégio Tribunal Regional
do Trabalho da 182 Regido em sesséo ordindria, por unanimidade, conhecer de ambos
osrecursose, no mérito, NEGAR-LHES PROVIMENTO, nos termos do voto do Juiz-Relator.
Vista em mesa ao Juiz BRENO MEDEIROS . Impedido de atuar no presente feito o Juiz
GENTIL PIO DE OLIVEIRA (art. 134, IV, CPC). Auséncia ocasional e justificada da Juiza
KATHIA MARIA BOMTEMPO DE ALBUQUERQUE (Presidenta).

Goiania, 5 de outubro de 2004 (data do julgamento)

Juiz LUIZ FRANCISCO GUEDES DE AMORIM - Relator

RELATORIO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de recursos ordinarios, oriundos da 72
VARA DO TRABALHO DE GOIANIA, em que sao recorrentes BANCO BRADESCO S/A e
RUBIA CARLA FERREIRA, ambos recorridos.

Pela sentenga das fls. 84/91, cujo relatério adoto, o juizo a quo rejeitou a prefacial de
inépciadainicial, declarou ainexisténciade vinculo de emprego entre as partes e condenou
areclamada a pagar a reclamante indenizagao por dano moral na fase pré-contratual.

Da sentencarecorrem as partes.

O reclamado discorda da condenagdo. Entende que nao ficou provado o dano
reconhecido pela sentenga, muito menos a culpa, e que houve julgamento extra petita,
porque o prejuizo declarado no julgado seria de ordem material.

Em apelo adesivo, a reclamante pleiteia reforma da sentenga quanto ao vinculo de
emprego e ao valor daindenizagao deferida.

No primeiro tépico, alega que foi contratada verbalmente pelo gerente geral do
reclamado, ap6s aprovagao dadiretoria, e chegou atrabalhar umasemana, a partir de 1/10/2002.

Sobre o valor daindenizagao, pleiteia sua elevagao nos termos do pedido. Destaca
que, ante apropostade trabalho do reclamado, deixou 0 emprego (Banco Santander), onde
tinha carreira promissora, donde o dano sofrido.

A recorrente também pleiteiaa aplicagdo de penadelitiganciade méa-fé ao recorrido,
pela alteragdo da verdade dos fatos.

Contra-razbes da reclamante presentes (fl. 118).

Sem intervencao do Ministério Publico.

Eo relatério.
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VOTO

1. JUiZO DE ADMISSIBILIDADE
Regularmente interpostos, conhego dos recursos interpostos pelas partes.

2.JUiZO DE MERITO

2.1. RECURSO DO RECLAMADO

DANO MORAL. INDENIZACAQ

Ojulgado de primeiro grau condena o reclamado ao pagamento da importancia de
R$ 5.500,00, atitulo de ressarcimento de dano moral, pelando concretizagdo do contrato de
trabalho e pela perda do emprego anterior.

Oreclamado discorda dacondenacéo. Em resumo, alegaque ndo ficou demonstrada
a ofensa a dignidade da reclamante nem a conduta ilicita da empresa. Também entende
que ndo hacausade pedir parao deferimento de ressarcimento de dano patrimonial. Nesse
sentido, a deciséo seria extra petita

Sem razéo o reclamado.

Emboraareclamante refira-se adano moral nainicial, cuja ocorréncia ndo conseguiu
provar, elatambém mencionou a perda patrimonial sofrida em virtude da expectativa de
obter o emprego do Banco BCN.

Nao se configurou a lesdo a direito personalissimo. A reclamante, efetivamente,
experimentou frustragdo em sua expectativa, 0 que nao é suficiente para Ihe assegurar
indenizagéo por dano extrapatrimonial.

De outra parte, esté dito, nainicial, que a demandante deixou um emprego (Banco
Santander), onde eragerente de negécios, em virtude de que estavaem vias de concretizar
seu ingresso no quadro do reclamado (fl. 3).

Estava certo que areclamante seria contratada pelo Banco BCN, o que n&o ocorreu
em razao da sucessao do virtual empregador.

Como o reclamado é o sucessor trabalhista do referido banco e rompeu as
negociagdes com areclamante, simplesmente por ndo concordar com o salério ajustado,
eledeve responder pelo prejuizo material acarretado aela, naformado art. 159 do Céd.Civil
antigo e 186 do atual.

Osentendimentos preliminares foram suficientes parainfundir areclamante acerteza
de que suacontratagédo adviria. Donde aculpado recorrente em suscitar a expectativapelo
contrato de trabalho.

Os fatos resultam provados, como bem concluiu o juizo a quo, cujos termos da
sentenga sao aqui reproduzidos a guisa de fundamentagéo. Verbis:

“Assim, astratativas estabelecidas entre as partes geraram naautoraexpectativarazoavel
de suacontratagdo pelo reclamado, mormente diante dasinalizagao dadapelo banco, por
intermédio do Sr. Cldvis e da testemunha inquirida, Sr. Rubens Lopes Ferreira, de que
havia sido autorizada sua contratagdo. Tanto é verdade que a reclamante empreendeu
esforgos no sentido de se inteirar das normas do banco e iniciar o contato com clientes,
aindaquedeformaincipiente, tendo inclusive rescindido o contrato de trabalho anterior,
com o Banco Santander, segundo comprova o documento de fls. 09/10.
A frustracéo de sua contratagao, ja apos ter sido demonstrado interesse inequivoco do
banco em admiti-la, afirmado o réu que sua contratagio havia sido autorizada, imprimiu
inegavel dano moral, e até material, a autora posto que, a par de lhe criar a expectativa
plausivel de que seriaadmitidapelo reclamado, incentivou areclamante apedir demisséo
de seu emprego anterior, paraposteriormente ser frustrado o estabelecimento do novo
emprego.
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Assim, em que pese ndo ter havido prejuizo a obreira em contrair novo contrato de

trabalho com outro empregador apés novembro/2002, restou certo que a sinalizagao

dada pelo reclamado de que seria contratada impingiu a demandante que pedisse

demissdo do emprego anterior, em 01.10.2002, tanto que encaminhou a

documentagao ao reclamado ja no dia seguinte, em 02.10.2002, para que fosse

formalizada sua admissao.” (fl. 89).

A conclusdo é que a reclamante deixou o emprego motivada pela possibilidade
concretade ser admitida pelo reclamado. A contratagdo no se consumou, porque o banco
que negociavacom areclamante foi sucedido pelo reclamado e este ndo concordou com o
salario combinado. Como sucessor, o reclamado responde pela perda patrimonial causada
areclamante.

Nego provimento.
2.2. RECURSO DA RECLAMANTE (ADESIVO)

2.1.1. VINCULO DE EMPREGO. PEDIDO DE RECONHECIMENTO

Analisando a pretensdo ao reconhecimento de vinculo de emprego e resciséao
indireta, o julgador a quo considerou ndo configurada a relagédo empregaticia. Entendeu,
com apoio na declaragdo da Unica testemunha ouvida, que a relagao entre as partes nao
passou das conversagoes da fase pré-contratual.

Insiste a recorrente em que foi contratada verbalmente pelo gerente geral do
reclamado, para exercer a fungéo de gerente de contas, com proposta de salario de R$
4.000,00/més. A contratagéo teria ocorrido depois de entrevista com diretores do banco e
aprovagao do salario. Segundo afirma, ela trabalhou uma semana na agéncia bancaria do
reclamado, a partir de 1/10/2002, ap6s ter deixado o emprego de outro banco, de carreira
promissora. Sobre o trabalho prestado, da a seguinte explicagéo (verbis):

“A Recorrente chegou a trabalhar uma semana, inclusive, fez contato com clientes

e efetuou algumas transagbes, mas como ainda ndo tinha chegado a sua matricula,

teve que concluir o servico em nome de outros colegas de trabalho”.

Carece de razéo.

Conformeostermosdainicial, areclamante trabalhou parao Banco BCN S/A, sucedido
pelo reclamado, no periodo de 1/10 a 30/11/2002, na fungéo de gerente de contas e sem
receber o saldrio ajustado (R$ 4.000,00/més).

Ao fundamentar o pedido de dano moral, ela expbs que trabalhava para o Banco
Santander do Brasil S/A e recebeu proposta de emprego do reclamado. Acresceu que,
ap0ds o primeiro més de trabalho, depois da sucessdo do BCN pelo reclamado, foi-lhe
proposto o saléario de R$ 2.000,00, com que ndo concordou, e considerou rescindido o
contrato pela redugéo salarial ocorrida.

A demandante ndo juntou nenhum documento da pretensarelacdo empregaticia.
Apresentou somente o termo da rescisdo contratual do emprego anterior (Banco
Santander (fl. 9)).

O reclamado negou tanto a prestagdo de servigos como a oferta de trabalho
mencionada na inicial.

A reclamante n&o se desincumbiu de provar o contrato de trabalho (arts. 818 daCLT
e 333, |, do CPC).

Ela confessou, no depoimento prestado em juizo, que ndo houve a conclusao do
pacto trabalhista. Outrossim, reconheceu que nao lhe era exigida a prestagao de servicos,
tampouco sua presenca na agéncia do banco.
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Isso mostra que os contatos com clientes do banco e as operagdes bancérias, de
que elateria participado, ocorreram por sua propria iniciativa.

Eis as declaragbes da reclamante:

“...enquanto estava sendo preparada adocumentagéo de sua contratagcdo, comparecia

naagéncia, mantendo contato telefénico com clientes e fazendo propostade abertura

de conta e venda de produtos do banco; ... ndo assinava pelo banco e os negocios

que intermediava eram assinados pelo outro gerente de contas da agéncia, sob o

cédigo deste, pois ndo haviaprontuario dareclamante; ... ndo eraexigidaapresenca

da reclamante na agéncia; ... he foi requerido que aguardasse a formalizagdo do
contrato para trabalhar, mas sua presenga nao era vedada na agéncia; ... ndo dava

ordens na agéncia nesta época, nem recebia ordens; ... no final de 11/2002,

simplesmente deixou de comparecer ao reclamado, sem comunicar nenhuma

pessoa do banco, porque percebeu que seu contrato ndo seria sacramentado; ... 0

reclamado n&o estava concordando com apropostade salario feitaareclamante e pedia

que esta devia aguardar a resposta pelo banco; ... ndo era exigido pelo reclamado o

comparecimento da reclamante na agéncia, nem a realizagdo dos servigos; ... 0 Unico

documento que assinou no banco foi um ‘contrato de admisséo’ constando asinformagdes
pessoais da reclamante e o valor da proposta feita pelo reclamado; ... no se recorda se

esse documento foi assinado por alguém do banco;” (fl. 80).

Pelo relato testemunhal (testemunha Unica), houve indicagdo da reclamante para
gerente de contas do Banco BCN e conversagdes com ela nesse sentido. Segundo o
depoente, a contratagdo néo se efetivou em virtude da sucessdo desse banco pelo
reclamado, que teriasuspenso, natransi¢do, as admissdes de pessoal, apar de ter discordado
do salario discutido (R$ 4.000,00/més).

Afirmou atestemunha: “... o banco iria analisar apossibilidade de sua contratagéo; ...
em 02/10/2002 a reclamante encaminhou os documentos para que fosse formalizada a
contratagao pela matrizem S&o Paulo; ... a reclamante permaneceu cerca de uma semana
inteirando-se das normas do banco e mantendo contato com alguns clientes, quando o
depoente soube que sua contratagdo ndo havia sido formalizada;”.

A prova mostra que as partes tinham aintengao de celebrar o contrato de trabalho,
que nao foi levada a termo por causa da sucessao do banco (BCN).

Neste ponto, mostra-se correta a deciséo recorrida, cuja concluséo é que as partes
n&o passaram dos entendimentos preliminares da fase pré-contratual.

Ahipéteserefere-se, pois, anegociagdes pré-contratuais, e nao apropostade contrato
ou prestacao de servigos.

Nego provimento.

2.2.2. DANO MORAL. INDENIZACAO. VALOR

A sentenca defere a reclamante indenizagdo de R$ 5.500,00 por dano patrimonial,
ocasionado pela ndo concluséo do contrato de trabalho entabulado.

A recorrente pretende a elevagao da condenagéo.

Insiste ela em que ficou caracterizado o dano moral. Explica que teve de pedir
demiss@o de um emprego promissor no Banco Santander, para aguardar o novo posto de
trabalho, oferecido pelo Banco BCN. O reclamado, sucessor daquele, acabou por ndo aceitar
o0 salario combinado.

Pretende a majoragao do valor daindenizagédo para dezvezes o salario prometido
(10 X R$ 4.000,00).

Sem razdo arecorrente.
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Como jadito acima, néo ficou caracterizado o dano moral na espécie.

Areparacao devidaarecorrente é aqueresultou daperdado emprego no Banco Santander.

Pelo que ficou provado nos autos, areclamante afastou-se do Banco Santander em
1/10/2002, onde amaior remuneragdo mensal percebidaforade R$ 1.636,85 (fl. 9). No final
de novembro de 2002, ela desistiu do emprego do reclamado, porque encontrara nova
oportunidade de trabalho, como afirmou em seu depoimento (fl. 80).

Levando em conta aremuneragéo que areclamante tinha no emprego anterior e o
tempo que eladespendeu nas negociagcdes com o reclamado, de ndo mais que dois meses,
tem-se como satisfatorio o quantum arbitrado na sentenca.

Registra-se que areclamante ndo comprovou despesas que tivesse feito em razao
do emprego frustrado.

Nego provimento.

2.2.3. LITIGANCIA DE MA-FE

Busca a recorrente a condenagao do reclamado por litigancia de ma-fé. Argumenta
que o demandado nega, apesar das provas, suacontratagio paraafungao de gerente de contas.

Sem razdo arecorrente.

Primeiro, alitiganciade ma-fé nao foi apreciada na sentenga, adespeito de que teria
ocorrido na defesa do reclamado.

Depois, embora provadas as negociagdes entre as partes, para a contratagédo da
reclamante, fato negado pelo reclamado, nédo ficou caracterizada a ma-fé ou o dolo na
condutado defendente.

A simples contestacédo dos fatos ndo traduz qualquer das condutas indicadas no art.
17 do CPC, porquanto se insere nas garantias constitucionais do contradit6rio e da ampla
defesa. Ofato de existir nos autos provas favoraveis atese dademandante nao é suficiente
paracaracterizar ama-fé evidente do reclamado. O dispositivo aludido (inciso lldo mencionado
artigo) exige provairrefutavel dadistorgao daverdade, para caracterizar o improbus litigator.

Nao é esse 0 caso dos autos, em que néo éinsofismavel o comportamento malicioso
do reclamado.

Indefiro.

CONCLUSAO

DIANTE DO EXPOSTO, conhego dos recursos, e no mérito, nego-lhes provimento,
e indefiro o pedido de multa por litigancia de ma-fé.

Eo voto.

Juiz LUIZ FRANCISCO GUEDES DE AMORIM

Relator
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PROCESSO TRT18-RO-01821-2003-003-18-00-5
Relator: Juiz LUIZ FRANCISCO GUEDES DE AMORIM
Revisora: Juiza IALBA-LUZA GUIMARAES DE MELLO
Recorrente: ESPOLIO DE ANTONIO GOMES PEREIRA
Advogados: Anderson Zampronha e Outro

Recorrido:  GUARANY TRANSPORTES E TURISMO LTDA
Advogados: Marcelo Braghini e Outros

Publicagdo: DJE-GO n? 14.282, de 01.06.2004

Ementa: ESPOLIO - REPRESENTAGAO - VIUVA HABILITADA COMO
PENSIONISTA DO EMPREGADO NO INSS E ADMINISTRADORA PROVISORIA
DOS BENS. A vilva do empregado, na condi¢cdo de administradora proviséria dos
bens, bem assim estando habilitada como dependente na previdéncia social para fins
de recebimento da pensao do de cujus, € pessoa legitimada pararepresentar o espolio
do empregado perante a Justica do Trabalho, dispensando-se a prova da condi¢édo de
inventariante. Inteligéncia dos artigos 985 e 986 do CPC e art. 12 da Lei n® 6.858/80.

Acoérdao: Vistos e relatados estes autos, ACORDAM os juizes do Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho da 182 Regido em sesséo ordinaria,por unanimidade, conhecer
do recurso e, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO, nos termos do voto do Juiz-Relator.
Auséncia ocasional e justificada da Juiza KATHIA MARIA BOMTEMPO DE
ALBUQUERQUE (Presidenta) e do Juiz SAULO EMIDIO DOS SANTOS.

Goiania, 18 de maio de 2004 (data do julgamento)
Juiz LUIZ FRANCISCO GUEDES DE AMORIM - Relator

RELATORIO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de recurso ordinario, oriundos da 32
Varado Trabalho de Goiania, sendo recorrente ESPOLIO DE ANTONIO GOMES PEREIRA,
e recorrida GUARANY TRANSPORTES E TURISMO LTDA.

O Juizo de primeiro grau, pela sentenga de fls. 120/123, cujo relatério adoto,
constatando ter transcorrido in albis o prazo concedido paraque avilvado empregado
demonstrasse suanomeagao como inventariante, considerou irregular arepresentagéo
do espolio do empregado e extinguiu o processo sem julgamento do mérito, ateor do
art. 267, inciso IV, do CPC, cominando custas processuais ao autor, de cujo recolhimento
ficou isento, em razao do deferimento de assisténcia judiciaria.

Inconformado, o autor (ESPOLIO DE ANTONIO GOMES PEREIRA) interpée
recurso ordindrio, alegando aregularidade darepresentagao processual pela Sr2. Valdete
Pessoa Gomes, conjuge supérstite administradora proviséria dos bens e pensionista
pelo MPAS/INSS, em decorréncia do falecimento do empregado (fls. 126/134).

Contra-razbes foram ofertadas as fls. 143/146.

O Ministério Publico n&o interveio nos autos.

E o relatorio.
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VOTO

JUiZO DE ADMISSIBILIDADE

Presentes os pressupostos processuais de admissibilidade, conhego do recurso
e de suas contra-razdes.

MERITO

ESPOLIO - REPRESENTACAQ

O Juizo de primeiro grau, constatando ter transcorrido in albis o prazo concedido
para que a viiva do empregado demonstrasse sua nomeagdo como inventariante,
considerou irregular arepresentagao do espo6lio do empregado e extinguiu o processo sem
julgamento do mérito, ateor do art. 267, inciso 1V, do CPC, cominando custas processuais
ao autor, de cujo recolhimento ficou isento, em razao do deferimento de assisténcia judiciaria.

Oautorinsurge-se, alegando ser regular arepresentagao processual pela Sr2. Valdete
Pessoa Gomes, cOnjuge supérstite administradora proviséria dos bens e pensionista pelo
MPAS/INSS, em decorrénciado falecimento do empregado. Pugnapelo retorno dos autos
aorigem para julgamento do mérito.

Com razdo o recorrente.

A vilvado empregado, habilitada como dependente na previdéncia social parafins
de recebimento da pensao do de cujus, é pessoalegitimada pararepresentar o espolio do
empregado perante esta Justi¢a, dispensando-se a prova da condi¢do de inventariante.

Esta é a hipbtese dos autos, pois a vidva pensionista, Sr? Valdete Pessoa Gomes,
esta habilitada como pensionista junto ao INSS e representa o autor, conforme se depreende
dainicial edoc. defl. 137.

Demais, a Sr? Valdete Pessoa Gomes constitui-se administradora proviséria dos
bens, evidenciando o atendimento do disposto no art. 985 e 986 do CPC, bem assim o art.
12 dalLein® 6.858/80, que dispde sobre 0 pagamento de créditos trabalhistas aos herdeiros
ou sucessores do empregado falecido, independentemente de inventario ou arrolamento.

O fato de que a procuragao de fl. 07 foi outorgada pela Sr? Valdete, em vez do
espdlio, constitui-se mero equivoco de forma, pois a inicial é clara quanto a representacao
do Espélio do empregado pelavilva pensionista, além disso elaé administradoraproviséria
dos bens, estando regular a representacao.

Dou, pois, provimento ao recurso para, reformando adeciséo defls. 120/123, declarar
regular a representagao do autor pela Sr? Valdete Pessoa Gomes e determinar o retorno
dos autos ao Juizo de origem, a fim de que prossiga no andamento do feito, proferindo
julgamento, como entender de direito.

Quando daliberagéo do crédito, se for o caso, 0 MM. Juizobservara o disposto na Lei
n® 6.858/80.

Reformo.

CONCLUSAO

DIANTE DO EXPOSTO, CONHECO do recurso e, no mérito, DOU-LHE PROVIMENTO,
nos termos dafundamentagéo.

E o voto.

Juiz LUIZ FRANCISCO GUEDES DE AMORIM

Relator
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PROCESSO TRT18-R0O-00041-2004-004-18-00-5
Relator: Juiz PLATON TEIXEIRA DE AZEVEDO FILHO
Revisor: Juiz BRENO MEDEIROS

Recorrente: SANTANA PEREIRA DOS REIS

Advogados: llamar José Fernandes e Outros

Recorrido:  MUNICIPIO DE GOIANIRA

Advogado: Ribas Ribeiro

Recorrido:  INSTITUTO RECICLA BRASIL - IRB
Publicagdo: DJE-GO n® 14.360, de 24.09.2004

Ementa: RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. PRESTAGCAO DE SERVICOS
PARA ADMINISTRAGAO PUBLICA, DECORRENTE DE TERMO DE PARCERIA.
RECONHECIMENTO. A Administragdo Publica, caso tenha sido beneficiaria da
prestacdo de servigos, responde subsidiariamente pelos créditos trabalhistas dos
empregados de Organizagao da Sociedade Civil de Interesse Publico, contratados para
execugao de servicos decorrentes da assinatura de termo de parceria celebrado com
base na Lei 9.790/99. Trata-se de mera contratagdo de pessoal por pessoa interposta,
que atrai a aplicagéo do E. 331/TST.

Acérdao: Vistos e relatados estes autos de Recurso Ordinario, em que sao partes as
acimaindicadas, ACORDAM os Juizes do Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 182
Regido, em Sesséo Plenaria Ordinaria, por unanimidade, conhecer do recurso e, no
mérito, dar-lhe parcial provimento, nos termos do voto do Juiz-Relator. Auséncia
ocasional e justificada das Juizas KATHIA MARIA BOMTEMPO DE ALBUQUERQUE
(Presidenta) e IALBA-LUZA GUIMARAES DE MELLO.

Goiania, 8 de Setembro de 2004 (data do julgamento)
Juiz PLATON TEIXEIRA DE AZEVEDO FILHO - Relator

RELATORIO

O Exmo. Juiz Aldivino A. da Silva, da Eg. 42 Vara do Trabalho de Goiania-GO,
julgou procedente, em parte, o pedido formulado por SANTANA PEREIRA DOS REIS
em face do INSTITUTO RECICLA BRASIL - IRB, mas rejeitou o pleito de responsabilizacdo
solidaria/subsidiaria do MUNICIPIO DE GOIANIRA.

Em sede de recurso ordinario, o reclamante pugna pela condenagao do segundo
reclamado, como responsavel solidario, invocando em seu favor o E. 331/TST.

Foram apresentadas contra-razoes.

O d. Ministério Publico do Trabalho opina pelo conhecimento e provimento do
recurso, para se declarar a responsabilidade subsididria do segundo reclamado pelos
créditos deferidos ao reclamante.

E o relatorio.
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VOTO

ADMISSIBILIDADE
Interposto atempo e modo, conhego do recurso.

MERITO

O Municipio de Goianira-GO, segundo reclamado, firmou com o Instituto Recicla
Brasil um “termo de parceria” cujo objeto é o “desenvolvimento da coleta seletivado lixo
urbano, suareciclagem e destino final”, estabelecendo-se entre as partes contratantes um
“vinculo de cooperagéo” (fl. 61).

Pelo que se pode depreender do cotejo dos elementos trazidos aos autos, o primeiro
reclamado ficou encarregado dalimpeza urbanado Municipio - inclusive de cuidar do aterro
sanitario municipal, com investimento de R$ 100.000,00 - e, em contrapartida, poderia
explorar o negécio de reciclagem do lixo coletado.

A reclamante trabalhava no servigo de varredura da cidade, conforme alegagao da
inicial que, apar de nao ter sido objeto de impugnacao, foi corroboradapelo documentosde
fls. 09/11.

Como se vé, o Municipio realizava um servigo publico mediante a contratagio de
pessoa interposta, 0 que atrai a aplicabilidade do E. 331, IV, do C. TST ao caso, e sua
conseqlente responsabilizacéo subsidiaria.

A propdsito, este Eg. TRT ja decidiu no mesmo sentido nos seguintes julgamentos,
envolvendo 0s mesmos reclamados:

PROCESSO TRT18-RO-01720-2003-010-18-00-2
Relator: JuizBRENO MEDEIROS

Revisor: JuizSAULO EMIDIO DOS SANTOS
Data do julgamento: 25 de maio de 2004

PROCESSO TRT18-RO-01729-2003-007-18-00-0
Relatora: JUIZA IALBA-LUZA GUIMARAES DE MELLO
REVISOR: JUIZ BRENO MEDEIROS

Data do julgamento: 12 de junho de 2004.

PROCESSO TRT18-RO-00037-2004-004-18-00-7
Relatora: JUIZA IALBA-LUZA GUIMARAES DE MELLO
Revisor: JUIZ SAULO EMIDIO DOS SANTOS

Datado julgamento: 13 de julho de 2004

Ha de se fazer apenas umaressalva.

N&o se aplicam ao caso os dispositivos da Lei 8.666/93, haja vista que a assinatura
dotermo de parceriaprevisto nalLei 9.790/99 dispensa o procedimento de licitagao, eisque
n&o visa em esséncia a prestagio de servigos, mas sim estabelecimento do vinculo de
cooperacao parao fomento e aexecugao de atividades previstas no artigo 3° desse ultimo
diplomalegal. Assim, o termo de parceria firmado entre as partes teria, em tese, respaldo
no artigo 32, VI, da Lei 9.790/99 - “defesa, preservagao e conservagdo do meio ambiente e
promogao do desenvolvimento sustentavel”.
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Mas, repita-se, tendo os servicos prestados pelareclamante favorecido o Municipio,
aplica-se o E. 331 do C. TST, ainda com mais razéo, haja vista a indiscutivel ndo-incidéncia
do artigo 71 da Lei 8.666/93.

Isto é, a Administragdo Publica, tendo sido beneficiaria da prestagao de servigos,
responde subsidiariamente pelos créditos trabalhistas dos empregados de Organizagdo da
Sociedade Civil de Interesse Publico, contratados para execugéo de servigos decorrentes
da assinatura de termo de parceria celebrado com base na Lei 9.790/99. Trata-se de mera
contratagdo de pessoal por pessoa interposta, que atrai a aplicagao do E. 331/TST.

Calha notar que as estipulagdes contidas no termo de parceria ndo prejudicam a
reclamante, que nao participou do negécio juridico e esta ao abrigo da norma protetiva
insculpida no artigo 9° consolidado.

Finaimente, o artigo 37, XXI, da CF, autoriza a Administragcdo Publica a contratar
mao-de-obra terceirizada, mas nao afasta a responsabilidade pelos débitos trabalhistas
inadimplidos pela pessoainterposta.

Portanto, da-se provimento parcial ao recurso, para reconhecer a responsabilidade
do Municipio pelos débitos oriundos da condenagédo, mas apenas de forma subsididria, e
n&o solidaria como pretendia a recorrente.

CONCLUSAO

Conheco do recurso e dou-lhe provimento parcial.
E o meu voto.

Juiz PLATON TEIXEIRA DE AZEVEDO FILHO
Relator
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PROCESSO TRT18-R0O-00163-2004-008-18-00-7
Relator: Juiz PLATON TEIXEIRA DE AZEVEDO FILHO
Revisor: Juiz GENTIL PIO DE OLIVEIRA

Recorrente: MEZZALUNA RESTAURANTE ITALIANO LTDA
Advogado: Gercino Gongalves Belchior

Recorrido:  MANOEL MESSIAS MARTINS DANTAS
Advogado: Marizete Inacio de Faria Moura

Publicagdo: DJE-GO n? 14.360, de 24.09.2004

Ementa: VINCULO EMPREGATICIO. VIGILANTE DE VEICULOS EM
ESTACIONAMENTO DE RESTAURANTE. INEXISTENCIA. Quem vigia carros de
clientes de estabelecimento comercial, recebendo valores apenas dos motoristas dos
veiculos, ndo é empregado, em razio daausénciade onerosidade em relagao ao reclamado.
O fato de o estacionamento ser oferecido pelo reclamado & irrelevante se ele nada auferir
dareceitaobtidapelos vigilantes. Por outro lado, esse pagamento feito por terceiros nao se
equiparaagorjeta, em razdo de avigilanciado veiculo ser ofertadade formaquase compulsoria
e ser aceita, em regra, apenas para evitar dissabores com o préprio vigilante.

Acordao: Vistos e relatados estes autos de Recurso Ordinédrio, em que séo partes as
acimaindicadas.

ACORDAM os Juizes do Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido, em Sesséo
Plenéria Ordinaria, por unanimidade, conhecer do recurso e, no mérito, dar-lhe provimento,
nostermosdo voto do Juiz-Relator. Presente natribunapara sustentar oralmente as razoes
do recurso o Dr. Gercino Gongalves Belchior. Auséncia ocasional e justificada das Juizas
KATHIA MARIA BOMTEMPO DE ALBUQUERQUE (Presidenta)e IALBA-LUZA GUIMARAES
DE MELLO.

Goiania, 8 de Setembro de 2004 (data do julgamento)
Juiz PLATON TEIXEIRA DE AZEVEDO FILHO - Relator

RELATORIO

A Exma. Juiza Elza Candida da Silveira, da Eg. 82 Vara do Trabalho de Goiania-GO,
julgou procedente, em parte, o pedido formulado por MANOEL MESSIAS MARTINS
DANTAS em face de MEZZALUNA RESTAURANTE ITALIANO LTDA.

Oreclamado insurge-se, em sede de recurso ordindrio, afirmando que n&o confessou
que o reclamante vigiasse carros no estacionamento contiguo ao restaurante. Alega que
nunca existiu pagamento de salédrio, pessoalidade, e subordinagéo juridica. Aponta
contradicao entre ainicial, o teor do depoimento do reclamante e o daprimeiratestemunha
por ele apresentada. Pretende seja excluida a multa de 1% sobre o valor dado a causa,
alegando que néo teve aintencéo de protelar o feito ao aviar os embargos de declaragéo,
tendo procurado apenas esclarecer alguns pontos da sentenga que considerava
imprescindiveis ao deslinde do feito. Ressalta que o valor dado a causa é calculado
unilateralmente, sem nenhum parametro legal ou fundamentacéo juridica.

Foram apresentadas contra-razoes.

Os autos ndo foram enviados ao d. Ministério Publico do Trabalho, nos termos do
artigo 25 do Regimento Interno deste Eg. TRT.

E o relatério.
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VOTO

ADMISSIBILIDADE
Regular e tempestivo, conhego do recurso.

MERITO

O reclamante, qualificando-se como vigilante e auxiliar de manobra, postulou o
reconhecimento do vinculo empregaticio com o recorrente, no periodo compreendido
entre 12.10.2000 e 25.09.2003.

Tendo o d. Juizo de origem declarado a existéncia da relagdo de emprego, o
reclamado insiste que o reclamante ndo era seu empregado, pois o labor era
desenvolvido sem pessoalidade, subordinacao e saléario.

Razao assiste ao recorrente.

Este Eg. TRT, ao julgar recentemente recurso interposto em reclamagéo em face
do mesmo reclamado, movida por Manoel Gaspar Teles, a segunda testemunha
apresentada pelo reclamante, cujo labor se dava em condigdes similares a retratada
nos autos, manteve a sentenga entao recorrida, naqual ndo foi reconhecida arelagao de
emprego, assinalando que:

“...se persistiu alguma duvida quanto a subordinagdo, ndo se pode dizer o mesmo
quanto ao salario. Ficou claro nos autos que o reclamante nao recebia salério. Ele
mesmo confessaque suaremuneragdo eracompostaexclusivamente de gorjetas
dos clientes. Nao ha prova nos autos de que, quando da ‘contratacdo’, houve a
pactuacéo de salario. A segunda testemunha, conforme ja visto, nada poderia
afirmar eis que néo trabalhava nareclamada quando o reclamante iniciou o labor.”
(RO-00047-2004-002-18-00-0, Relator: JuizBreno Medeiros. Revisor Juiz Elvécio
Moura dos Santos, julg. 22.06.2004, publicado no DJE de 02.07.2004).

E, data venia, do Juizo de origem, a despeito de a prova produzida no caso ser
um pouco diversa, ndo harazao para se dissentir do entendimento supra.

No caso vertente, a primeira testemunha apresentada pelo reclamante afirmou
textualmente que “a empresa prometeu pagar salario mas nunca pagou” e que “a
mesma coisa aconteceu com o reclamante” (f.58).

Entretanto, analisando o caso aluzdaexperiéncia hauridada observagéo daquilo
que ordinariamente ocorre, tem-se que nao se pode reputar verdadeira a afirmacéo. Alias,
nem o d. Juizo de origem a acolheu, frisando que nao ficou provada a pactuagdo de um
salario minimo mais gorjetas, tendo indeferido o pedido de pagamento do salario retido.

Uma vez estabelecido que o dinheiro auferido pelo reclamante provinha
exclusivamente dos freqiientadores do reclamado ou da vizinha casa Ciao Bella, cujos
proprietarios eram 0os mesmos, tem-se que efetivamente faltava a relagéo o requisito
daonerosidade.

Isso porque, e aqui a experiéncia cotidiana ndo pode ser relegada ao oblivio, o
individuo que vigia veiculos e “auxilia” nas manobras de estacionamento, ndo espera
receber a contraprestagao de outro sendo daquele que deixou o veiculo sob sua
vigilancia. E o carater desse pagamento efetuado néo pode ser equiparado a gorjeta,
isto €, umarecompensapelo servigco prestado, pois quem efetua o pagamento pretende,
em esséncia, evitar dissabores, mormente se pretende retornar futuramente ao local,
eis que se trata de um servigo oferecido de forma praticamente compulsoéria.
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Em suma, como o valor auferido provinha de terceiros e ndo se destinava
propriamente a remuneracao de um servigo prestado pelo reclamante, a onerosidade
em relagdo ao reclamado mostra-se ausente.

Everdade que, se o reclamado permitia que os vigilantes permanecessem em area
do restaurante e ainda fornecia refeigbes aos mesmos, obtinha algum proveito com isso,
como por exemplo ainibi¢cao de pequenos furtos ou utilizagdo mais racional do concorrido
estacionamento. Mas, tendo em vista que n&o tinha nenhuma participagéo nos valores
recebidos, conforme admitiu o reclamante (fl. 57), e que o estacionamento constituiauma
comodidade oferecida a clientela, nao integrando o nlcleo essencial da atividade econdmica,
esses fatores prevalecem para efeito de definicdo da relagdo entre as partes como
ndo-empregaticia.

Nesse passo, como somente se reconhece a relagdo de emprego quando se
detectam concomitantemente os quatro requisitos previstos no artigo 3° daCLT, amingua
de um deles, ha de se reformar a sentenga que declarou o liame empregaticio.

Da-se provimento ao recurso, julgando-se improcedentes os pedidos formulados
pelo reclamante.

MULTA POR EMBARGOS PROTELATORIOS

A despeito de aparte ter ventilado nos embargos de declaragéo matériade natureza
eminentemente recursal, bem como afirmar que pretendia prequestiona-la, o que é
completamente desnecessario em virtude dadevolutibilidade ampla do recurso ordinario,
néo se detecta, data venia, a intengdo meramente protelatéria. Pode-se imputar a parte a
faltade dominio daboatécnicaprocessual, mas ndo se vislumbram motivos para se apena-la
apenas por isso.

Reforma-se a sentenga para excluir apenalidade imposta nasentengade embargos
de declaragéo.

CONCLUSAO

Conheco do recurso e dou-lhe provimento.

Inverto a obrigagéo das custas, de cujo pagamento fica dispensado o reclamante,
por ser beneficiario da assisténcia judiciaria (fl. 69).

E 0 meu voto.

Juiz PLATON TEIXEIRA DE AZEVEDO FILHO

Relator

170 Rev. TRT18, Goiénia, ano 7, 2004



PROCESSO TRT18-MS-00024-2004-000-18-00-2
Relator: Juiz SAULO EMIDIO DOS SANTOS
Impetrante: LODI COMERCIAL LTDA

Advogado: Mikael Borges de OliveiraeE Silva

Impetrado:  Juizo da 42 VARA DO TRABALHO DE GOIANIA
Litisconsorte: AGDERALDA ALICE DE FARIA LEITE
Advogado: Alcio Ronnie Peixoto Farias

Publicagdo: DJEn® 14.249, de 13.04.2004

Ementa: PENHORA SOBRE OS RENDIMENTOS DA EMPRESA. LIMITEDE 30%.
A determinagéo de penhora na “boca do caixa” néo se reveste de ilegalidade, porque se
mostracomo o Unico meio para que a exeqliente receba efetivamente o seu crédito, haja
vista que ndo houve a arrematacdo dos bens méveis penhorados anteriormente. Deve,
porém, ser observado o limite de 30%, afim de n&o inviabilizar o préprio funcionamento da
empresa. Concede-se parcialmente a seguranga.

Acordao: Vistos e relatados os autos acima identificados, acordam os Juizes do Egrégio
Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido, por unanimidade, admitir a agcéo
mandamental para, no mérito, CONCEDER PARCIALMENTE A SEGURANCA IMPETRADA,
nos termos do voto do Juiz-Relator. Auséncia ocasional e justificada da Juiza KATHIA
MARIA BOMTEMPO DE ALBUQUERQUE (Presidenta) e dos Juizes LUIZ FRANCISCO
GUEDES DE AMORIM e IALBA-LUZA GUIMARAES DE MELLO.

Goiania, 30 de margo de 2004 (data do julgamento)
Juiz SAULO EMIDIO DOS SANTOS - Relator

RELATORIO

Mandado de Segurangaimpetrado por LODICOMERCIALLTDA. em face do despacho
exarado pelo Exm? Juizda 42 Vara do Trabalho de Goiania-GO, que determinou a penhora
do total da féria diaria da executada/impetrante, conforme requerido pela exeqiente,
AGDERALDA ALICE DE FARIA LEITE, nos autos da RT n? 1244-2002-004-18-00-7.

Sustentou aimpetrante que tal pedido ndo poderiater sido deferido, porque importou
em novapenhorasem que tivesse sido desconstituida a constri¢ao judicial anterior, incidente
sobre bens méveis que garantem totalmente a execugéo, resultando em excesso de
penhora. Explicou que somente seria justificavel essa segunda penhora, caso tivesse
ocorrido algum dos casos de anulagéo da primeira, conforme enumerados pelo artigo 667
do Codigo de Processo Civil. Ressaltou que, mesmo se assim fosse, a executada teria a
preferéncia na indicacdo de novos bens, nos termos do artigo 655 do CPC.

Aduziu que a penhora “na boca do caixa”, de todo o movimento diéario, até o valor
total daexecucgao, inviabilizaa manutencao das atividades daimpetrante, o que caracteriza
o pericullum in mora. Ressaltou que nos casos em que é cabivel esse tipo de penhora, ela
deve ser feita de forma proporcional, a fim de permitir a continuidade das atividades da
empresa, em respeito ao artigo 620 do Cédigo de Processo Civil. Requereu aconcessao de
liminar, nos termos do artigo 72, inciso I, da Lei n® 1.544/51 e 37 da Carta Magna, porque
também n&o houve aintimagéo da segunda penhora.

Juntou documentos as fls. 14/47.

O pedido liminar foi parcialmente deferido, por meio da deciséo de fls. 52/54, que
limitou a penhora a 30% da féria diéria da executada.
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A autoridade apontadacomo coatoraprestou informagées asfls. 60/62, mencionando
que a impetrante deveria ter esgotado a via da correicdo parcial antes de eleger o writ
constitucional.

A litisconsorte passiva Agderalda Alice de Faria Leite manifestou-se as fls. 64/75,
pugnando pela cassagéo da liminar deferida, ao argumento de que a impetrante néo teria
demonstrado o seu faturamento, impossibilitando a afericdo do patamar alcangado pela
penhorarealizada na “boca do caixa”, no valor de R$1.500,00.

Od. Ministério Publico do Trabalho opinou pela admissédo da agéo e pela concessao
parcial da seguranca (fls. 79/81).

ADMISSIBILIDADE

Cumpre registrar, inicialmente, que a correi¢ao parcial, mencionada pela autoridade
coatoracomo sendo asolucdo parao caso em tela, ndo atende aos interesses daimpetrante/
executada, porque dizrespeito a decisdes que resultam unicamente em inversdo ou tumulto
processual, ou seja, de carater meramente formal, ndo abarcando o direito material daparte,
que no caso é apontado como liquido e certo.

Assim, diante dainexisténcia de recurso urgente previsto em lei para atacar o ato, &
cabivel o mandado de seguranca, na hipotese.

MERITO

A presente agcdo mandamental, com pedido de liminar, é impetrada contra ato do
Exm® Juizda 42 Varado Trabalho de Goiania, que determinou a penhoradiaria na “bocado
caixa” detodo o faturamento daempresa, até que se atinja o total do crédito daexeqiente.

Sustentou a impetrante que a realizagdo dessa segunda penhora, sem que se
verificasse a ocorréncia das hipdteses previstas no artigo 667 do CPC, e ja estando a
execucao garantida por bens méveis, importa em excesso de penhora. Acrescentou que,
de qualquer modo, seria do devedor a preferéncia na indicagdo de novos bens a serem
penhorados, nos termos do que dispde o artigo 655 do CPC. Requereu liminar para que
fosse revogadaadeterminagao de penhora “nabocado caixa”, ou, pelo menos, restringida
a 10% do faturamento.

Razao parcial Ihe assiste.

Conforme mencionado na decisdo liminar de fls. 52/54, o fummus boni iuris e o
pericullum in mora estdo presentes no caso em tela, porque néo foi estabelecido um
percentual para a penhora da féria diaria da empresa, de forma a ndo comprometer o seu
regular funcionamento, nos termos da OJ n? 93, da SDI-2, do C. TST. Desse modo,
constatou-se ofensa ao direito liquido e certo da impetrante de que a execugao seja
processadade maneiramenos gravosa, conforme previsto no artigo 620 do CPC, razao pela
qual foi deferida a liminar estabelecendo o limite de 30%.

Aqui éimportante esclarecer que, independentemente do faturamento daempresa,
a constricdo judicial do total da féria diaria inviabiliza o funcionamento de qualquer
estabelecimento, que ficaimpedido de desenvolver suas atividades normais, bem como o
pagamento das despesas relativas aempregados e outros encargos. Assim, entendo que
o direito da impetrante nesse sentido € liquido e certo, apesar de ndo ter provado o real
comprometimento de suas atividades em razdo da penhora efetuada.

Quanto ao percentual fixado em liminar, de 30% da féria diéria, ele se mostra
adequado porque resguarda o regular funcionamento daempresa, bem como permite que
a penhora seja efetivada em quantias razoaveis, e nao insignificantes, o que nao seria
possivel caso fosse determinado o percentual de 10% solicitado pela impetrante.
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Porém, no que pertine aos argumentos da impetrante, visando a revogar a
determinacdo de penhora “na boca do caixa”, ndo |lhe assiste razao, pelos motivos que
passo a expor.

Primeiro, porque a segunda penhora, incidente sobre os rendimentos diarios da
empresa, somente foi determinada em razdo do fracasso em relagdo aalienagao judicial dos
bens méveis inicialmente penhorados. Assim, a decisdo visou ao efetivo pagamento do
credor, em analogia ao disposto no inciso Il do artigo 667 do CPC que, portanto, nao foi
ofendido. Ademais, em casos tais, € praxe que, ap6s a garantia total do crédito exeqliendo
em dinheiro, seja liberada a constricao judicial anterior, afastando eventual excesso de
penhora.

Segundo, porque, diferentemente do que alega a impetrante, a situagéo ora
evidenciada ndo importa em direito de preferéncia na indicagéo de bens pelo devedor,
conforme determina o artigo 655 do CPC. Isso porque esse direito ja foi exercido na fase
prépria, sendo que, atualmente, como a execugdo nao comporta recurso ou embargos,
conforme mencionado pelaprépriaimpetrante, o que se busca é o efetivo recebimento do
crédito ja discutido, que preferencialmente se faz com dinheiro, que ocupa a primeira
colocagéo na ordem estabelecida no artigo supracitado.

Destarte, impde-se amanutencéo daliminar que deferiu parcialmente a seguranga.

CONCLUSAO

Ante o exposto, conhego do presente mandamus, e mantenho a liminar que
concedeu parcialmente aseguranca, limitando apenhora a 30% dafériadiariadaempresa.

Custas, pelaimpetrante, no importe de R$844,39, calculadas sobre o valor dado acausa.

Juiz SAULO EMIDIO DOS SANTOS

Relator
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PROCESSO TRT18-MS-00067-2004-000-18-00-8
Redator Designado: JuizSAULO EMIDIO DOS SANTOS

Relator: Juiz LUIZ FRANCISCO GUEDES DE AMORIM
Impetrante: LUCIA OLIVEIRA TAVEIRA

Advogados: Luiz Mauro Pires e Outros .
Impetrado: Juizo da 62 VARA DO TRABALHO DE GOIANIA
Litisconsorte: NADIR JOSE DE SOUZA

Advogados: Luciando Jaques Rabelo e Outro

Publicagdo: DJE-GO n? 14.263, de 04.05.2004

Ementa: MANDADO DE SEGURANCA. PENHORA DE PARTE DE PROVENTOS
DE APOSENTADORIA. AUTORIZAGCAO. Mostra-se pertinente e salutar o papel politico
do juizque, muitas das vezes, e autorizado pelo art. 52 da LICC, tem de julgar por eqliidade,
mitigando os rigores da lei. In casu, o interesse social que detém o exeqiiente, credor de
verbas salariais (de cunho alimentar, pois), ndo pode ser suplantado pela protegédo ao
individualismo da executada, conferidapor meio do art. 649, IV, do CPC. Autoriza-se, assim,
apenhorade 15% dos proventos da executada. Seguranca denegada.

Acordao: Vistos e relatados os autos acima identificados, acordam os Juizes do Egrégio
Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido, por unanimidade, admitir a agéo
mandamental para, no mérito, por maioria, DENEGAR A SEGURANCA IMPETRADA,
vencidos os Juizes Relator e MARCELO NOGUEIRA PEDRA, que a concediam. Designado
redator do acérd&o o JuizSAULO EMIDIO DOS SANTOS, primeiro a se manifestar em favor
datese vencedora. Ausénciaocasional e justificada das Juizas KATHIA MARIA BOMTEMPO
DE ALBUQUERQUE (Presidenta) e IALBA-LUZA GUIMARAES DE MELLO.

Goiania, 20 de abril de 2004 (data do julgamento)
Juiz SAULO EMIDIO DOS SANTOS - Redator Designado

Ante ostermosdo art. 64, § 12, do Regimento Interno desta Eg. Corte, transcrevo e
adoto, como razdes de decidir, 0s seguintes trechos do voto do Exm? Juiz Relator:

“RELATORIO

Vistos os autos.

LUCIA OLIVEIRA TAVEIRA, devidamente qualificada e representada nos autos,
impetrou o presente mandado de seguranga, com pedido liminar, contraato praticado
pelo Ex.mo Juizda 62 Varado Trabalho de Goiania(GO), consistente nadeterminagao
de retengao de 15% (quinze por cento) do valor liquido recebido pelaimpetrante, a
titulo de proventos de aposentadoria, para quitagdo de crédito trabalhista reconhecido
na RT n? 01648-199, no valor de R$6.442,76 (seis mil, quatrocentos e quarenta e
dois reais e setenta e seis centavos) - copia da deciséo as fls. 279/282.

A determinagéo judicial ressalvou que a retengdo seria no limite da responsabilidade
daaquiimpetrante.

Sustentou aimpetrante que referida conta bancdria se destina ao recebimento dos
proventos de sua aposentadoria, como servidorapublica do estado de Mato Grosso,
que seria sua tnica fonte de recursos.

Trouxe como prova de suas alegagdes copias dos extratos de sua conta-corrente
(fls. 22/29).

A liminar pleiteada foi concedida as fls. 361/364.
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O litisconsorte contestou o pedido inicial, argumentando, em sintese, que a
impetrante é funcionariapublica federal, e percebe ‘um salario sendo excelente,
mas que lhe garante amanutengdo de um bom padrdo de vida’, e em seu pedido,
olvida que ‘ambas as partes disputam crédito da mesma natureza’ (alimentar),
razdo por que a medida se afigura legal.

Acresce que prestou servigos a impetrante por anos a fio, ajudando-a a formar
todo um patriménio, sendo injusto que sequer tenha o direito de receber as
verbas rescisdrias decorrentes do extinto contrato de emprego.

Asseveraque aimpetrante recebe proventos superiores a R$7.000,00 (sete mil
reais), e que a retengdo de uma parte ndo a impedira de continuar a levar uma
vida digna, ao contrario dele, que ndo possui instrugdo escolar que lhe possibilite
conseguir uma colocagéo profissional de melhores ganhos.

lgualmente, afirma que a impetrante ja visava dar o ‘calote’ em vdrios credores
trabalhistas, tanto é vero que transferiu aempresa para ‘laranjas’, que ndo tinham
qualquer patriménio, justamente para concretizarem tal desiderato.

Finalmente, aduz que foram consumidos todos os bens passiveis de execugéo,
sem que a impetrante envidasse esfor¢co no sentido de quitar seu débito,
trazendo a colagdo, aresto deste Regional em abono de sua tese.

A autoridade impetrada, por intermédio do Oficio de fl. 48, informou que os
fundamentos’para penhora parcial do salario da executada estdo langados no
despacho de 234/237". Anexou cdpia da decisdo impugnada neste mandamus
(fls. 376/379).

Parecer do Ministério Publico do Trabalho da 182 Regiéo as fls. 382/385, opinando
pela admissibilidade da agdo mandamental e, no mérito, pela concessao da
seguranca pleiteada.

E o Relatdrio.
VOTO

1. JUIZO DE MERITO

A impetrante ajuizou a presente agdo mandamental, com pedido de liminar,

objetivando o desbloqueio de parte de seus proventos de aposentadoria (15% ),

alegando, em sintese, que adeterminagdo em comento, para quitagdo de crédito

trabalhista devido ao litisconsorte, na execugdo decorrente da acdo trabalhista
ajuizada por este em desfavor da empresa CERRADO COMERCIO E
TRANSPORTES LTDA, da qual é sécia-retirante, fere seu direito liquido e certo.

Argumentou que foi socia-cotista da empresa executada durante o periodo de

25/09/1997 a 10/09/1998, participando com apenas 10% (dez por cento) das

cotas subscritas; que ndo participou da relagcdo processual que deu origem ao

crédito executado e que é incabivel a aplicagéo do principio da despersonalizagao

da pessoa juridica.

Acrescentou também que tem sobrevivido gracas a utilizagao de ‘limite de

crédito’ bancario; que esta com problemas de satide e ndo dispbe de condigbes

fisicas aptas para trabalhar e entao saldar suas dividas, e que o ato impugnado é

arbitrario e ilegal.”
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O Exm? JuizRelator acolhiaatese daimpetrante, com o que, data venia, ndo concordo.

O d. juizo da execugéo considerou que as regras processuais civis hdo de ser
adaptadas aos principios trabalhistas e, por isso, os altos salarios daexecutada (se comparados
com amédianacional) poderiam sofrer constricdo parcial, de maneiraanao prejudica-laem
honrar com seus compromissos mensais nem, tampouco, o exeqlente, que receberia
seus créditos de cunho alimentar (v. fls. 376/379).

Mostra-se pertinente e salutar tal decisdo, mormente porque demonstra e real¢a o
papel politico do juizque, muitas das vezes, e autorizado pelo art. 52 da LICC, tem de julgar
por equidade, mitigando os rigores dalei. In casu, o interesse social que detém o exequente,
credor de verbas salariais (de cunho alimentar, pois), ndo pode ser suplantado pelaprotegéo
ao individualismo da executada, conferida por meio do art. 649, IV, do CPC. Ademais, a
penhoranao estarecaindo sobre aintegralidade dos proventos mas, apenas, 15% destes,
quantitativo razoavel que permite a executada arcar com suas despesas mensais, nao
havendo, nos autos, prova do contrario.

Assim, revogo aconcessao daliminar (fls. 361/364) e denego a segurangaimpetrada.

CONCLUSAO

Admito a agdo mandamental, revogo a liminar concedida e, no mérito, denego a
segurangaimpetrada.

Custas, pela impetrante, no importe de R$10,64, ante o valor dado a causa e ao
disposto no cgputdo art. 789 da CLT.

Juiz SAULO EMIDIO DOS SANTOS

Redator Designado
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PROCESSO TRT18-AP-01497-2000-005-18-00-5
Redator Designado: JUIZ ELVECIO MOURA DOS SANTOS

Relator: Juiz LUIZ FRANCISCO GUEDES DE AMORIM
Revisor: Juiz ELVECIO MOURA DOS SANTOS
Agravante: LUIZ ABRAO DA SILVA

Advogados: Raul de Franga Belém Filho e Outros
Agravado: APARECIDO CORREIA DE ALMEIDA
Advogados: Wilson Alencar do Nascimento e Outro
Publicagdo: DJEn® 14.324, de 03.08.2004

Ementa: NOTIFICACAO RECEBIDA POR MENOR DE IDADE. VALIDADE.
INEXISTENCIA DE NULIDADE PROCESSUAL. A comunicacéo dos atos processuais
trabalhistas (citagéo, intimagao, notificacao) sao tidas como validamente feitas desde que
sejam entregues no enderego do destinatario, ndo havendo que se falar em nulidade da
notificagao, entregue por oficial de justi¢a, no endereco do Agravante, simplesmente pelo
fato de areferidacomunicagao forense ter sido entregue asuaneta, que possuia 12anosde
idade.

Acordao: Vistos e relatados estes autos de Agravo de Petigdo, em que séo partes as
acima indicadas, ACORDAM os Juizes do egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 182
Regiao, em Sessao Plenaria Ordinaria, por unanimidade, conhecer do agravo de peti¢éao
e, no mérito, por maioria, NEGAR-LHE PROVIMENTO, nos termos do voto divergente do
Juiz-Revisor, vencidos os Juizes Relator e GERALDO RODRIGUES DO NASCIMENTO, que
Ihe davam provimento. Designado redator do ac6rdao o Juiz-Revisor. Ausénciaocasional e
justificada da Juiza KATHIA MARIA BOMTEMPO DE ALBUQUERQUE (Presidenta).

Goiania, 13 de julho de 2004 (data do julgamento)
Juiz ELVECIO MOURA DOS SANTOS - Revisor/Redator Designado

Nos termos do Regimento Interno desta Egrégia Corte, transcrevo a parte prevalente
do voto apresentado pelo ilustre Juiz Relator.

“RELATORIO

O relatdrio foi efetivado no acérddo de fls. 280/286, onde este Regional, por
unanimidade, suscitou Conflito Negativo de Competéncia.

Retornam os autos para apreciagdo do mérito do Agravo de Petigdo de 236/241, em
face de o Colendo Superior Tribunal de Justigca, no acérddo de fls. 299/300 ter
decidido ser desta Justica Especializada a competéncia para apreciagdo da matéria
objeto do recurso mencionado.

VOTO

JUIZO DE ADMISSIBILIDADE
Superado pelo acorddo de fls. 280/286.

JUIZO PRELIMINAR

Argui o agravante a nulidade da decisdo de fl. 233, ao argumento de que padece de
fundamentacg&o. Todavia, pede aimediata apreciagcdo damatériade mérito dadecisdo
hostilizada.
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Rejeito apreliminar, pois na verdade o pedido constante da peticdo de fls. 223/226
foi indeferido sob fundamento de que preclusa aoportunidade para argliir possiveis
nulidades, o que importa afirmar que foi recebida a peticdo como mero incidente da
execugdo. Assim, ndo € imprescindivel a fundamentacdo prépria da sentenga,
considerada em seu sentido estrito.

De mais a mais, o acolhimento da nulidade é que acarretaria maior prejuizo ao
recorrente, e como ele mesmo pede a apreciagédo imediata do agravo de petigdo, ha
que se entender que sdo pedidos imcompativeis, o que corrobora o entendimento
de rejeicdo da preliminar.

JUIZO DE MERITO

A fim de perfeitamente compreender a matéria submetida a apreciagdo desta Corte
Trabalhista, transcrevo o resumo de fls. 284/285, verbis:

APARECIDO CORREA DE ALMEIDA ajuizou A¢do de Imissao de Posse no juizo de
Anicuns(GO), em face das pessoas elencadas na pega de fls. 03/05 - num total de
23, dentre eles o0 aqui agravante, argumentando ter adquirido por arrematacéo, na
praga realizada pela 52 VT de Goidnia(GO) - nos autos da agéo trabalhista aforada por
ANTONIO AGNALDO REZENDE em desfavor de CERAMICA CENTRO OESTELTDA.,
uma area de terras e respectivas benfeitorias e que, embora o proprietdrio tivesse
desocupado o imdével espontaneamente, nele permaneciam o locatario e
comodatdrios mencionados.

Tramitando naquela Justica Comum, o arrematante (autor da agdo de imissao de
posse) transacionou com o primeiro demandado (locatario do imdvel arrematado),
com o objetivo de entregar ao primeiro o imével e por fim a referida agéo (fls. 127/
129). O acordo foi homologado as fl. 133.

Napeticéo defl. 138, informando que apenas 09 (nove) dos réus da agédo possessdria
aindanao haviam desocupado o imdvel, o autor pleiteou o prosseguimento da acdo
quanto aeles.

Pela deciséo de fls. 139/140 o juizo da Comarca de Anicuns, de oficio, declarou sua
incompeténcia para apreciar o feito, declinando para a 52 Vara do Trabalho desta
Capital a competéncia, para onde determinou a remessa dos autos.

Na mesma pega decisoria, ponderou que “em razdo da sentengca homologatdria de
fls. 132, cuja declaracdo de nulidade e conseqtientes efeitos ndo podem ser
decretadas de oficio neste grau de jurisdicdo, ficando possiveis arglicdes atreladas
ao interesse daguelas partes, alcancara a presente declinacdo tdo somente 0s Réus
nominados na peticdo de fls. 137, sobre o0s quais ainda pende julgamento.”

Nesta Justica Especializada foi designada audiéncia, sendo que dos 09 (nove)
demandados, apenas 03 (trés) nGo compareceram, dentre eles o aqui agravante. Na
ocasido, as partes presentes celebraram acordo para desocupacdo do imoével
arrematado, sendo incontinenti homologado (Ata de fls. 159/160).

A certiddo de fl. 217 atesta que o autor da possessoria (arrematante na execugao
trabalhista) foi imitido na posse na data 07/11/2002.

Por intermédio da peticao de fls. 223/226 o aqui agravante, arglindo vicio da
notificagdo inicial, e sustentando n&o ter celebrado acordo nos autos, pediu anulidade
do processo com relagdo a sua pessoa, e declaragdo da procedéncia do pedido de
estabelecer-se o status quo ante a propositura da agdo em comento (sic).

O pedido foi indeferido as fl. 233, sob fundamento de que o aqui agravante “teve o
momento processual oportuno de alegar possiveis nulidades, tendo se quedado
inerte”.
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Esta a decisdo agravada (fls. 236/241).

Neste Regional, foi suscitado conflito negativo de competéncia, tendo o Colendo
Superior Tribunal de Justiga, no acérdao de fls. 299/300 decidido ser desta Justica
Especializada a competéncia para apreciagdo da matéria objeto do recurso
mencionado.

Retornam os autos, pois, para continuidade do julgamento do agravo
de peticao.

Como acimamencionado, o arrematante do bem levado apraga, naaudiénciaretratada
afls. 159/160, celebrou acordo com os moradores do imdvel, paraque desocupassem
o bem. O agravante ndo compareceu a audiéncia porque, segundo alega, nao foi
notificado validamente da audiéncia designada. Dizque quem recebeu a notificagdo
foi sua neta, menor de idade a época.

Na peticdo de fl. 166, o arrematante compareceu nos autos, informando que quatro
moradores do imdvel, dentre eles o agravante, ndo o haviam desocupado, solicitando
que o Juizo determinasse referida desocupagao por intermédio de oficial de justica.
O Juizo de origem deferiu o pedido afl. 167.

Napeticao defls. 178,179, o agravante pediu vistados autos, todavianadarequereu.
Novamente compareceu aos autos o arrematante - o agravado, pedindo a
“desocupagdo coercitiva” do imdvel, o que foi indeferido, ao fundamento de que
esgotada a competéncia desta Justiga (fl. 190).

O arrematante, mais uma vez, peticionou, reiterando o pedido de desocupacao
coercitiva do requerido (fls. 203/204).

Pela decisao de fl. 210, foi determinada a expedigdo de mandado de imissédo na
posse em favor do agravado.

O mandado foi cumprido, como fazprova a certiddo de fl. 217.

O aqui agravante, na pega de fls. 223/226, pleiteou a nulidade do processo, ao
argumento de que foi notificado através de sua neta, que na data contava com
apenas 12 (doze) anos de idade. Pediu, em conseqliéncia, a designagdo de nova
data de audiéncia, e conseqlente apresentagcdo da defesa e retorno do processo ao
status quo ante.

Alternativamente, alegou que nédo firmou acordo com o arrematante, portanto nao
existe titulo executivo em relagdo a sua pessoa, o que torna ilegal o mandado de
imissdo naposse, devendo ser declarada a nulidade do processo apartir daaudiéncia
defl. 159.

Acrescentou que foi despejado do imdvel, de forma desumana, pois cumprido o
mandado de imissdo em dia chuvoso, sendo seus bens colocados na rua, sem ter
onde abrigar-se e a sua familia.

Disse que as nulidades referidas Ihe ocasionaram enormes prejuizos, sejade ordem
processual, seja de ordem econémica/financeira, seja de ordem social, pois ficou
sem teto.

Por fim, afirmou que o arrematante reconheceu a sua condicdo de comodatario do
imdvel, e que por forga de Lei, ele, agravante, tem direito de retengdo do imovel por
benfeitoria, devendo ser indenizado, ressaltando que os demais moradores
transacionaram nesse sentido.

O pedido foi indeferido a fl. 233, sob fundamento de que o peticionante “teve o
momento processual oportuno de alegar possiveis nulidades, tendo-se quedado
silente”.

Aviado agravo de petigao (fls. 236/241), o recurso néo foi recebido, ao fundamento
de que néo preenchidos os requisitos do art. 897, § 1° da CLT (fl. 242).
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Interposto agravo de instrumento (fl. 246/253), foi ele conhecido e provido.
Adentrando o recurso de agravo de petigcao, foi este conhecido, mas o Tribunal, por
unanimidade, suscitou conflito negativo de competéncia (fls. 280/286).

O Colendo STJ, no acérdao de fls. 299/300, conheceu do conflito, declarando a

competéncia deste TRT para processar e julgar questdes referentes a imovel

arrematado em hasta publica.

Feitaestaexposicdo dos tramites do processo, passo aapreciagdo do pedido recursal.

A certiddo passada pelo oficial de justica desta Especializada atesta a veracidade da

alegagdo do agravante, segundo o qual a notificagdo para audiéncia inaugural foi

recebida por sua neta, entdo com 12 (doze) anos de idade (fl. 157). A certiddo de

nascimento desta foi juntada a fl. 227.

Aqui se inicia a minha divergéncia, acolhida pela maioria dos Juizes em Plenario.

Sem razdo o Agravante.

Ao dirimir o conflito de competéncia, o STJ declarou ser desta Especializada a
competéncia para decidir o incidente de execucdo de que tratam os presentes autos.
Assim, devem ser aplicadas também as normas processuais trabalhistas, e ndo as do
processo civil comum.

Como é cedigo, acomunicagdo dos atos processuais trabalhistas (citagdo, intimagao,
notificagao) sdo tidas como validamente feitas desde que sejam entregues no enderego do
destinatario (§ 1° do art. 841 da CLT), no havendo o que se falar em nulidade da notificagéo
do Agravante simplesmente pelo fato de areferida comunicagao forense ter sido entregue
asuaneta, jaque ele ndo negaque o mandado defls. 156 foi regularmente cumprido no seu
endereco.

Nego provimento, portanto.

CONCLUSAO

Conheco do Agravo de Peticdo e nego-lhe provimento, nos termos da
fundamentagéo.

Eo voto.

Juiz ELVECIO MOURA DOS SANTOS

Revisor/Redator Designado
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PROCESSO TRT18-RO-01585-2003-012-18-00-8
Relator: Juiz ELVECIO MOURA DOS SANTOS

Revisor: Juiz MARCELO NOGUEIRA PEDRA
Recorrente: PAULO ROBERTO REZENDE SILVA
Advogados: Helma Faria Corréa e Outros ]
Recorrido:  COMPANHIA ENERGETICA DE GOIAS - CELG
Advogados: Creide Maria Vieira Da Silva Ribeiro e Outros
Publicagdo: DJE-GO n? 14.337, de 20.08.2004

Ementa: LEGITIMACAO EXTRAORDINARIA (SUBSTITUICAO PROCESSUAL) X
LEGITIMACAO ORDINARIA (ACAO INDIVIDUAL). LITISPENDENCIA.
POSSIBILIDADE. A legitimagao ordinéria (art. 62, do CPC) tem primazia em relagdo a
legitimagao extraordinaria (substituigao processual), de modo que se deve prestigiar aquela
em detrimento desta. Entretanto, considerando que o substituido processualmente é o
beneficiario final do direito perseguido pelo Sindicato, para evitar o enriquecimento sem
causa por parte do obreiro, caso ele prefirademandar individualmente, teré que requerer,
na forma da lei, a sua exclusdo do rol dos substituidos nos autos onde tramita a agéo de
substituicao processual, sob pena de acarretar a litispendéncia.

Acordao: Vistos e relatados estes autos de Recurso Ordinario, em que sdo partes as
acimaindicadas, ACORDAM os Juizes do egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 182
Regido, em Sessao Plenaria Ordinéria, por unanimidade, conhecer do recurso e, no
mérito, NEGAR-LHE PROVIMENTO, nos termos do voto do Juiz-Relator. Auséncia
ocasional e justificada das Juizas KATHIA MARIA BOMTEMPO DE ALBUQUERQUE
(Presidenta) e IALBA-LUZA GUIMARAES DE MELLO.

Goiania, 10 de agosto de 2004 (data do julgamento)
Juiz Elvecio Moura dos Santos - Relator

RELATORIO

Trata-se de Recurso Ordinério interposto pelo Reclamante (fls. 431/444), contra
a r. sentencga de fls. 422/428, proferida pelo MM. Juiz do Trabalho Radson Rangel
Ferreira Duarte, no exercicio da Presidéncia da 122 Vara do Trabalho de Goiéania-GO,
objetivando modificar o julgado no que dizrespeito ao acolhimento da litispendéncia,
bem como no tocante as horas extras e sua base de calculo.

Regularmente intimada nesse sentido, a Reclamada apresentou contra-razbes
(fls. 447/452).

Os autos nao foram enviados ao Ministério Publico, conforme disposigao
regimental.

E o relatorio.
VOTO

ADMISSIBILIDADE

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conhego do recurso, bem como
das contra-razdes.
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PRELIMINAR
DA LITISPENDENCIA

O MM. Juiz a quo acolheu a litispendéncia do pedido de diferenca do adicional de
horas extras, relativamente ao periodo de 09/98 até 18/08/03 (data limite do idéntico
pedido formulado pelo Sindicato) e, ipso facto, extinguiu o processo sem julgamento do
mérito em relagédo ao pedido em questao, com base no art. 267, V, do CPC.

O Reclamante busca a reforma da r. sentenga, sob a alegagéo de que “ja que os
processos coletivos se encontram arquivados provisoriamente a pedido das partes, e ndo
estando o obreiro mais laborando no quadro de pessoal da reclamada, ndo ha nada que o
impega de pleitear individualmente seus direitos” (fls. 433).

Sustenta, ainda, que “a jurisprudéncia é unanime a cerca do direito do obreiro em
desistir da agdo coletiva em detrimento de uma agéo individual proposta”.

Sem razao o Reclamante.

Neste particular, acolho como razées de decidir os fundamentos constantes dar.
sentenga de origem, in verbis:

“A reclamadaafirmao sindicato profissional, em substituicdo avérios empregados (dentre

eles o reclamante), postulou o pagamento do adicional de horas extras.

Pela peticdo as fls. 401/414, percebe-se que o sindicato obreiro postulou em nome dos
substituidos, dentre eles o reclamante (fl. 416), sob o titulo de ‘retencdo de parte das
remuneracdes de horas extras’, 0 pagamento de diferencas de adicional de 50%, enquanto
o correto seria de 100%. No presente processo, o reclamante postulou essa mesma
parcela. A unicadiferenca, que é parcial, consiste no periodo de postulagdo: napresente
acdo, foram postuladas parcelas desde 09/98 até ao desligamento, ocorrido em 01/09/
03; ja na agéo ajuizada pelo sindicato, foi postulado o pagamento da parcela a partir de
abril/95 e, ndo havendo limitagdo expressa, deve se reconhecer como tendo sido até 18/
08/03 (umavezque apostagem da notificagdo, ocorridaem 20/08/03 - fl. 401 - deve ser
feitano prazo de 48 horas do ajuizamento, conforme caput do artigo 841da CLT). Assim,
constata-se que ndo houve repetigdo de demandaem relagdo ao periodo 19/08/03a01/
09/03.

As causas de pedir sdo idénticas em ambos 0s processos.

Também ha identidade de partes, uma vez que, embora no primeiro processo o autor

seja o sindicato, postula direito do reclamante.

Assim, ha identidade de agdo em relagdo ao pedido de pagamento de diferengas de

adicional de horas extras - exceto em relagdo ao periodo 19/08/03a01/09/03-, razao pela

qual acolho a litispendéncia em relagdo ao pedido, extinguindo-se o processo sem

julgamento do mérito nos termos do artigo 267, V, CLT.” (fls. 423/424)

Registre-se que a despeito de o Recorrente fazer supor que ele teria desistido da
acao coletiva, o fato é que, efetivamente, ndo houve a suposta desisténcia.

De fato, alegitimagéao ordinaria (art. 62, do CPC) tem primaziaem relagao alegitimagéo
extraordindria (substituicdo processual), de modo que se deve prestigiar aquela em
detrimento desta.

Entretanto, considerando que o substituido processualmente é o beneficiario final
do direito perseguido pelo Sindicato, para evitar o enriquecimento sem causa por parte do
obreiro, caso ele prefirademandar individualmente, terdque requerer, naformadalei,asua
exclusao do rol dos substituidos nos autos onde tramita a agdo de substituicdo processual,
sob pena de acarretar a litispendéncia.
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Alias, esta Egrégia Corte jateve aoportunidade de apreciar amatériaem questdo ao
julgar o RO 1675-2003-001-18-00-5, que teve como Relatora a Juiza lalba-Luza Guimaraes
de Mello, em que era parte a mesma Reclamada destes autos, in verbis:

“Alega o reclamante, ora recorrente, que ao propor reclamatdria individual desistiu

tacitamente da reclamatdria coletiva, pelo que ndo pode ser mantida a litispendéncia.

Sem razzo.

Sendo idéntico o pedido, com a mesma causa de pedir e com a identidade de partes,

caracteriza-se a litispendéncia. Ndo ha como dar guarida a pretensdo do recorrente de

que apropositura de uma nova reclamagéo trabalhista importa em desisténcia tacita da
acdo anteriormente gjuizadapelo sindicato, como substituto processual. A desisténciada
acao anteriormente ajuizada dependeria da anuéncia do recorrido, a teor do disposto no

§4°, do art. 267, do CPC, o que ndo ocorreu.

Nao se ha, assim, que falar em primazia da legitimagdo ordinaria sobre a extraordindria,

vezque esta ndo se insere entre as excludentes da litispendéncia.

Neste sentido vem decidindo a mais alta Corte Trabalhista, in verbis:

‘LITISPENDENCIA. AQA O DE SUBSTITUICAO PELO SINDICATO E RECLAMACAO

INDIVIDUAL. DESISTENCIA DA PRIMEIRA PRESUMIDA PELO AJUIZAMENTO DA

SEGUNDA. IMPOSSIBILIDADE. ART. 267, §4°, DO CPC. Nos termosdo art. 267, §4°, do

CPC, ‘depois de decorrido o prazo pararesposta, o autor ndo podera, sem o consentimento

do réu, desistir da agdo’. Logo, para elidir-se a litispendéncia por forca de eventual

desisténcia do reclamante na acdo em que figura como substituido pelo sindicato,
inadmissivel a mera presuncdo de desisténcia; era imprescindivel que o v. acdrdao
regional houvesse consignado a concordéncia da reclamada com tal desisténcia. Se
referido fato nao foi ali consignado, impossivel na presente esfera recursal cogitar-se de
desisténcia daquela agdo, ante o dbice do Enunciado n° 126 do TST.” (Proc. TST ED-RR

371826, 1997, 92Reg., Rel. Juiz Convocado Horécio R. de Senna Pires) in DJ de 27.09.02.

‘LITISPENDENCIA. LEGITIMACAO ‘AD CAUSAM’ ORDINARIA E EXTRAORDINARIA.

Decisdo regional em que se declarou a ocorréncia de litispendéncia no que diz respeito

a agdo individual proposta com pretensao de condenagdo da Reclamada ao pagamento

de complementagéo de aposentadoria, em face de agéo coletiva ajuizada anteriormente

pelo Sindicato, com mesmo objeto. Presentes a identidade de partes materiais, de
pedido e de causade pedir, consoante o previsto no art. 301, §§ 19, 2° e 3°, do Codigo de

Processo Civil. Violagéo de dispositivos da Constituicdo Federal e de lei, contrariedade a

enunciados desta Corte e divergéncia jurisprudencial ndo demonstradas. Recurso de

revista de que ndo se conhece.’ (Proc. TST- RR-584305/99, 22 Reg. Rel. Min. Gelson de

Azevedo)in DJ de 12/12/03.

Também assim ja decidiu este Eg. Tribunal, em acdrddo da lavra dailustre Relatora Juiza

Dora Maria da Costa, no qual foi adotada como ementa deciséo do Terceiro Regional:

‘LITISPENDENCIA - SINDICATO - SUBSTITUICAO - ACAO PLURIMA X ACAO

INDIVIDUAL - Quando o sindicato propbe agdo, como substituto processual de toda a

categoriaou detodos os empregados daempresa, configura-selitispendénciaarepeticao

do pedido, por empregado isoladamente, em agéo individual, nGo podendo esse, para
insistir na tramitago, renegar a tutela sindical, porque a lei ndo permite e representaria
retrocesso social, nem considerar sua acao individual como manifestagdo expressa de
rentncia a outra, porque qualquer ato seu nesse sentido teria que ser, previamente,
praticado nos autos da outra agdo” (RO/5362/93 - Rel. Juiz Paulo Aradjo, MG 24/07/93 -

Boletim Jurisp. DOU. Tr, V, 14, n° 03 jul/set 93).” (RO 2633/94 - Ac. 2283/95, DJE 03/10/

95, pag. 23) (TRT 182 Reg.-RO 4653/98, Ac. N° 3592/99, data do julgamento 02/06/99).

Nada a reformar.” (DJ/GO de 19/03/04)

Nego provimento, portanto.
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MERITO

DA DIFERENCA DE ADICIONAL DAS HORAS EXTRAS

Sob esse titulo, 0 Reclamante alega que, em sendo reformada a sentengade origem no
ponto em que acolheu alitispendéncia, as horas extras abrangidas por elatambém deveriam ser
deferidas.

Sem razdo, contudo.

Conformevisto no item anterior, restou confirmadaasentengaque acolheu alitispendéncia
alegada pela Reclamada, de forma que o processo foi extinto sem julgamento do mérito em
relagdo as horas extras anteriormente postuladas em agao coletiva.

Nego provimento também neste particular.

DA BASE DE CALCULO DAS HORAS EXTRAS

Na inicial, o Reclamante alegou que a Reclamada pagava as horas extras a menor pois
nao incluia nareferidabase de célculo a parcela adicional e agratificagao adicional por tempo de
servigo, citando como exemplo o més de julho/2003.

O MM. Juiza quo indeferiu o pedido sob o fundamento de que o Reclamante ndo
forneceu elementos suficientes para se poder verificar se realmente a Reclamada pagava as
horas extras sobre base de célculo inferior a devida.

O Reclamante busca a reforma da r. sentenca alegando que mediante a andlise dos
contracheques juntados aos autos seria possivel constatar-se que as horas extras eram calculadas
sobre 0 salério base, e ndo sobre todas as parcelas que integram aremuneracao (fls. 442).

Pede que seja deferido “ao obreiro 0s pedidos de diferengas salariais de horas extras,
observando o numero de horas pagas més amés, com de adicional de 100%, integragdo nabase
de célculo dos salarios, parcela adicional, adicional por tempo de servigo e adicional de
periculosidade. Por conseqliente (sic) requer o pagamento dos reflexos das diferengas de horas
extras, diante de sua natureza salarial, sobre aviso prévio, repousos semanais remunerados, 13°
saldrio, férias mais 1/3 e FGTS mais 40%” (fls. 443).

Sem razdo o Reclamante.

Deinicio, registre-se que as diferencas de horas extras, a serem apuradas com o adicional
de 100% e reflexos, referentes ao periodo de 19/08/03 a 01/09/03 - n&o abrangido pela
litispendéncia - ja foram deferidas pelo Juizo a quo (fls. 425).

Quanto abase de célculo, verifica-se no contracheque do més de agosto/03 (fls. 239) que
o valor dahoranormal erade R$ 11,25 (R$2.249,83 : 200 = R$11,25), cuja base de célculo era
formada pelasomado salério base (R$ 1.454,20), adicional noturno (R$ 188,50), parcela adicional
12,5 (R$ 181,78) e Adicional tempo servigo (R$ 425,35), de forma que a hora extra calculada
sobre essa mesmabase de célculo, com adicional de 50%, seriaigual aR$ 16,87 (R$11,25x 1,5
= R$16,87).

Ainda no mesmo contracheque, consta que foram pagas 102 horas extras + 50% no
valor global de R$ 1.752,13, sendo possivel concluir que ahoraextracom adicional de 50% era
paga pela Reclamada no valor de R$ 17,18 (R$ 1.752,13 : 102 = R$ 17,18).

Do mesmo modo, pelos dados constantes do TRCT (fls. 219), verifica-se que narescisao,
ocorridaem 01/09/03, a Reclamada pagou o mesmo valor pela hora extra, a saber, 0s mesmos
R$ 17,18 [R$ 3.401,19 (horas extras 50%) : 198 (gtd hs extras 50%) = R$ 17,18].

Como sevé, restou provado que abase de célculo das horas extras utilizadapela Reclamada
para remunerar o Reclamante no periodo em questéo era constituida por todas as parcelas
remuneratérias por este recebidas.

Destarte, mantenho a sentenga também neste particular, ainda que por outros
fundamentos.

CONCLUSAO

Conhego do recurso e nego-lhe provimento, nos termos da fundamentagéo supra.
Eorelatério.

Juiz Elvecio Moura dos Santos

Relator
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PROCESSO TRT18-AP-01485-2002-002-18-01-6
Redator Designado: JUIZ BRENO MEDEIROS

Relator: Juiz SAULO EMIDIO DOS SANTOS
Revisor: Juiz BRENO MEDEIROS

Agravante: BANCOBEGS.A.

Advogados: Eliane Oliveira De Platon Azevedo e Outros
Agravado: ROGERIO JESUS BORGES CARNEIRO
Advogados: Rejane Alves Da Silva Brito e Outros
Publicagdo: DJE-GO n® 14.298, de 25.06.2004

Ementa: EXECUCAO PROVISORIA - LIMITES DOS ATOS EXECUTORIOS. Pendendo
asentengade recurso recebido s6 no efeito devolutivo, é nulaasentencaquejulgaembargos,
pois a execugdo provisoria, por expressa dicgdo do art. 899 da CLT, s6 prossegue até a
penhora. Agravo de Petigdo a que se da provimento para suspender a execugao até o
transito em julgado dar. sentenca exeqiienda.

Acdrdao: Vistos e relatados estes autos de Agravo de Peticdo, em que sédo partes as
acima indicadas, ACORDAM os Juizes do Egrégio Tribunal Regional do Trabalho - 182
Regiao, em Sessao Plenaria Ordinaria, por unanimidade, conhecer do agravo de peticéao
e, no mérito, por maioria, DECLARAR A NULIDADE DA SENTENCA DE EMBARGOS A
EXECUCAOQ, nos termos do voto divergente do Juiz-Revisor, vencido o Juiz-Relator, que
Ihe dava provimento. Designado redator do acérdao o Juiz-Revisor. Auséncia ocasional e
justificada da Juiza KATHIA MARIA BOMTEMPO DE ALBUQUERQUE (Presidenta) e do
Juiz MARCELO NOGUEIRA PEDRA (convocado).

Goiania, 1° de junho de 2004 (data do julgamento)
Juiz BRENO MEDEIROS - Redator Designado

Adoto o relatério do Exmo Juiz Relator:

“RELATORIO

O Exm® Juiz Anténio Gongalves Pereira Junior, da Eg. 2¢ Vara do Trabalho de
Goidnia-GO, julgou parcialmente procedentes os embargos & execugdo aviados
pelo BANCO BEG S.A., na reclamatdria trabalhista ajuizada por ROGERIO JESUS
BORGES CARNEIRO (fls. 497/498).

O embargante avia agravo de peticao (fls. 501/508), pretendendo seja determinada
a suspensdo da execugdo, como também que nenhum valor seja liberado ao
exeqlente até o efetivo transito em julgado da decisdo recorrida. Busca, por outro
lado, a reforma do decisum a quo quanto aos calculos de liquidagdo, no que se
referem a base de calculo para apuragdo das horas extras.

Contraminuta do exeqliente, as fls. 515/518.

Os autos ndo foram remetidos a d. Procuradoria Regional do Trabalho, em razdo do
que dispbe o artigo 25 do Regimento Interno deste Eg. TRT”.

VOTO
ADMISSIBILIDADE
O Exmo. JuizRelator ndo conheciado agravo naparte em que o recorrente suscitava

preliminar de suspenséo da execugao e da contraminuta pelos seguintes fundamentos:
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“O recurso é adequado e tempestivo. A matéria impugnada foi devidamente
delimitada e garantido o juizo. Regular a representacao, dele conheco, parcialmente.
Com efeito, apreliminar de suspensdo daexecugdo, em face de suaprovisoriedade,
néo pode ser admitida. Ocorre que o tema somente fora suscitado nesta sede, em
resposta ao entendimento exarado pelo d. juizo da execugéo de que os embargos a
execugdo podem, sim, ser analisados em sede de execugdo provisdria, razdo por
que viria a conhecer de tal remédio processual aviado pelo préprio agravante. Ora,
se for afastado tal entendimento, tem-se que os embargos a execugdo sequer
teriam sido admitidos, dai concluir-se que, no particular, o agravante ndo detém
interesse em recorrer.

Né&o conheco, igualmente, da contraminuta do exeqdiiente, por intempestiva. O
exequente foi intimado da interposicdo do agravo em 05.03.2004 (sexta-feira),
iniciando-se o seu octidio legal no dia 8 seguinte. Findado o prazo pararespostaem
15.03.2004, o exeqliente somente protocolizara sua contraminuta no dia 16 do
mesmo més, extemporaneamente”.

Entretanto, por ocasido do julgamento, no que atine a preliminar de suspensao da

execucgao, prevaleceu a divergéncia apresentada por este Juiz Revisor:

DA NULIDADE DA SENTENCA

Data veniado Exmo Juiz Relator, entendo que ar. decisao agravadadeve ser anulada.

Sem embargo das opinides em sentido contrario, a meu ver, o art.899 da CLT, ao
admitir a execugao provisoéria, permite o desenvolvimento dos atos executdrios somente
até penhora, ndo podendo ser praticados atos posteriores, vez que a sentenga pende de
recurso recebido no efeito meramente devolutivo.

Frise-se que entendimento diverso poderia tornar inécua néo s6 a liquidagdo, mas
outros atos judiciais, inclusive julgamento de recursos, sendo que o objetivo dalei é impedir
atos expropriatérios embasados em sentenga que ainda nao transitou em julgado,
justamente em face da possibilidade de modificagao substancial da deciséo exeqiienda.

Ao tratar do assunto, Manoel Antonio TeixeiraFilho tece as seguintes consideragdes:

“Os que admitem a possibilidade de a execugao provisdria abranger ndo so apenhora,

mas o proprio julgamento dos embargos que forem apresentados pelo devedor,

argumentam com o fato de que, a ndo se proceder desse modo, apenhora poderia ser
mais tarde desfeita, frustrando-se, entéo, a finalidade e os interesses da execugéo, que
era o de garantir, com o apresamento de bens o adimplemento da obrigagdo derivante

do titulo executivo. Redargtiimos, contudo, que se esse é o aspecto positivo da tese, o

negativo esta em que: a) a sentenga poderia vir a ser modificada pelo tribunal, fazendo

com que se tornasse absolutamente indtil aquele dispéndio de atividade jurisdicional,
consistente no oferecimento de embargos, pelo devedor, e no seu julgamento; b) além
disso, da sentenga proferida nos embargos em pauta caberia o recurso de agravo de
peticdo (CLT, art. 897,a), particularidade que motivaria a existéncia anémala de dois
recursos, a saber: um, interposto da sentenga resolutiva da lide (processo de
conhecimento; titulo executivo); outro, da sentenca que apreciou os embargos do

devedor. Essa duplicidade de recursos poderia causar, na pratica, graves embaragos a

execugao provisoria, tornando-a, quem sabe, mais demorada que a propria definitiva.

E inegével que se os embargos & execugdo fossem rejeitados